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DossIE “A POSICAO DA VITIMA NAS CIENCIAS CRIMINAIS"

Prora. DRA. ALESSANDRA Rapassi MASCARENHAS PRADO
Prora. DrA. MARIA AuxiLIADORA MINAHIM

Prora. DRA. SONIA MaRiza FLoréncio FipaLGo
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.141].

Em um giro sobre o desenvolvimento das Ciéncias Criminais a partir do .pro-
cesso de racionalizacdo do monopolio do poder de punir pelo Estado, é possivel
perceber que a dogmatica penal se centrou inicialmente no binémio crime-pena
em uma perspectiva juridica, definindo o crime a partir da realizacao de um da-
do comportamento humano e a pena como retribuicao normativa de tal compor-
tamento. Em seguida, a Criminologia de base positivista altera a lente do estudo
para o crime e o criminoso e passaa tratar das causas do crime e a encontra-las em
fatores biologicos, antropologico ou sociais, e a pena como controle da perigo-
sidade ou defesa social. A vitima foi dedicado espaco secundario, seja no Direito
Penal — na definicao do crime, no Direito Processual Penal —, na participacao no
processo ou na criminologia no periodo classico ou positivista.

A legitimacao do Direito Penal sob o enfoque da garantia da paz publica e
da defesa social, atribuindo ao Estado a condicao de sujeito passivo de todos os
delitos, afastou a consideracdo da vitima na definicdo do crime. Assim como a
perspectiva litigiosa do processo, direcionada ao reconhecimento da autoria, da
materialidade do fato e da culpa do réu, deixam a vitima em segundo plano.

Nills Christie, por exemplo, alerta que

“A vitima em um caso criminal é uma espécie de perdedor em dobro na nos-
sa sociedade. Primeiro em face do ofensor, em segundo lugar em relacao ao
Estado. Ele ¢é excluido de qualquer participacao no seu proprio conflito. Seu
conflito é roubado pelo Estado, um roubo que é realizado por profissionais em
particular. [...]

Esta perda é, antes de tudo, uma perda de oportunidades de esclarecimento
de normas. E uma perda de possibilidades pedagégicas. E uma perda de opor-
tunidades para uma discussao continua sobre o que representa a lei do pais.”
(Christie, 2017, p. 123)

Prapo, Alessandra Rapassi Mascarenhas; Minariv, Maria Auxiliadora; Fioatso, Sonia Mariza Floréncio.
Dossié "A posicao da vitima nas ciéncias criminais” .

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 19-21. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https:/[doi.org/10.54415[rbcerim.v189i189.141].
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O estudo da criminalidade e de seu controle sob a 6tica da Criminologia cri-
tica desdobra-se em questionamentos sobre o Direito Penal e o processo penal.
A consideracado da contribui¢ao da vitima para o crime e a revitimizacdo provo-
cada pelo sistema penal, por outro lado, causaram estremecimentos nas bases da
dogmatica penal e processual penal. Pos a vista, de sua vez, a auséncia nos pro-
cedimentos da figura mais relevante no delito quando nao passa de um tercei-
ro esquecido e ignorado. Mero elemento de prova, poder-se-ia afirmar. De tal
forma se propugna por sua reinsercdo na apuracao dos fatos que ja ha quem
afirme que lhes dar mais espaco poderia afetar a simetria nos procedimentos,
porque os acusados passariam a se confrontar com dois acusadores: o Estado
€ 0 sujeito passivo.

Omodelo binario - licito/ilicito, culpado/inocente, autor/vitima—a que, ne-
cessariamente, recorre o Direito Penal para oferecer seguranca aos cidadaos
em suas decisdes, viu-se abalado pelo desenvolvimento das ciéncias criminais
que revelam uma pluralidade de situacoes nas quais o titular do bem juridico
nem sempre é vitima. Essanova perspectiva desvela um sujeito passivo nao tao
inerte e também gerador de perigos que se concretizam em resultados tipicos.
Entao, a dogmatica penal, a partir das correntes funcionalistas, para além das
construcdes ontologico-descritivas, incorporou elementos axiologico-valorati-
vos na teoria do delito, estabelecendo “um novo olhar sobre o autor e o titular do
bem juridico” (MINAHIM, 2021, p. 297). Observa-se, entdo, o desenvolvimento
de institutos dogmaticos como o consentimento do ofendido, a vitimodogma-
tica, a participacao em autocolocacdo em perigo consentida e outras que pdem
em realce a autorresponsabilidade do titular do bem juridico como fundamento
aampliacdo de espacos sociais de acao.

Sob o enfoque da criminologia da reacao social, observando-se o funciona-
mento do sistema penal, verifica-se um processo de revitimizacao no que diz res-
peito, por exemplo, a criminalidade sexual (ANDRADE, 1996). Ganha énfase,
na fala daautora, o fato de que prostitutas e mulheres consideradas desonestas
nao sao tidas como vitimas de estupro, podendo até mesmo ser transformadas
em acusadas. De outro lado, iniciativas emancipatodrias, com vistas a realiza-
¢do de um Estado Democratico, nao hesitam em recorrer ao Direito Penal como
meio para consolidar reivindicacoes, concretizando-as por meio da utilizacao
de instrumentos punitivos. Surgem, entdo, novas figuras vitimais através de
movimentos que se intitulam libertadores.

A proposta desta publicacdo é a de examinar a posicao da vitima nas Ciéncias
Criminais, compreendendo, especialmente, analise do comportamento da viti-
ma nos campos de abordagem da dogmatica penal, bem como propor reflexdes
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sobre os limites que podem e devem ser opostos a juridicidade da acao do autor
emrazao da compreensao do cidadao como sujeito autdonomo; a vitima na crimi-
nologia; a vitima no processo penal e 0s novos processos de vitimizacao.
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ABSTRACT: This paper seeks to analyze the exis-
tence of a preventive-punitive paradox in the
narratives and demands presented by new so-
cial movements aimed at protecting new groups
of victims. The paradox is manifested in the in-
congruity between the libertarian/emancipatory
character of the narratives of the new social
movements and the demands for institutional-
ization of punitive measures, especially for the
provision of new criminal types, asa form of pre-
vention/rehibition of violence and crimes against
the so-called new victims, who, in this way,
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quais, dessa forma, utilizam-se dos mesmos me-
canismos repressivos contra ela usados histori-
camente. Os resultados preliminares da pesquisa
apontam para uma inadequacdo, ao modelo éti-
co-juridico subjacente a um Estado Democra-
tico de Direito, da utilizagdo de instrumentos
punitivos para a protecéo de vitimas que assim
foram nomeadas a partir de narrativas liberta-
riasfemancipatérias formuladas pelos novos
movimentos sociais. A metodologia de aborda-
gem utilizada foi a dialética, uma vez que ha, na
analise, uma confrontagio de opostos (discursos
libertarios/emancipatorios x demandas pro-ins-
titucionalizaces punitivas). 0 método de proce-
dimento privilegiou a investigacdo bibliografica
e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Movimentos sociais - Novas
vitimas - Protecdo - Paradoxo preventivo-puni-
tivo - Estado Democratico de Direito.

use the same repressive mechanisms used
against them historically. The preliminary results
of the research point to an inadequacy, to the
ethical-legal model underlying a Democratic
Rule of Law, of the use of punitive instruments
for the protection of victims who were named
from libertarian/femancipatory narratives formu-
lated by new social movements. The approach
methodology used was dialectic, since there
is, in the analysis, a confrontation of opposites
(libertarian/emancipatory speeches vs demands
for punitive institutionalizations). The procedure
method favored bibliographic and documentary
research.

Keyworbs: Social movements - New victims -
Protection - Preventive-punitive paradox -
Democratic Rule of Law.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Os novos movimentos sociais e suas narrativas pratico-interventi-
vas de emancipac¢do de minorias. 3. 0s movimentos sociais contemporaneos e a emergéncia
de novos processos de vitimizacao. 4. O paradoxo preventivo-punitivo da protecéo juridico-
-penal dos novos grupos vitimizados: o efeito rebote. 5. Consideracgdes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Webster’s New World Medical Dictionary (2008) designa como “efeito rebote”:

“[a] producao de sintomas opostos aumentados quando terminou o efeito de
uma droga ou o paciente ja ndo responde a droga; se uma droga produz um
efeito rebote, a condicdo em que ela foi usada para tratar pode retornar ainda

mais forte quando a droga é descontinuada ou perde a eficacia.

»]

Ironicamente, o fenomeno farmacologico é responsavel por provocar, nos pa-
cientes, em grau de intensidade ainda maior, os efeitos que buscavam ver desapa-
recer por meio da utilizacao de medicamentos.

1. No original em inglés: “Rebound effect: The production of increased negative symp-
toms when the effect of a drug has passed or the patient no longer responds to the drug.
If a drug produces a rebound effect, the condition it was used to treat may come back
even stronger when the drug is discontinued or loses effectiveness”.
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A partir da nocao de “efeito rebote” em sua acepcao médico-farmacolégica,
o presente estudo avalia a existéncia de um processo semelhante nas narrativas
e demandas apresentadas pelos novos movimentos sociais dirigidas a protecao
de novos grupos de vitimizados por meio do direito penal. O paradoxo aqui ana-
lisado — tal qual o “efeito rebote” em termos médico-farmacologicos — manifes-
ta-se na incongruéncia entre o carater libertario/emancipatorio das narrativas
dos novos movimentos sociais e as demandas por institucionalizacoes de me-
didas punitivas, especialmente pela previsao de novos tipos penais e enrijeci-
mento das punicoes existentes, mediante flexibilizacao/supressao de garantias
penais e processuais penais, como forma de prevencao/coibicao de violéncias e
crimes contra as chamadas novas vitimas, as quais, dessa forma, utilizam-se dos
mesmos mecanismos repressivos contra ela usados historicamente, sem perce-
ber que, reflexamente, serao elas as destinatdrias dessas mesmas medidas, agora
enrijecidas.

Além disso, a utilizacao politica da nocao de seguranca encobre possibilida-
des reais de atuacdao no campo politico para o enfrentamento de questoes que fa-
zem das minorias vitimas potenciais de um cenario de profunda desigualdade
estrutural. Utilizado como arma politica, o direito penal se restringe, cada vez
mais, a uma dimensao simbdlica, que encobre sob o manto punitivo problemas
que nio sao resolvidos em termos estruturais. A tese central a ser demonstrada
no presente trabalho é de que ao demandarem a utilizacao do sistema penal con-
tra seus violadores historicos, as minorias, ao legitimarem o uso dos mecanismos
punitivos dos quais sempre foram vitimas, na verdade, estao potencializando as
condic¢oes de utilizacao contra si proprias desses mesmos mecanismos, num ine-
gavel efeito rebote, que, por suas condicoes de hipossuficiéncia, sao ainda mais
corrosivos e nefastos, aumentando ainda mais sua vulnerabilidade em relacdo a
atuacao estatal penal.

Os resultados preliminares da pesquisa apontam para uma inadequacao, ao
modelo ético-juridico subjacente a um Estado Democratico de Direito, da utili-
zacao de instrumentos punitivos para a protecao de vitimas que assim foram no-
meadas a partir de narrativas libertarias/emancipatorias formuladas pelos novos
movimentos sociais.

O desenvolvimento do trabalho foi estruturado em trés grandes topicos, a sa-
ber: o primeiro, que buscou abordar o surgimento de novos movimentos sociais,
especialmente a partir da década de 1960 do século passado, e a construcdo por
eles de um discurso libertario/emancipatério de minorias contra violéncias his-
toricas perpetradas por maiorias dominadoras; o segundo, constituido por uma
andlise acerca de como emergiram dessas narrativas libertarias/emancipatorias
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novos processos de vitimizacoes relacionados as minorias que constituiam/
constituem esses movimentos sociais, bem como uma reflexdo acerca da relacio
entre esses novos processos de vitimizacao e as demandas minoritdrias pela uti-
lizacao de mecanismos punitivos contra as maiorias; por fim, num terceiro to-
pico, procurou-se demonstrar que os pleitos repressivos/punitivos das minorias
nao so legitimam o sistema penal que historicamente tem sido utilizado contra
elas, mas tém possibilitado, também, a ampliacdo de sua utilizacido, notadamen-
te contra as minorias.

A metodologia de abordagem utilizada foi a dialética, uma vez que ha, na ana-
lise, uma confrontacao de opostos (discursos libertarios/emancipatorios versus
demandas pro-institucionalizacdes punitivas). O método de procedimento pri-
vilegiou a investigacao bibliografica e documental.

2. 0s NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS E SUAS NARRATIVAS PRATICO-
~INTERVENTIVAS DE EMANCIPACAO DE MINORIAS

Distintas espécies de violéncia tém atingido determinados grupos de indivi-
duos que somente nas ultimas décadas tém sido nomeados como vitimas des-
ses processos de opressdo, dominacéo, tirania e constrangimento, tanto fisico
quanto moral. Nao que esses processos ndo tenham acontecido. Sim, eles tém
acontecido ao longo da historia. Apenas nio estavam sendo nomeados como
excrescéncias sociais, mas, sim, como criacdes culturais e, em raziao disso, em
relacdo a eles nao se construiram alternativas politicas e juridicas de preven-
cdo e repressao. Ao contrario, esses processos sociais concretos, os quais hoje
nomeamos como violéncia, e que sao dirigidos a determinados grupos sociais,
contemporaneamente chamados de minorias ou hipossuficientes, sempre fo-
ram considerados como produtos de um desenvolvimento de tradicdes culturais
imemoriais, consolidadas em rotinas cristalizadas ao longo do tempo que deram
as condicoes para institucionalizacdes “normalizadas” dessas praticas.

A normalizacdo desses processos concretos de dominacao e violéncia con-
tou com a elaboracao de narrativas legitimadoras em distintos campos do saber.
Boa parte das pesquisas e escritos de Foucault (1979; 1983; 1984; 1984a; 1997;
2004;20044a; 2011) aponta para tal fenomeno. Discursos nos quais o “diferente”
era descrito e normatizado como irregular, anémalo, defeituoso, doente, desvia-
do em relacdo a uma constante de expressao e contetudo, algo como um metro
padrao, que tem caracterizado as maiorias, na conducao de estados de poder e
dominacao. Lentamente, esses discursos religiosos, filosoficos, médicos, eco-
nomicos, juridicos etc., foram criando minorias negativamente qualificadas e
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passiveis de exclusao social, sem que houvesse uma correspondente vitimizacao
desses grupos (mulheres, homossexuais, doentes mentais, criminosos e outros).
Muito pelo contrario: a partir do processo de anormalizacao legitimava-se a ex-
clusao, pois a intencionalidade dessas narrativas era de demonstrar que o dife-
rente era quem violentava a normalidade da maioria.

Nas ultimas décadas, contrariando a logica filosofico-politica moderna igua-
litaria legitimada democraticamente pela regra da maioria, houve a inclusao da
ideia de diferenca em distintas ordens discursivas, processo que se potencializou
pelo carater libertario/emancipador que assumiu.

Paralelamente as lutas sociais das minorias e hipossuficientes sociais, nas
quais a diferenca tem ocupado um lugar destaque, fundamentando demandas
por reconhecimento de posi¢oes sociais e redistribuicao de recursos, surgiu toda
uma teorizacao libertaria/emancipadora multifacetada calcada sobre o universo
do distinto, do dessemelhante, do estranho, do misto, do varidvel, do diferente,
que assumiu um lugar destacado nos debates contemporaneos por meio de tra-
dicoes de pensamento como o multiculturalismo, o interculturalismo, o pensa-
mento descolonial, o feminismo etc.

Tanto no territério pragmatico-interventivo dos movimentos sociais quan-
to no territorio tedrico-conceitual académico, a ideia de diferenca, num primei-
ro momento, avocou sob o seu teto temdtico uma multiplicidade de fendmenos
que nao guardavam em sua materialidade uma aproximacao tao grande a ponto
de justificar um amalgama conceitual que pudesse dar conta de explicar, de for-
ma tao ampla e uniforme, acontecimentos com fundos causais tao diversos. Ha,
podemos dizer, em torno da diferenca, como que uma tentativa metodologica de
sistematizacao de um conjunto de acoes e conhecimentos nominados sob essa
designacdo, a partir de analises de realidades cuja caracteristica principal é o seu
alto grau de clivagem, de fragmentacao, e, portanto, desafiador das possibilida-
des de aglutinacdo comum sob um mesmo abrigo conceitual-ordenador.

A cultura e as praticas politicas e juridicas da Modernidade, fundamental-
mente europeias, passaram incolumes em seus desideratos de homogeneizacao
e de universalizacao por praticamente dois séculos. Para tanto, a ficcao iguali-
taria cumpriu seu papel quimérico de forma um tanto quanto eficiente. Cons-
titui-se uma espécie de ontologia moral igualitaria/majoritaria, a partir da qual
ordenou-se e normatizou-se 0 mundo, mas em ndo raros casos, ordenacoes e
normatizacoes excludentes e violentas contra grupos sociais caracterizados
identitariamente por sua diferenca. Contudo, a partir da década de 1960, com
a agudizacao de lutas politicas por diferentes grupos que compunham as socie-
dades multifacetadas de paises do norte, passaram a ocorrer reacdes culturais,
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comportamentais, politicas e filoséficas voltadas a propor no¢oes mais inclusi-
vas e, simultaneamente, respeitadoras da diversidade de concepcoes alternativas
da dignidade humana, que nao mais se sustentavam sobre a ideia de igualdade,
mas, pelo contrdrio, a criticavam a partir de novas visdes de mundo, nas quais a
diferenca passou a ocupar um lugar destacado. Um mundo de certeza aparente
deu lugar a um mundo de pluralidade, debate, controvérsia e ambiguidade. Era
um mundo em que os comentadores das mais diferentes vertentes politicas se re-
feriam a “bussola” que nao estava funcionando, em que cada certeza aparente da
sociedade —a familia, o trabalho, a nacao e mesmo a propria afluéncia — era ques-
tionada (HOBSBAWN, 1994; YOUNG, 2002).

Assim, é inevitavel afirmar que a partir da década de 1960, inicialmente, so-
bretudo nos Estados Unidos, um conjunto altamente heterogéneo de movimen-
tos contestatorios, com um climax no mitico “1968”, empreende o caminho da
institucionalizacdo social, académica, politica e juridica. Iguais perante a lei, di-
ferentes enquanto sujeitos historicos, os individuos veem as diferencas se agu-
carem, notadamente no campo econdmico, com o desenvolvimento da matriz
produtiva capitalista. Com o avanco substancial das democracias constitucio-
nais, que deram visibilidade auma nova agenda de demandas coletivas de cunho
identitdrio, centradas, contudo, numa espécie de enraizamento do coletivo no
individual (FERRY, 2010), esses movimentos sociais ganharam corpo e novas
narrativas académicas acentuaram o carater particular da questao da diferenca,
levando, no plano institucional, a formulacao de legislacdes protetivas, planos
politicos e execucao de politicas publicas inclusivas.

O que épreciso destacar, com o auxilio de Hobsbawn (1994), dentro do nosso fo-
co de trabalho, é a emergéncia de um mundo completamente diferente em sua con-
figuracao, janao mais homogéneo, mas com umaampla fragmentacao visivelmente
emergente. Comecavamos, a partir dos anos 1960, a sair de uma configuracao mun-
dial bipolarizada, homogeneizada, para novas formas de representacao muito mais
complexas, multifacetadas. Da contestacdo a homogeneidade emergia a diversida-
de a partir de um conjunto de movimentos, associacdes, comunidades e, posterior-
mente, instituicoes que confluiram na reivindicacao do valor da diferenca étnica ou
cultural, assim como naluta pela pluralizacao das sociedades que acolhem essas co-
munidades ou movimentos (HABERMAS, 1998; VERTOVEC, 1998).

As narrativas sobre diferenca, utilizadas inicialmente de forma pragmatico-
-interventiva pelos movimentos sociais, logo passaram a serem formuladas no
plano tedrico conceitual dentro da academia, como discursos de liberacao que
buscavam o empoderamento politico de grupos sociais oprimidos por maiorias.
Essas construcoes discursivas dos movimentos sociais e da academia levaram
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a emergeéncia de novos discursos de vitimizacdao. Grupos sociais até entdao no-
meados e ordenados como anormais, doentes ou desviados passaram a ser de-
signados/identificados como vitimas de processos de dominacao e violéncia
perpetradas por maiorias.*

O que se observa nessas narrativas minoritdrias sdo tentativas de afrouxa-
mento de limites majoritdrios por minorias; o arrostamento das maiorias consi-
deradas em seu aspecto de constancia, de expressao e de conteudo; a corrosao de
estados de poder e de dominacao, dos limites da propria constante, de um padrao
abstrato que se invisibiliza em sua hegemonia e que, como Deus, nao aparece em
formato historico algum, sendo, paradoxalmente, alguém por ser ninguém. Tais
pressupostos de compreensao permitem-nos entender por que mulheres e nao
brancos no Brasil, independentemente do seu nimero (representam tanto um
como o outro, mais de 50% da populacao), sao minorias, pois, em termos de po-
der e dominacio, a constante é branca e masculina.

Dos discursos caodticos dos movimentos sociais que permitiram a emergén-
cia de narrativas de novas vitimizacoes chegou-se, historicamente, a uma recep-
caoinstitucional politico-juridica das demandas nelas encerradas. Esse processo
permitiu uma ocupacao de espacos de poder por representantes desses grupos,
ainda que timidamente, até os dias atuais, além da institucionalizacao de uma
série de medidas protetivas, tanto no campo da elaboracao legislativa quanto do
planejamento e execucao de politicas publicas.?

2. Nossa compreensio dos processos de dominacéo e violéncia de minorias por maiorias
implica uma definicao nao quantitativa, nos termos propostos por Deleuze e Guatari
(1995). Minoria e maioria, nos limites conceituais propostos por esses pensadores, nio
se opdem apenas de uma maneira quantitativa. Para eles, maioriaimplica uma constante,
de expressdo ou de contetdo, como um metro padrdo em relacdo ao qual ela é avaliada.
A maioria supde um estado de poder e de dominacio, e ndo o contrario. Supde o metro
padrio e nao o contrario. Outra determinacio diferente da constante seria entao consi-
derada como minoritdria, por natureza e qualquer que seja seu niimero, isto €, como um
subsistema ou como fora do sistema. E por isso que devemos distinguir: o majoritario
como sistema homogéneo e constante, as minorias como subsistemas, e o minoritario
como devir potencial e criado, criativo. O problema néo é nunca o de obter a maioria,
mesmo instaurando uma nova constante. Nao existe devir majoritdrio, maioria nao é
nunca um devir. So existe devir minoritario. As mulheres, independentemente de seu
numero, sdo uma minoria, definivel como estado ou subconjunto; mas so criam tornan-
do possivel um devir, do qual nao séo proprietdrias, no qual elas mesmas tém que entrar,
um devir-mulher que concerne a todos os homens, incluindo-se ai homens e mulheres.

3. Um exemplo desse processo pode ser analisado a partir do movimento negro durante
o periodo da redemocratizacio do Brasil. Esse movimento passa a questionar o mito da
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Entretanto, é no espaco da institucionalizacao dos amparos politicos e ju-
ridicos aos novos grupos de vitimizados que se constitui o paradoxo preventi-
vo-punitivo nos marcos de um Estado Democratico de Direito. Explicamo-nos
melhor. Narrativas de movimentos sociais que tiveram um contetido eminen-
temente emancipatorio de determinados grupos sociais, ao se institucionaliza-
rem, materializaram nao s6 demandas por medidas preventivas e protetivas das
vitimas, mas, concomitantemente, também medidas punitivas dirigidas aos do-
minadores/agressores. Assim, narrativas por liberdade e autonomia converte-
ram-se, parcialmente, em pleitos por segregacao e punicao.

Se medidas de promocao da liberdade, da emancipacdo e da autonomia dos
grupos historicamente oprimidos e violentados estao perfeitamente de acordo
com os propositos e principios de um Estado e de uma sociedade democraticos, o
mesmo nao pode ser dito, com a mesma certeza, acerca de se medidas de controle
e punicao dos opressores/agressores, particularmente as institucionalizadas no
ambito penal, possuem a mesma conformacao democratica.

3. 0s MOVIMENTOS SOCIAIS CONTEMPORANEOS E A EMERGENCIA DE NOVOS
PROCESSOS DE VITIMIZACAO

Uma primeira nota que devemos fazer sobre os processos de vitimizacao rela-
cionados aos novos movimentos sociais diz respeito ao fato de que o crime ou qual-
quer outro fato tragico na vida de qualquer pessoa gera efeitos que ultrapassam os
meros efeitos legais ou os traumas iniciais. Mais: quando analisamos a figura da
vitima, ainda que em espacos narrativos juridicos ou criminolégicos, nao pode-
mos restringir esse conceito ao ambito do crime. A vitimizacao que se assomou
com as narrativas e demandas expostas pelos novos movimentos sociais ¢, muitas
vezes, anterior ao processo de criminalizacao das condutas que materializam as
violéncias contra grupos sociais determinados pela sua diferenca identitaria.

democracia racial no pais, articulando-se com movimentos sociais de outros paises —a
exemplo daluta dos negros norte-americanos contra o racismo—e culminando, no final
da década de 1970, na criacdo do Movimento Negro Unificado (MNU), em Sao Paulo.
Desde entao, o MNU passa a dar destaque ao racismo estrutural vigente no Brasil e, a
partir das suas pautas, surgem algumas conquistas importantes, a exemplo da dispensa
de autorizacdo para o funcionamento do candomblé e a implementacdo de algumas
experiéncias de curriculos escolares multiculturais. Ja na passagem dos anos 1980-
1990 observa-se a construcdo de uma nova institucionalidade politica, na qual ativistas
negros passam a ocupar cargos nos recém-criados Conselhos e Secretarias da Comuni-
dade Negra, no ambito estadual, e, em nivel federal, na Fundacéo Palmares — criada em
1988 no Ministério da Cultura (CARRIL, 2006; GUIMARAES, 2001).
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Um elemento importantissimo a ser considerado nos processos de vitimiza-
cao diz respeito aos efeitos do dano sofrido pela vitima em termos de perda da
capacidade ou a restricao de possibilidades de desfrute da vida. Em situacdes de-
litivas ou de vitimizacao nao decorrente de delitos, o dano produz situacoes so-
ciais e existenciais nas quais as sensacdes de gozo ou prazer pela vida se perdem
ou se veem afetadas de tal forma que o significado da existéncia ja nao é tao forte,
e sua forca é rompida de maneira tdo dramatica em algumas situacdes que, nao
raro, a propria existéncia deixa de ter sentido. Entretanto, enquanto a vitimiza-
cdo decorrente da pratica de delitos, especialmente quando a violéncia é subje-
tiva e a vitima € individualizada, é nomeada e narrada como tal, as vitimizacoes
que resultam de processos perpetrados por acoes ainda nao criminalizadas, no-
tadamente em situacoes de violéncia coletiva, com vitimas nao individualizadas,
nao raro se diluem sobre cendrios sociais que se consideram um estado normal
de coisas.

Um dos caminhos inevitaveis para bem compreender os processos de vitimi-
zacao relacionados aos novos movimentos sociais passa pelas distintas represen-
tacoes do fenomeno da violéncia e suas diferentes possibilidades de vitimizacao.
Zizek (2014) nos traz a respeito umaaguda licao. Para o filosofo esloveno, ha um
paradoxo relacionado a violéncia: os sinais mais evidentes de violéncia que nos
vém a mente sdo atos de crime e terror, confrontos civis, confrontos internacio-
nais; no entanto, é preciso aprender a dar um passo atras, a desembaracar-nos
do engodo fascinante dessa violéncia “subjetiva” diretamente visivel, exercida
por um agente claramente identificavel. Precisamos ser capazes de perceber os
contornos dos cendrios que engendram essas explosoes. O passo atrds permite
identificar uma violéncia que subjaz aos nossos proprios esforcos que visam a
combater a violéncia e promover a tolerancia. Para Zizek, a violéncia subjetiva ¢
somente a parte mais visivel de um triunvirato que inclui também dois outros ti-
pos de violéncia. Em primeiro lugar, ha uma violéncia “simbélica” encarnada na
linguagem e em suas formas, naquilo que Heidegger chamaria a “nossa casa do
ser”. Essa violéncia nao estd em a¢ao apenas nos casos evidentes — e largamente
estudados — de provocacio e de relacdes de dominacao social que nossas formas
de discurso habituais reproduzem: ha uma formaainda mais fundamental de vio-
léncia que pertence a linguagem enquanto tal, a imposicao de certo universo de
sentido. Em segundo lugar, hd aquilo que Zizek chama de violéncia “sistémica”,
que consiste nas consequéncias muitas vezes catastroficas do funcionamento re-
gular de nossos sistemas economico e politico.

A questao ¢, como destaca Zizek, que as violéncias subjetiva e objetiva (sim-
bolica e sistémica) nao podem ser percebidas do mesmo ponto de vista: a violen-
ciasubjetiva é experimentada enquanto tal contra um pano de fundo de um grau
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zero de ndo violéncia. E percebida como uma perturbacao de um estado de coisas
“normal” e pacifico. Contudo, a violéncia objetiva é precisamente aquela ineren-
teaesse estado “normal” de coisas. A violéncia objetiva é uma violéncia invisivel,
uma vez que é precisamente ela que sustentaanormalidade do nivel zero contraa
qual percebemos algo como subjetivamente violento. Assim, a violéncia sistémi-
ca é de certo modo algo como a célebre “matéria escura” da fisica, a contraparti-
da de uma violéncia subjetiva visivel. Pode ser invisivel, mas é preciso leva-la em
consideracdo se quisermos elucidar o que parecerd, de outra forma, explosoes
“irracionais” de violéncia.

Essas distintas percep¢oes do fenomeno da violéncia propostas por Zizek téem
uma relacao direta com a compreensao dos processos de vitimizacao. Se a vio-
léncia subjetiva, especialmente se praticada contra a pessoa, é facilmente iden-
tificavel e tem sido assim compreendida e nomeada quase que imemorialmente,
o mesmo nao pode ser dito em relacao as violéncias objetivas (simbolica e sisté-
mica). Boa parte do desvelamento dos processos objetivos de violéncia, segundo
Zizek, foi obra das narrativas produzidas pelos novos movimentos sociais. Essas
narrativas ndo so trouxeram a superficie o carater de violéncia e dominacdo de
estados de coisas que eram nomeadas como normais, mas também apontaram
novéis condicoes de vitimizacao, além de apresentarem demandas de acdes po-
liticas pragmatico-interventivas para enfrentar tais fenomenos historicamente
consolidados.

Na literatura vitimologica estabeleceram-se dois grandes consensos acerca da
vitimizacdo. O primeiro, referindo-se as consequéncias produzidas pela acéo de
um delito, considera a existéncia de trés graus de vitimizacao: a vitimizacao prima-
ria, secunddria e tercidria, havendo, ainda, quem considere uma quarta classe de
vitimizacao.* O segundo, tomando em conta os ambitos em que ocorre a vitimiza-
cdo, classifica-a em: sociocultural, institucional e coletiva (SCHNEIDER, 1994).

4. A vitimizacao primaria resulta do padecimento da vitima em relacao a um delito e dos
efeitos fisicos, econdomicos e psicossociais que se mantém ao longo do tempo. Por essa
perspectiva, a vitima nao somente sofre os prejuizos derivados do dano, mas em muitos
casos se produz outra série de consequéncias que incidem na gravidade material do
dano produzido (OLIVEIRA, 1999). A vitimizacao secundaria ¢ aquela que se deriva
dasrelacoes da vitima com o sistema de justica. Essa é considerada mais negativa, ja que
é produzida pelo proprio sistema, que vitimiza a quem se dirige a solicitar justica (CA-
MARA, 2008). Por fim, a vitimizacéo terciaria é o resultado das consequéncias negativas
das suas anteriores e consiste no comportamento que adota a vitima como resultado da
vitimizacao, tentando tirar proveito do seu papel como tal. Do mesmo modo, as vezes
emerge como resultado das vivéncias e dos processos de atribuicao e etiquetamento,
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Ainda que o primeiro grupo de classificacoes seja extremamente relevante
para a compreensao do fenomeno da vitimizacao, o segundo é o que mais nos
interessa para os fins do presente trabalho, particularmente em razao de que as
novas vitimizacdes desveladas pelos movimentos sociais contemporaneos estao
muito mais proximas das classificacoes propostas no segundo grupo. A vitimi-
zacao sociocultural esta bastante associada aos delitos por 6dio, em que a carac-
teristica fundamental é o estado simbdlico da vitima do delito ou das situacoes
de violéncia tidas como normais. Esse tipo de vitimizacao se dd em razao de a vi-
tima pertencer a um grupo de referéncia identitaria que simboliza o que o grupo
de pertencimento — o qual pertencem os autores do delito ou da violéncia — nao
quer ser, e, portanto, quer deixar claro sua nao aceitacao e seu repudio. Os deli-
tos e violéncias servem, geralmente, para consolidar a solidariedade e a identida-
de do grupo de pertencimento dos autores e, a0 mesmo tempo, para fortalecer a
consciéncia sobre o valor pessoal de cada membro, como ocorre com os delitos
cometidos contra o grupo LGBTQI+.

A vitimizacao institucional, por seu turno, compreende nao sé a vitimizacao
de uma instituicao, mas também a vitimizacao por uma institui¢ao. Vitimizacao
que ocorre com muita frequéncia em lugares como asilos, céarceres, reformato-
rios etc. Também ocorre naquelas organizacoes em que existe uma clara diferen-
ca hierarquica entre o estamento diretivo e os empregados, em que a distribuicao
do poder é desigual, em que a tomada de decisoes e o controle estao concentra-
dos em poucas maos e a maioria dos membros se rege por um regulamento, e nas
quais a possibilidade de altera-lo nao é possivel desde as instancias inferiores.

Jaavitimizacao coletiva se dirige contra a populacao inteira ou contra grupos
sociais especificos. Esse tipo de vitimizacao, na maioria das vezes, nao é conhe-
cido pela vitima sobre o papel que cumprem dentro do processo de vitimizacao.
Exemplos reveladores desse tipo de vitimizacdo sao os produzidos pelos delitos

quando alguém, consciente de sua vitimizacao primdria e secunddria, deduz que lhe
convém aceitar essa novaimagem e decide, desde esse papel, vingar-se das injusticas so-
fridas por seus opressores ou vitimizadores. Para vingar-se, autodefine-se como delin-
quente, viciado, prostituta ou outros qualificativos relacionados ao desvio (OLIVEIRA,
1999). Ja a vitimizacdo quaternaria considera o medo do delito como um determinante
de um processo de vitimizacao. Essa ultima construcdo fundamenta-se na reflexao de
Molina (1999), para quem o medo do delito é um problema real, a ser considerado pela
politica criminal, que altera os habitos e estilos de vida da populacio, fomenta compor-
tamentos nao solidarios em relacao a outras vitimas, desencadeia inevitavelmente uma
politica criminal passional e, em momentos de crise, volta-se contra certas minorias as
quais os forjadores de opiniao publica culpabilizam pelos males sociais.
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economicos, pela criminalidade contra o meio ambiente, pelo abuso de poder
politico, a segregacao racial, as violacdes de direitos humanos, os genocidios etc.

O que importa aqui destacar é que as violéncias e vitimizacoes desveladas
pelos novos movimentos sociais sao violéncias e vitimizacoes nas quais se so-
bressaem os aspectos sociocultural, institucional e coletivo, constituindo si-
tuacoes conflitivas que, pelo seu carater estrutural, reclamam novas formas de
abordagem e solucao. O que chama a atencao é que um dos principais instru-
mentos reclamados pelos novos movimentos sociais para combater essas vio-
lencias e, por consequéncia, proteger suas vitimas — o repressivismo punitivo
penal —, foi e continua sendo um dos principais meios utilizados pelo establish-
ment majoritario para a opressao dos grupos que compdem as minorias hipos-
suficientes.

Ao reivindicarem a utilizacao dos mesmos mecanismos repressivos com 0s
quais foram dominados e reprimidos, os novos movimentos sociais em signifi-
cativa medida estdo legitimando esses modos de utilizacao de uma violéncia dita
“legitima” e, assim, de certa forma, dando vida a esses sistemas institucionaliza-
dos de perseguicao e os reproduzindo.

4. O PARADOXO PREVENTIVO-PUNITIVO DA PROTECAO JURIDICO-PENAL DOS
NOVOS GRUPOS VITIMIZADOS: O EFEITO REBOTE

A constituicao de um novo projeto de sociedade, Estado e Direito com a posi-
tivacao de diferentes nucleos de direitos fundamentais — individuais, coletivos e
culturais — na Constituicao Federal de 1988 recepcionou, como nunca ocorrera
anteriormente na vida constitucional do pais, os debates, as narrativas e as de-
mandas protagonizadas pelos novos movimentos sociais que, ao desvelarem no-
vas formas de violéncia, também desvelaram novas vitimas antes tratadas como
desviantes, criminosos, loucos, doentes etc.

A positivacao de direitos voltados para o reconhecimento da diferenca como
elemento de substancializacao do principio da igualdade ampliou significativa-
mente a complexidade das relacoes hierarquicas possiveis entre os diversos ni-
veis do ordenamento juridico brasileiro, bem como, no plano sociolégico, nao se
pode deixar de reconhecer, houve uma importante modificacdo nas possibilida-
des de relacdes sociais e institucionais entre grupos historicamente oprimidos,
violentados e vitimizados e grupos que tém constituido maiorias dominado-
ras e opressoras. Entretanto, é preciso destacar que mesmo havendo, no ambi-
to normativo constitucional, um recente projeto ético-politico-juridico de uma
nova sociedade brasileira, com um alto potencial igualitario, democratico e de
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mitigacao de violéncias e opressoes historicamente consolidadas, concretamen-
te a execucdo desse projeto esta bem abaixo de suas potencialidades.

O desvelamento de processos de violéncia e domina¢ao, mascarados sob a
forma de estados de coisas normais, e a emergéncia a superficie narrativa de no-
vas vitimas tém reclamado novas formas de protecao, tanto no plano normativo
quanto na seara da atuacao do Estado no planejamento e execucao de politicas
publicas adequadas aos marcos de um Estado Democritico de Direito, a um pro-
jeto de democracia social que forme parte de um todo com os limites e as pos-
sibilidades de um Estado de Direito. Isso significa, conforme aponta Ferrajoli
(1997),uma expansao dos direitos dos cidadaos e, correlativamente, dos deveres
do Estado, ou, em outras palavras, uma maximizacao das liberdades e das expec-
tativas e, concomitantemente, uma minimizacao dos poderes. Uma formula que
contemple um Estado liberal minimo e, a0 mesmo tempo, um Estado social ma-
ximo. Estado e direito minimo na esfera penal, com a minimizacao das restricoes
das liberdades dos cidadéos e a correlativa extensao dos limites impostos a suas
atividades repressivas; Estado e direito maximo da esferasocial, gracas a maximi-
zacdo das expectativas materiais dos cidadaos e a correlativa expansao das obri-
gacoes publicas de satisfazé-las (FERRAJOLI, 1997, p. 866).

A protecdo a novas vitimas, nos marcos de um Estado Democratico de Direi-
to, desde uma perspectiva garantista, deve priorizar dois aspectos principais, tal
como vem preconizando a vitimologia contemporanea, a saber: a prevencao vi-
timal e a assisténcia as vitimas. Até muito pouco tempo atras, como resultado da
influéncia da criminologia classica, a prevencao estava voltada basicamente ao
potencial infrator e a certos grupos sociais como jovens delinquentes, prostitu-
tas, drogaditos etc. Hoje em dia a prevencao do delito ¢ dirigida ao autor do deli-
to, a vitima e a prevencao socioestrutural da situacao (SCHNEIDER, 1994).

Especificamente em relacdo a prevencao dirigida a vitima, numa perspec-
tiva democratica, podem-se apontar trés possibilidades: a prevencao primaria,
a secunddria e a tercidria. A primadria, dirigida a sociedade em geral, visando a
identificacao de vitimas potenciais e buscando a colaboracéo entre autoridades
e sociedade; a secundaria, destinada a grupos potenciais de risco em zonas nas
quais o perigo de ser vitimizado é alto, e objetivando a solidariedade da comu-
nidade e aumentando a vigilancia e a dentincia dos membros da sociedade na
prevencio da apresentacido de delitos plenamente identificados; por fim, a pre-
vencao tercidria, consistente na criacao, dentro da comunidade, de programas de
assisténcia imediata a vitima (COLORADO, 2006).

Também tomando o caminho de uma prevencao democratica, Garcia-Pablos
de Molina (1999) aponta que a politica criminal moderna, consciente do rol

Santos, André Leonardo Copetti; WermutH, Maiquel Angelo Dezordi. "Efeito rebote": o paradoxo
preventivo-punitivo da protecéo penal a novas vitimas em um Estado Democratico de Direito.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 25-50. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https:/[doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.21].

37



38

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

ativo e dinamico da vitima na génese do acontecimento delitivo, dd especial aten-
cdo a vitima e sugere uma intervencao seletiva naqueles grupos e subgrupos de
vitimas potenciais que exibem, por diversas circunstancias conhecidas, maiores
riscos de padecer pelos efeitos do delito. Como medidas de atencao a vitima, su-
gereaassisténciaimediata, a reparacao ousubstituicao a cargo do infrator, a com-
pensacdo da vitima e a assisténcia a vitima-testemunha.

Inobstante o atual estdagio de desenvolvimento da ciéncia vitimologica e sua
clara aproximacao a padroes éticos democraticos no que tange a protecao e as-
sisténcia a vitima, os novos movimentos sociais, que vieram a luz nas ultimas dé-
cadas, tém, paradoxalmente ao seu carater libertario/emancipatorio, construido
narrativas e demandas punitivas em relacao aos agressores, como alternativa de
protecao avitima, numa clara manifestacao, como apontaBatista (2011), de fé na
pena como forma de resolucao dos conflitos sociais e de dissuasao de novos de-
litos, que se mantém a despeito da auséncia de dados empiricos que comprovem
sua efetividade nesse sentido. Trata-se da consolidacao daquilo que, na critica de
Baratta (2004), configuraum modelo de Direito Penal Mdgico, cuja principal fun-
¢d0 parece ser 0 exorcismo.

Assim sucedeu com o movimento negro e a positivacdo na Constituicao Fe-
deral da indicacdo criminalizadora referente ao crime de racismo que, poste-
riormente, levou a criacao da Lei 7.716/89, que define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor; com o movimento feminista e as leis Maria da
Penha (Lei 11.340/06) e Carolina Dieckman (Lei 12.737/12); com os movi-
mentos de protecdo a crianca e ao adolescente com as leis Joana Maranhao (Lei
12.650/12) e Menino Bernardo (Lei 13.010/14); com o movimento LGBTQI+ea
criminalizacao da LGBTQI+fobia pela ADO 26.

As leis anteriormente mencionadas, a maior parte delas contando, para sua
aprovacao, com forte pressao de novos movimentos sociais (Lei 7.716/89, Lei
11.340/06, Lei 12.650/12 e Lei 13.010/14, além da ADO 26, que resultou de in-
tensa compressao do Movimento LGBTQI+, hoje, provavelmente o movimento
social mais organizado e ativo no mundo todo), possuem, todas elas, cunho pu-
nitivo e, com excecdo da Lei Menino Bernardo, positivaram no sistema normati-
VO novos tipos penais, por meio de inclusiao e modificacdo de artigos e paragrafos
do Codigo Penal brasileiro. A Lei Menino Bernardo, ainda que nao contenha ne-
nhum dispositivo normativo que preveja algum tipo penal, possui medidas coer-
citivas, especialmente as enumeradas no artigo 18-B acrescido a Lei 8.069/90, o
qual dispoe que:

“Ospais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes publi-
cos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada
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de cuidar de criancas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou protegé-los
que utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas
de correcdo, disciplina, educacao ou qualquer outro pretexto estarao sujeitos,
sem prejuizo de outras sancoes cabiveis, as seguintes medidas, que serdo apli-
cadas de acordo com a gravidade do caso:

I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a familia;
I - encaminhamento a tratamento psicologico ou psiquidtrico;

11 — encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;

IV —obrigacao de encaminhar a crianca a tratamento especializado;

V —adverténcia.”

A perplexidade aqui surge ao questionarmos o que pretendem os novos movi-
mentos sociais, tradicional e historicamente vitimas de violéncias, perseguicoes
e punic¢oes institucionalizadas por meio de sistemas penais, constituidos pelas
narrativas libertdrias e emancipatorias que sempre buscaram a ampliacao das li-
berdades e dos reconhecimentos de suas diferencas e hipossuficiéncias, ao bus-
carem, por meio do proprio sistema que os oprimiu, a criacao de novas leis, como
as anteriormente mencionadas, para a aplicacdo das mesmas medidas punitivas
em seus agressores? Provavelmente, nada mais consigam do que uma mera ilu-
sao de seguranca juridica pelo carater simbolico do direito penal, como acusa
Andrade (1997) ou, no mesmo sentido, como aponta Montenegro (2015), bus-
quem simplesmente acalmar eleitores, dando-lhes a impressao de que algo esta
sendo feito para combater situacoes indesejadas, ainda que por meio de leis pre-
visivelmente ineficazes que, na pratica, afiguram-se como “normas conflitantes,
contraditorias ou geradoras de duvidas quanto a sua aplicabilidade.” (BOLDT,
2013, p. 116).

Trata-se, aqui, do fenomeno da intensa politizacdo do Direito Penal na con-
temporaneidade, por meio da utilizacao politica da nocdo de “seguranca”. Os
exemplos legislativos anteriormente explorados, na esteira de outras legisla-
coes que, desde os anos 1990, vém sendo promulgadas no Brasil com o escopo
de tornar mais efetiva/contundente a resposta estatal ao delito — sendo emble-
matica, nesse sentido,aLei8.072/1990° —, evidenciam como os atores politicos

5. Ainclusao dos crimes de homicidio qualificado e de homicidio simples praticado em
atividade tipica de grupo de exterminio no rol dos crimes hediondos, por meio da Lei
8.930/94, teve origem em fatos de grande repercussao nacional que, por meio da influén-
cia de campanhas mididticas, motivaram a alteracéo legislativa. O primeiro desses fatos
foi o assassinato da atriz Daniela Perez, em 1992, filha da autora de novelas Gloria
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cada vez mais se olvidam da dimensao da efetividade e se ocupam com aquilo
que pode ser “transmitido”, simbolicamente, aos seus eleitores com o propo-
sito de aumentar a sua clientela eleitoral, aplacando clamores sociais por meio
do recurso a legislacao penal. Nesse cendrio, leciona Zaffaroni (2007), as es-
colhas que restam ao legislador sao: a) confrontar os discursos que demandam
por novas formas de criminalizacdo e correr o risco de ser desqualificado como
antiquado ou impopular; b) assumir, por cédlculo eleitoreiro, oportunismo ou
até mesmo medo, essas pautas, aderindo a publicidade da repressao como for-
ma de nao deixar o flanco aberto aos competidores internos de seus proprios
partidos.®

Como bem destaca Sousa (2017), reflexdes criticas sobre as atuais demandas
punitivas, por vezes, sdo rechacadas sob a acusacéo de “reaciondrias” ou “defen-
soras de agressores”. Isso ocorre especialmente quando os supostos agentes da
violéncia sdo colocados sob os refletores de TV, descritos como cruéis e, assim,
condenados previamente pelo grande publico que, desejoso de vinganca, pede
punicdes mais severas por parte da justica (CASARA, 2015).

Com isso, evidencia-se um significativo empobrecimento/simplificacao do
discurso politico-criminal, que passa a oscilar ao sabor das demandas conjun-
turais — midiaticas, populistas —, em detrimento de programas efetivamente
emancipatorios (PEREZ CEPEDA, 2007). Como resultado, observam-se “gra-
ves ofensas a principios de contencao do direito penal, progressiva relativiza-
cao de garantias processuais, fortalecimento do carater simbolico da intervencao
penal” (GOMES, 2015, p. 139). Nesse cenario, a deficitaria tutela real de bens

Perez, que iniciou, a partir da morte da filha, aliada a Sra. Jocélia Brandao, mae de uma
menina sequestrada e morta em Belo Horizonte em 1993, um forte movimento de ma-
nipulacio da opiniao publica, por meio do comparecimento a programas televisivos e
da publicacio de seus atos de protesto contra a “impunidade” na midia escrita e falada,
no sentido de inclusdo do homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos, inclusive
por meio de “abaixo-assinados”. Por outro lado, as chacinas da Candelaria e da favela
de Vigario Geral, ambas ocorridas no ano de 1993, no Rio de Janeiro, ao chocarem a
opinido publica em virtude da perversidade das execucdes, redundaram na inclusao
do homicidio simples praticado em atividade tipica de grupo de exterminio na Lei dos
Crimes Hediondos.

6. Sobre o tema, Quintero Olivares (2019) salienta que “los legisladores promulgan leyes
porque creen que van a ser utiles a la sociedad, o, lo que también es frecuente, a la ima-
gen del partido politico que las promueve, y, por lo mismo, a nadie le puede extrafiar
que el derecho penal (y no solo en Espana) cada vez castigue acciones que no ofenden bien
juridico alguno, salvo que lo inventemos transformando en bien juridico a todo interés,
o todo sentimiento, por respetable que sea”.
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juridicos é compensada pela criacao, no publico destinatario das normas penais,
de uma ilusdo de seguranca juridica (ANDRADE, 1997; GOMES; BIANCHINI,
2002).

Garland (2008) e Cerruti (2009) ja alertavam para esse fendomeno de que de-
mandas por intervencao penal-punitiva, por meio de penas ou leis mais severas,
vém, na atualidade, sendo propostas por movimentos organizados em torno das
vitimas ou novas vitimas desveladas por movimentos sociais, como aqui no-
minamos. Em sua analise do tema, Garland (2005) refere a tendéncia cada vez
maior dos partidos politicos na verdadeira “instrumentalizacao” das vitimas para
anunciar e promulgar leis penais, sendo sintomatico que essas legislacoes assu-
mam, nio raramente — como evidenciado no cendrio brasileiro —, o nome dessas
vitimas. Segundo o autor,

“si las victimas fueron alguna vez el resultado olvidado y ocultado del delito,
ahorahan vuelto para vengarse, exhibidas ptiblicamente por politicos y opera-
dores de los medios masivos de comunicacion que explotam permanentemen-
te la experiencia de la victima en funcion de sus proprios intereses. La figura
santificada de la victima que sufre se ha convertido en un producto apreciado
en los circuitos de intercambio politico y mediatico y se colocan individuos
reales frente a las camaras y se los invita a jugar ese papel, muchas veces con-
viertiéndose, durante el proceso, en celebridades medidticas o activistas de
movimientos de victimas” (GARLAND, 2005, p. 241).

A partir desse movimento, a vitima deixa de ser considerada enquanto pessoa
desafortunada, que suporta os efeitos nocivos de um ato delitivo e cujos interes-
ses sao subsumidos no interesse publico que subjaz a intervencao punitiva do
Estado;” mais que isso, as experiéncias das vitimas passam a ser abordadas como
“comuns” e “coletivas” e nao mais como “individuais” e “atipicas”, de modo que,
aqueles que falam “em nome das vitimas”, ao fim e ao cabo, falam “de todos nos”.
Asimagens das vitimas sugerem: “poderia ser com vocé!”, eisso, evidentemente,
impacta a elaboracao legislativa em termos expansionistas, na medida em que a
relacdo entre vitimas e delinquentes, no discurso juridico-penal, passa a repre-
sentar um jogo de soma zero, no qual as expectativas dos segundos — por exem-
plo, em relacao as garantias processuais ou beneficios penitenciarios — passam a

7. Segundo Diez Ripollés (2007, p. 77-78), “es ahora la victima la que subsume, dentro de
sus propios intereses, los intereses de la sociedad; son sus sentimientos, sus experien-
cias traumadticas, sus exigencias particulares los que asumen la representacion de los in-
tereses publicos; éstos deben particularizarse, individualizarse, en demandas concretas
de victimas, afectados o simpatizantes”.
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ser compreendidas como uma perda para as primeiras; inversamente, todo avan-
conamelhoradaatencao as vitimas do delito representa em um agravamento das
condicoes existenciais dos delinquentes (GARLAND, 2005; WERMUTH, 2011,
DIEZ RIPOLLES, 2007).

Esse movimento fica muito evidente, no Brasil, na edicao do denominado
“Pacote Anticrime” (Lei 13.964/2019). Em sua exposicao de motivos, a legis-
lacao em questao estabelece, como objetivo, a alteracao da legislacao penal e
processual penal brasileira para, assim, aumentar o indice de seguranca da po-
pulacao, paralelamente ao aumento da eficacia no combate ao crime organizado,
aos crimes violentos e a corrup¢ao. Em linhas gerais, a “promessa” legislativa era
a de reducédo da criminalidade no pais por meio do enrijecimento da legislacao
penal e da supressao de garantias processuais penais. Nitidamente, uma legisla-
cdo criada “sob encomenda” para atender ao “senso comum” punitivo.

O problema, segundo Diez Ripollés (2007), nao é o fato de que a experiéncia e
as percepcoes cotidianas do povo condicionem a criac@o e aplicacao do Direito, o
que é absolutamente legitimo em um ambiente democratico, mas, sim, o fato de
que essas experiéncias e percepcoes sao atendidas pelo legislador, na maioria das
vezes, sem intermediarios especializados, ou seja, sem a interposicao de uma re-
flexao que valore as complexas consequéncias a que toda decisdo penal conduz.
Em um cenario tal, as decisoes de politica criminal passam a ser tomadas com
desconhecimento da evidéncia, baseando-se, ndo raramente, no senso comuim.

Esse processo contribui para um profundo empobrecimento do debate poli-
tico-criminal, visto que, no afa de atender aos reclamos populares, os partidos
politicos limitam-se a competir entre si no sentido de demonstrar quais deles sao
mais ferrenhos — e, consequentemente, dentro dessa logica, eficazes —no comba-
te a delinquéncia. Esse debate — destaca Zaffaroni (2007) — apresenta uma fron-
talidade grosseira, dado que sua pobreza criativa é formidavel, visto que nao se
sustenta em racionalizacdes discursivas. A pobreza de tal debate é tao intensa
que nao suporta sequer um “academicismo rasteiro”. Em sintese, ele se reduz a
“mera publicidade”. Brandariz Garcia (2004, p. 37-38) destaca que “las crecien-
tes demandas publicas de seguridad se convierten en un valor publico que puede
ser facilmente negociado mediante el siguiente intercambio: consenso electoral
a cambio de simbolicas representaciones de seguridad”.

Com efeito, para que as demandas populares veiculadas pelos movimentos
sociais se transformem em medidas concretas, é preciso que os agentes institu-
cionais diretamente vinculados a criacao do Direito lhes outorguem um acesso
privilegiado. E nesse sentido que labutam na contemporaneidade todas as forcas
politicas dos mais diversos espectros ideologicos. E uma das vias privilegiadas
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para que essas demandas tenham éxito € a aceleracao do tempo legiferante e a ir-
relevancia, quando nao a eliminacao, no processo de elaboracao das leis, do de-
bate parlamentar e governamental mediado por especialistas. Comisso, as forcas
politicas conseguem estabelecer uma relacao imediata entre as demandas popu-
lares ea configuracao do Direito Penal, obtendo, assim, reflexamente, crédito po-
litico (DIEZ RIPOLLES, 2007).

O questionamento que aqui fica é o seguinte: a utilizacao, pelos novos movi-
mentos sociais, com narrativas de carater libertario e emancipatorio, dos mesmos
mecanismos penais de repressao usados historicamente contra as vitimas que in-
tegram grupos sociais por eles defendidos esta em consonancia com um projeto
politico-juridico-constitucional de uma sociedade democratica, ou, em sentido
contrario e paradoxal, criou um espaco de poder e controle no qual vitimas estao
se transformando em opressores pelo emprego dos mesmos instrumentos insti-
tucionais de violéncia tradicionalmente empregados por seus algozes?

Com efeito, na medida em que o Direito Penal passa a ser utilizado como
“arma politica” (ALBRECHT, 2000), evidencia-se a supressao da dicotomia es-
querda = demandas de descriminalizacao versus direita = demandas por crimi-
nalizacao. A esquerda politica, historicamente identificada com a compreensao
da penalizacdo de determinadas condutas como mecanismo de manutencao do
status quo do sistema politico-econdomico de dominacao, descobre na contempo-
raneidade que algumas formas de “neocriminalizacao” tipicamente de esquer-
da, como, por exemplo, os delitos de discriminacao racial, os que sao praticados
pelos “colarinhos brancos”, ou os que tém por vitimas mulheres/minorias, sao
importantes mecanismos de captacio de credibilidade politica — leia-se “votos”.
Assim, os movimentos politicamente alternativos que no principio mostravam
pouca confianca no Estado e nalei hoje também figuram entre os propagandistas
do Direito Penal e entre os produtores ativos de leis. Por outro lado, a direita poli-
tica descobre que a aprovacao de normas penais é uma via para adquirir matrizes
politicas progressistas (CANCIO MELIA, 2005). Tal panorama—aqui exemplifi-
cado por meio das alteracdes promovidas por legislacdes punitivistas surgidas na
esteira de demandas de alguns movimentos sociais — evidencia uma escalada na
qual ninguém esta disposto a discutir, verdadeiramente, questoes de politica cri-
minal no ambito parlamentar, uma vez que a demanda indiscriminada de maio-
res e mais efetivas penas ja nao ¢ um tabu politico para ninguém — tampouco para
aqueles movimentos que pugnam, paradoxalmente, por liberdade.

Parece-nos que, a partir do fenomeno aqui abordado, a valorizacdo da inter-
vencdo penal pelos movimentos sociais atua, paradoxalmente, como mecanismo
deencobrimento e ocultacdo das contradicoes do sistema que geram, justamente,
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os problemas questionados por esses movimentos. Isso porque a inclusao des-
sas pautas no campo juridico-penal viabiliza a personalizacdo dos problemas so-
ciais, em detrimento de uma imputacéo politica, fazendo com que, no lugar de
uma intervencado politico-estrutural, a discussao seja trasladada para aspectos
acessorios —demandas punitivas — de forma a desvia-la da esséncia do problema.

O que buscamos evidenciar ao longo do trabalho é a dupla incongruéncia das
demandas punitivas dos movimentos sociais em torno dos quais se organizam
as minorias. Em primeiro lugar, desde uma perspectiva garantista, nos termos
propostos, por exemplo, por Ferrajoli, a ampliacao do sistema penal contraria
os limites ético-ontologicos de qualquer projeto constitucional de Estado De-
mocratico de Direito, sendo, por isso, se nao inadmissivel, totalmente desacon-
selhavel a utilizacao da violéncia “legitima” pelo Estado como instrumento de
solucdo de conflitos. A utilizacdo de mecanismos repressivos penais para a solu-
cdo de conflitos estruturais e diacronicos em sociedades com alto grau de cliva-
gem socioecondmica é um escarnio politico.

O empoderamento das minorias, nos marcos de um Estado Democratico de
Direito constitucionalizado, deve se dar por politicas publicas afirmativas, ja-
mais repressivas, pois essas ultimas nao resolvem problema algum. Elas sao, em
verdade, um enorme problema, pois ndao desenvolvem cidadania, nem tampou-
co dignidade humana. Muito pelo contrario, as corroem. Em segundo lugar, é in-
concebivel, num processo civilizatorio de aprimoramento das condicoes éticas
de convivéncia social, que os que compdem os grupos dos imolados, dos sacrifi-
cados ao longo da historia, estejam agora ovacionando o verdugo sem se darem
conta de que esse processo de legitimacao garante uma espécie de blindagem éti-
co-normativa do sistema penal para continuar atuando contra suas principais
presas historicas. O argumento é simples: se negros, pobres, mulheres, homosse-
xuais e outros grupos social e economicamente hipossuficientes apoiam o uso do
sistema penal, é legitimo que as mesmas armas possam e devam ser usadas contra
eles, nunca esquecendo que esses grupos subalternizados ficam ainda mais fra-
geis no momento em que caem nas redes do sistema juridico-penal, presentifica-
do por um patriciado que em muito se distancia desses grupos.

Por fim, como ja demonstrado por Karam (2021), a esquerda punitiva, ao
aplaudir prisdes/condenacoes a qualquer preco e ao pugnar pelo enrijecimento
da resposta punitiva, mediante a flexibilizacao/supressao de garantias, olvida-se
que a repercussao mais intensa dessas medidas da-se, de revés, sobre as classes
subalternizadas, que historicamente constituem a clientela prioritaria do siste-
ma punitivo brasileiro. Trata-se de uma consequéncia “natural” em um contexto
social marcado por uma profunda desigualdade estrutural. Eis o “efeito rebote”
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aqui denunciado: demandas por liberdade que requerem maximizacao do con-
trole pela via penal configuram um oximoro, cujos efeitos nefastos é necessario
reconhecer e enfrentar.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os novos movimentos sociais que emergiram desde os anos 1960, e fizeram
dessa década um periodo marcante em termos de reivindicacgdes sociais, tiveram
e permanecem tendo um importantissimo papel nas lutas libertarias/emancipa-
torias de minorias e hipossuficientes. Ao desvelarem novas formas de violéncias,
até entdo consideradas como estados normais de coisas, também deram nome a
novas vitimizacdes, criando, com isso, as condicdes de base para reivindicacoes
de protecoes e garantias desses grupos de vulnerabilizados sociais.

Muitas dessas formas de protecao e garantia reclamadas pelos novos movi-
mentos sociais materializaram firmes e espessos incrementos democraticos, es-
pecialmente aquelas consistentes em institucionalizacoes de politicas publicas
afirmativas estruturantes, voltadas exclusivamente as vitimas, com o objetivo de
reposiciona-las socialmente, tanto em termos politicos quanto nos ambitos eco-
nomico e cultural.

Entretanto, paradoxalmente, esses mesmos movimentos, em determinados mo-
mentos de suas lutas, passaram a reclamar a utilizacdo de mecanismos repressivos
penais, voltados particularmente aos agressores, numa espécie de crenca na efica-
cia dos instrumentos punitivos institucionais que tradicionalmente foram utiliza-
dos contra eles mesmos. As vitimas passando a acreditar nos instrumentos dos seus
proprios agressores, algo como o escravo depositar suas esperancas no chicote do se-
nhor da casa grande, como passaporte para uma nova sociedade justa e democratica.

O perigo desse paradoxo estda em seu efeito rebote tal qual mencionado an-
teriormente. Em tempos em que fascismos excludentes proliferam pelo mundo
afora, muitos dos direitos humanos e fundamentais garantidos pelas lutas dos
novos movimentos sociais podem naufragar nos siléncios e intersticios do Es-
tado de Direito, especialmente pela atuacao de agéncias estatais penais que, nao
raro, tém agido nas sombras de qualquer controle democratico. O caso brasileiro
¢ emblematico quando olhamos a violéncia e a criminalidade, institucionais ou
nao, praticadas contra mulheres, negros, gays, indigenas, pobres e outros grupos
de vulneraveis vitimizados. Em “nome da lei” jamais foram mortos, pelas poli-
cias, tantos negros e pobres como se tém matado nas ultimas décadas. Em “no-
me da moralidade heterossexual”, jamais, como nos dias de hoje, foram mortos
e agredidos fisica e simbolicamente tantos gays em nosso pais.
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Validar a violéncia “legitima” penal praticada pelo Estado como forma de pro-
teger esses novos grupos de vitimizados, uma vez passados os momentos iniciais
de instalacao desses mecanismos penais de “protecao”, pode, nestes tempos tao
estranhos para a democracia e para os movimentos libertdarios/emancipatorios,
em possiveis retomadas de novas normalizacoes desses processos de violéncia,
produzir efeitos opostos aos pretendidos em decorréncia de resultados obtidos no
universo de circunstancias impremeditadas, muito proprias aos sistemas penais.

Confirmada esta, portanto,a hipotese central que orienta a presente pesquisa:
as minorias, ao demandarem a utilizacao do sistema penal contra seus violado-
res historicos, legitimam, consequentemente, o uso dos mecanismos punitivos
dos quais foram reiterada e sistematicamente vitimas. Com isso, potencializam
as condicoes de utilizacdo, em um verdadeiro efeito rebote, contra si mesmas,
desses mecanismos, diante da sua situacao de hipervulnerabilidade em face das
agéncias que integram o sistema punitivo.

Nao se quer, com isso, questionar a importancia e a relevancia das pautas dos
movimentos minoritdrios por reconhecimento da dignidade de determinados
bens juridicos em sede de tutela penal; pelo contrario, busca-se evidenciar que
essas pautas, em um cendrio social de profunda desigualdade estrutural, podem
conduzir a um processo de maximizacao das possibilidades de atuacao do siste-
ma punitivo sobre o seu publico-alvo prioritario/preferencial: as camadas subal-
ternizadas da populacdo, nas quais se situam, justamente, essas minorias.

Em face disso, parece haver uma canalizacao irracional das demandas dos
movimentos sociais por mais punicdo, na medida em que esses influxos podem
desaguar, justamente, no aumento das possibilidades de que as minorias que in-
tegram esses movimentos se tornem alvos das medidas punitivas propugnadas.
O Direito Penal, em uma realidade como a brasileira, sempre se comportou de
modo seletivo e truculento contra a parcela subalternizada da populacao, de mo-
do que acreditar que ele possa agir de modo diferente configura, do ponto de vis-
ta da propria concepcao de historia, uma ingenuidade.

Portanto, as pautas desses movimentos, muito antes da criminalizacao de
condutas, precisam perpassar pela reivindicacao da potenciacao de politicas so-
ciais publicas, rompendo com a concepcao de que o Direito Penal, como sus-
tentado por Baratta, pode, per si, exorcizar problemas sociais. Que a ele sejam
reservadas as pautas mais severas, como convém a atuacao do jus puniendi um
Estado Democratico de Direito — medida extrema, ultima ratio.

Em outras palavras: o paradoxo preventivo-punitivo, presente na atitude rei-
vindicatdria de grupos historicamente oprimidos, contraria as marchas de insti-
tucionalizacdo de um Estado Democratico e social de Direito, no qual arepressao

Santos, André Leonardo Copetti; Wermuth, Maiquel Angelo Dezordi. "Efeito rebote": o paradoxo
preventivo-punitivo da protecdo penal a novas vitimas em um Estado Democréatico de Direito.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 25-50. S&o Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v189i189.21].



Dirermo PENAL

penal deva ser aminima possivel e aimplementacao de politicas sociais potencia-
lizada ao maximo. Essa deve ser, sem duvida, a formula de protecao dessas novas
vitimas trazidas a luz pelos movimentos sociais contemporaneos. Mantendo-se
o aparato penal do Estado sempre em niveis institucionais minimos, é provavel
que tome fluxo uma tendéncia a evitar-se, pelos menos, a violéncia institucional
penal do Estado contra os grupos socialmente vulnerabilizados.

A experiéncia historica universal demonstra que os sistemas penais, tanto
em democracias quanto em regimes autoritarios, tém sido o principal mecanis-
mo de repressao utilizado contra os estratos sociais mais débeis, especialmente
em paises com grandes contrastes estruturais socioeconémicos como o Bra-
sil, onde as politicas publicas de afirmacao social, politica e econdomica desses
grupos jamais atingiram um patamar de estabilidade. Apostando no punitivis-
mo, 0s Novos movimentos sociais estdo aparelhando um sistema de justica, tal
como predicava Nietzsche (2001), baseado na vinganca, na desigualdade e na
imposicao, e acreditando, como diria Machado de Assis, em suas “Memorias
Postumas de Bras Cubas”, que “[o] melhor modo de apreciar o chicote é ter-lhe
o cabo namao”.
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Resumo: O presente artigo objetiva, de uma pers-
pectiva do Estado Democratico de Direito, dis-
correr sobre a participacdo da vitima no processo
penal. Nesse propésito, vale-se de alguns con-
temporaneos "modelos de reflexdao" ou "marcos
tedricos” do Direito Processual Penal. Sustenta-
-se que, como resultado do conjunto dos valores
liberais e sociais sintetizados em nosso modelo
de Estado, o processo penal deve ser um me-
canismo que permita uma maior transparéncia
e controle da atividade persecutoria do Estado,
para a qual a participacdo da vitima pode con-
tribuir. O processo deve, igualmente, ser um ins-
trumento democréatico e dialogico, que permita a
diminuicédo das solucées punitivas mediante so-
lugdes consensuais que atendam aos interesses
de todos, inclusive das vitimas.
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AgsTRACT: This article aims to approach the vic-
tim's participation in the criminal process from
the perspective of the democratic state. For this
purpose, some contemporary reflection models
or theoretical marks of the Criminal Procedur-
al Law are used. It is argued that as a result of
the set of liberal and social values synthesized in
our state model, the criminal process must be a
mechanism that allows greater transparency and
control over the persecutory activity of the state,
to which victim's participation may contribute.
The process must also be a democratic and di-
alogical instrument, that allows the diminution
of the retributive measures through the imple-
mentation of consensual measures that meet
the interest of everyone, including the victims.
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1. INTRODUCAO

Na busca pela concretizacao de uma efetiva promocao e protecao dos direitos
individuais e sociais fundamentais, espelhando um anseio de mudanca que gras-
sava por toda parte depois da Il Guerra Mundial, a humanidade percebeu, paula-
tinamente, a necessidade de se avancar em relacdo ao Estado de bem-estar social
rumo a outro modelo de Estado. Desde ali, guiada por uma nova ordem mundial,
aacompanhar as mudancas sociopoliticas do seu tempo, a doutrina constitucio-
nalista comecou a esquadrinhar o modelo que, no Brasil, mais tarde, foi constitu-

cionalmente cunhado como “Estado Democrdtico de Direito”.!

Em razao disso, na segunda metade da ultima centtiria inaugurava-se uma
terceira época do constitucionalismo, a qual, incorporando as tradicoes do Es-
tado liberal e do Estado social, adotou uma base principiologica vincadamente
democritica, valendo-se de mecanismos juridicos que visam a tornar efetivos os
direitos fundamentais. Seu escopo é estabelecer que a missao constitucional, pa-
ra além de tornar a liberdade juridica liberdade real e a igualdade social abstrata
igualdade fatica, é fomentar a participacao da cidadania nas coisas do Estado e do

1. Estado Democratico de Direito foi a expressdo adotada pela nossa Constituicio Federal
de 1988 (art. 1°). Ainda que se possa discutir sobre a terminologia mais adequada, ela se
refere ao modelo ou projeto de configuracio do Estado que tem inspiracao no modelo
alemao do Estado de Direito Democratico e Social consagrado no plano legislativo, pio-
neiramente, pela Lei Fundamental de Bonn de 1949 (art. 28,1). José Afonso da Silva faz
questao de salientar que esse modelo néo representa mera fusao formal dos conceitos de
Estado liberal e do Estado social, pois, mesmo albergando alguns elementos fundamen-
tais dos modelos pretéritos, inova ao propor a transformacao do status quo, ao projetar
um “Estado de Justica material”, fundante de uma sociedade efetivamente democratica,
que promove a participacao de todos nos mecanismos de controle das decisoes do Esta-
do (SILVA, 2005, p. 108 e ss.).
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povo, alcancando uma legitimidade que irradie os valores da democracia parti-
cipativa e da justica material sobre todos os seus elementos constitutivos e sobre
a ordem juridica.?

Como resultado do conjunto dos valores liberais e sociais compendiados no
modelo de Estado Democratico de Direito, naquilo que diz respeito a reacao ao
crime, pouco a pouco se passou a edificar um Direito Penal minimo e de ulti-
ma ratio, em atencao ao efeito frequentemente contraproducente da ingerén-
cia penal do Estado. Isso significa que a politica criminal deve ser direcionada a
diminuicdo das solucdes punitivas e das restricoes dos direitos de liberdade ao
minimo essencialmente necessario. E mais, indica que o Direito Penal s¢ tutela-
ra, subsidiariamente, alguns bens com suficiente dignidade penal, e nao de for-
ma total, mas s6 em caso de ataque com ofensividade concreta. Ja na esfera de
prevencao, busca-se um direito social maximo, em razao do compromisso cons-
titucional com a concretizacao das expectativas materiais dos cidadaos e da cor-
relativa expansdo das obrigacdes publicas em satisfazé-las, democraticamente.

No ambito da ciéncia do Direito Processual Penal, por sua vez, o exercicio da
tutela penal esta intimamente conectado a trés marcos tedricos ou tendéncias
orientadoras das reflexdes sobre os fundamentos da justica criminal: a) a cons-
titucionalizacao do processo; b) a adaptacao do ordenamento juridico interno
as normativas internacionais que visam a especificar e a concretizar os direitos e
as garantias individuais decorrentes do sistema protetivo dos direitos humanos;
¢) arecorrente adoc¢ao de técnicas de justica consensual.’

2. Convém anotar, como faz Trocker, que o fendomeno verificavel naquela altura da histo-
ria nao foi meramente juridico, mediante a constitucionalizacao de principios, direitos
e garantias. Houve, na realidade, uma transformacao cultural, uma tomada de posicédo
ideologica. No ambito penal, esse fenomeno sociopolitico buscou a consagracao de
uma estrutura processual, mais que “cerimonial”, “legitima”, que efetivamente aten-
desse a critérios de credibilidade e de aceitacao da atividade judicial, moldada pela
Constituicdo (TROCKER, 2001, p. 384).

3. Por 6bvio, ndo desconhecemos que, ao lado das supracitadas tendéncias, existem ou-
tras que trazem valorosos contributos para o processo penal, como o garantismo e o
multiculturalismo, as quais contam com influentes representantes, tais como, respec-
tivamente, Luigi Ferrajoli e Augusto Silva Dias. E, entretanto, impossivel apresenta-las
todas nos limites deste trabalho, de modo que optamos por aprofundar aquelas que
entendemos que, de alguma forma ou outra, prestigiam a “questdo da vitima”. De qual-
quer modo,assumimos, emrelacdo ao Direito Processual Penal, uma “posturaeclética”,
ou seja, nao nos atemos a especificos modelos tedricos e a seus exatos pressupostos me-
todologicos, mantendo-nos abertos para qualquer tipo de reflexdo que, ao nosso viso, se
demonstre capaz de chegar a bons resultados naquilo que diz respeito a reconsideracio
dos interesses da vitima em processo penal.
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A forca gravitacional dessas tendéncias, que estao interligadas, é muito forte,
fazendo que as reformas das legislacoes nacionais dos paises que seguem a tradi-
c¢ao do direito romano-germanico sejam por elas influenciadas de modo inevita-
vel. Nao obstante essa admissao, sabemos que o Direito também é cultura. Dessa
forma, em cada pais foi, é e sera diferente o resultado do influxo dessas tendén-
cias contemporaneas, em razao dos condicionalismos decorrentes da sua reali-
dade historica, dos valores verificaveis em sua sociedade e das suas limitacoes
sociopoliticas. Assim, 0 nosso objetivo, nessa quadra laborativa, é ilustrar como
a cultura juridica brasileira recepcionou e pode aprimorar a compreensao dos
aludidos marcos tedricos naquilo que se refere a vitima de crime.*

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO E A PARTICIPACAO DA VITIMA

O marco tedrico da denominada “constitucionalizacao do processo” indica
a necessidade de concreta conformacao juridico-constitucional do direito pro-
cessual aos principios, aos direitos e as garantias constitucionais. Nessa perspec-
tiva, o processo, como fenomeno juridico, deixa de ser concebido como mero
instrumento de aplicacdo do direito material ao caso concreto, pois deve ser tan-
to compreendido dogmaticamente quanto praticado no cotidiano forense, com
base no que, de modo normogenético, prescreve a Constituicao. Ele deve ter em
mira, portanto, a concretizacao dos valores teleologicos nela consagrados, tendo
o principio da dignidade humana e da consequente obrigacdo de respeita-la co-
mo topus para todas as construgoes juridicas.’

4. Para maiores desenvolvimentos a respeito do carater cultural do Direito, ver: PASSOS,
2000, p. 7 ess.

5. Emsentido semelhante é a licdo de Guedes Valente, o qual lembra que a dignidade hu-
mana pode ser compreendida como um valor metajuridico ou metapositivo, que impoe
aciénciajuridica que crie os postulados cientificos de uma ordem juridica valorativa do
ser humano por ele ser o verdadeiro usufruidor e destinatario — sujeito da construcao
normativa vinculante do ente publico e do ente privado. O Direito Penal total (ou “inte-
gral”, na expressao do autor), como ciéncia afirmativa e valorativa dos seres humanos,
membros ativos da sociedade, encontra a sua ratio numa logica de equilibrio sob uma
ordem juridica que protege o Estado perante o cidadao, e o cidaddo perante o Estado
e, seguindo o pensamento juridico-criminal, pode-se falar de uma ordem juridica que
se assume como uma Magna Carta “contra a arbitrariedade e o erro judicial”. O autor,
naquilo que diz respeito a vitima, sustenta que esse é um ponto cientifico que carece
de maiores estudos, e que carece, portanto, “de ser aprofundado com o rigor cientifico
autonomo e independente para melhor se defender a comunidade e o ser humano, seu
membro ativo”. (VALENTE, 2013, passim, maxime p. 52, 56-58).
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Entre n6s lus6fonos, e especialmente falando sobre o processo penal, Figuei-
redo Dias® foi o primeiro que, das licdes do alemao Heinrich Henckel, trouxe a
concepcao de que o Direito Processual Penal deve ser compreendido como um
auténtico “direito constitucional aplicado”. Apods destacar a conexao entre o mo-
delo de processo penal e as concepcoes politicas fundamentais, o desenvolvi-
mento social e a evolucao cultural de uma comunidade, o professor de Coimbra
poe em relevo que essa concepcdo nao trata so de um problema interdisciplinar
entre uma ciéncia estritamente juridica (Direito Processual Penal) e uma ciéncia
eminentemente cultural (a Ciéncia Politica e a Teoria do Estado), pois tem dupla
dimensao: a) os fundamentos do Direito Processual Penal devem ser simultanea-
mente os alicerces constitucionais do Estado; b) o processo penal deve proceder
a concreta regulamentacdo de singulares problemas em termos juridico-consti-
tucionais, de modo a conferir efetividade ao poder punitivo do Estado; a prote-
¢do, perante esse, dos direitos fundamentais das pessoas; ao restabelecimento da
paz juridica comunitdria posta em causa pelo crime e, por fim, a reafirmacao da
validade da norma violada.

E dizer, o processo — sem embargo da sua independéncia conceitual e meto-
dologica do direito material ser uma conquista inquebrantavel do processualis-
mo cientifico—, como instrumento paraa realizacao do Direito Penal e do Direito
Constitucional, passa a ter uma dupla funcao: de um lado, tornar viavel a tutela
penal e, de outro, servir como efetivo instrumento de defesa das liberdades indi-
viduais e garantia dos direitos fundamentais.’

Essa instrumentalidade, existente no plano funcional, todavia, nao deve pre-
judicar a autonomia cientifica do processo penal. Essa é a posicao de Guedes

6. Dessas dimensoes, destaca o autor, resultam, entre outras, as exigéncias correntes: “De
uma estrita e minuciosaregulamentacéo legal de qualquer indispensavel intromissao, no
decurso do processo, na esfera dos direitos do cidaddo constitucionalmente garantidos;
de que a lei ordindria nunca elimine o nucleo essencial de tais direitos, mesmo quando
a Constituicéo conceda aquela lei liberdade para os regulamentar; de estrito controle
judicial da atividade de todos os 6rgaos do Estado, mesmo dos que cumpram funcdes
puramente administrativas, desde que tal atividade se prenda com as garantias consti-
tucionais; de proibicao das jurisdicoes de excepcao, através da garantia do juiz legal ou
natural, que ponha o arguido a coberto de qualquer manipulacio do direito constitu-
cional judiciario; de proibicdo de provas obtidas com violacdo da autonomia ética da
pessoa, mesmo quando esta consinta naquela; etc. Da mesma fonte deriva, finalmente,
o mandamento de que a interpretacdo e aplicacdo dos preceitos legais se perspectiva a
partir da Constituicéo e se leve a cabo de acordo com esta” (DIAS, 1974, p. 74-75).

7. LOPES]JR., 2010, p.53.
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Valente, com a qual concordamos, o qual sintetiza a especifica tetralogia teleolo-
gica do Direito processual penal:

“[...] realizacdo da justica [material com o respeito pela formalidade legal pro-
cessual inscritana Constituicao eno Codigo de processo penal], descoberta da
verdade material (ndo real), pratica, processual e judicialmente valida [afasta-
mo-nos das teses assentes unicamente na ideia de uma verdade formal], defesa
e garantia dos direitos e liberdades fundamentais de todos os cidadaos [vitima
direta e vitimas indiretas, indiciado, ou seja, como escrevera e dissera Gun-
thers, ‘de todos os cidadéos’], e restabelecimento da paz juridica e da paz social
[quando a justica criminal nao a promove, o elemento gravitacional tempo
repoe essa paz essencial a continuidade da vida em comunidade]. Claro é que
nem sempre conseguimos promover na plenitude todas as finalidades do pro-
cesso penal, cuja prossecucdo implicaa vivéncia do principio da concordancia
pratica de modo a que possa aprofundar e harmonizar o melhor de cada uma
das finalidades sem que alguma seja niilificada.”®

Nesse toar, muito embora ndo devamos desprezar o valor dos esforcos e os
ganhos obtidos pela “teoria geral do processo” — no estabelecimento de pensa-
mentos basilares, estruturas fundamentais e estudos comparativos que clareiam
alguns problemas cruciais dos diferentes ramos do processo —, cada vez mais te-
mos que atentar para o perigo de compreendermos as categorias juridicas pro-
prias do Direito Processual Penal pelas lentes da teoria do Direito Processual
Civil. Desse equivocado vezo pode resultar a violacao da sua natureza e de espe-
cificos objetivos do processo penal.

Eissoo que verificamos, precisamente, com os conceitos de acao e de outros
institutos que lhe sao correlatos (lide, condicoes da acao etc.), desenvolvidos ao
longo de tantos anos pelos adeptos do processualismo cientifico, primordial-
mente tendo em vista o processo civil, e nao o processo de natureza penal. Temos
que superar, de uma vez por todas, o aclamado “conceito unitario” de acdo — ou
seja, um conceito aplicavel tanto ao processo civil como ao processo penal —,
que a compreende, singelamente, como “o direito subjetivo publico de invocara
prestacao jurisdicional do Estado”.’

A acdo penal, na realidade, projeta-se em dois planos. No plano processual,
como leciona Castanheira Neves,'® nada mais é que objetivacdo dogmatica da

8. VALENTE, 2015, p. 106.
9. Nesse sentido, por todos: RODRIGUES, 2013, p. 162-163.
10. NEVES, 1968, p. 08.
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funcao processual da acusacao. Ela serve para vincar a estrutura acusatoria do
processo penal, bem como evidenciar a intencionalidade juridicamente especi-
fica do processo penal, acentuando que o juiz nao é chamado somente para apli-
car o Direito Penal, mas “dizer o direito” sobre uma acusac¢io. Ac¢ao penal, diz o
mestre portugués, é uma faculdade para o particular e um poder-dever para o Mi-
nistério Publico (se preenchidas as suas condicoes, obviamente). Ela nao visa a
“compor uma lide”, mas, sim, tornar efetivo o dever estatal de resolver os confli-
tos de indole penal, na busca da restauracao da paz social.

Ja em um plano constitucional, Marcus Vinicius Boschi'! leciona que a acao
deve ser desvinculada do processo e da pretensao acusatoria, a configurar um di-
reito genérico, incondicionado e amplo. Nesse plano mais elevado, ela é a mani-
festacao de um direito fundamental de acesso aos tribunais, um direito de exercer
uma pretensao juridica, o qual, conforme o destinatario desse direito, podera ser
processual, acusatorio ou de resisténcia.

Pela otica da vitima, nesse plano, o direito a acao viabiliza o seu acesso a jus-
tica, mas também contribui para a pacificacao social, mediante a declaracao ju-
risdicional a respeito do reconhecimento da responsabilidade penal do agente,
com o subsequente exercicio da tutela penal do Estado. Trata-se de um direito
que atende a um interesse publico, indispensavel a propria viabilidade do Esta-
do, porque, sem ele, a barbarie se instalaria.

O direito de acdo como instrumento de acesso da vitima a jurisdicao penal
pode ter diferentes matizes constitucionais. Em Portugal, por exemplo, a revisao
constitucional de 1997 veio a consagrar, explicitamente, na Constituicao da Re-
publica Portuguesa (CRP), que “o ofendido tem o direito de intervir no processo,
nos termos da lei” (art. 32°, n° 7). Porém, como argutamente captou o Tribunal
Constitucional portugués,'” na realidade, esse dispositivo somente veio a apon-
tar um direito fundamental que ja se extraia da sua versao original: o direito e a
tutela jurisdicional efetiva (art. 20° da CRP)."

11. BOSCHI, 2015, p. 96 ess.

12. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Proc. 692/96, Rel. Conselheiro Luis Nunes de
Almeida, 2% Seccao.

13. Em face desse dispositivo constitucional, Paulo Pinto de Albuquerque diz que Portugal
adotou o “principio protetor da vitima” (ALBUQUERQUE, 2009, p. 419). Devemos
sublinhar que a sua adocao, todavia, nao ¢ reconhecida pela doutrina portuguesa em
geral. Nesse sentido, por exemplo, Germano Marques refere que os direitos de partici-
pacéo do ofendido devem ser correlacionados ao principio do processo equitativo, que
também tem espeque constitucional (art. 20, n. 4, da CRP). No entendimento desse
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Na Alemanha, nao ha semelhante previsao na Lei Fundamental. Wilfried
Holz,"* portanto, busca no conceito de “garantia da via judicial” (Justizge-
wdhranspruchs) — e na sua ancoragem no direito de recurso ao tribunal previsto
na Lei Fundamental (art. 19, n. 4) — um direito subjetivo publico da parte ofen-
dida a tutela jurisdicional eficaz, essencialmente argumentando que o Estado
é obrigado a proteger ativamente os direitos fundamentais dos cidadaos contra
atos de indole criminal.

Em nossa Constituicao Federal (CF), também nao temos norma analoga
aquela da CRP, porém, o Superior Tribunal de Justica (STJ)," logo depois do seu
advento, numasequéncia proxima de acordaos, nadécada de 1990, concluiu que
o ofendido, quando se habilita no processo como assistente do Ministério Publi-
co, “tem direito a justica”. O processo penal, nas palavras do entao Min. Vicente
Cernicchiaro, “deve entregar a decisio justa, e a vitima tem interesse que a de-
cisao assim o seja”, a concluir que o assistente de acusacao tem legitimidade pa-
ra, no siléncio do Ministério Publico, interpor recurso de apelacao, objetivando
agravacao da pena imposta no decisum de primeiro grau.

autor, tais direitos (“eventualmente do assistente”) devem ser admitidos “em paridade”
com os do arguido e do Ministério Publico (SILVA, 2017, p. 50-51).

14. Dessa forma, se o individuo foi efetivamente vitima, o seu sentimento de seguranca
deve ser restaurado por meio da reestabilizacdo simbdélica das expectativas compor-
tamentais. Holz, no entanto, admite que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG) estabelece que nao ha direito garantido constitucionalmente de ver
outra pessoa processada criminalmente pelo Estado, salvo em casos graves. Ordinaria-
mente se entende que o Estado ja cumpre o dever de proteger direitos fundamentais
que possuem dignidade penal ao tornar os correspondentes atos de violacao puniveis
criminalmente, cumprindo o principio da legalidade (HOLZ, 2007, p. 52 e ss. e p. 122
ess.). Por sua vez, Thomas Weigend, diante da jurisprudéncia do BVerfG, conclui que
a parte ofendida pode — apenas em crime graves e sob certas condi¢des — exigir que os
orgaos estaduais competentes atendam a sua dentuncia mediante investigacao eficaz e
exame cuidadoso da responsabilidade do possivel ofensor e, em caso de éxito na apura-
¢a0, se necessdrio, também a declarem formalmente. Esse autor, contudo, nao defende
a invocacao do direito geral da personalidade, porém, considera que a dignidade da
pessoa ofendida pode ser violada se, depois de ter sido vitima de um crime grave, ela for
informada por 6rgaos de persecucao criminal do Estado, sem maiores investigacoes, de
que o0 caso nao tem interesse publico (WEIGEND, 2010, p. 51-52). Essa jurisprudéncia
foi reafirmada recentemente: ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal: BVer{G,
Segunda Camara da Segunda Secao, Az. 2 BvR 1763/16, julgado em: 15.01.2020.

15. BRASIL. STJ. REsp 13.375/R]J, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em: 12.12.1991. Dje em: 17.02.1992.
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Noutro julgamento,'® 0 Min. Vicente Cernicchiaro assentou que a CF garante
aos litigantes os meios necessarios a demonstracao de direito alegado, inclusive
dosrecursos legais. Dessarte, anormainfraconstitucional (art. 271 do CPP) even-
tualmente limitadora do direito constitucional deveria ter uma interpretacao con-
forme o restante do nosso cosmos juridico. Logo em seguida, em outra ocasiao,"”
0 mesmo ministro assentou que o assistente também esta interessado “na averi-
guacao da verdade substancial”, pois, diferente da figura da “parte civil” (existen-
te noutros ordenamentos juridicos), seu interesse nao se restringe a reparacao de
perdas e danos civis. Ele tem legitimidade para, quando jd iniciada a acao penal
publica pelo seu 6rgao titular, atuar em seu auxilio. Mas o assistente nao é “mero
auxiliar do Ministério Publico”, desse modo também pode atuar supletivamente,
para colmatar as falhas dessa Instituicao na busca pela justa tutela penal.

Essa precursora orientacdo pretoriana, que estava em sentido contrdrio ao en-
tendimento entao crescente na doutrina patria,'® é a que prevalece entre nos até
hoje. Ela, inclusive, é referendada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual
recentemente decidiu que, em “caso de omissdao do Ministério Publico, a legiti-
midade do assistente da acusacdo para recorrer, inclusive extraordinariamente,
¢ ampla, salvo contra decisdao concessiva de habeas corpus (sumulas 208 e 210
do STF)”.*

Agora, o Tribunal da Cidadania uma vez mais estd a discutir os limites de uma
jurisprudéncia importante em termos de participacao da vitima no processo pe-
nal. Também numa sequéncia préoxima de acérdaos, a Quinta Turma do STJ pas-
souareconhecer oinstituto daassisténciaaacusacao “como expressao do Estado
Democratico de Direito”, visto que igualmente serve como modalidade de con-
trole—complementar aquele exercido pelo Poder Judiciario — da funcao acusato-
ria atribuida privativamente ao Ministério Publico.

O pano de fundo do leading case que marca a introducao dessa compreensao
¢ muito peculiar. Trata-se de um processo em que os familiares da vitima morta

16. BRASIL. STJ. REsp 35.320/TO, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em: 14.06.1994. DJe em: 08.08.1994.

17. BRASIL. STJ. REsp 135.549/R], Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em: 02.04.1998. Dje em: 26.10.1998.

18. A proposito, ver: LOPES JR., 2020, p. 756.

19. BRASIL. STE RE 979659 AgR-segundo, Rel. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérdao: Roberto
Barroso, Primeira Turma, julgado em: 08.06.2021. DJe em: 04.08.2021. No STJ, tam-
bém maisrecentemente: BRASIL. ST]. AgRgno REsp 1928679/SP, Rel. Ministro Reynal-
do Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em: 01.06.2021. DJe em: 08.06.2021.
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por disparos de arma de fogo, desde o inicio, manifestaram inconformidade com
a forma “parcial” como a persecucido criminal estava sendo conduzida pela po-
licia. No final do inquérito, a autoridade policial sequer indiciou o investigado,
mas o Ministério Publico ofereceu acusacao pelo porte ilegal da arma utilizada
pelo ofensor. Em seguida, os pais da vitima pediram habilitacao como assisten-
tes, o que lhes foi negado em razao do objeto juridico do crime: a “incolumidade
publica”. O Tribunal da Cidadania, contudo, julgou que deve ser mitigado o rigor
da andlise judicial acerca da correlacdo entre o bem juridico tutelado pela incri-
minacao e a pessoa que almeja proceder a assisténcia a acusacao, afastando-se a
exigéncia consistente na absoluta vincula¢do entre ambos.*

Ainda que nao estabilizada, em termos dogmaticos o resultado mais impor-
tante dessa tendéncia atualmente em discussao no STJ é a conclusao de que deve
ser ampliado o conceito de ofendido, facilitando-se a habilitacdo, como assisten-
te, da pessoa “de carne e 0sso” especialmente tocada pelo crime. Como exp0s a
Min. Laurita Vaz, por ocasido do seu voto no RMS 55.901/SP, “deve ser interpre-
tado com maior amplitude o conceito de “ofendido” para fazer incluir, no caso
de bensjuridicos tutelados em prol do Estado, em primeiro lugar, também os que

possam ser potencialmente lesados pela mesma conduta delituosa”.?!

De certa forma, essa mesma compreensao se pode extrair, no ambito do STE,
da decisao monocratica da lavra do Min. Luis Roberto Barroso. Ainda que obi-
ter dicta, o referido ministro concluiu que o “ofendido” é o individuo “direta e
pessoalmente afetado”, e que “o sujeito passivo do delito é a pessoa ou entidade
que sofre os efeitos diretos do delito”. Nessa mesma linha, noutra oportunidade,
seguiu o voto do Min. Gilmar Mendes, no qual consta que a marca distintiva do
ofendido nao se restringe a uma analise objetiva do bem juridico tutelado,

“[...] uma vez que a acdo (comissiva ou omissiva) finalistica tida por ilicita
¢ perpetrada no mundo exterior. Logo, a depender do caso concreto, a acao
criminosa pode gerar lesdo a diversas pessoas, ainda que a norma proteja, apa-
rentemente, determinado bem juridico.”*

20. BRASIL.STJ.RMS43.227/PE, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, julgado em:
03.11.2015. DJe em: 07.12.2015.

21. Nomesmo sentido: BRASIL. STJ. RMS 45.793/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fon-
seca, Quinta Turma, julgado em: 07.06.2018. DJe em: 15.06.2018. Em sentido contrario,
ver: BRASIL. STJ. RMS 55.901/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acérdao Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secao, julgado em: 14.11. 2018. DJe em: 19.12.2018.

22. BRASIL. STE RHC 125677/DE Rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado em: 29.03.2016.
DJe em: 04.04.2016.
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Com base nessa compreensao, defendemos que a norma infraconstitucional
(art. 268 do CPP) que concede legitimidade a habilitacao do assistente deve ter
uma interpretacdo aberta, de modo que o termo dogmatico “ofendido” seja inter-
pretado de uma forma aberta a matriz normativa advinda do Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos, que conceitua a “vitima” de forma mais ampla.?> Essa
¢ uma tendéncia detectavel noutros paises do nosso entorno cultural, como po-
demos ver na Itdlia** e na Alemanha.” Em Portugal, onde o CPP expressamente
define quem pode ser considerado ofendido (art. 68°), apos intenso debate dou-
trindrio e jurisprudencial em torno de um conceito “estrito” ou “amplo”, o Su-
premo Tribunal de Justica® alterou a sua jurisprudéncia e comecou a construir

23.

24.

25.

26.

A Resolucio 40/34 da ONU traz em seu anexo a Declaracdo dos Principios Basicos
de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade. Essa declaracao define como vitima
as “pessoas que, individual ou coletivamente, sofreram danos, incluindo injuria fisica
ou mental, sofrimento emocional, perda economica ou substancial, prejuizo de seus
direitos fundamentais, por atos e omissoes que ocorram em violacdes as leis criminais
operantes nos Estados Membros, incluindo-se as que proscrevem o abuso criminal de
poder”. Disponivel em: [www.dhnet.org.br/direitos/sip/onw/ajus/prev29.htm]. Acesso
em: 15.08.2021.

Onde a Corte Suprema di Cassazione, ao analisar caso de crime de calunnia — que esta
capitulado no CP italiano (art. 368) como um delito contra a administracao da justi-
¢a—, concluiu que se trata de um crime “pluriofensivo”, no qual é atingido nao apenas
o interesse do Estado, mas também o particular que sofre lesao a sua honra derivada
da falsa inculpacao (Cass. Pen, Sez. VI, Sentenza 21789, de 28.04.2010). Nessa linha
de compreensao atual, Paolo Tonini conclui que o ofendido “e il titolare dell'interesse
giuridico protetto, anche in modo non prevalente, da quella norma incriminatrice che si
assume sia stata violata dal fatto storico direato” (grifamos) (TONINI, 2015, p. 157).

Nesse sentido, conforme expoe Detlef Burhoff, existem varios precedentes (OLG Hamm
GA 73, 156; OLG Bremen NStZ 1988, 39; OLG Dusseldorf JZ 1989, 404) em casos de
crime de falso testemunho (8 153 do StGB) nos quais os Tribunais Regionais Superiores
vém reconhecendo a condicio de ofendido a pessoa que teve sua situacdo prejudicada
pelas declaracdes falsas, a permitir que se habilitem no processo penal “autor acessorio”
(Nebenklager), figura semelhante ao nosso assistente (BURHOFE, 2003, p. 369).

Nesse sentido, pioneiro foio Ac 1/2003, de 27 de fevereiro, quando, revendo posicdo que
acolheu durante décadas, aludido Tribunal julgou que o titular dos dados falsificados
em crime de falsificacio é, juridicamente, ofendido e pode se constituir como assistente
no processo penal. Logo depois, em diversas outras oportunidades, ao se pronunciar em
sede de fixacdo de jurisprudéncia, o referido Tribunal acabou por confirmar essa orien-
tacdo, a concluir que, conquanto seja correto o conceito estrito de ofendido, sempre que
seja possivel identificar um interesse juridico corporizado num concreto portador, que
néo se confunda com o interesse no simples ressarcimento do dano civil sofrido (tipico
da figura do lesado), nem com o interesse geral na mera vigéncia das normas penais (as
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o que ja foi doutrinariamente denominado de “conceito restritivo alargado” de
ofendido, que engloba os titulares de bens e interesses juridicos tutelados pela
incriminacao, ainda que nao em primeira ordem.?’

Dessa forma, como ja reconheceu o nosso STJ, sustentamos que, a depender
das particularidades do caso concreto, a condi¢ao de ofendido também podera
ser reconhecida em crime praticado contra bens juridicos coletivos, nela sendo
incluido tanto o individuo titular de algum “bem juridico individual” tutelado
em segunda linha (“sujeito passivo secundario”) por esse tipo de criminalidade —
como, por exemplo, a pessoa atingida pelos crimes de associacao criminosa,”® de
uso de documento falso,” de falsaidentidade e inducao a exploracao sexual,*® in-
ter alia — quanto a pessoa de “carne e osso” titular de algum “interesse juridico”
que informaanecessidade de incriminacao da conduta—como a vitima do uso de
arma ilegal —, conforme o supracitado precedente do STJ julgou.*!

Por outro lado, também recentemente, a composicdo plenariado STF —emre-
curso extraordinario submetido aorito darepercussao geral constitucional —veio

chamadas “expectativas comunitdrias”) estaremos igualmente perante um interesse
juridico protegido, que legitima reconhecer a condicao de ofendido ao particular que é
seu titular. A propdsito, ver: Ac. STJ 2/2005, de 16 de fevereiro, sobre o crime de abuso
de confianca. Ac. STJ 8/2006, de 12 de outubro, sobre o crime de dentincia caluniosa;
Ac.STJ 10/2010, de 17 de novembro, sobre o crime de desobediéncia qualificada.

27. MENDES, 2014, p. 134.

28. BRASIL. STJ. RMS 45.793/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Tur-
ma, julgado em: 07.06.2018. DJe em: 15.06.2018.

29. BRASIL. STJ. RHC 102.541/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em: 25.06.2019. DJe em: 01.07.2019.

30. BRASIL. STJ. AgRg no REsp 1928679/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em: 01.06.2021. DJe em: 08.06.2021.

31. Diga-se de passagem, novamente a contrariar a orientacao doutrinal prevalecente, que
entende incabivel o instituto da assisténcia em crimes “sem ofendido”. Em oposi¢ao ao
supracitado leading case, por exemplo, é a licio de Renato Brasileiro Lima: “Apesar de
o CPP nao dispor expressamente acerca do assunto, so se pode falar em habilitacdo do
assistente se a infracao penal contar com um sujeito passivo determinado, pessoa fisica
ou juridica. De fato, para que alguém possa se habilitar como assistente da acusacao,
deve demonstrar que é o titular do bem juridico lesado ou posto em perigo pela conduta
tipica (v.g., vitima da tentativa de homicidio). Ocorre que nem todo crime possui um
ofendido determinado. Basta pensar nos chamados crimes de perigo (v.g., porte ilegal
de arma de fogo). Se o delito nao possui uma vitima determinada, nao haveria uma
pessoa fisica ou juridica que pudesse se habilitar como assistente da acusacao” (LIMA,
2016, p. 1705).
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a estadear que “a vitima” e a sua familia tém “o direito a aplicacao da lei penal”
no caso concreto, “inclusive tomando as rédeas da acdo criminal”, se o Minis-
tério Publico nao agir atempadamente (acusando ou arquivando), ao receber
o inquérito policial, sendo irrelevante, constitucionalmente, a consideracao de
outras circunstancias.’* Nessa linha, o excelso tribunal concluiu que as diligén-
cias investigativas “internas”, em curso fora do prazo para a acusa¢do, bem como
o oferecimento de acusacao ou a promocao do arquivamento fora do prazo legal
para a propositura da acao penal publica, nao afastam, a priori, o direito a acao
subsidiaria da publica. Aparentemente, o STF partiu da logica de que somente as
diligéncias investigativas “externas” ao Ministério Publico, por passarem (teo-
ricamente) pela analise jurisdicional sobre sua imprescindibilidade (art. 16 do
CPP), impedem o ajuizamento da acao subsididria da publica.

Esse julgado do STE como se vé, diz respeito a categoria da acao penal pri-
vada subsidiaria da publica, que entre nos é uma das formas em que a participa-
¢ao da vitima no processo penal obteve dignidade constitucional (art. 5°, inc. LIX,
da CF).”> Devemos atentar, todavia, que o aludido dispositivo, ao contrario do
que é verificavel em diversos outros incisos do art. 5°, nao condiciona a aludi-
da acdo subsidiaria aos “termos da lei”. Entao, nada obstante o referido julga-
mento do STF — por ter seguido o rito da repercussao geral — tenha colocado fim
a divergencia doutrinal e jurisprudencial sobre o cabimento dessa espécie de
acao privada quando o Ministério Publico pede diligéncias apos a conclusao de
inquérito policial que contenha indiciamento,’* devemos colocar em causa se
nessa decisao nao permanece um indevido raciocinio do tipo “de baixo para ci-
ma”, dando a norma constitucional uma restricao estabelecida por uma norma
infraconstitucional que, inclusive, é anterior a nossa CF (art. 29 do CPP).

32. BRASIL. STE Agravo em Recurso Extraordinario 859251 RG, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em: 10.04.2015. Dje em: 16.04.2015.

33. Como argutamente aponta Pedro Decomain, o direito a acio penal privada dita “pro-
pria” ou “exclusiva” também emana do art. 129, I, do texto constitucional, quando
esse dispositivo faz referéncia ao exercicio da “acdo penal publica”, com exclusividade
pelo Ministério Publico, “na forma da lei”. Como diz o autor, isso s6 pode significar,
obviamente, que essa legitimidade se verifica naquelas hipoteses em que a acéo penal
nao seja, por lei, declarada privativa da parte ofendida. Como diz o autor, o Ministério
Publico é orgdo da administracdo estatal e deve ater-se, em seu agir, como todos os
demais, ao principio da legalidade. Entéo, por evidente que nao se pode concluir que a
referéncia ao exercicio da acdo penal publica pelo Ministério Publico “na forma da lei”
signifique a redundancia de que o Ministério Puiblico deve exercer asuaacao “dentro da
lei” (DECOMAIN, 2003, p. 51).

34. Aproposito dessa divergéncia, ver: FERNANDES, 1995, p. 112.
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E dizer, sera mesmo constitucional condicionar o direito da vitima a auséncia
de tempestiva manifestacao pelo Ministério Publico, impedindo-lhe que se opo-
nha ao arquivamento do inquérito feito no prazo legal?*

Essa é uma questao premente, pacificada até bem pouco tempo atras, mas que
deve voltar a ribalta diante da aprovacao da Lei 13.964/2019, a qual, alterando o
CPP (art. 28), retirou o controle jurisdicional sobre o arquivamento do inquérito
pelo Ministério Publico, a colocar a revisao dessa posicao juridica ao encargo da
instancia competente do 6rgao ministerial, mediante pedido da “vitima”. Porém,
e se essa “revisao” “institucional” ou “administrativa” for julgada improceden-
te? A vitima nao podera ter acesso a jurisdicao criminal por meio da acao penal
subsidiaria da publica?

Portugal ja viveu essa problematica por ocasido da edicao do Dec.-Lei
35.0007/45.% Ele previu um duplo mecanismo de controle no caso em que o
Ministério Publico deixasse de deduzir acusacdo em crimes ptiblicos e semipu-
blicos, mediante despacho de arquivamento da “instrucao preparatoria”.’” Des-
sa decisao, primeiramente, o ofendido deveria ser notificado, podendo oferecer
“reclamacao” na forma de recurso ao superior hierarquico do 6rgao ministerial
(art. 27°). Nao havendo tal reclamacido ou sendo ela indeferida, os autos deve-
riam ser conclusos ao juiz de instrucao, o qual, se discordasse do arquivamento
por entender que estavam verificadas as condicdes suficientes para a acusacao

35. Heélio Tornaghi, diante da versao original do art. 28 do CPP, dizia: “Pouco importa que
o Ministério Publico nao haja oferecido dentuincia por desidia, ma-fé ou outro qualquer
motivo. A lei ndo distingue. O que ela quer fazer, e realmente faz, ¢ permitir ao ofendido
ou ao seu representante legal que se substitua ao Ministério Publico e mova a acao”
(TORNAGHI, 1956, p. 61-62). Esse posicionamento, contudo, como bem demonstra
a andlise jurisprudencial de Espinola Filho, foi vencido diante de seguidas decisdes
do STE A antiga redacao do art. 28 do CPP, explica esse autor, procurava preservar a
autonomia do Ministério Publico, como intérprete e defensor dos interesses sociais na
repressdo criminal, que por meio do seu chefe daria a ultima palavra sobre a acusacéo.
Por outro lado, preservou a dignidade do Poder Judicidrio, que néo ficara reduzido a
uma funcao meramente mecanica, cujo despacho de arquivamento seria mera formali-
dade inutil (ESPINOLA FILHO, 1954, p. 361-362).

36. PORTUGAL. Ministério da Justica. Decreto-Lei 35.007. Didrio do Govérno, 13.10.1945,
I série, n. 228. Disponivel em: [https:/pt.scribd.com/doc/68040270/Decreto-Lei-n-%-
C2%BA-35-007-de-13-Outubro-de-1945]. Acesso em: 15.08.2021.

37. Os crimes publicos se equiparam aos nossos crimes de acao penal ptiblica e sdo aqueles
condicionados a “queixa” do ofendido. Ao lado deles existem os crimes particulares,
que se equiparam aos nossos crimes de acao penal privada. Trata-se de uma longeva
divisao, advinda das Ordenacdes, que também entre nos existiu, sendo abolida quando
0 CP de 1890 entrou em vigor.
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publica, faria constar em despacho as suas razoes, subindo os autos oficiosamen-
te a Procuradoria da Republica, que decidiria em definitivo se deveria ou nao ser
feita a acusacao (art. 28.°).

Assim, em razdo da longeva tradicao lusitana a respeito da legitimidade acu-
satoria do ofendido mesmo nos ditos “crimes publicos”, colocou-se as cortes e a
doutrina um problema que assim pode ser resumido: se a acao penal nesses cri-
mes é publica, cabendo o seu exercicio ao Ministério Publico, e se, por outro lado,
o assistente ¢ seu “mero auxiliar”, esse porventura poderia deduzir uma acusa-
¢ao autdnoma quando o Ministério Publico se abstivesse de deduzir acusacao
publica, por entender nao configuradas as condicdes para a acao penal? Duas
correntes formaram-se: a dos que nao admitiram a autonoma substituicao do
Ministério Publico pela acusacao do assistente e a dos que endossaram a tradicao
existente em torno dessa possibilidade.

A primeira corrente (interpretando literalmente o n. 1° do § 2° do art. 4° do
referido decreto) sustentava que a “acusacao pelo assistente”*® era obrigatoria-
mente subsididria a acusacao publica, visto que a lei falava nessa acusacao como
“independentemente da do Ministério Publico” e nao “independentemente do
Ministério Publico” [grifos nossos]. Ou seja, seus adeptos entendiam que era ne-
cessaria uma acusacao publica para ocorrer a acusacdo do assistente, ainda que
essa fosse independente. Logo, tal corrente concluiu que do Dec.-Lei 35.007/45
nao derivava que o assistente tivesse um direito autonomo de acao penal nos cri-
mes puiblicos e semiptblicos.

Sem embargo de esse entendimento ser prevalente em quase a totalidade da
doutrina mais difundida em Portugal naquela altura, o fato é que na jurispru-
déncia prevaleceu uma segunda corrente — que surgiu no Supremo Tribunal de
Justica portugués e que, em breve trecho, chegou a todos os tribunais —, a qual
considerou que a admissibilidade de acusacao pelo assistente em crimes publi-
cos, mesmo desacompanhado do Ministério Publico, nao afrontava o art. 4°,
§ 2°,do Dec.-Lei 35.007/45. Ademais, na doutrina houve quem apontasse que a
omissao acusatoria de um 6rgao submetido ao Poder Executivo (mormente num
periodo de governo autoritario, como era o de Salazar) poderia dar ensejo a ver-

dadeiras “anistias administrativas”.>

38. Trata-se de uma acusacao autonoma e paralela a feita pelo Ministério Publico, que até
hoje é permitida, nos termos do art. 284° do CPP de Portugal. Essa acusacao pela “parte
auxiliar” também existia entre nos até o advento do vigente CPP. A propdsito, ver: GUI-
MARAES, 1898, p. 51.

39. José A. Barreiros destaca que foi a jurisprudéncia dos Tribunais superiores que, com ob-
jetivo garantistico, meritoriamente definiram que a todos os crimes, qualquer que fosse
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Posteriormente, como explica Figueiredo Dias,” a esse entendimento juris-
prudencial veio aderir amaior parte da doutrina, nao exatamente pelos argumen-
tos exegéticos consubstanciados em pura interpretacao literal das disposicoes
legais entao vigentes, mas, sobretudo, com base em argumentos elevados ao pla-
no transistematico, diante da visivel colisdo de principios que confluiam para a
solucao da vexata quaestio. Nessa linha, o autor destaca que, em havendo contra-
dicao entre o principio da oficialidade da acusacéo e os principios da legalidade
da acusacao, da investigacao da verdade e do acesso a jurisdicao, estes deveriam
prevalecer aquele com o fito de garantir direitos fundamentais dos ofendidos e
as legitimas expectativas comunitdrias na garantia da boa aplicacao da lei penal.
Assim, conferir ao assistente a legitimidade para dar acusacao, autonoma e inde-
pendente, por crime publico, mesmo quando o Ministério Publico promovesse o
arquivamento do processo preparatorio, foi a posicao igualmente acolhida pelo
mestre de Coimbra.

Essa discussao influenciou diretamente a confeccao do atual CPP portugués,
de 1987. Nele, o ofendido pode opor-se ao arquivamento do inquérito pelo Mi-
nistério Publico, tanto por meio do “pedido de intervencao do superior hierar-
quico”, para que esse determine que seja formulada a acusacao publica, ou queas
investigacoes do inquérito prossigam (art. 278°), ou mediante o “requerimento
paraaberturadainstrucao”, meio pelo qual o processo é levado ao “juiz de instru-
¢a0” que vai apreciar se ha razoes para o arquivamento (art. 287°). Caso seja-lhe
dada procedéncia, em decisdao de “pronuncia”, esse requerimento sera conside-
rado materialmente uma “acusacao” feita pelo assistente.

a sua natureza, seria “possivel ao particular que tivesse legitimidade para se constituir
assistente, requerer a introducao do feito em juizo, mediante acusacio de assistente, a
qual, deste modo, passou a ser um meio, ainda que indireto, de controlar o niao exercicio
da acao penal ptiblica” (BARREIROS, 2014, p. 144).

40. DIAS, 1974, p.534.

41. Esses mecanismos do CPP portugués, por influéncia da doutrina de Figueiredo Dias,
tém inspiracao em rito semelhante existente no direito aleméo, que pode ser traduzido
aproximadamente por “procedimento de imposicdo da acdao” (Klageerzwingungsver-
fahren). Por meio dele, o ofendido ou pessoa a ele equiparada, depois de frustrada a via
administrativa de impugnacdo a promocao de arquivamento da investigacao preliminar
perante a autoridade hierarquica superior do Ministério Publico pode submeter seu
inconformismo a um tribunal revisional que, num rito basicamente documental, pode
determinar ao Ministério Publico que formule a acusacéo. A finalidade desse procedi-
mento, diz Schiinemann, é fazer prevalecer o principio da legalidade, sendo uma for-
ma de manifestacio do “controle do monopolio da acusacdo pelo Ministério Publico”
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Pois bem, voltando os nossos olhos para a terrae brasilis, com fundamento na
supracitada jurisprudéncia do Tribunal da Cidadania e do nosso Excelso Tribu-
nal, bem como nesse aporte do direito comparado, sustentamos que, tanto pela
consagracao constitucional do principio da inafastabilidade do controle judicial
em caso de violacao ou ameaca de violacdo de direitos (art. 5.°, XXXV, da CF)
quanto pelo reconhecimento da estruturaacusatoria do processo penal, introdu-
zida pela Lei 13.964/2019 (art. 3°-A do CPP), a vitima devera ser dada legitimi-
dade para propor acao penal subsididria no caso de ser indeferido o seu pedido
de revisao feito a instancia competente do 6rgao ministerial (art. 28 do CPP).
Essa posicdo hermenéutica ¢ a inica que contempla o sistema de “freios e con-
trapesos” (checks and balances), inerente ao nosso Estado Democratico de Direi-
to. Como ja reconheceu o STE* esse é um meio legitimo pelo qual os 6rgaos de
poder do Estado interagem e se controlam, ainda que se valendo de funcoes que
nao lhes sejam tipicas, de sorte a permitir uma fiscalizacdo mutua que concreti-
ze a conjugacdo harmonica das principais funcdes estatais nos casos concretos.

Vale dizer, agora, diante da nova normatizacao, deve ser acolhido o antigo po-
sicionamento exposto por Helvécio Ribeiro Guimaraes, logo apds o advento da
CF — lembrada por Grandinetti Castanho de Carvalho® —, quando defendeu a
admissibilidade da acao privada subsididria no caso de arquivamento promovido
pelo Ministério Publico, e nao somente em caso de perda do prazo para manifes-
tacao processual apos a conclusao do inquérito, assentando o seu entendimen-
to precisamente no art. 5°, inc. XXXV, da CE, que assegura de forma absoluta a
acessibilidade ao Poder Judiciario, enquanto o art. 129, 1, da CFE, que trata do mo-
nopolio da acao publica, é relativizado pela propria CE quando deu a dignidade
constitucional a acdo subsidiaria. E, mais, mesmo que se reconheca conflito en-
tre essas normas constitucionais, certamente entre aquela que assegura direitos
e garantias fundamentais (art. 5°) e outra, que trata de organizacao dos Poderes
(art. 129), deve preponderar a primeira, em conformidade com os principios
da Ciéncia Politica e da Teoria do Estado. Trata-se, enfim, de interpretarmos o

(Kontrolle des Anklagemonopols der Staatsanwaltschaft). O legislador, diz o autor, por
meio desse procedimento deu uma resposta a longeva questéo: “Quem controla os con-
troladores?” (Wer kontrolliert die Kontrolleure?) (SCHUNEMANN, 2020, p. 415).

42. BRASIL.STE Pet 1302, Rel. Ministro Mauricio Corréa, julgado em: 11.12.2002. DJe em:
03.02.2003. Mais recentemente a reconhecer a vigéncia desse sistema entre nos: BRA-
SIL.STE ADI4272, Rel. Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento em:30.08.2019.
DJeem:16.09.2019.

43. GUIMARAES, 1989, p. 44 apud CARVALHO, 2006, p. 186-187.
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ordenamento juridico vigente de uma forma sistematica e principiologica, como
proclama o marco tedrico em analise.**

De qualquer modo, devemos apontar que o direito de acesso a tutela juris-
dicional nao esta reduzido ao direito de acdo penal privada ou o direito de as-
sisténcia. Ele deve ser mais bem compreendido como um “direito civico de
participacao democratica” perante a administracao da justica pelo Estado, na li-
nha daquilo que Peter Haberle definiu como status activus processualis.* Nesse
diapasao, como consequéncia do precipuo respeito a sua dignidade humana, a
vitima de crime deve ser garantido o direito de fala e o direito de audiéncia pela
autoridade jurisdicional competente. Nao apenas como “instrumento de prova”

44. Nesse acaso — tendo em mente o valor da seguranca juridica para o investigado cujo
inquérito tenha o arquivamento mantido, por decisao interna do Ministério Publico —,
0 prazo para o oferecimento da a¢éo penal privada subsididria, caso superado o prazo
legal de seis meses, em decorréncia da burocracia interna do Ministério Publico, serd o
prazo legal dado ao acusador publico (que depende dorito), o qual deve contar da inti-
macao do ofendido arespeito da decisao de confirmacao do arquivamento, feita pelo 6r-
gdo superior dareferida instituicao. Em sentido contrario, Guilherme Tavares sustenta:
“Afiscalizacdo dadecisao de arquivamento proferida pelo dominus littis, com ainovacao
legislativa, passa a ser interna corporis, de modo a fomentar a estrutura acusatoria do
sistema de justica criminal. Essa sistematica fortalece o seguinte raciocinio: permitir a
interferénciajudicial na opinio delicti do MP consiste em desprezar substancialmente as
atribuicoes constitucionais privativas do MP e as proprias competéncias do Judicidrio.
A conformacio constitucional do Ministério Publico brasileiro confere aos seus mem-
bros a possibilidade juridica de concretizar imparcialmente o principio acusatorio e,
consequentemente, de promover direitos fundamentais na persecucao penal, seja com
a pretensdo paraa aplicacdo de pena, ou em relacéo a garantia de paridade de armas por
meio de um processo penal justo” (TAVARES, 2020, p. 171).

45. Jorge Miranda traz-nos a teoria do status activus processualis desenvolvida por Peter
Haberle (no texto Grundrechte im Leistungsstaat, de 1972). Nessa linha, o professor
portugués leciona que existem direitos fundamentais procedimentais, os quais divide
em substantivos e processuais. Nestes, 0 que estd em causa é a tutela de outros direitos
por meio de regras de processo. Naqueles, a participacéo do cidadao no processo de-
cisorio vale por si, como no direito ao sufragio, a candidatura, a formacéo de partidos
etc. Nos direitos fundamentais procedimentais situam-se o direito de acesso a justica,
as garantias processuais, o processo equitativo, a decisao judicial em prazo razoavel etc.
O direito ao processo é um direito fundamental constitucionalizado que se exprime
como status activus processualis, como nucleo de todas as normas e formas que regulam
a participacao procedimental do cidadao. E um direito nio tipico (de indole funcional
e contetdo aberto) de provocar a atuacdo do Poder Judicidrio e fazer valer um direito
fundamental, garantia de seguranca do cidadao e da sociedade organizada contra omis-
sao ou abuso dos poderes do Estado (MIRANDA, 2012, p. 128-129 ¢ 178).
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do fato criminoso no intuito de elucida-lo e viabilizar a punicao estatal, tal co-
mo ordinariamente ja preveem as legislacdes processuais penais, mas, sobretu-
do, como ser humano em si, vulnerado em um direito essencial para o seu livre
desenvolvimento ético.

Nesse diapasio, a despeito da necessidade de eventual alteracao ou aperfei-
coamento da legislacao infraconstitucional, os principios constitucionais que
regem o processo —inclusive o criminal — devem impor que o CPP seja interpre-
tado de modo a reconhecer a dignidade humana de ambas as partes envolvidas
no conflito. Por exemplo, se por expressa previsao legal (art. 187, 8 1°,do CPP) o
juiz, no momento do interrogatorio, deve questionar o acusado a respeito de ou-
tros dados estranhos ao crime concretamente imputado (tais como sua vida pre-
gressa, meios de sustento ou profissao, oportunidades sociais, lugar onde exerce
asuaatividade etc.), o outrolado do conflito intersubjetivo também deve, no mo-
mento das suas declaracoes, ser ouvido sobre dados faticos que iluminam o seu
perfil pessoal e humano, bem como sobre as consequéncias que o crime trouxe
para sua vida e a de seus familiares. Afinal, as consequéncias do crime compoem
os vetores de aplicacao da pena (art. 59 do CP).

Esse procedimento é internacionalmente conhecido pela expressao victim
impact statements. A nosso ver, ele tem o potencial de traduzir a outra face do his
day in court, inerente ao canone do due process of law. E imperativa, portanto, a
releitura de alguns principios constitucionais, tais como o daigualdade de armas
e da imediacao, como instrumentos de protecao também da vitima.* Esse é um
reclamo dos estudos vitimologicos que envolvem o Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos (DIDH), como a seguir veremos.

46. Como pontua Zamora Grant: “Quem melhor do que as vitimas desses infelizes acon-
tecimentos para explicar a indignacéo pelo sofrimento causado. Sem davida, uma das
formas de definir a dignidade, quando ela se apresenta como um direito que se compde
de outros direitos, é pela sua negacao: se o que é indigno for identificado, saberemos
proteger sua dignidade. Portanto, devemos ouvir as vitimas para que nos expliquem
como deve ser o tratamento — principalmente o dos operadores da justica penal no res-
peito pelasua dignidade. Sem duvida, elas sdo as mais legitimadas paraisso” (ZAMORA
GRANT, 2014, p. 71 e 94). Nesse mesmo sentido, depois de salientar que muitas vezes
os poderes publicos manipulam politicamente o sofrimento das vitimas para promover
ideologias conservadoras e seus objetivos de controle social e endurecimento penal,
acabando por excluir as vitimas do processo decisorio penal, Daza Bonachela critica o
fato de muitas medidas processuais de protecao as vitimas serem submetidas ao arbitrio
judicial, ndo sendo preceptivas ou exigiveis, ou, mesmo quando praticadas, isso seja
feito de modo automatizado, sem ter em conta sua situacao ou necessidade da vitima
concreta (DAZABONACHELA, 2016, p. 455 e ss.).
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3. A VITIMA E A INTERFACE DO PROCESSO PENAL COM O SISTEMA PROTETIVO
DOS DIREITOS HUMANOS

Também logo depois da Il Grande Guerra, a comunidade cientifica constatou
ainsuficiéncia—paraa efetiva protecao dos direitos e das liberdades individuais —
da sua mera previsao em corpos legislativos nacionais. Isso levou a Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU) a instituir um sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais. Uma das providéncias adota-
das foi prever um conjunto de normas universais que devem ser observadas nas
relacoes internacionais e internas, a envolver Estados, poderes constituidos, ins-
tituicoes e individuos.

Nessasenda, por meio da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
de 1948, a ONU assenta uma base axiologica de cardter ético e humanitdrio, a
elencar direitos aplicaveis ao sistema de justica criminal e ao processo penal de
todos os Estados-Membros, independentemente do paradigma acusatorio que
informa cada ordenamento juridico nacional (publicista ou adversarial). ADUDH
tem a natureza de tratado e fonte juridica, constituindo-se fonte de outros diplo-
mas internacionais de direitos humanos, em ambito mundial e regional, entre
o0s quais merecem destaque, respectivamente, o Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos (PIDCP) e a Convencdao Americana de Direitos Humanos
(CADH).

Esse modelo de reflexdo teorica propugna que nao somente alegislaciao do Es-
tado-Membro, mas igualmente os operadores dos respectivos sistemas nacionais
cada vez mais precisam aceitar as normativas advindas do DIDH e, notadamente,
as decisoes dos competentes tribunais internacionais de defesa dos direitos hu-
manos, adaptando-se a essa realidade. Nessa esteira, especialmente nas ultimas
décadas, para além da estrita adequacao ao respectivo modelo constitucional na-
cional, a pratica cotidiana do processo penal também precisa aceitar as orienta-
coes dos denominados “formantes” do sistema protetivo dos direitos humanos
(legais, doutrinarios e jurisprudenciais), que tratam de esclarecer, especificar e
concretizar o que ele dispoe.*’

Naquilo que, de algum modo mais estreito, diz respeito aos interesses da vi-
tima, salientamos que PIDCP elenca uma série direitos “primarios” que tém co-
géncia imediata: o direito a vida (art. 6°), o direito a liberdade e a seguranca
(art. 9°); o direito a liberdade de circulacéo (art. 12); o direito ao reconhecimen-
to de sua personalidade juridica (art. 16); a vedacdo a ingeréncias arbitrarias ou

47. Nesse sentido, por todos: GIACOMOLLI, 2016, p. 29 e ss.
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ilegais na vida privada da pessoa, em sua familia, em seu domicilio ou em sua cor-
respondéncia, bem como de ofensas ilegais as suas honra e reputacao (art. 17).%

Nele também estao previstos direitos “terciarios” das vitimas, que se prendem
ao devido processo legal (art. 14), tais como: o acesso e aigualdade perante os tri-
bunais e as cortes de justica; o direito a audiéncia ptblica e com as devidas garan-
tias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei
toda vez que estiver em causa a determinacao de seus direitos e obrigacoes de ca-
rater civil; o direito a protecdo da intimidade e privacidade, podendo a imprensa
e o publico ser excluidos de parte da totalidade de um julgamento, na medida em
que isso seja estritamente necessario, em circunstancias especificas, nas quais a
publicidade venha a prejudicar os interesses na realizacao da justica.*

Por sua vez, tal qual na sua congénere europeia,” o ponto de partida na ana-
lise da CADH, na esfera do processo penal, deve ser o art. 8°, o qual prevé as
“garantias judiciais” minimas, de modo que o sistema judicidrio nacional possa
garantir a efetiva protecao dos direitos humanos previstos na Convencao. Esse
dispositivo estabelece que toda pessoa tem direito a ser “ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,

48. O termo “direitos primarios” é utilizado por Albin Dearing para os direitos intrinsecos
de uma pessoa, cuja violacdo, a priori, deve constituir crime. Ja os “direitos secun-
darios” se referem aos direitos que a vitima tem devido a violacdo dos seus direitos
primarios, nomeadamente o direito a justica e a nao revitimizacéo. Por fim, os direitos
tercidrios sao direitos processuais da vitima que servem para implementar os seus
direitos secundarios, nomeadamente no ambito do processo penal (DEARING, 2017,
p-13ess.).

49. No Brasil, o PIDCP e o PIDESC foram aprovados pelo parlamento por meio do Decreto
Legislativo 226/1991 e promulgados pelo Decreto 592/1992. Posteriormente, 0 n10sso
Congresso Nacional também aprovou, pelo Decreto Legislativo 311/2009, o Protoco-
lo Facultativo ao PIDCP, habilitando o Comité de Direitos Humanos, constituido nos
termos da Parte IV do Pacto, a receber e examinar comunicacdes provenientes de indi-
viduos que se considerem vitimas de uma violacdo dos direitos enunciados no PIDCP
(ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2012, p. 64). O STE, depois da Emenda Constitucional
45/ 2004, alterando sua jurisprudéncia anterior (que lhes dava estatuto juridico de lei
infraconstitucional), pronunciou-se para estadear a DUDH, o PIDCP e o PIDESC como
documentos internacionais de hierarquia supralegal, bem como o Pacto de Sao José da
Costa Rica (enfim, todos os tratados de Direitos Humanos, desde que aprovados pelo
quorum qualificado previsto na CF). Desse modo, passou a entender que a legislacdo
infraconstitucional posterior, que com eles seja conflitante, deve ter sua eficacia parali-
sada (BRASIL. STE RE 466343. Rel. Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em:
03.12.2008. DJe em: 05.06.2009).

50. A Convencao Europeia dos Direitos Humanos (art. 6°).
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independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, para que se deter-
minem seus direitos ou suas obrigacoes de qualquer natureza”.

Devemos salientar, nessa passagem, que todos os casos em que o Brasil foi con-
denado pela Corte IDH decorreram da protecdo deficiente de vitima de crime, no-
meadamente em razao da auséncia de julgamento em prazo razoavel. A primeira
dessas condenacdes ocorreu em 2006, no Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.”! Nesse
julgamento, a Corte apontou e reprovou a omissio do Estado brasileiro em pre-
venir e punir a morte do Sr. Damido Ximenes Lopes em Casa de Repouso finan-
ciada pelo seu Sistema Unico de Satide (SUS), condenando o Brasil a que pagasse
indenizacoes e que providenciasse a punicao, em tempo razoavel, dos responsa-
veis por sua morte (ver 8§ 216 a 261 da mencionada sentenca).”

Porém, o mais emblematico, sem duvida, foi aquele em que a Comissiao IDH
procedeu a andlise dos episodios de violéncia sofridos pela cidada Maria da Penha
Maia Fernandes, quando apontou a inadequacao da nossa legislacio aos casos de
violéncia doméstica. Naquele que ficou conhecido como Caso Maria da Penha
vs. Brasil,” a Comissao IDH determinou que o Brasil concluisse o processo penal
contra o seu agressor, investigasse as irregularidades e a demora injustificada na
sua punic¢do, bem como pagasse uma indenizacdo simbolica e material a vitima.
Por outro lado, em termos de aplicacao geral, o Brasil deveria promover a capaci-
tacao dos funcionarios da justica em matéria de direitos humanos, promover uma
politica publica para incluir mudancas legislativas aptas a coibir efetivamente os
casos de violéncia doméstica e violéncia familiar, buscando a simplificacao dos
procedimentos de acesso a justica penal, a fim de que possa ser reduzido o tempo
processual, sem afetar os direitos e as garantias de devido processo.’*

51. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes versus
Brasil. Julgado em: 04 jul. 2006. Disponivel em: [www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_149_por.pdf]. Acesso em: 15.08.2021.

52. Em 2007, o Brasil cumpriu o pagamento da indenizac¢éo aos familiares de Damido no
valor de 146 mil dolares. No entanto, a responsabilidade penal dos envolvidos no 6bito
de Damiao néo foi efetivada até hoje (MERLI; RIANELLI, 2020).

53. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Organizacio dos Esta-
dos Americanos. Relatorio anual 2000. Relatorio 54/01 — Caso 12.051 —Maria da Penha
Maia Fernandes versus Brasil. Publicado em: 04.04.2001. Disponivel em: [www.cidh.
oas.org/annualrep/2000port/12051.htm]. Acesso em: 15.08.2021.

54. Essadecisio catalisou mudancas positivas no contexto de protecio a direitos humanos
das vitimas de violéncia doméstica, como a elaboracdo da Lei 11.340/2006, epitetada
Lei Maria da Penha, que da cuamprimento a Convencao para Prevenir, Punir, e Erradicar
a Violencia contra a Mulher, da OEA, assim como a Convencao para a Eliminacédo de
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Sob o influxo desse julgamento, fez-se aprovar a Lei 11.340/2006, mais co-
nhecida como Lei Maria da Penha (LMP), que, para além de atender a especifico
comando constitucional (art. 226, § 8°, da CF), visa a dar cumprimento a Con-
vencao para Prevenir, Punir, e Erradicar a Violéncia contraa Mulher, da Organiza-
cao dos Estados Americanos (OEA), assim como a Convencao para a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher (conhecida como conven-
cao de Belém do Para), da ONU, da qual o Brasil é signatario desde 1996.” Essa lei
merece especial referéncia em termos de participacao da vitima no processo penal
emrazao da introducao das chamadas “medida protetivas de urgéncia” (arts. 22 e
23 daLMP), as quais podem ser requeridas pela propria vitima, sem a necessidade
de advogado ou qualquer outra formalidade, muito embora atualmente seja reco-
mendavel encaminha-las por intermédio do Formulario Nacional de Avaliacao de
Risco, aprovado pela Resolucao Conjunta 05/2020 do CNJ e CNMP*®

Nesse comenos, ¢ sumamente importante sublinharmos que, ao interpretar
aLMP, 0 STJ,” invocando os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, da CF), da igualdade (art. 5°, I, da CF) e da vedacao a qualquer discrimina-
cdo atentatoria dos direitos e das liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da CF),

Todas as Formas de Discriminacao contraa Mulher, da ONU. A proposito, ver: DELGA-
DO;JESUS, 2018, p. 87 e ss.

55. A Convencao foi aprovada em 09.06.1994. Entre nos, seu texto foi aprovado pelo Se-
nado por meio do Decreto Legislativo 107/1995, sendo promulgada pelo Presidente da
Republica pelo Decreto 1973/1996.

56. Deinicio, bastavaavitimasolicita-las no proprio registro do boletim de ocorréncia poli-
cial, pois 0 envio ao juizo competente, sem crivo algum, deve ser feito no prazo maximo
de 48h pela propria autoridade policial (artigo 12, 111, da LMP). Contudo, com o tempo,
verificou-se que para uma correta e proporcional concessdo dessas € necessario que a
dimensao da violéncia doméstica venha mais bem exposta ao conhecimento do juiz, de
modo a indicar minimamente a efetiva necessidade das medidas postuladas. Em razao
disso, para dar um maior embasamento as decisdes judiciais e enfrentar a situacao de
falta de elementos faticos, o CNJ, ao lado do CNMP, criou o Formulario Nacional de
Risco e Protecao a Vida (FRIDA). Trata-se de um documento com quase trés dezenas de
questionamentos a respeito da situacao de violéncia doméstica e familiar em que a viti-
ma esta vivendo, quais violéncias ela ja sofreu e quais os comportamentos do agressor
com ela e com asociedade em geral, devendo constar as solicitacoes das medidas prote-
tivas. Trata-se de uma peca crucial para a analise da situacao e posterior decisdo judicial,
pois traz elementos mais precisos do ciclo da violéncia em que a vitima estd inserida e
do proprio historico comportamental do agressor. Para maiores desenvolvimentos, ver:
RITT; FONTOURA; ESTEVES, 2020.

57. BRASIL. STJ. REsp 1675874/MS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Secao,
julgado em: 28.02.. 2018. DJe em: 08.03.2018.
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reconheceu que a evolucao legislativa ocorrida na ultima década no sistema ju-
ridico nacional evidencia uma tendéncia, também verificada em ambito inter-
nacional, de se dar uma maior valorizacao e legitimacao da vitima no processo
penal, particularmente a mulher. Em razao disso, o Tribunal da Cidadania fixou
atese de que, nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, é possivel a fixa-
¢do de valor minimo indenizatorio a titulo de dano moral na sentenca condena-
toria, desde que haja pedido expresso na acusacao ou da parte ofendida, mesmo
que nao especificada a quantia, e independentemente de instrucao probatoria a
respeito dessa matéria (art. 387 do CPP).

Essa orientacao vem sendo recepcionada por recentes decisdes do STE™ o
qual reconhece que, nos casos de violéncia doméstica, hd um dano moral in re ip-
sa, a dispensar prova para sua configuracao. Por conseguinte, estando compro-
vada a prdtica do ilicito penal e havendo pedido na inicial acusatéria, o juiz deve
fixar na sentenca o valor minimo da indenizacao, a titulo de danos morais.

Entédo, conquanto a CADH nio se refira expressamente aos direitos da vitima
de crime — o que pode ser explicado pelo fato de ter sido idealizada e condicio-
nada por um momento historico em que a compreensao da violacao dos direitos
humanos era so vertical, ou seja, do Estado em relacao ao individuo®® —, nao po-
demos ter duvida de que, em razao do modelo axiologico e ético de justica que o
DIDH propde, um dos seus pressupostos conceituais é impor a cada um dos Es-
tados-Membros o dever de ndo apenas respeitar, mas também adotar medidas le-
gislativas e de qualquer outra natureza que forem necessarias para fazer os seus
cidadaos respeitarem os direitos humanos, incluindo a superacao da “timidez
hermenéutica”, a fim de que possam concretizar, com o suporte legal ja existen-
te, os direitos a vida, aintegridade pessoal, a honra e a dignidade, inter alia. E nao
s0,do arcabouco juridico advindo do DIDH também devemos extrair o direito de
acesso a justica, ou mais precisamente a jurisdi¢cao, como decorrente do respeito
apropria dignidade da pessoa humana.®

58. BRASIL. STE ARE 1322133/SE. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em:
18.05.2021. Dje em: 20.05.2021.

59. A aplicabilidade dos direitos humanos e fundamentais as relacoes entre particulares,
abordada sob designacdes multiplas, tais como eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais e eficdcia dos direitos fundamentais perante terceiros, segundo Jorge Reis
Novaes, atualmente é matéria pacificada na Europa, muito embora noutros paises, de-
signadamente na América Latina, continue a ser alvo de controvérsia e objeto de inte-
resse doutrindrio (NOVAIS, 2008, p. 76).

60. Para maiores desenvolvimentos desse enfoque, ver: BEDIN; SCHONARDIE, 2018.
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Nesse diapasao, sustentamos a necessidade de se facilitarem e de se amplia-
rem as possibilidades de a pessoa ofendida ou lesada manifestar ao sistema de
justica criminal o impacto que sofreu em razao do delito, por meio das deno-
minadas “declaracoes deimpacto da vitima” (Victim impact statements). Trata-
-se de uma oportunidade especifica que se deve dar a vitima, de forma oral ou
escrita, para que diga ndao sobre como ocorreu o crime em si, mas sobre os pos-
teriores efeitos dele sobre a sua vida. Essas declaracoes devem conter, portan-
to, informacoes e provas relativas a todos os danos materiais, morais sociais
e de saude decorrentes do crime, precisamente importantes para a fixacdao do
“valor minimo para reparacao dos danos causados pela infracao” (art. 387 do
CPP).%

Lembramos que, por ocasiao da Reuniao Preparatoria Inter-regional da ONU,
realizada no Canadd, antes da Declaracao dos Principios Basicos de Justica Rela-
tivos as Vitimas da Criminalidade, em 1984, esse mecanismo ja foi expressamen-
te apresentado e sugerido, como consta no seu item 33 do seu Relatoério:

“[...] la reunion tomo nota de los numerosos mecanismos destinados a faci-
litar la justicia y la reparacion a las victimas, Un tipo de mecanismo incluia
disposiciones destinadas a tomar en consideracion la opinion de la victima
sobre los efectos del delito, en fases del proceso de justicia penal, tales como la
sentencia y la liberacion provisional del reo. Las denominadas ‘declaraciones
del impacto en la victima’ (es decir, la evaluacion por la victima del dafno sufri-
do), recientemente introducidas en algunos paises desarrollados, eran utiles a
ese respecto.” (grifamos)®?

61. Esse instituto tem origem nos Estados Unidos, onde depende do que a legislacao de
cada Estado define. As declaracoes de impacto podem ser escritas, orais ou videograva-
das. Podem ser feitas na fase anterior a acusacéo, na fase de instrucao e julgamento ou
mesmo na fase da execucdo, como na Califérnia. Por meio delas, a vitima relata, com
suas proprias palavras, como o crime a afetou, podendo, nalgumas legislacoes, externar
a sua opinido sobre o tipo e a duracdo da punicéo, devendo o juiz utilizar esse relato no
momento dasuasentenca. Ademais, em alguns Estados, como na Gedrgia, é obrigatorio
que o acusador publico ouca a “opinido” da vitima concreta antes de entabular acor-
dos com o ofensor. E o que se convencionou denominar de Victim Opinion Statements
(VOS). Para um estudo mais especifico desses institutos nos EUA, ver: BOATENG;
ABESS, 2017, p. 3 ess.

62. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Informe de la reunion preparatoria interre-
gional-parael séptimo congresosobre prevenciondel delitoy tratamiento del delincuen-
teacercadel temaII: “victimas del delito”. In: VII Congreso de Las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delicto y Tratamiento del Delincuente. Disponivel em: [www.unodc.org/
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Salientamos que esse mecanismo, de certa forma, foi acolhido nas denomina-
das “Regras de Brasilia de Acesso a Justica das Pessoas em Condicao de Vulnera-
bilidade”, de 2008. Em seu Capitulo II, relativo ao efetivo acesso a justica, esse
documento exorta a adocao de procedimentos alternativos, tais como formula-
rios padronizados, que facilitem esse intento as pessoas vitimadas e seus familia-
res. Conlfira-se:

“(36) Formularios. Se promovera la elaboracion de formularios de facil ma-
nejo para el ejercicio de determinadas acciones, estableciendo las condiciones
para que los mismos sean accesibles, gratuitos y garantizando su confidencia-
lidad protegiendo los datos de las personas usuarias, especialmente en aquel-
los supuestos en los que no sea preceptiva la asistencia letrada. Este tipo de
formularios podran también extenderse alos familiares de lavictima, en los térmi-
nos que se establezcan cuando se trate de situaciones que hayan causado perjuicios
de especial gravedad, o en los supuestos que la persona usuaria no pueda realizar
los trdmites personalmente.” (grifamos)®

Mais recentemente, esse mecanismo de acesso das vitimas a justica voltou a
ser debatido no ambito da Uniao Europeia (UE), por ocasido da Diretiva 2012/29,
aprovada pelo Parlamento e pelo Conselho em 25 de outubro de 2012, que esta-
belece normas minimas relativas aos direitos processuais, ao apoio e a protecao
das vitimas da criminalidade.®* O “Documento de Orientacao” sobre a transpo-
sicao dessa Diretiva para os sistemas juridicos internos destaca a importancia de
se permitir que as vitimas exponham ao julgador penal o impacto que o crime
teve sobre elas, seus danos emocionais, psicoldgicos, pessoais ou econdmicos,
ou de qualquer outra natureza. De se lamentar, entretanto, que essa importante

documents/congress//Previous_Congresses/7th_Congress_1985/045_ACONE121.
IPM.4_Topic_III_-_Victims_of_Crime_Report_S.pdf]. Acesso em: 10.06.2021.

63. Asregras de acesso a justica das pessoas em condicio de vulnerabilidade foram aprova-
das pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, que teve lugar em Brasilia durante
os dias 4 a 6 de marco de 2008. Elas foram atualizadas recentemente, por ocasido da
Assembleia Plenaria da XIX edicdo da Cupula Judicial Ibero-americana, realizada em
Sao Francisco de Quito (Equador), em 2018. Ver: EUROSOCIAL. Reglas de Brasilia so-
bre acceso alajusticia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Madrid: EuroSocial,
2019. Disponivel em: [https://eurosocial.ew/wp-content/uploads/2020/02/Reglas-bra-
silia_web.pdf]. Acesso em: 15.08.2021.

64. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25.10.2012. Disponivel em: [https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/PD-
F/2uri=CELEX:320121L.0029&from=em]. Acesso em: 15.08.2021.
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recomendacao nao tenha sido incorporada ao texto da Diretiva, nao tendo, pois,
o poder cogente que seus dispositivos detém na UE.*

Isso, contudo, nao impediu que o Reino Unido, na transposicao dessa Dire-
tiva para o seu sistema interno, tenha aperfeicoado seu sistema de “declaracoes
de impacto” ao iniciar uma série de reformas no Codigo de Pratica para Vitimas
de Crime (The Code of Practice for Victims of Crime, 2006). Essas reformas, con-
cluidas depois de aludida transposicao, acabaram por tornar cogente o questio-
namento, pela autoridade competente, se a vitima deseja fazer sua “declaracao
pessoal”.

Desde entao, no Reino Unido a vitima tem o direito de se manifestar, por meio
de um formulario previamente fornecido pelas agéncias formais de controle ao
crime, a respeito do impacto que o delito trouxe para a sua qualidade de vida e
da sua familia. Ela tem a faculdade de escolher se deseja ou nao fazer essa decla-
racdo, mas deve ser convidada a fazé-la imediatamente apos prestar seu depoi-
mento sobre o fato delitivo em si. A declaracao também pode ser feita depois, a
qualquer momento do processo, durante o julgamento, e, quanto mais detalha-
da e enriquecida com documentos forem as informacdes que ela contiver, mais
convincente e importante sera para a sentenca.®

65. UNIAO EUROPEIA. Portal europeu da justica. Reforco dos direitos das vitimas na EU.
Disponivel em: [https://e-justice.europa.eu/content_victims_of_crime_ in_criminal
proceedings-60--maximize-pt.do]. Acesso em: 12.06.2021.

66. Esse “esquema” de dar oportunidade para que as declaracoes da vitima tenham o po-
tencial de impactar a resposta ao crime aflorou no Reino Unido por meio da “Decla-
racdo Pessoal da Vitima” (Victim Personal Statement Scheme), introduzida a primeira
vez pela Carta das Vitimas (Victims’ Charter, de 1996). Posteriormente, essa Carta veio
a ser substituida pelo Codigo de Pratica para Vitimas de Crime (The Code of Practice
for Victims of Crime, 2006), o qual dispunha que a vitima poderia “esperar a chance”
de explicar como o crime a afetou psicologicamente e ver seus interesses levados em
consideracéo na sentenca condenatoéria, dando a entender que a declaracdo pessoal
visava a algo mais que a reparacao por danos materiais. Alids, a transposicdo da Diretiva
2012/29 da UE também serviu para introduzir no Reino Unido o “Direito de Revisdo das
Vitimas” (Victims’ Right to Review), quando o “Ministério Publico” (Crown Prosecution
Service — CPS) decide ndo acusar, o que igualmente reforca a posicdo que sustentamos
no topico anterior. A necessidade desse direito de revisao ja havia sido apontada em
momento anterior pela jurisprudéncia britanica (R. vs Killick, 2011), inclusive se refe-
rindo ao entdo “projeto” da Diretiva 2012/29/EU. Esse direito também tem vez quando a
policia decidir nao intentar processos nos casos em que ela tem autoridade para acusar,
ou considera que ndo obteve um “caso provavel” para encaminhar ao CPS. O Direito de
Revisao também permite que a vitima, por meio de um mero formulario, solicite uma
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Damesma forma ocorreu na Alemanha. Em razao da transposicao da Diretiva
2012/29 da UE, foi editada a “Lei para reforcar os direitos das vitimas em proces-
so penal” (Gesetz zur Starkung der Opferrechte im Strafverfahren). Essalegislacao
se destaca por ter ampliado os direitos de protecéo a vitima durante o seu depoi-
mento, designadamente nas circunstancias em que se reconheca a necessidade
de especial protecao a pessoa ofendida, acentuando, por outro lado, a distincao
dos direitos da “vitima-testemunha” (Opferzeuge), em relacao as “testemunhas-
-normal” (Normalzeuge). Nessa esteira, passou a dar a pessoa particularmente
ofendida pelo crime a oportunidade de, em seu “testemunho”, “comentar os efei-
tos da infracao sobre elas” (sich zu den Auswirkungen, die die Tat auf sie hatte, zu
daufSern), regulamento comparavel as “declaracoes de impacto da vitima” (8§ 69,
n. 2, ultima parte, da StPO).*"

Esse mecanismo pode ter uma funcao meramente “terapéutica”, de viés res-
taurativo ou reparatorio, permitindo-lhe falar sobre sua dor e/ou danos aos de-
mais sujeitos do processo, visando a reparacao ou ao mero reconhecimento da
sua dor. Porém, ele também pode ter uma funcao “instrumental”, de viés puniti-
vo, aviabilizar que a vitima externe o seu ponto de vista sobre aquilo que ela con-
sidera uma adequada, satisfatoria e efetiva responsabilizacdo do “seu” ofensor.*®

revisdo da decisdo do CPS de nao intentar ou descontinuar com a acusacao, bem como
quando ela considera que o CPS nao aportou provas importantes em processos que lhe
sao relacionados, ou o CPS simplesmente mantém os autos arquivados em juizo. O
resultado pode incluir uma reversao dessa decisdo pelo proprio CPS ou por um “advo-
gado de acusacdo” ou “inspetor independente” (MAWBY, 2016, p. 203 e ss.).

67. Stephan Barton vé nesse dispositivo legal uma clara manifestacdo de que, ao contrério
do processo penal “classico”, no processo reorientado para a vitima ja nao se trata ape-
nas de esclarecer se uma suspeita é corroborada ou uma acusacio é correta (ou seja,
sobre a verdade da acusacdo), mas também sobre a busca dos efeitos do crime sobre a
parte ofendida (BARTON, 2012, p. 64-65).

68. Esses diferentes enfoques sao frequentemente conflitantes, pois se relacionam a pers-
pectivas punitivistas e ndo punitivistas a respeito dos direitos das vitimas. Em sua
perspectiva instrumental ou de impacto propriamente dito, a declaracio da vitima tem
mais o sentido de influenciar diretamente a dosimetria da pena. Nesse enfoque, ela é um
instrumento para o sistema compreender a real dimensao do dano sofrido pela vitima.
A declaracao de impacto é, portanto, um meio de prova a proporcionar uma punicao
mais adequada ao crime estando, portanto, intrinsecamente ligada a uma funcao pu-
nitiva. Ja na perspectiva expressiva, também dita terapéutica, o objetivo é dar a vitima
a oportunidade de falar e de ser ouvida. Essa visdo é baseada na nocao de que a vitima
pode obter beneficios imateriais com tais declaracdes, pois estudos vitimologicos tém
mostrado que, além dos danos sofridos como resultado da ofensa, ela também sofre
danos pela forma como é tratada no processo tradicional. A funcao expressiva foca no
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Ele nasceu no ambiente norte-americano com esse viés punitivo. Isso ocor-
reu, porque, no processo acusatorio de natureza adversarial, por motivos cul-
turais, ndo é usual o sistema de justica conceder a vitima a condicao de sujeito
processual ao lado do Ministério Publico. Ja no modelo acusatério desenvolvido
na Europa continental, de natureza publicista, que tem como tradicao aceitar a
participacao da vitima, esse mecanismo deveria ser aceito até com mais natura-
lidade, podendo ser compaginado com o viés terapéutico da justica restaurativa.
Porém, o fato é que certamente ele recebera a relutancia de setores da doutrina
brasileira, assim como ja acontece com a revalorizacao da vitima no ambito da
justica consensual, modelo tedrico a seguir visitado.

4, O MODELO DA JUSTICA CONSENSUAL E OS INTERESSES DA VITIMA

O terceiro marco tedrico ou modelo de reflexao verificavel no processo penal
do Estado Democritico de Direito é aquele que trata da ampliacao da adocao de
técnicas de negociacdo penal, no seio de uma politica criminal tendencialmente
voltada para o consenso. Nesse ambito, podemos afirmar que tanto a negociaciao
como aquilo que a doutrina europeia chama de “diversao” estao essencialmente
correlacionadas com as técnicas juridicas que procuram solucionar um determi-
nado conflito juridico penal fora do curso normal da “justica criminal tradicio-
nal”. E dizer, o legislador procura se “desviar do curso” ordinario do “processo
penal classico”, adotando solucdes “diversificadas” (como diz a doutrina caste-
lhana) ou “divertidas” (como prefere a doutrina portuguesa, em razao de uma
traducao literal da expressao anglo-saxa original diversion), que conduzam a
“desinformalizacdo” e a “desjudicializacdo” e “despenalizacao”, expressoes cor-
relatas, mais usuais no Brasil, designadamente no ambito da pequena e média
criminalidade.®

direito de a vitima ser ouvida e ter o potencial de resgatar a sua “dignidade individual”,
ao ver reconhecido o seu direito de auxiliar a justica, tendo como base o principio da
equidade, o qual reclama que seja ouvida a voz de todos os interessados na resolucéo do
conflito (MANIKIS, 2015, p. 85 ess.).

69. Tanto a diversao como a negociacdo sao comumente reconduzidas a concepcéo de jus-
tica consensual ou negociada, o que ja néo se pode dizer de modo tranquilo a respeito
da mediacao penal, que é mais desenvolvida no ambito da justica restaurativa. Esse
paradigma alternativo de justica, que nessa quadra néo serda abordado, possui toda uma
formulacao teorica especifica, pois visa a enfrentar a “raiz do crime” na sua dimensao de
conflito interpessoal, com o intuito de pacifica-lo por meio de uma solucéo que a vitima
considere reparadora para si e que signifique, pelo lado do ofensor, uma assuncéo de
responsabilidade facilitadora do desenvolvimento de uma conduta mais consequente
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As origens e as razdes das medidas previstas na justica negocial sdo virias. E
muito comum, todavia, conectd-las com a aproximacao do nosso modelo acusa-
torio de natureza publicista, de tradi¢do romano-germanica, ao modelo acusatorio
de natureza adversarial (“processo de partes”), de tradicao anglo-americana.”
Entre nos, entretanto, alguns autores destacam que a pluralidade de polos ir-
radiadores de opcoes juridico-penais parece ser mais convincente, visto a si-
militude de algumas solucdes que adotamos com outros verificaveis em paises
europeus, nomeadamente Italia, Portugal e Alemanha.” O certo é que o modelo
de diversdo penal introduzido na Europa, por meio da Recomendacao R(87) 18,
do Comiteé dos Ministros do Conselho da Europa, refletiu na concepcao brasi-
leira da justica consensual, que nao adota o principio da oportunidade “pura”.”

70.

71.

72.

no futuro. A justica restaurativa, de grande valia nos conflitos que envolvem “relacoes
permanentes” (familia, vizinhanca, colegas de trabalho etc.), vale-se de estratégias co-
municativas que procuram o “consenso horizontal”, sem a intervencao vertical de uma
autoridade publica, motivo pelo qual privilegia espacos comunitdrios, nao institucio-
nalizados, tendo como protagonistas atores que muitas vezes nao possuem especifica
formacao juridica (psicologos, assistentes sociais etc.). Entdo, nao raro, desenvolve-se
fora do contexto judicidrio, a depender das particularidades historicas e valorativas de
cadanacéo. Paramaiores desenvolvimentos sobre as diferencas dessas concepcoes, ver:
SANTOS, 2014, passim, mdxime p. 576-586.

A proposito das diferencas entre o modelo acusatorio publicista e 0o modelo acusatorio
adversarial, bem como da interpenetracdo entre ambos, a partir do final do século XX,
ver: DIAS, 2007, passim.

Nesse sentido, Alessandra Miranda, apos analise do tramite no Congresso Nacional
do projeto que resultou na Lei 9.099/95, refere que a Einstellung gegen Auflagen und
Weisungen, introduzida na Alemanha em 1974, foi o modelo inspirador da suspensio
provisoria do processo em Portugal, introduzido pelo CPP de 1987, e, indiretamente,
da suspensao condicional do processo no Brasil. J4 a transacao seria inspirada no nolo
contendere italiano, por sua vez inspirado no instituto do plead no contest americano
(MIRANDA, 2004, p. 212). Nesse mesmo sentido, Maximo Langer, em seu estudo a res-
peito do “transplante” de mecanismos de negociacio em sistemas de civil law, nomea-
damente Alemanha, Italia, Argentina e Franca, aponta que, conquanto seja inegavel a
influéncia do modelo norte-americano, atesta que a transposi¢ao nao foi feita de modo
fiel ao modelo da common law, merecendo destaque os poderes judiciais sobre o acordo.
Nessa linha, o autor estrutura a hipotese de que houve, na realidade, um fendémeno de
fragmentacéo na transposicao do modelo (LANGER, 2010, passim, maxime p. 79).

Essa recomendacio refuta a completa disponibilidade da acdo penal pelo Ministério
Ptblico e indica que os motivos discricionarios para a realizaciao dos acordos devem es-
tar baseados e limitados na lei. Entéo, a despeito da primordial e mundial influéncia do
modelo de justicanegociada norte-americano, percebe-se que os institutos consensuais
que adotamos, de fato, nao seguiram o modelo da “oportunidade pura”, caracteristica
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Seja como for, muito embora isso nao seja destacado com suficiente clare-
za pela doutrina especializada, ¢ a propria CF que — ao prever a necessidade de
implantacao de procedimentos penais simplificados, da conciliacao e da “tran-
sacao” (art. 98, inciso I) — admite a vitima como sujeito de direitos e como legi-
timada a participar no processo penal do modelo de justica consensual. Nesse
sentido, como nao poderia deixar de ser, seguiu a Lei 9.099/95, quando o legis-
lador brasileiro finalmente voltou seus olhos para a importancia dessa abertura
constitucional, colocando a conciliacao (art. 2°) e a reparacao dos seus danos ci-
vis entre os seus objetivos primordiais (art. 62). De forma concreta, isso foi feito
por meio dos institutos da “composicao civil dos danos” (art. 73) e da suspensao
condicional do processo (art. 89).”

Porém, como cedico, ndo faltam, entre nos, criticas a esse modelo de justica
consensual. Hd quem sustente suposta violacao aos principios da inderrogabili-
dade do juizo, da presuncdo de inocéncia, do contraditorio, e da fundamentacao
das decisoes judiciais.”* Outros apontam para a impossibilidade de renuncia, por
parte do arguido, de seus direitos fundamentais ligados a ampla defesa e ao con-
traditorio.” Por fim, existem aqueles que aludem a “mercantilizacao utilitaria do
processo penal”.”® Entao, é sobretudo no ambito da justica negocial que a “causa
da vitima” entra no contexto das perspectivas mais criticas a sua reconsideracao
no processo penal, pois muitos acreditam que a (re)introducao dos seus interes-
ses leva a “privatizacao” da justica criminal.

De nossa parte, entendemos que tanto a reconsideracao da vitima no processo
penal que segue o modelo tradicional como a adocdo do modelo de justica con-
sensual sao fenomenos que vieram para ficar. O contributo critico da doutrina,
sempre necessdrio e bem-vindo, deve ser no sentido de apontar a necessidade de
aperfeicoamento no trato desses fenomenos.

Nesse sentido, o primeiro e imprescindivel passo sera descriminalizar va-
rias condutas que — se um dia tiveram — hoje nao tém mais dignidade penal.”” O

do modelo de justica negociada, mas, sim, um modelo que procurar compor os interes-
ses das partes com os interesses comunitarios. Nesse sentido, ver: BRANDALISE, 2016.

73. GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES; GOMES, 2005, p. 85-86.
74. LOPESJR.,2002,p.99ess.

75. PRADO, 2002, p. 81 ess.

76. GIACOMOLLLI, 2016, p. 332-333.

77. Em nosso entendimento, o melhor caminho para alcancar esse desiderato sera a de-
nominada descriminalizacdo substitutiva, pela qual delitos de pequeno potencial
sao transformados naquilo que a legislacao de Portugal — inspirada no ordenamento
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segundo passo ¢ a elaboracdao de uma auténtica e coerente politica criminal do
consenso, do dialogo, da participacao, que realmente dé efetividade aos valores
constitucionais, criando-se um subsistema legal que tenha como base as espe-
cialidades dogmaticas desse modelo.” O terceiro passo sera promovermos, de
modo efetivo e permanente, a capacitacao dos 6rgaos envolvidos no sistema de
justica criminal (tribunais, Ministério Publico, defensores, policias inter alia),
mediante investimento em preparo humano profissionalizado, meios tecnologi-
COS e recursos estruturais para tratar especificamente desse modelo.™

O ultimo passo, mas nao menos importante, ¢ aumentar o empoderamento da
vitima no ambito desse modelo de justica. Ela, independentemente de maiores
formalidades ou custos financeiros, deve ter poderes autonomos de conforma-
¢do da concreta tramitacdo do “procedimento consensual”, a figurar como au-
téntico sujeito processual, sem a necessidade de se habilitar como “assistente”.
Nesse modelo, sobretudo, o sistema deve deixar de seguir preponderantemen-
te uma logica de “controle” sobre a sua participacao no processo penal, ajustan-
do-se a uma logica de “resolucio dos conflitos” interpessoais.® E inadmissivel,
portanto, que o Ministério Publico brasileiro continue a fazer “acordos penais”
“emnome da vitima”, estabelecendo a “reparacao dos seus danos”, sem sequer a
ouvir a respeito dessa questao. Essa pratica claramente viola o art. 14° do PIDCP,
o qual reza:

juridico alemao (nomeadamente a figura juridica da Ordnungswidrigkeit) — denomina

de “contraordenacdes sociais”, as quais substituiram as antigas contravencdes penais
)

lusitanas e hoje sao tratadas como infracdes administrativas, repreendidas com puni-

coes de carater disciplinar. Para maiores desenvolvimentos, ver: DIAS, 1998, passim,

maxime p. 21.

78. Emsentido semelhante, ao tratar da realidade alema: ROXIN, 2009, p. 389-390.

79. Emnosso sentir, tendo em mira a realidade brasileira, a melhor solucao é aproveitar-
mos a matriz principiolégica e normativa da Lei 9.099/95 (que decorre do supraci-
tado artigo constitucional) e criarmos um “microssistema” juridico pautado pelo
consenso. A aproveitar os posteriores contributos da doutrina e da jurisprudéncia,
essa lei processual penal deve ser atualizada, aprimorada e ampliada de modo a
abranger todas as hipoteses de acordo processual penal e da justica restaurativa,
tornando os direitos individuais e os pressupostos do afastamento do interesse pu-
blico na persecucao penal mais claros, bem como as consequéncias juridicas de cada
tipo de acordo, cuja decisao resultante do crivo jurisdicional (ja existente em nosso
modelo) dever ser minimamente fundamentada, a conferir mais seguranca juridica e
transparéncia decisoria aos acordos. Nesse sentido, por todos: LEITE, 2013, passim,
maxime p. 289 e ss.

80. A propdsito, ver: ANDRADE, 1980, p. 45 e ss.
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“Toda a pessoa tera direito a ser ouvida publicamente e com as devidas garan-
tias por um tribunal competente, segundo a lei, independente e imparcial,
na determinacao dos fundamentos de qualquer acusacao de caracter penal
contra ela formulada ou para a determinacao dos seus direitos ou obrigacoes
de cardcter civil.” (grifamos)

Do mesmo modo a CADH, que, em seu art. 8°, n. 1, prevé:

“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazorazoavel, porumjuiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusacéo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” (grifamos)

Compaginando o modelo de justica consensual com esses dispositivos do
DIDH, ao qual o Brasil esta submetido por forca constitucional, parece-nos mui-
to clara a viabilidade de extrairmos a conclusao de que “toda pessoa” vitima de
crime deve ter facilitado o seu acesso ao sistema de justica criminal, quando se
esta a falar especificamente do objetivo da reparacdo de danos. Isso abaliza a nos-
sa compreensao de que, no ambito da justica consensual, nao ha o porqué de se
exigir que a pessoa especialmente tocada pelo crime tenha que comprovar que
ostentaa condicdo dogmatica de ofendido (“titular do bem juridico tutelado pela
norma incriminadora”), tampouco que tenha que se habilitar no processo como
assistente, para so entao, por meio de advogado, ser-lhe alcancada a possibilida-
de de participar em tratativas de acordo, seja entre ela e o ofensor, nos crimes de
acao privada ou publica condicionada a representacio, seja entre o Ministério
Publico e o ofensor, nos crimes de acéo publica incondicionada.®

81. Precisamente em razio disso, faz-se urgente que adotemos esquema semelhante as “de-
claracoes de impacto da vitima” — mencionado no topico anterior —, a permitir que os
danos materiais da vitima, nomeadamente os materiais, sejam consubstanciados em
declaracoes especificas do inquérito, acompanhadas da pertinente documentacao para
o efeito de comprova-los no processo. Nessa fase das tratativas de acordo, conquanto
altamente recomendavel, devendo ser advertida a respeito da conveniéncia da medi-
da, ndo entendemos como absolutamente necessario que a vitima esteja formalmente
acompanhada de advogado. Em sentido contrario, Renato Brasileiro de Lima sustenta
que, se algum dos envolvidos nao comparece com advogado constituido, “a nomeacio
desse defensor dativo deve ser feita ndo apenas em prol do autor do fato, mas também
em favor da vitima, que deve ser esclarecida acerca das consequéncias de eventual com-
posicao civil dos danos, capaz de acarretar a rentincia ao direito de queixa ou de repre-
sentacdo” (LIMA, 2016, p. 225).
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Logo, parece-nos indiscutivel a inconvencionalidade do art. 89 da Lei
9.099/95, quando trata da “reparacao do dano” como uma condicdo para a deno-
minada “suspensao condicional do processo”, pois referido dispositivo néo faz
referéncia a manifestacdo davitima como determinam aludidas normas do DIDH.
Alias, por esse mesmo motivo, igualmente ha que ser reconhecida a inconven-
cionalidade do denominado “acordo de nao persecucao criminal” também intro-
duzido em nosso CPP (art. 28-A) pela Lei 13.964/2019, quando prevé que uma
das condicdes do acordo é “reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-1o0”.%

Conquanto a jurisprudéncia do STF seja timida e titubeante a respeito do
controle de convencionalidade, algumas das suas recentes decisoes acolheram a
doutrina que sustenta a compreensao de que esse controle deve ser exercido nao
apenas pelos juizes e tribunais, mas por cada 6rgao estatal dentro das suas res-
pectivas atribui¢oes e competéncias.®’ E dizer, todos agentes do Estado, incluin-
do os membros do Ministério Publico, estao obrigados a exercer ex officio o crivo
entre as normas internas e as normas da CADH e levar em conta as disposicoes
dos tratados internacionais de direitos humanos e a interpretacao que lhes é con-
ferida pela Corte Interamericana ao DIDH. O designio é de nao so aplicar prefe-
rencialmente aqueles direitos contidos no direito convencional como parametro
minimo, obrigacao decorrente doart. 1°da CADH, bem como de adequar a inter-
pretacao do direito interno a uma “interpretacao conforme”, para efeito de obter
o resultado previsto no art. 2° da CADH.*

82. Nesse ponto, convém lembrarmos as licoes de Galain Palermo quando adverte que,
para além do direito a reparacdo de danos pelo agressor, “a vitima deve ter garantido
o direito de participar de eventual acordo a respeito dessa questao”, inclusive tendo a
oportunidade de, justificadamente, opor-se a ele. Caso contrério, “as técnicas de con-
senso jamais poderao ser legitimadas sob o rotulo de uma politica criminal paraa vitima
concreta” (GALAIN PALERMO, 2016, p. 1606).

83. Nesse sentido é a pesquisa de Sidney Guerra, o qual conclui que “tal postura adotada
pelo Supremo Tribunal Federal tem gerado um déficit muito significativo, pois se as
mesmas (normas internacionais) oferecem grau de prote¢éo maior que as consagradas
pelo direito interno e deixam de ser aplicadas, ha severos prejuizos para a pessoa huma-
na” (GUERRA, 2018, p.470ess.).

84. Nas palavras de André de Carvalho Ramos, “as decisdes internacionais vinculantes
devem ser apropriadas pelo Poder Executivo e aqui implementadas. Na auséncia de
execucdo interna destas decisoes urge o apelo ao Poder Judicidrio, o que podera ser feito
pela propria vitima ou mesmo pelo Ministério Publico, ja que a defesa de direitos funda-
mentais ¢ interesse indisponivel, apto a ser defendido pela acido do parquet brasileiro”
(RAMOS, 2012, p. 222 ess.).
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Dessarte, entendemos que os supracitados dispositivos da legislacao brasi-
leira somente poderao ser “salvos” da sua inconvencionalidade mediante “in-
terpretacdo conforme” ao que dispde a CADH, em consonancia com o principio
constitucional da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11, da CF).* Dito de
modo palmar: a vitima tem o direito de ser ouvida, “com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel”, a respeito dos acordos penais que “determinem
seus direitos ou obrigacdes de natureza civil”, antes ou durante as tratativas do
Ministério Publico junto ao acusado.

Issonao significa dizer que a posicao adotada pela vitima venha a ser um dbice
intransponivel para o acordo feito entre o Ministério Publico e o arguido. O que
sustentamos € que a vitima tem o direito (humano) de ser formalmente ouvida
a respeito do acordo no que diz respeito a reparacao dos seus danos.*® Somente
na hipétese de ela nao consentir com os termos do acordo, dai, sim, tera que se
habilitar como assistente, quando a sua legitimidade para tanto sera auferida pe-
lo juiz competente, perante o qual poderd pleitear a nao homologacao do acor-
do, expondo os seus argumentos.®” Nesse toar, se for o caso, poderd ajuizar a sua

85. Conforme leciona a nossa doutrina constitucionalista, “o principio da prevaléncia dos
direitos humanos nao apenas consagra a relevancia dos direitos humanos como critério
material da legitimidade da propria ordem constitucional nas suas relacdes com a comu-
nidade internacional, mas também da Constituicdo na condicao de Lei Fundamental no
plano doméstico, inclusive para o efeito de iluminar a propria interpretacao e aplicacdo
do direito interno, no sentido de uma interpretacio conforme os direitos humanos e de
uma abertura da ordem nacional ao sistema internacional de reconhecimento e protecio
dos direitos humanos” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 320-321).

86. Entre nos, a defender que a audiéncia e participacao da vitima sejam consideradas im-
prescindiveis, Roger de Melo Rodrigues aduz que “com tal prescindibilidade, a vitima,
muitas vezes, sequer ¢ intimada a participar da audiéncia admonitoria para proposicao
do acordo. O dano efetivo ao seu patrimonio sequer é avaliado, ndo sendo possivel pre-
cisa-lo ainda que por estimativa. E, para agravamento da situacéo, o Ministério Ptiblico
nao tem legitimidade para representar os interesses patrimoniais daquela, visto estes
revestirem natureza individual e disponivel. Em face de tais circunstancias, a condicdo
de reparacao do dano é facilmente ignorada sob a utilizacdo indevida do fundamento
genérico de impossibilidade de reparacéo e, quando observada, pode limitar-se a uma
reparacdo insuficiente e distante do verdadeiro quantum devido. Em verdade, sob a
regulamentacéo atual, a suspensio condicional do processo estd longe de consistir um
mecanismo util aos interesses da vitima, podendo mesmo resultar em frustracao e até
em fator de vitimizacao secundaria” (RODRIGUES, 2013, p. 248-249).

87. Em Portugal, aregra é mais rigorosa (art. 281, n. 1, al. a, do CPP). Se o assistente habili-
tado nao concordar com os termos da proposta de “suspensao provisoria” feita pelo Mi-
nistério Publico, ndo é possivel o acordo. A defender a desnecessidade dessa habilitacdo
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acao penal subsididria da publica, na hipdtese de o Ministério Publico insistir na
homologacao de um acordo considerado nao razoavel ou nao proporcional pela
autoridade judicial competente, como anteriormente exposto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos e os interesses da vitima no processo penal nao sao apenas de na-
tureza indenizatoria ou de indole protetivo-assistencialista, como corriqueira-
mente é admitido por aqueles que, respectivamente, insistem em defender um
modelo de processo penal de mera feicao liberal-individualista, ou aqueles que
ainda defendem um modelo de processo penal de mera feicao social-coletivis-
ta. Para além desses interesses, nao é possivel negarmos que a vitima tem um
interesse especifico em participar e contribuir para o resultado da tutela penal
propriamente dita. Assim como ha o interesse da comunidade e do acusado na
producao de uma solucéo justa para o caso criminal, ha também um interesse
da vitima — analogo, ainda que com linhas de nao coincidéncia e porventura se-
cundario — na busca de uma tutela penal adequada ao seu conceito de “proces-
so justo”.

O processo penal do Estado Democratico de Direito, portanto, deve facilitar-
-lhe o exercicio do direito fundamental de efetivo acesso a jurisdicao, afinal, ele
é o direito de acesso ao Direito. Isso pode ser feito mediante uma interpretacao
diferenciada que nos permita reciclar os velhos institutos previstos no modelo
de processo penal tradicional (nomeadamente da acdo penal privada subsidiaria
da publica e da assisténcia a acusacao); por meio de um modelo de justica con-
sensual realmente inclusivo, em que a vitima deixe de ser um “sujeito processual
troncho”; ou mediante a recepcao hermenéutica de institutos juridicos estran-
geiros, tais como as denominadas declaracoes de impacto da vitima.

O certo é que a discussdao em torno da participacao da vitima no processo pe-
nal é, no fundo, uma discussao sobre o nosso modelo de Estado Democratico, so-
bre o papel das pessoas de “carne e 0sso” na justica criminal e sobre as finalidades

do ofendido para se opor aludido acordo, em posicdo semelhante a que defendemos
nessa quadra laborativa: CORREIA, 2007, p. 90-91; LOBO, 2015, p. 556. Na Alemanha,
Bernd Schunemann defende que se proceda a alteracéo legislativa que permita a vitima,
caso nao concorde com o acordo feito pelo Ministério Publico, que utilize o denomina-
do “procedimento para forcar aacusacao publica” (Klageerzwingungsverfahren), que é a
formula da StPO (8§ 172°) tratar o controle judicial sobre a atividade acusatéria publica
(SCHUNEMANN, 2020, p. 415-416).
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do sistema de justica criminal. O objetivo dessa discussao, antes e sobretudo,
deve ser a busca de um ponto de equilibrio — ainda que instavel — mediante a
concordancia pratica entre os interesses do acusado, da vitima concreta e da cole-
tividade como um todo (“vitimas abstratas”), o que exige ndo s6 uma compreen-
sao renovada e holistica do problema da criminalidade, bem como das buscas
cientificas pela sua solucao.

6. REFERENCIAS

ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba.
Manual de direito internacional publico. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Os principios estruturantes do Processo Penal
portugués: que futuro? In: Que futuro para o direito processual penal? Simposio
em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo
de Processo Penal portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra: Coimbra,
1980.

BARREIROS, José Antonio. Da ditadura nacional ao Estado Novo: um longo pe-
nar do sistema penal. Revista Julgar, [S.1.], n. 22, p. 131-148, 2014.

BARTON, Stephan. Opferschutz und Verteidigung: Die Ambivalenz der Opferzu-
wendung des Strafrechts. In: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.). Nebenkla-
ge und Opferschutz. Hanover: Jura, 2012.

BEDIN, Gilmar Antonio; SCHONARDIE, Elenise Felzke. Os direitos humanos e
oacesso ajustica: umaanadlise historico-conceitual de um direito fundamen-
tal para a convivéncia humana pacifica. Revista Direito em Debate, [S.1.], ano
XXVII, n. 50, jul.-dez. 2018. Disponivel em: [www.revistas.unijui.edu.br/in-
dex.php/revistadireitoemdebate/article/view/8050]. Acesso em: 15.08.2021.

BELOOE Douglas E. Victims’ rights: a documentary and reference guide (a do-
cumentary and reference guide). Santa Barbara: Greenwood — ABC-CLIO,
2012. Disponivel em: [http://publisher.abc-clio.com/A3355E]. Acesso em:
13.04.2020.

BOSCHI, Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusacao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacao da sentenca
criminal e principios processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016.

BURHOFF, Detlef. Das klageerzwingungsverfahren — insbesondere die zulassig-
keit des antrags auf erichtliche entscheidung. ZAP, [S.1.], n. 17, v. 22, 2003.
Disponivel em: [www.burhoff.de/veroeff/aufsatz/ zap_{22_s369.htm#I112].
Acesso em: 25.09.2021.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da
Constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

Magrrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.15].



88

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

CORREIA, Joao Conde. Questdes prdticas relativas ao arquivamento e a dcusacdo e
a sua impugnacdo. Porto: Publicacoes Universidade Catolica, 2007.

DAZA BONACHELA, Maria del Mar. Escuchar a las victimas: victimologia, dere-
cho victimal y atencion a las victimas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016.

DEARING, Albin. Justice for victims of crime: human dignity as the foundation of
criminal justice in Europe. Cham: Springer, 2017.

DECOMAIN, Pedro Roberto. A assisténcia no processo penal eleitoral. Resenha
Eleitoral, Florianopolis, v. 3, n. 2, 2003. Disponivel em: [http://bibliotecadi-
gital.tse.jus.br/xmlui/bitstream/handle/bdtse/431/2003_decomain_assisten-
cia_processo_penal_eleitoral.pdf?sequence=1&isAllowed=y]. Acesso em:
23.05.2020.

DELGADO, Leticia Fonseca Paiva; JESUS, Renata Menezes de. Uma andlise do
processo de criacao da Lei Maria da Penhano contexto de protecdo aos direitos
humanos. Revista de Direitos Humanos em Perspectiva, Porto Alegre, v. 4, n. 2,
p.87-102,2018.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974.v. 1.

DIAS, Jorge de Figueiredo. O movimento da descriminalizacao e o ilicito de mera
ordenacéo social. In: Direito penal economico e europeu: textos doutrinarios.
Problemas Gerais. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1.

DIAS, Jorge de Figueiredo. O processo penal portugués: problemas e perspecti-
vas. In: MONTE, Mdrio Ferreira (Coord.). Que futuro para o direito processual
penal? Coimbra: Coimbra, 2007.

ESPINOLA FILHO, Eduardo. Codigo de Processo Penal brasileiro anotado. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. v. L.

FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sao Paulo:
Malheiros, 1995.

GALAIN PALERMO, Pablo. Lareparacion del dafio en un sistema penal funcional
alasnecesidades delapolitica criminal. In: Justicia restaurativay sistema penal:
¢cambio de paradigma o nuevas herramientas de la justicia penal? Montevi-
deo: Facultad de Derecho, Universidad Catoélica del Uruguay, 2016.

GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e
o Pacto de Sao José da Costa Rica. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2016.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhaes; FERNANDES,
Antonio Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais: comen-
tarios a Lei 9.099/95. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005.

GUERRA, Sidney. O Supremo Tribunal Federal e o controle de convencionalida-
de: um estudo em comemoracio aos 30 anos da Constituicao de 1988. Revista
Juridica, [S.1.],v.04,n. 53, p. 467-496, 2018.

HOLZ, WilfriEd. Justizgewdhranspruch des Verbrechensopfers. Schriften zum Of-
fentlichen Recht. Berlin: Duncker & Humblot, 2007. Band 1057.

Magrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, margo 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.15].



Dirermo PENAL 89

LANGER, Maximo. From legal transplants to legal translations. In: THAMAN,
Stephen C. (Ed.). World Plea Bargaining: consensual procedures and the avoi-
dance of the full criminal trial. Durham: Carolina Academic Press, 2010.

LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2016.

LOBO, Fernando Gama. Codigo de Processo Penal anotado. Coimbra: Almedina,
2015.

LOPES]JR., Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020.

LOPES JR., Aury. Justica negociada. In: CARVALHO, Salo; WUNDERLICH,
Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os
processos de informalizacdo e privatizacao da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

MANIKIS, Marie. Victim impact statements at sentencing: towards a clearer
understanding of their aims. University of Toronto Law Journal, [S.1.], v. 65,
n. 2, 2015, p. 85-123. Disponivel em: [https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2869383]. Acesso em: 05.04.2021.

MAWBY, Rob 1. Victim support in England and Wales: the end of an era? Inter-
national Review of Victimology, [S.1.],v. 22, n. 3, p. 203-221, 2016. Disponivel
em: [https://doi.org/10.1177/0269758016649065]. Acesso em: 23.05.2020.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A natureza das funcoes do Ministério Publico e sua
posicdo no processo penal. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 91, n. 805,
p. 464-471, nov. 2002. Disponivel em: [https://dspace.almg.gov.br/hand-
1e/11037/37036]. Acesso em: 03.02.2020.

MENDES, Paulo de Sousa. Licoes de direito processual penal. Coimbra: Almedina,
2014.

MERLLI, Isadora Marques; RIANELLI, Luiza Lima. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil
(2006): o assassinato de um deficiente e o modelo hospitalocéntrico. Nucleo
Interamericano de Direitos Humanos, Faculdade Nacional de Direito do RJ,
Casoteca, 25.09.2020. Disponivel em: [https://nidh.com.br/damiao/]. Acesso
em: 24.05.2021.

MIRANDA, Alessandra de La Vega. Transacdo penal, controle social e globalizacao.
Porto Alegre: Sage, 2004.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 5. ed.
Coimbra: Coimbra, 2012. t. IV.

NEVES, Antonio Castanheira. Sumdrios de processo criminal. Poligrafos datilogra-
fados por Joao Abrantes e policopiados, 1968.

NOVAIS, Jorge Reis. A intervencao do provedor de justica nas relacoes entre pri-
vados. Revista Direitos Fundamentais & Justica, [S.1.],v.2,n.4,p. 66-117,2008.

Magrrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.15].



90

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder; justica e processo: julgando os
que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

PRADO, Geraldo. Justica penal consensual. In: CARVALHO, Salo; WUNDERLI-
CH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre
os processos de informalizacéo e privatizacao da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

RITT, Eduardo; FONTOURA, Isadora Horbe Neves da; ESTEVES, Flavia. O
formulario nacional de risco e protecdo a vida (FRIDA) como elemento im-
portante para a andlise das medidas protetivas em favor da mulher vitima de
violéncia domeéstica e familiar. In: RITT, Caroline Fockink; RITT, Eduardo
(Org.). Violencia domeéstica contra as mulheres: uma necessaria reflexao so-
bre suas causas e efeitos, bem como as formas de seu enfrentamento. Santa
Cruz do Sul: UNISC, 2020. Disponivel em: [https:/repositorio.unisc.br/js-
pui/bitstream/11624/2904/1/Viol%C3%AAncia%20dom%C3%A9stica%20
contra%?20as%20mulheres.pdf]. Acesso em: 23.08.2021.

RODRIGUES, Roger de Melo. A tutela da vitima no processo penal brasileiro. Curi-
tiba: Jurud, 2013.

ROXIN, Claus. Sobre o desenvolvimento do direito processual penal alemao. In:
MONTE, Mario Ferreira (Coord.). Que futuro para o direito processual penal?
Simposio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasiao dos 20 anos
do Codigo de Processo Penal portugués. Coimbra: Coimbra, 2009.

SANTOS, Claudia Cruz. A justica restaurativa: um modelo de reacdo ao crime di-
ferente da justica penal. Por qué, para qué e como? Coimbra: Coimbra, 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

SCHUNEMANN, Bernd. Der Ausbau der Opferstellung im Strafprozess—Fluch oder
Segen? In: Strafprozessrecht und Strafprozessreform. Berlim: de Gruyter, 2020.

SILVA, Germano Marques da. Direito processual penal portugués. Lisboa: UCE,
2017.v. 1.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.

THE EUROPEAN INSTITUTE FOR CRIME PREVENTION AND CONTROL.
Affiliated with the United Nations (HEUNI). Disponivel em: [https:/heuni.fi/
publications]. Acesso em: 23.05.2020.

TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. Milano: Giuffre, 2015.

TORNAGHI, Hélio. Comentdrios ao CPP. Rio de Janeiro: Forense, 1956.

TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’

in materia civile: profili generali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civi-
le, [S.1.],a. 55,n. 2, p. 381-410, giugno 2001.

Magrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, margo 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.15].



Dirermo PENAL

VALENTE, Guedes. A ciéncia juridica como caminho de afirmacio e valorizaciao
do ser humano. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, Sio Pau-
lo,v.4,n.1,p.49-62, dez. 2013.

VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo penal, seguranca e liberdade:
uma provocacao. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S.1.],v. 1,n. 1,
p-105-120,2015. Disponivel em: [http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.6].
Acesso em: 10.04.2021.

WEIGEND, Thomas. ,,Die Strafe fur das Opfer”? — Zur Renaissance des Genu-
gtuungsgedankens im Straf- und Strafverfahrensrecht. Rechtswissenschaft
RW), [S.L],v.1,p. 39-57,2010.

WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal: impressdes sobre o fra-
casso da Lei 9.099/95. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Doutrinas Es-
senciais — Processo Penal, v. 4, 2012.

ZAMORA GRANT, José. La victima en el nuevo proceso penal acusatorio. México:
Instituto de Formacion profesional de la Procuraduria General de la Republi-
ca, 2014.

Jurisprudéncia

ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal: BVerfG, Segunda Camara da Se-
gundaSecao,Az. 2BvR1763/16,julgadoem: 15.01.2020. Disponivel em: [www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/
rk20200115_2bvr176316.html]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STE ADI 4272, Rel. Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento em:
30.08.2019. DJe em: 16.09.2019. Disponivel em: [www.escavador.com/pro-
cessos/75237331/processo-adi-4272-do-supremo-tribunal-federal]. Acesso
em: 23.08.2021.

BRASIL. STE Agravo em Recurso Extraordindrio 859251 RG, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em: 10.04.2015. DJe em: 16.04.2015. Dispo-
nivel em: [https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=8522862]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STE ARE 1322133/SE. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em:
18.05.2021. DJe em: 20.05.2021. Disponivel em: [https:/portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=6155998]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STE Pet 1302, Rel. Ministro Mauricio Corréa, julgado em: 11.12.2002.
DJe em: 03.02.2003. Disponivel em: [https:/stf.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/14811053/peticao-pet-1302-df-stf]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STE RE 466343. Rel. Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado
em: 03.12.2008. DJe em: 05.06.2009. Disponivel em: [https:/redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444]. Acesso em:
23.08.2021.

91

Magrrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.15].



92

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

BRASIL.STERE 979659 AgR-segundo,Rel. Marco Aurélio, Rel. p/Acordao: Roberto
Barroso, Primeira Turma, julgado em: 08.06.2021. DJe em: 04.08.2021. Dispo-
nivel em: [https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1257746760/segundo-
-agreg-no-recurso-extraordinario-re-979659-1j-0143743-9020058190001/
inteiro-teor-1257746796]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STE RHC 125677/DF. Rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado em:
29.03.2016. DJe em: 04.04.2016. Disponivel em: [https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=4682886]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. AgRgno REsp 1928679/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em: 01.06.2021. Dje em: 08.06.2021. Disponivel em:
[https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1237493192/agravo-regimen-
tal-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1928679-sp-2021-0083851-6/inteiro-
-teor-1237493204]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. REsp 13.375/R], Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta
Turma, julgado em: 12.11.1991. DJe em: 17.02.1992. Disponivel em: [ht-
tps://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/592684/recurso-especial-resp-
-13375-1j-1991-0015724-4]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. REsp 135.549/R], Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta
Turma, julgado em: 02.04.1998. DJe em: 26.10.1998. Disponivel em: [ht-
tps://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/477286/recurso-especial-resp-
-135549-1j-1997-0040021-2]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. REsp 1675874/MS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Tercei-
ra Secao, julgado em: 28.02.2018. DJe em: 08.03.2018. Disponivel em:
[https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/554473136/recurso-especial-
-resp-1675874-ms-2017-0140304-3/relatorio-e-voto-554473141]. Acesso em:
23.08.2021.

BRASIL. STJ. REsp 35.320/TO, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta
Turma, julgado em: 14.06.1994. DJe em: 08.08.1994. Disponivel em: [https:/
stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/564898/recurso-especial-resp-35320].
Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. RHC 102.541/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em: 25.06.2019. DJe em: 01.07.2019. Disponivel em: [https:/st;.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/622030201/recurso-em-habeas-corpus-rhc-
-102541-sp-2018-0225588-7]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. RHC 125677/DF. Rel. Ministro Gilmar Mendes. Dje em: 12.06.2020.
Disponivel em: [https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859814504/recur-
so-em-habeas-corpus-rhc-125677-r0-2020-0085466-4/decisao-monocrati-
ca-859814514]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. RMS 43.227/PE, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, julga-
do em: 03.11.2015. DJe em: 07.12.2015. Disponivel em: [https://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/864366777/recurso-ordinario-em-mandado-de-segu-

Magrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, margo 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.15].



Dirermo PENAL

ranca-rms-43227-pe-2013-0205843-8/inteiro-teor-864366786?ref=serp].
Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. RMS 45.793/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quin-
ta Turma, julgado em: 07.06.2018. Dje em: 15.06.2018. Disponivel em:
[https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595906340/recurso-ordina-
rio-em-mandado-de-seguranca-rms-45793-sc-2014-0136623-4/inteiro-
-teor-595906350]. Acesso em: 23.08.2021.

BRASIL. STJ. RMS 55.901/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acordao Mi-
nistro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secdo, julgado em: 14.11.2018.
DJe em: 19.12.2018. Disponivel em: [https://stj.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/860384629/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-
-55901-sp-2017-0305686-0/inteiro-teor-860384636]. Acessoem:23.08.2021.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Organizacio dos
Estados Americanos. Relatorio anual 2000. Relatorio 54/01 — Caso 12.051 —
Maria da Penha Maia Fernandes versus Brasil. Publicado em: 04.04.2001. Dis-
ponivel em: [www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm]. Acesso
em: 15.08.2021.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes
versus Brasil. Julgado em: 04.07.2006. Disponivel em: [www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf]. Acesso em: 15.08.2021.

EUROPEAN COURT OFHUMAN RIGHTS. Petrellaversus Itdalia—24340/07 . [Secao
1]. Julgado em: 18.03.2021. Disponivel em: [https://laweuro.com/?p=14243].
Acesso em: 23.08.2021.

PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Proc. 692/96, Rel. Conselheiro Luis Nu-
nes de Almeida, 2° Seccao. Disponivel em: [www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_main.
php?ficha=9234&pagina=307&nid=4425]. Acesso em: 23.08.2021.

Legislacéo

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pacto de San José da
CostaRica. 1969. Disponivel em: [www.conjur.com.br/dl/pacto-san-jose-cos-
ta-rica.pdf]. Acesso em: 23.05.2020.

UNIAO EUROPEIA. Committee of Ministers. Recommendation n. R(87)18,17 de

setembro de 1987. Disponivel em: [http://demo.paragraf.rs/demo/combined/
Old//t2008_12/t12_0045.htm]. Acesso em: 23.05.2020.

93

Magrrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.15].



94 Revista BrasiLeira DE CiEncias CrimiNals 2022 © RBCCriv 189

. iHHH PESQUISAS DO EDITORIAL

AREAS Do DiReiTo: Penal: Constitucional

Veja também Doutrinas relacionadas ao tema

e Avitima no processo penal: interferéncias da lei 9.099/1995, de Paula Bajer Fernandes Martins da
Costa - RBCCrim 47/284-292 e Doutrinas Essenciais Processo Penal 4/1211-1218;

® (O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer custo: os novos caminhos para uma
antiga controvérsia, de Felipe da Costa de-Lorenzi e Guilherme Francisco Ceolin - RBCCrim
177[71-132; ¢

® QOralidade e democratizagdo no processo penal contemporaneo, de Marcos Eugénio Vieira Melo -
RBCCrim 175/211-250.

Magrins, Charles Emil Machado. O processo penal no Estado
Democratico de Direito, suas tendéncias orientadoras e a vitima de crime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 51-94. Sdo Paulo: Ed. RT, margo 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.15].



A TRANSINDIVIDUALIDADE DO FEMINICIDIO iNTIMO: REPETI(;()ES DE
EXPRESSOES DE VIOLENCIA CONTRA CORPOS FEMINIZADOS NO PARANA

THE TRANSINDIVIDUALITY OF INTIMATE FEMICIDE: REPETITIONS ON THE
EXPRESSION OF VIOLENCE AGAINST FEMINIZED BODIES IN PARANA

Juria HeLioboro Souza GITIRANA

Doutora em Politicas Publicas pela UFPR (2020). Mestra em Ciéncias Juridicas com

area de concentracdo em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-RJ (2013).
Especialista em Direito Penal e Criminologia pelo ICPC/UTP (2016). Graduagio em

Direito pela PUC-RJ (2010). Professora da graduagdo do curso de Direito da FAE Centro
Universitario. Coordenadora do Grupo de Pesquisa Observatério dos Direitos de Género da
FAE Centro Universitario. Diretora académica do Instituto Politica por/de/para Mulheres.
Lattes: [http://lattes.cnpq.br/6937939375440418].

ORCID: [https://orcid.org/0000-0002-1677-5180].

julia.gitirana@gmail.com

PrisciLLa PLacHA SA

Doutora em Direito do Estado pela UFPR (2013). Mestra em Direito Econémico e
Social pela PUCPR (2005). Especialista em Direito Processual Penal pela PUCPR
(2002). Graduacdo em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (1999). Professora
adjunta de Direito Penal da PUCPR (licenciada). Professora adjunta de Direito Penal
da UFPR. Professora colaboradora do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
da UFPR. Vice-Chefia do Departamento de Direito Penal e Processual Penal da UFPR.
Lattes: [http://lattes.cnpq.br/5772348783494506].

ORCID: [https://orcid.org/0000-0002-3697-4590].

DOI: [https:/[doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.19].

priscillaplacha@terra.com.br

Recebido em: 28.10.2021
Aprovado em: 22.11.2021
Ultima versdo das autoras: 22.11.2021

ARreAs Do Dirermo: Penal; Direitos Humanos

Resumo: O presente artigo tem como objetivo AssTrACT: The purpose of the present article is
compreender o perfil das mulheres que séo en- to comprehend the profile of the women framed
quadradas pelo sistema de justica paranaense as victims of intimate femicide by the State of

Gimrana, Julia Heliodoro Souza; SA, Priscilla Placha. A transindividualidade do feminicidio intimo:
repeticoes de expressdes de violéncia contra corpos feminizados no Parand.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 95-125. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.19].



96

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

como vitimas de feminicidio intimo. Para tan-
to, por meio de uma pesquisa quantitativa e
qualitativa, analisam-se dados e caracteristicas
anunciados em 300 processos de feminicidio no
Parana, entre 2015 e 2020, tais como: raca; es-
colaridade; idade; tipo de relacionamento entre
autor e vitima; motivacées narradas pelo autor
no cometimento do crime. Assim, pelas refle-
x0es pautadas por uma epistemologia feminista
em didlogo com uma compreensdo descolonial,
diagnosticou-se a repeticdo de determinadas
condi¢des de uma humanidade branca, cis, he-
teronormativa e familista no reconhecimento da
vitima de feminicidio intimo pelo sistema de jus-
tica paranaense. Tal diagnostico se apoia tanto
na negligéncia de informacées qualificadas so-
bre as vitimas negras e amarelas nos autos do
processo quanto na superinclusao da categoria
branca quando ha duvidas sobre como a raca da
vitima deve ser categorizada. Ademais, a pesqui-
sa revela a faceta transindividual dos feminici-
dios, ou seja, uma expressdo de violéncia politica,
urbana e estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Feminicidio intimo - Transin-
dividualidade - Mulher honesta - Humanidade.

Parand justice system. For this, through both
quantitative and qualitative research, are an-
alyzed data and attributes from 300 femicide
lawsuits in Parana filed between 2015 and 2020,
such as: race; schooling; age; type of relation-
ship between offender and victim; alleged mo-
tivations by the offender to commit the crime.
Therefore, based on a feminist epistemology in
dialogue with a decolonial perspective, it was di-
agnosed the repetition of certain conditions of a
white, cis, heteronormative and familist human-
ity in the recognition of the victim of intimate
femicide by the State of Parand justice system.
This diagnosis is supported both by the neglect
of qualified information regarding black and yel-
low victims in the case records and by the over-
inclusion of the white category whenever there
are doubts about how the victim's race must be
categorized. Furthermore, the research reveals
the transindividual facet of femicide, that is, an
expression of political, urban, and state violence.

Keyworbps: Intimate femicide - Transindividuali-
ty - Honest woman - Humanity.

Sumario: 1. Introducéo. 2. Feminicidio(s): estratégias de reconhecimento da vida inteligivel
da(s) mulher(es) pelas vias do sistema de justica criminal. 2.1. Delimitando o que se entende
por feminicidio. 2.2. Dilemas das estatisticas do territorio. 2.3. Que mulheres podem ser es-
tatuidas a condicdo de "vitima"?. 3. Didlogos metodologicos com epistemologias feministas
em compreenséo descolonial do feminicidio intimo e transindividual. 4. "Mortas pelo(s)":
Anas Maria, Tatianes, Lucianes.... 4.1. Camadas transindividuais do desprezo as vitimas no
feminicidio intimo: interacdes entre relacionamentos e motivacoes. 4.2. Quem foi assas-
sinada? Uma mde, uma companheira, uma filha. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.

Legislacéo.

1. INTRODUCAO

O presente artigo traz resultados de pesquisa a partir do método quantitativo-
-qualitativo realizada em 300 processos criminais com tramite pela justica para-
naense, etiquetados com o assunto processual “feminicidio” e classe processual

“acéo penal rito ordinario” e “acao penal rito do tribunal do juri”, entre marco de
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2015-2020, dispersos em todas as comarcas do estado do Parana, tanto na moda-
lidade de crime consumado quanto tentado. Procedeu-se aumaanalise, por meio
de formulario proprio, que investigou trés grupos de questoes (dados penais e
processuais penais, dados técnico-periciais e dados socioindividuais), gerando
um documento com o resultado dessas pesquisas. Os processos foram consulta-
dos pelo sistema “Projudi”, que é o sistema eletronico processual do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, por equipe lotada junto a Coordenadoria de Violén-
cia Doméstica e Familiar do Tribunal de Justica do Estado do Paran4, cuja analise
de dados foi procedida por pesquisadoras e professora da Universidade Federal
do Parana. O resultado geral da pesquisa foi publicado no formato do Dossié Fe-
minicidio: Por que aconteceu com ela? (SA, 2021).

Aqui serd apresentada a verticalizacao de um recorte especifico de dados
do terceiro grupo, produzido especificamente para o presente trabalho, fixan-
do-se nas caracteristicas individuais da “vitima” e do “autor”, em especial das
condicoes deinterligacao entre tais caracteristicas. Fatores desse grupo de que-
sitos que foram investigados como “a vitima tentou suicidio?” ou “a vitima pre-
cisou se submeter a tratamento psicologico, em caso de tentativa?” aqui foram
descartados.

A andlise da amostranao ostenta pretensdes de universalidade, sequer no am-
bito local, por conta de sua temporalidade e por ter se debrucado sobre 55% do
total de casos etiquetados com as palavras-chave indicadas no periodo selecio-
nado; ainda, porque tais casos nao transitaram em julgado. Por isso, igualmente,
nao tem pretensoes de resultado absoluto, se nao reflexivo.

Os dilemas sobre dados e sua fidelidade com o real quanto ao numero de casos
deum determinado fato delitivo nao giram em torno unicamente do feminicidio.
Aquilo que se pode chamar de “estatistica criminal” constitui um fator de debates
no campo do conhecimento, inclusive, das ciéncias criminais. Assim, quando se
pretende discutir se houve aumento ou diminui¢ao em um grupo de ocorréncias,
perguntas como “a partir de que critérios temporais” e “quais fontes de coleta fo-
ram usadas” logo aparecem.

Nos delitos de género, nos quais se inclui o feminicidio, ha um fator a mais:
qual o perfil das mulheres que sao enquadradas pelo sistema de justica criminal
paranaense como vitimas de feminicidios e que, portanto, sio assim denomi-
nados? Na diferenca entre o numero de assassinatos de mulheres ocorridos e o
numero de casos que se etiqueta como feminicidio, perguntas adicionais sobre
quais sao os fatores, dados e caracteristicas que concedem a condicdo de mereci-
mento para que uma mulher seja considerada como vitima também aparecem?
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A pretensao ¢ averiguar se ha uma homogeneizacao em tais perfis que atri-
buiram a certo grupo de mulheres o status de “vitima”, e o que € o representativo
desse grupo para que se avalie existir a transindividualidade dos casos. Frise-se
que na gramatica do Estado Democratico de Direito, quando se maneja o con-
ceito politico-juridico de vitima, ha uma referéncia sobre quais as expressoes de
humanidade que sao reconhecidas como dignas de protecao pelos instrumentos
legais.

Numa perspectiva epistemologica feminista pautada numa compreensao in-
terseccional, a partir do protagonismo de quem nele esta envolvido como “viti-
ma” ou como “réu”, permitir-se-d cogitar se confirmam preferéncias do sistema
na selecao sobre quem pode ocupar esses espacos. Sem incorrer nos perigos de
uma leitura neolombrosiana num revival dos pressupostos deterministas da cri-
minologia positivaitaliana, seja paraa “vitima” (LOMBROSO, FERRERO, 2017)
sejaparao “réu” (LOMBROSO, 2010), o que se quer investigar na amostra empi-
rica é a repeticdo de uma preferéncia que nao ¢ apenas em casos de feminicidio,
como tampouco da justica criminal em olhar determinadas sujeitas como as mu-
lheres que conseguem se estatuir como “vitima”.

2. FemiNiciDio(s): ESTRATEGIAS DE RECONHECIMENTO DA VIDA INTELIGIVEL
DA(S) MULHER(ES) PELAS VIAS DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Tém sido frequentes os debates, as pesquisas e as disputas politicas nas ro-
das feministas sobre as decorréncias politicas da adoc¢ao de uma figura— mesmo
que nao autdénoma enquanto tipo penal — do feminicidio. Depois da Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) que gerou desdobramentos, entre eles
a edicao da Lei 13.104/2015, uma questao que ja vinha sendo objeto de debate
em outros paises da América Latina, encontra-se a pleno vapor no cendrio nacio-
nal: quais sao as mulheres que serao enquadradas como vitimas de feminicidio?

Alguém menos desavisado poderia afirmar toda e qualquer mulher que for as-
sassinada em uma das circunstancias descritas nalei. O que se tem, todavia, é que
por uma série de olhares — perspectiva descolonial (LUGONES, 2020; SEGATO,
2016), interseccional (CRENSHAW, 2002), de racialidade (FLAUZINA, 2006),
de transgeneridade (BENTO, 2017), entre tantas outras — percebe-se uma sele-
cao vitimizante (ZAFFARONTI et al., 2003, p. 53 e 56).

A criticasobre o status seletivo de vitimas a partir de critérios ocultos justifica-
-se na medida em que um assassinato de mulher passa por um caminho relativa-
mente obscuro para que essa morte possa entdo ser etiquetada como feminicidio.
Entre as curvas sem placa, uma foi recentemente descortinada na edicao do Atlas
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da Violéncia de 2021: em mais de metade das mortes de mulheres nao foi possi-
vel identificar a causa mortis, ou seja, a partir disso nao se sabe se essa morte vio-
lenta é acidente, suicidio ou assassinato (e, em sendo, se seria classificado como
feminicidio) (CERQUEIRA, 2021).

Toda a luta protagonizada, muito destacadamente por Radford e Russel
(1992) e Lagarde e De Los Rios (2005), em denunciar que era preciso pensar a
vitimologia com lentes de género, como também toda a luta politica travada no
ambito legislativo de diversos paises, assim como o Brasil, agora coloca em evi-
déncia outros dilemas, ndo necessariamente novos, sobre a selecdo vitimizante.
Ou seja, quem tem condicoes de ser chamada de vitima.

2.1. Delimitando o que se entende por feminicidio

O presente trabalho tratard com exclusividade dos feminicidios entendidos
como os assassinatos dolosos de mulheres, a partir do que se denomina de uma
vertente especifica e judicializadora, nao se olvidando da vertente genérica que
entende como feminicidios as outras mortes de mulheres decorrentes de uma
perspectiva de género, como os abortos inseguros, a violéncia obstétrica, a mor-
talidade materna e até mesmo os suicidios (GOMES, 2018).

A disputa politica — a partir dos movimentos feministas e de mulheres — no
continente americano, com influéncia também da Europa— transitou entre as ex-
pressoes femicide, feminicidio e femigenocidio.' No que pertence especificamente
ao feminicidio enquanto debate na arena congressual brasileira, a proposta legis-
lativa originaria e fruto do Relatorio Final da CPMI da Violéncia contra a Mulher
(BRASIL, 2013, p. 1002-1005) utilizava na descricdo do mote do crime a expres-
sao genero. Isso na linha do que vinha sendo construido, muito particularmente
na pauta amefricana (GONZALEZ, 2020), e atravessado pelas interferéncias de
uma perspectiva descolonial (LUGONES, 2020).

1. Emboranao sejaobjeto do presente estudo apresentar a trajetoria danomeacao do feno-
meno do assassinato de mulheres, importa salientar —de modo muito sucinto — que tem
sido referido como seu primeiro marcador publico pela expressao femicide, na demanda
formulada por Jill Radford e Diana Russell (1992) perante o Tribunal de Vitimas. Poste-
riormente, com a associacao de uma responsabilidade ou concorréncia estatal, de modo
que o desenho inicial dos feminicidios intimos ou domésticos ndo dava conta de outros
recortes do fenomeno, Marcela Lagarde cunharia a expressao “feminicidio”, no México
(2005). Questao em debate ainda candente, permite novos olhares e novos recortes,
como na proposta de Rita Laura Segato ao propor que, em determinados contextos de
proposito genocida, seja utilizada a expressao “feminogenocidio” (2011).
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A qualificadorainseridano § 6°doart. 121 do Codigo Penal resultouno saque
da expressao “género” com a inclusao da expressao “razoes da condicao do sexo
feminino”. A fim de pretender dar contetido aisso, o legislador incluiu as hipote-
ses que a caracterizariam: a) resultante de violéncia domeéstica e familiar contraa
mulher e b) discriminacao ou preconceito contraa mulher.

As criticas a esse resultado sao de diversas ordens e pautadas no enlace de que
o assassinato de mulheres é operacionalizado a partir de uma sujeita universal
ou genérica que é uma antiga conhecida do processo de construcao de uma “vi-
tima” ideal para o sistema de justica. Atravessam aqui as criticas sobre a hetero-
normatividade, cisnormatividade, binarismo e assim por diante, mas o cendrio
de fundo é o do lar, da casa. Do prestigio a uma perspectiva familista, orientada
num sentido de construcao burgués e que atende as permanéncias do patriarca-
do neoliberal.

Por isso o que se opera € a criminalizacao no ambito legislativo (as majoran-
tes sao um exemplo claro disso) do denominado feminicidio intimo ou domésti-
co. Figurajaindicada como amostra homogénea em 41% dos casos relatados na
CPMI da violéncia contra a mulher (BRASIL, 2013, p. 1002).

Assim, a amostra analisada é o resultado de decisao no ambito judicial (mes-
mo que ndo transitada em julgado, mas ao menos com dentincia ou pronun-
cia) que classificou o assassinato de mulheres no assunto processual como caso
de feminicidio tentado ou consumado, delineando-se quais foram as mulheres
cujas vidas se entendeu serem inteligiveis como passiveis de interesse pelo siste-
ma de justica.

2.2. Dilemas das estatisticas do territdrio

Um ponto a ser considerado é o fato de que nao se sabe — no periodo anali-
sado — pela via do sistema de justica, ou pela via do sistema de satude, de forma
precisa, quantas mulheres foram efetivamente assassinadas no estado do Para-
na. O marcador estatistico do sistema de justica exige que no minimo uma mor-
te violenta de mulher tenha sido entendida como um fato tipico nao apenas pela
autoridade policial como também ministerial. Assim, por exemplo, suicidios e
acidentes, mesmo que sejam considerados “mortes violentas”, estariam fora da
amostra, pois nao sao condutas penalmente tipicas a partir do marcador da figura
descrita penalmente como homicidio com a incidéncia da qualificadora do femi-
nicidio (tal como estda no art. 121, § 2°, inc. VI, do Codigo Penal, com a redacao
dadapelalei13.104/2015). De outro lado, os dados do sistema de satde descon-
sideram os 6bitos de mulheres que ingressam diretamente pela via do Instituto
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Médico Legal (mortes ocorridas foram de um prévio atendimento médico-hos-
pitalar, ainda que de urgéncia ou emergéncia), como também desconsideram os
casos na modalidade tentada.

Essa distincao de base pode ter um impacto relevante no que se divulga co-
mo “quantitativo de mortes de mulheres” ou de “feminicidios”, pois ja se indi-
cou que mulheres — por questdes de género —sao atingidas pela violéncia urbana
(NORONHA; DALTRO, 1991) e que mulheres envolvidas com crimes — como
o trafico de drogas, atuando como profissionais do sexo ou em situacao de rua —
tém pouca chance de, quando feridas ou atingidas por violéncias, serem aten-
didas a tempo pelo servico hospitalar. Nao sao incomuns também ocorréncias
letais, sem prévio atendimento hospitalar, no proprio local do fato ounaresidén-
cia da vitima (SA, 2021, p. 52-54).

No Mapa da Violéncia, divulgado no ano de 2012, o Parana figurou como o
3° estado, no ranking nacional, de mortes de mulheres, ficando atras apenas de
Alagoas e Espirito Santo; a capital Curitiba figurou como a 4* mais perigosa pa-
ramulheres e a cidade de Piraquara, no entorno da capital, a 2* cidade mais letal
em um grupo de 100 cidades com mais 26 mil mulheres. Ao lado dessas, mais
oito cidades do estado foram listadas entre as mais letais (WAISELFISZ, 2012a).

O ano de 2012 também foi 0 ano da Comissao Parlamentar Mista de Inquéri-
to (CPMI), que redundou na aprovacao da Lei do Feminicidio, Lei 13.014/2015,
em cujo relatério constam os dados sobre o panorama da letalidade contra mu-
lheres, que se valeu, por sua vez, dos dados do Mapa da Violéncia. Naquele mo-
mento,a CPMI, no ambito estatal, registrava a inexisténcia de secretaria estadual
especifica para o atendimento de mulheres, com parca incidéncia nos munici-
pios, sendo que dos 399 somente oito tinham secretarias especificas (BRASIL,
2013, p. 525-526). No sistema de justica, ja havia sido instituida a Coordenado-
ria Estadual de Atendimento a Mulher em Situacao de Violéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Parana (CEVID-TJPR) e dois Juizados Especiais em Violén-
cia Doméstica e Familiar contraa Mulher (JVD).

Uma das questoes apontadas na CPMI de 2012 era a inconsisténcia de dados,
inclusive no Parand, com divergéncias entre o executivo local e o sistema de jus-
tica, como também entre instituicoes do sistema de justica. Naquele momento da
CPMI, uma nota especifica foi feitasobre ainexisténcia de integracao na coletade
dados, como também a falha de comunicacao entre instituicoes. O fato ainda pa-
rece carecer de incremento tanto no executivo quanto no sistema de justica para
qualificar e integrar os sistemas.

Veja-se, alias, situacao bastante grave acerca das estatisticas trazidas no Atlas
da Violéncia de 2021 envolvendo a indeterminacdo da causa mortis da vitima.
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Esse ¢ um dado que revela uma questao absolutamente preocupante em que a
proporcao no ano de 2019 é de 1/1, ou seja, a cada morte com causa identificada
(3.737 mortes) tem-se uma nao identificada (3.756 mortes) (ATLAS DA VIO-
LENCIA, 2021, p. 20-21). E isso, segundo o Atlas, pode gerar falta de confianca
na afirmacio de reducio de letalidade em casos de mortes intencionais. Assim, a
indicacao de que houve diminuicao das mortes intencionais ocorridas em 2018
(4.519 casos, sem se compreender se é homicidio, suicidio ou acidente) para
2019 (3.737) pode restar comprometida.

2.3. Que mulheres podem ser estatuidas a condi¢do de “vitima"?

A expressao “vitima” estd assim grafada por conta das resisténcias em seu uso
como forma de apagar a trajetoria, a memoria e a sujeita que foi atingida por um
feminicidio tentado ou consumado (PASINATO, 2011). Os debates nos anos
1970 e 1980 em torno do feminicidio foram, em grande parte, colocando essa
propria condicao em evidéncia (RADFORD, RUSSEL, 1992; LAGARDE, 2006).
O sequestro de sua posicao no processo vem, inclusive, como demanda de vira-
gem no horizonte de contemporanea discussao acerca do julgamento de casos de
feminicidio com perspectiva de género.

Ganha pontos a aposta de que o desenho mental da “vitima” de crimes de ge-
nero seja o da mulher honesta (CAMPOS et al., 2017; TAVORA, MACHADO,
2020), assim entendida como aquela que performa um grupo especifico de ca-
racteristicas de uma vida em cativeiro (LAGARDE, 2006) e que assim é perce-
bida pelo sistema de justica como tal. E uma personagem que ocupa o status de
mulher genérica e sujeita universal de direitos, porque forjada numa perspectiva
central e eurocéntrica.

Os signos e as caracteristicas que acompanham o descritivo da “mulher ho-
nesta” sao aqueles que desenham a figura feminina da familia burguesa ocidental
(uma mulher cisgénera, num relacionamento heterossexual, com filhos). E asi-
nhazinha da Coldnia (LAGARDE, 2006).

O Mapa da Violéncia, na atualizacdo de 2015, mostrou (também a partir dos
mesmos dados do sistema DATA-SUS) que o Paranad se encontrava em 12° lugar
(WAISELFISZ, 2015, p. 22), mas ainda se manteria em 1% acima da média na-
cional, com 4,5 por 100 mil mulheres (WAISELFISZ, 2015, p. 14), tendo oito
cidades entre as 100 mais letais para mulheres. Essa troca tao drastica de posi-
¢ao — mesmo sem o incremento de uma politica publica efetiva — chama a aten-
cdo, valendo registrar que a amostra agora considerava um periodo temporal
significativamente menor (2006-2013).
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Esse estudo ainda trouxe a questao da cor/raca como fator de vitimizacao,
considerando a alta vulnerabilidade de mulheres negras em termos absolutos e
relativos tanto no caso da violéncia domeéstica e familiar quanto em relacao ao fe-
minicidio (WAISELFISZ, 2015, p. 29-35). Mas indicando, no caso do estado do
Parana, uma baixa incidéncia em relacao as mulheres negras, fato que também se
repetiu, na andlise do mesmo Mapa, quanto aos homens (WAISELFISZ, 2012b,
p. 12-13). Ainda que — sob qualquer ponto de vista— o assassinato de pessoas ne-
gras tenha indices inaceitaveis e, pior, crescentes (WAISELFISZ, 2012b, p. 14;
ATLAS DA VIOLENCIA, 2021, p. 38-40).

Em se tratando do estado do Parand, com colonizacdo e raizes ditas “euro-
peias” (PRIORI et al., 2012), a expectativa de uma amostra que tenha o desenho
de uma mulher que compde um perfil especifico acomoda confortavelmente o
sistema que enfeixa uma disparidade entre a cifra de assassinatos e o niamero de
casos de feminicidio a partir de determinadas escolhas (LOZADA, 2009).

O campo — do direito como reforco do que é a excecao — trabalha com o acu-
mulo de opressoes que, de forma ambivalente, mira como autor um determinado
grupo e exclui determinadas vitimas (DAVIS, 2016; SAFFIOTI, 2015). E preci-
so perfomar um status de vitima: a mulher burguesa (FLAUZINA, 2016; SEVE-
RI, 2016).

3. DIALOGOS METODOLOGICOS COM EPISTEMOLOGIAS FEMINISTAS EM
COMPREENSAO DESCOLONIAL DO FEMINICIDIO iNTIMO E TRANSINDIVIDUAL

A travessia na andlise dos dados coletados partiu de uma premissa metodolo-
gica que se insere como epistemologias feministas e uma compreensao descolo-
nial. A pauta do feminicidio que se torna visibilizada nas décadas de 1970 e 1980
¢ de matriz central. Sua matizacao latina (LAGARDE, 2006) e depois amefrica-
na (SEGATO, 2016; GONZALEZ, 2020), enquanto construcao tedrica, propoe a
necessidade de revisitar as premissas orientadoras do sistema politico e juridico.

Reconhecer as decorréncias do modelo colonizador e escravista (DAVIS,
2016; GONZALEZ, 2020; OY WUMI, 2021) com as permanéncias que ainda
hoje estao cristalizadas no sistema de justica, inclusive criminal, permite que se
avaliem criticamente os resultados de uma amostra como a que se tem em maos,
particularmente quanto aos obscuros.

A cifra oculta da criminalidade e o controle do crime (ZAFFARONI et al.
2003), a partir do first law enforcement (DIAS, ANDRADE, 1997) e as escolhas do
sistema de justica pautadas com o olhar para o autor do fato (ZAFFARONTI et al.,
2003), precisa também ser avaliada no campo das vitimas, tanto mais quando se
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trata de crimes de género. Todavia, sem reconhecer as premissas ocultas que tam-
bém revelam as preferéncias do sistema sobre quem “merece” ou nao o status de
vitima, pode-se incorrer no equivoco de afirmar: essas sao as mulheres vitimas
de feminicidio, e somente elas.

O conjunto de caracteristicas, em certa medida, homogéneas, nos casos ana-
lisados torna um grupo de mulheres como uma mulher so: a sujeita universal,
mulher genérica que ostenta um rol de atributos que conforta o sistema de justi-
ca em outorgar-lhe a condicao de “vitima”, ou ainda, uma humanidade digna de
ser protegida.

Com a premissa de um olhar voltado, especialmente, para o que nao aparece
na amostra coletada é que a pesquisa apurou que, dos 300 casos de assassinatos
de corpos feminizados no estado do Parand entre 2015a 2020, mais da metade fo-
ram atribuidos como feminicidios (56%)* pela acao das agéncias formais de con-
trole primadrias, com destaque para a classificacdo da policia. Dos considerados
feminicidios, 96% (161) foram cometidos por autores que tinham uma relacao
de afeto com a vitima® — (ex)companheiros, (ex)namorados, (ex)maridos, (ex)
conviventes, (ex)amantes e familiares com diversos graus de parentescos con-
sanguineos (ou nao) — o que, em didlogo com a literatura, pode ser chamado de
feminicidio intimo (FRAGOSO, 2002; LAGARDE, 2004; SEGATO, 2006; ONU
MULHERES, 2014, 2016). Todos os demais casos de feminicidio foram executa-
dos por autores de violéncia desconhecidos.

Assim, o corpus do presente trabalho se concentra nestes 161 processos que
se fixaram, a0 menos no primeiro momento,* no reconhecimento pelo sistema
de justica do feminicidio intimo. Os predicados’® analisados para compreender a
captura dessa expressao do feminicidio focam as informacdes presentes nos au-
tos sobre a vitima, como: raca/cor, faixa etaria, escolaridade; bem como: tipo de
relacionamento apresentado entre autor de violéncia e vitima, motivacao do ges-
to feminicida registrado nos autos.

2. Os demais foram classificados pela acao policial inicial como homicidios qualifica-
dos (14%), homicidios dolosos (13%) e outras tipificacdes presentes no Codigo Penal
(17%).

3. Totalizando 161 processos.

Novamente ¢ importante frisar que nesse grupo de processos foi reconhecida a acdo
delituosa desde a acdo das agéncias formais de controle primarias.

5. Acoletados predicados, a forma de organizacao das informacoes e estratégia de andlise
mobilizadas para a realizacao dos trabalhos estao presentes nos itens a seguir.
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Frise-se que apesar do recorte nos casos marcados pela intimidade entre vi-
tima e autor, nao hd a pretensao de tratar essas expressoes de violéncia de forma
dicotomica, ou seja, de forma a marginalizar outras expressoes de mortes de mu-
lheres que ocorrem em diferentes contextos, e, consequentemente, alimentar
uma falsa logica de separacao entre o publico e o privado.®

Desse modo, na estruturacao e no desenvolvimento da pesquisa, parte-se de
uma premissa que se propde a afastar obstaculos que nos impecam de refletir
sobre um continumm de atos violéncia que ultrapassam relacionamentos indi-
viduais entre homens e mulheres, mas que, pelo contrario, se vinculam a forma
de estruturacao também da esfera publica e politica do modelo estatal de mo-
dernidade colonial, racista e patriarcal. Nessa linha, a exposicao de resultados se
inicia pela analise de repeticoes e apagamentos presentes nos autos do processo
de feminicidios intimos quando retrata as mulheres reconhecidas enquanto vi-
timas pelo sistema de justica e termina na transindividualidade da pedagogia da
violéncia ao tornar o intimo uma expressao do publico.

4. "Morras PeLo(s)": ANAS MARIA, TATIANES, LUCIANES...

“Tecle 'morta pelo... no Google e veja o resultado.
Mais tarde conferi:

‘Morta pelo’

Morta pelo namorado

Morta pelo marido

Morta pelo ex

Morta pelo companheiro

Morta pelo pai

Morta pelo sogro”

(MELO, Patricia, 2019, p. 75).

Ana, 71 anos, foi morta dentro de casa. Ana, segundo os jornais, foi escalpe-
lada, teve um dos olhos retirados e em cima do corpo estava o gato de estima-
¢do, também morto. O filho é apontado como o suspeito principal (JUBANSKI,
2020).

6. Como alertam os escritos de Wania Pasinato (2011) e Rita Segato (2013, 2014), ao
nos debrucarmos sobre o enquadramento que a categoria feminicidio promove nas
questoes sobre o tema da violéncia baseada no género, é preciso estar alerta para nao
(re)produzirmos uma visdo universalista que homogeneiza as mulheres e essas mortes.
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Tatiane, 29 anos, foi encontrada morta apés uma queda da sacada do aparta-
mento onde morava com o marido. Segundo as midias digitais, o laudo atestou
asfixia mecanica como causa da morte da advogada (CASTRO, 2021). O marido
de Tatiane foi condenado a mais de 30 anos pelo juri popular, em maio de 2021.

Luciane, 42 anos, foi morta a facadas, na frente do filho de oito anos, quan-
do chegava para trabalhar na escola em que atuava como professora. O marido,
filmado por cameras de seguranca descartando uma faca, estava em processo de
divorcio com Luciane, com quem era casado hd 25 anos e tinha trés filhos (RPC
PONTA GROSSA, 2019).

Os trés casos de feminicidio mencionados anteriormente ocorreram no Para-
nd e ganharam repercussao na midia regional. A Lei estadual 19.873/2019, criada
para promover acdes unificadas para interromper o ciclo da violéncia doméstica
e evitar mortes, instituiu o dia 22 de julho como o “Dia Estadual do Combate ao
Feminicidio” em homenagem a morte de Tatiane (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA
DO ESTADO DO PARANA, 2019).

Além de histérias muito proximas a amostra da presente pesquisa, ha tam-
bém muitas similaridades com o perfil das vidas enquadradas como vitimas nos
processos de feminicidio(s) intimo(s) analisados, ao menos daqueles em que foi
possivel extrair informacoes como raca, idade e escolaridade.” Em linhas gerais,
dos 161 casos analisados, observa-se uma maioria de mulheres cisgéneras® bran-
cas, entre 35 a 45 anos de idade (32% dos casos), com até o Ensino Fundamental
completo (34% dos casos).’ Tal quadro reflete uma primeira camada de possiveis
condicoes de reconhecimento sobre quem pode ser reconhecida (ou nao) como vi-
tima de feminicidio e dialoga com outras pesquisas empiricas também centradas
no Parana, como, por exemplo, os trabalhos desenvolvidos por Helena de Sou-
za Rocha (2018) e Ticiane Alves Pereira, Octahydes Junior e Antonio Suxberger
(2021). O referido cendrio pode ser observado na Tabela 1, exposta a seguir:

7. Osdocumentos usados, emregra, foram: boletim de ocorréncia, dados das partes, denun-
cia, pronuncia (quando existente), laudo de necropsia e laudo de levantamento de local.

8. Destaque-se que todas as 161 vitimas desta parte da amostra sao mulheres cisgéneras.
Entretanto, é importante destacar que no universo dos 300 processos, foram localizadas
2 mulheres trans. Nos dois casos a classificacdao da acao de violéncia recaiu no crime de
homicidio. A analise do transfeminicidio nao é objeto destacado do presente estudo,
mas, mesmo assim, entendeu-se necessario indicar que — nos dados coletados — havia o
indicativo da incidéncia em face desse grupo na pesquisa em dois casos.

9. Omaior destaque paraas categorias se concentra no Ensino Médio completo, que repre-
senta 12% da amostra.
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Tabela 1 — Numero e perfil de vitimas de feminicidio intimo no Parana

2015-2020, segundo raca, faixa etaria e escolaridade

Vitimas de feminicidio intimo

Escolaridade
< .
5 Fa’ufa Niio Ensino | Ensino | Ensino | Ensino Superior | Superior To-
etaria | g Médio | Médio | Fund. Fund. P P Mest
alfabet. Incompl. | Compl. tal
Incompl. | Compl. | Incompl. | Compl.
Total | 102 1 5 19 16 14 2 1 1 |16l
8al2| - - - 1 - 1
13a
17 2 1 - 1 - 4
18 a
24 19 3 1 1 5 30
25a
= 29 17 - 3 2 2 1 27
=)
=
30a
34 14 - 3 1 3 21
35a
45 31 1 6 6 4 1 1 1 51
46 a
60 15 1 - 6 4 - 25
61 a
70 2 i ) ) i 2
Total | 48 1 4 10 10 5 1 1 0 |80
8al2| - - - - 1 - 1
13a
17 i ) ! i ) i !
18 a
24 10 - 3 1 1 3 18
s| 2% n| - - 2 2 1 1 17
b 29
g 30
a
- - 2 1 _
34 > 8
35a
1 - - 2 1 1 22
45 > ’
46 a
60 6 1 - 3 2 12
6l a
70 ! ) ) ) ) !
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Vitimas de feminicidio intimo
Escolaridade
- .
éﬂ" Fal)lx.a Nio Ensino | Ensino | Ensino | Ensino Superior | Superior To-
GEVEL || g Médio | Médio Fund. Fund. P P Mest
alfabet. Incompl. | Compl. tal
Incompl. | Compl. | Incompl. | Compl.
Total | 16 0 1 3 3 1 0 0 0 | 24
18 a
24 1 - - - - 1 - - - 2
25a
s x| 20 | 2 i i . i i . i -2
g & 30
& £ a 3 - - - - - - - - 3
Al 34
35a
- 1 - 1 - - - _
45 6 8
46 a
o | 4 - - 3 2 . . - )
Total | 31 0 0 6 2 6 1 0 1 47
13a
17 | 2 i i . i i i i -2
18 a
|9 - - - - 1 - - - |10
25a
] - _ 1 - 1 _ - -
«E| 2 > 7
EO% 30
z gl ; 4 - . 1 . 2 . . N
&
35a
45 6 - - 4 2 2 1 - 1 16
46 a
6 | * . . il . . . . -t
6l a
1 - - - - - - - NI
70
% Total 1 0 0 0 0 0 0 0 0 1
i
<
g 35a ) ) . ) . . ) )
El 0| 1
n= 161

Fonte: as autoras, dados extraidos dos autos do processo do TJ-PR.

Nota: (*) Equivale a categoria “sem informacdo”.

Nota: (Branca*): corresponde a casos em que a vitima foi declarada como branca, po-
rém, existem documentos ao longo dos processos que contradizem essa afirmacao.
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A primeira questao que a leitura da tabela evidencia ¢ a auséncia de informa-
coes sobre o perfil das vitimas de feminicidio intimo. De uma amostra de 161
processos, em mais da metade dos casos, 63% (102), nao foi possivel identificar
aescolaridade da vitima, por exemplo. A auséncia de informacdes especificas so-
bre quem sao essas mulheres fica ainda mais evidente quando inserimos na ana-
lise nao apenas o fator género, mas também raca.

Em relacdo as mulheres declaradas brancas,'® que representam a metade da
amostra (80), em 48 casos nao houve qualquer referéncia a escolaridade da viti-
ma. Dos que foram possiveis extrair as caracteristicas sociodemograficas, nota-
-se que a violéncia atravessa diferentes idades, sendo que a mais nova tinha oito
anos de idade quando ocorreu o crime e amais velha 70. Porém, de forma geral, o
perfil se concentraem uma faixade 35 a45anos'' e com uma escolaridade centra-
da até o Ensino Fundamental completo, exatamente nos moldes do perfil geral.

Quando passamos para as vitimas de feminicidio intimo declaradas negras
(pretas e pardas), e que correspondema 29% da amostra (47 casos),aausénciade
informacao é ainda mais recorrente. Em 31 casos, ou seja, em 66% desses proces-
sos, ndo houve qualquer dado que apontasse a escolaridade dessas mulheres. No
mesmo sentido de subnotificacao e coleta de informacdes incompletas, também
se destaca a coleta de dados sobre as mulheres amarelas reconhecidas enquanto
vitima; no caso, apenas uma com 37 anos de idade, sem qualquer informacao so-
bre a escolaridade. Ha de se mencionar ainda a auséncia de qualquer referéncia
de mulheres indigenas enquanto vitimas de feminicidio na amostra.

A maior invisibilidade é articulada pelo enquadramento da branquitude en-
quanto norma no reconhecimento das vitimas de feminicidios intimos. A cate-
goria “branca*”, presente na tabela, destaca que 24 mulheres foram declaradas
como brancas, porém, em diversos momentos ao longo dos autos, outros docu-
mentos as declaravam enquanto negras. Em um desses processos, por exemplo,
uma mulher de 40 anos, dona de casa, morta com um tiro de garrucha no pei-
to, foi declarada como branca no boletim de ocorréncia, porém, no laudo pro-
duzido pelo Instituto Médico Legal (IML) foi declarada como parda. O autor de

10. Eimportante esclarecer que a declaracao racial nos autos do processo nao se baseia em
uma dinamica de autodeclaracdo. A raca da vitima é declarada de forma heterogénea,
seja pela referéncia de documentos preexistentes da vitima, declaracao do laudo peri-
cial ou outras declaracdes por parte das instituicoes judiciais.

11. No que tange ao marcador analitico centrado nas mulheres brancas, revela-se uma con-
centracdo de 28% (22 casos) na categoria 35 a 35 anos, seguido de 23% (18 casos) entre
18a 24 anos e 21% (17 casos) entre 25 a 29 anos.

Gimrana, Julia Heliodoro Souza; SA, Priscilla Placha. A transindividualidade do feminicidio intimo:
repeticoes de expressdes de violéncia contra corpos feminizados no Parand.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 95-125. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.19].

109



110 Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

violéncia apontado nos autos estd vinculado a vitima por ser um ex-relaciona-
mento da juventude, que tinha relacdes afetivas com a irma da vitima e que nao
queria que esta se relacionasse com outras pessoas.

Tal cenario evidencia como na pratica o enquadramento politico-institucio-
nal da vitimizacao do feminicidio intimo é colocado como inacessivel aos corpos
negros, sendo a condicao de vitima reservada ao amparo do sofrimento expe-
rimentado pelas elites sociais. Como destacam Ana Flauzina e Felipe Freitas
(2017, p. 59), fomenta-se a construcdo de um imaginario que descarta o sofri-
mento nao branco e emula uma estrutura que segue operando numa dinamica
que tem a violéncia como prerrogativa do racismo e a vitimizacdo como um pri-
vilégio da branquitude.

Se de um lado ha a subnotificacdo de casos de feminicidios intimos de mulhe-
res negras, de outro, mesmo com a dificuldade de encontrar fontes de informa-
coes sistematizadas nacionais que permitam desagregar raca/cor (ROMIO, 2013,
p- 133), hd a sobrerrepresentacao desse grupo de mulheres como as mais expos-
tas por diversos processos de vulneracao. No Infografico do Atlas da Violéncia
de 2021, ¢é possivel observar que o ntimero de homicidios de mulheres negras
correspondeu a 66% das mortes em 2019 (CERQUEIRA, 2021, p. 38). De forma
comparativa, nota-se que, em 2009, a taxa de mortalidade de mulheres negras
era48,5% superior a de mulheres nao negras, e 11 anos depois a taxa de mortali-
dade de mulheres negras é 65,8% superior a de nao negras (CERQUEIRA, 2021,
p- 38). No mesmo sentido, Denise Benedito (2018, p. 35-58), pelas lentes do fe-
minismo negro, analisa como mulheres negras sao alvos preferenciais da violén-
cia institucional obstétrica e da violéncia seletiva do sistema prisional.

Das poucas mulheres negras reconhecidas como vitimas de feminicidio inti-
mo na amostra na pesquisa, e que possuem informacoes sociodemograficas, no-
ta-se também expressoes de idade variadas, sendo a mais nova com 13 anos e a
mais velha 70 anos, porém, com uma alta concentracdo também na faixa etdria
entre 35a45 anos, com 34% dos casos (16). Observa-se, ainda, que, em compara-
cao as mulheres brancas, ha uma maior vitimizacdao das mulheres negras jovens,
entre 13 a 24 anos,'? as quais totalizam 25% dos casos (12).

Em relacio a escolaridade, também ha uma maior incidéncia de mulheres en-
quadradas como vitimas com até o Ensino Fundamental incompleto, 34% dos

12. Tal resultado é pensado de forma proporcional. Enquanto em um cendrio de 47 casos
de mulheres declaradas como pretas e partas, 12 possuem uma faixa etaria entre 13 a 24
anos. Naparte do quadro que desagrega as mulheres brancas, com um total de 80 casos,
19 estdo entre a faixa etdria entre 8 a 24 anos.
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casos (16). E interessante observar que, das informacoes disponiveis na amos-
tra, aquela que possui a maior escolaridade ¢ uma mulher parda de 39 anos. Essa
vitima sofreu uma tentativa de feminicidio pelo companheiro, o qual nao conse-
guiuacertar os trés tiros de arma de fogo disparados dentro do domicilio do casal.

Em um estado como o Parand, que sempre investiu no apagamento da exis-
téncia negra em sua formacao historico-cultural, e que tem uma capital conhe-
cida e divulgada nacionalmente como a “cidade modelo” ou ainda “pedaco da
Europa no Brasil”, como ressalta Glaucia do Nascimento (2020), é importan-
te refletir sobre como a inclusdo dessa mulher parda na moldura das vitimas de
feminicidio pode desvelar tracos ocultos das condicoes de inteligibilidade que
uma vida precisa performar para ser considerada humana pelas lentes politico-
-institucionais.

Tanto é assim que nao ha, na presente amostra, nenhuma identificacao quali-
ficada de mulheres nao brancas com uma escolaridade abaixo do Ensino Médio
completo que foram enquadradas como vitimas de feminicidio intimo. As seis
mulheres reconhecidas institucionalmente como vitimas pelo sistema de justica
criminal — quais sejam, cinco com Ensino Médio incompleto e uma analfabeta —

sdo apresentadas como brancas ou “brancas*”.

Tal quadro de obscurecimento, desracializacao ou descolorizacao das vitimas
pode nos remeter a outra dimensao da violéncia multifacetada e estrutural que
caracteriza o assassinato de mulheres, em toda sua interseccionalidade, no con-
texto brasileiro. Primeiramente, os poucos dados desagregados sobre as mulhe-
res podem apontar para uma dificuldade do sistema de justica em reconhecer as
vitimas como “parte” dos fendmenos de violéncia em toda sua diversidade. Mes-
mo com os avancos politico-juridicos, movimentados, por exemplo, pela Lei
Maria da Penha (Lei 11.340/2006), ou pelo Plano Nacional de Politicas para
as Mulheres (BRASIL, 2008), que pontuam expressamente —no contexto nacio-
nal —aimportancia de dados e estudos que sistematizem dados desagregados so-
bre as mulheres vitimas de violéncia, nota-se uma reiterada omissao.

Além disso, em dialogo com os escritos de Lélia Gonzalez (2020), para além
de um afastamento de uma agenda publica comprometida em todos os niveis
com a solidariedade e alteridade, nota-se ainda uma expressao do racismo por

13. Dispoe o art. 8°, § II: “a promocao de estudos e pesquisas, estatisticas e outras informa-
coes relevantes, com a perspectiva de género e de raca ou etnia, concernentes as causas,
as consequéncias e a frequéncia da violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, para
a sistematizacao de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliacdo periodica
dos resultados das medidas adotadas”.
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denegaciao que bloqueia a intelegibilidade da humanidade das vitimas nao bran-
cas ao se furtar a fornecer informacoes que evidenciem o marcador racial, sendo
que, quando fornece, ainda o faz de modo a dar preferéncia a brancura da vitima.
Ainvisibilidade da dimensao racial revela que o sistema de justica, caracterizado
por uma ideologia do branqueamento e do mito da democracia racial, segue in-
diferente ao reconhecimento da dor e do sofrimento das mulheres que fogem da
estereotipia de um modelo de sujeito-humano universal branco.

4.1. Camadas transindividuais do desprezo as vitimas no feminicidio intimo:
interacées entre relacionamentos e motivacdes

Em didlogo com categorias analiticas que sao corriqueiramente exploradas
nos trabalhos empiricos que se debrucam sobre expressdes dos crimes de fe-
minicidio no territorio brasileiro, neste item passa-se a explorar no recorte de
mulheres que foram reconhecidas pelo sistema de justica enquanto vitimas de fe-
minicidio intimo: tipo de relacionamento que o autor tinha com a vitima a época
do ato e motivacao apresentada na narrativa dos autos do processo. Ressalte-se
que esses marcadores estdo desagregados pela categoria racial.'*

Dos 161 casos de feminicidios intimos identificados na amostra, apenas 128
permitiram compreender o tipo de relacionamento e a motivacao do ato pro-
ferido contra a vitima, como exposto no Grafico 1. Cabe salientar que o tipo
de relacionamento' entre vitima e autor de violéncia foi organizado em quatro
categorias, quais sejam: a) amoroso (quando as mulheres foram vitimadas por
companheiros, noivos, namorados, amantes e qualquer outra expressao que per-
mitisse identificar um relacionamento sexual e afetivo a época); b) ex-relacio-
namento (quando as mulheres foram vitimadas por qualquer expressao de um
relacionamento amoroso e sexual que fora interrompido); ¢) familiar (mulheres
que foram vitimadas por um parente consanguineo ou por afinidade); d) amigo
(mulheres que foram vitimadas por pessoas conhecidas, seja do trabalho, seja de
expressoes de convivios afetivos).

Por sua vez, a motivacao foi organizada em oito categorias: a) citimes, a qual
foi composta por casos em que houve declaracoes expressas de incomodo dos

14. Nesta parte da pesquisa, opta-se por retirar a categoria branca*, explicitada no subitem
anterior, tendo em vista a fragilidade da veracidade da informacao.

15. Essas informacoes foram consideradas a partir dos documentos ja indicados anterior-
mente, como também dos depoimentos constantes dos autos (do autor, da vitima —em
caso de tentativa, e das demais testemunhas).
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autores de violéncia em face da relacao da vitima com outras pessoas; b) conflitos
sobre a prole, que reuniu casos em que houve declaracoes direcionadas por con-
flitos envolvendo guarda, pensao, visita, recusa de paternidade; ¢) defesa da hon-
ra, quando foram observados elementos que denotavam uma tentativa do autor
de violéncia de defender um estere6tipo de um modelo de masculinidade viril
supostamente ameacada por alguma conduta da vitima; d) desentendimento,
que abarcou casos em que foram observadas divergéncias entre o autor e a viti-
ma; e) interesse patrimonial, quando o ato de violéncia fora motivado por algu-
ma questao econdmica; ) interesse sexual; g) rompimento, quando a motivacao
do ato de violéncia se caracterizava pela ndo aceitacao do fim do relacionamento
entre autor-vitima; h) indeterminado, quando nao foi possivel identificar clara-
mente elementos motivadores.

Grafico 1 — Relacao entre tipo de vinculacido com a vitima de feminicidio
intimo e motivacao do crime, segundo raca ou cor — Parana/2015-2020
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Fonte: as autoras, dados extraidos dos autos do processo do TJ-PR.

Novamente, o que salta aos olhos na leitura do grafico é a dificuldade de
dados qualificados e desagregados que comportem uma compreensao mais pro-
funda sobre expressoes das violencias que foram impostas as vitimas. Nota-se
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queem 55% (71) dos casos, nao foi possivel identificar amotivacao dos crimes de
feminicidio, com destaque para a auséncia de informacao sobre as vitimas iden-
tificadas como mulheres nao brancas. Frise-se que sobre a inica mulher amarela
identificada como vitima pelo sistema de justica nao foi possivel extrair a moti-
vacdo, apenas que o autor de violéncia era seu companheiro na época quando a
“surrou” com um pedaco de madeira.

Apesar das dificuldades e da negligéncia na captura de informacdes qualifica-
das de elementos que humanizem a trajetoria dessas mulheres, dos casos em que
foi possivel extrair ambas as informacdes nota-se que o tipo de relacionamen-
to que mais marca o reconhecimento das vitimas de feminicidio pelo sistema de
justica sao 0s amorosos a época e os ex-relacionamentos, respectivamente. Re-
sultado esse que repete tendéncias ja observadas em outras amostras sobre femi-
nicidio direcionadas para outras circunscricoes de espaco-tempo.

No trabalho de Mayara Magalhaes (2018), o qual analisa processos judiciais
de feminicidio do I Tribunal do Juri do Estado de Minas Gerais, entre 2000-2016,
45,5% das mulheres foram vitimadas por companheiros, 45,5% por ex-compa-
nheiros e 9,1% por desconhecidos. No mesmo sentido, Ana Amélia do Nasci-
mento e Luziana Ribeiro (2020), que analisaram casos de feminicidio em Joao
Pessoa (Paraiba), entre setembro e outubro de 2018, 27,3% dos casos de violén-
cia foram feitos por marido/companheiro e 13,7% por ex-companheiro.'®

A recorréncia dessa informacéao sobre as vitimas de feminicidio intimo, seja
no Parand, na Paraiba ou em Minas Gerais, ou qualquer outro marco territorial,
ilustra em numeros a transindividualidade das acdes feminicidas que atraves-
sam os corpos feminizados na sociedade brasileira, marcada historicamente pelo
sexismo e pelo racismo. Para além de processos de violéncia e de vulneracao que
as mulheres sdo submetidas cotidianamente por acoes e omissdes estatais que,
por exemplo, proibem a realizacao do aborto legal e seguro, dificultam o enfren-
tamento da mortalidade materna e da violéncia obstétrica e sobrecarregam com
elevadas cargas tributdrias esse segmento da populacao, hd, ainda, no foro do-
méstico e intimo, a continuidade das expressdes de dominacéo, de destruicao e
de desprezo.

16. Nesta pesquisa (NASCIMENTO, RIBEIRO, 2020, p. 189), ¢ interessante destacar que
as autoras trabalharam com nove categorias, quais sejam: marido/ex-companheiros;
ex-marido/companheiro; amante; namorado; filho; cunhado; sobrinho; conhecido;
desconhecido. Mesmo com uma categorizacao mais extensa, ainda é possivel perceber
uma convergéncia com os grupos de alta incidéncia apontados nos resultados nos casos
do Parana, ora analisado.

Gimirana, Julia Heliodoro Souza; S, Priscilla Placha. A transindividualidade do feminicidio intimo:
repeticoes de expressdes de violéncia contra corpos feminizados no Parana.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 95-125. S&o Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https:/[doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.19].



Dirermo PENAL

Joice Nielsson e Ana Claudia Delajustine (2020, p. 324) ressaltam que esses
atos de violéncia direcionados para as mulheres, que refletem “mandatos de mas-
culinidades”, ndo sao tracos exclusivos de individuos, mas sdo expressoes da di-
mensao publica/politica de um Estado colonial e racista da modernidade. Como
alerta Rita Segato (2014), autora que serve de base para as reflexoes de Nielsson
e Delajustine (2020), é preciso romper a compreensao de que essas acoes comu-
nicativas de violéncia contra as mulheres estao limitadas a um contexto privado,
mas atuam enquanto parte de uma politica da pedagogia da crueldade (SEGATO,
2018), que serve de base para uma guerra informal contra as mulheres.

Tal premissa é fundamental para permitir um giro epistemoléogico de com-
preensao do feminicidio intimo paraalém de uma perspectiva individualista-pri-
vatizada sobre a vitimizacao das mulheres e lancar um olhar também sob uma
dimensao publica e transindividual, além de romper com uma visao bindria que
segrega o espaco privado do publico (PASINATO, 2011), ainda mais em um Es-
tado que, segundo o Sistema de Indicadores de Percepcao Social (SIPS) sobre a
tolerancia social a violéncia contra as mulheres, produzido em 2014 pelo IPEA,
entende que desavencas havidas na familia devem ser resolvidas privadamente'’
e que culpabiliza o comportamento das mulheres por violéncias sexuais que pos-
sam ser sofridas.

Quando se observa de forma desagregada, evidenciando a categoria analitica
racial, nota-se que 52% (42) das mulheres reconhecidas como brancas estavam
em um relacionamento amoroso a época, seguido de 42% (34) de ex-relacio-
namento, 4% (3) quando o ato de violéncia estava vinculado com alguém do
contexto familiar e 1% (1) por um amigo da familia ou da vitima. Em relacao as
poucas mulheres negras (pretas e pardas) reconhecidas como vitimas de femini-
cidio intimo, ha uma inversao nas categorias. Nesse grupo, 49% (23) dos casos
estao conectados a ex-relacionamentos, seguido de 40% (19) de relacoes amoro-
sas e sexuais a época, e 11% (5) vinculado a autores de violéncia que estavam no
ciclo familiar da vitima.

O resultado, ora observado, chama atencao por duas questdes primordiais.
Primeiro, a de que as relacdes domeésticas e intimas, que, em tese, deveriam mui-
tas vezes ser aquelas em que se fornecem acolhimento (SAFFIOTI, 1999), nao

17. Napesquisarealizada pelo IPEA, ao serem perguntadas sobre “casos de violéncia dentro
de casa devem ser discutidos somente entre os membros da familia”, 33,3% concorda-
ram com a afirmacio e 25,2% discordaram (IPEA, 2014, p. 15). Em relacéo a violéncia
sexual, ao serem perguntados sobre “se as mulheres soubessem como se comportar,
haveria menos estupro” 35,3% concordaram e 30,3% discordaram (IPEA, 2014, p. 23).
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interrompem a pedagogia da crueldade.'® De forma inversamente proporcional,
sa0 esses espacos e essas relacoes que transbordam sobre os corpos feminizados,
mesmo com alguma variacao quando se insere a perspectiva racial, a logica do
desprezo, da destruicao e da aniquilacao.

O segundo ponto, por sua vez enfatizando o fator raca, é a maior exposicao de
mulheres negras as dimensodes das violéncias. De um lado pelo apagamento pu-
blico de informacdes qualificadas nos autos do processo de feminicidio sobre a
sua existéncia, e, de outro, pela maior distribuicao dos autores de violéncia, vis-
to que, além de relacionamentos amorosos a época ou antigos afetos, ha também
um numero significativo de autores de violéncia identificados que sao familiares
dessas vitimas — superiores proporcionalmente ao das mulheres brancas.

O diagnostico reforca informacoes trazidas por outras pesquisas que se de-
brucam sobre a violéncia contra as mulheres, como, por exemplo, o Atlas da Vio-
léncia produzido pelo IPEA. No relatorio de 2021, a instituicao reiterou, mais
uma vez, que a taxa de mortalidade de mulheres negras é superior a das mulheres
nao negras e que essa diferenca ao longo dos anos vem aumentando — “em 2009,
a taxa de mortalidade de mulheres negras era 48,5% superior a de mulheres nao
negras, e onze anos depois a taxa de mortalidade de mulheres negras é 65,8%
superior a de nao negras” (IPEA, 2021, p. 38). No mesmo sentido, em relato-
rio produzido por Suelaine Carneiro (2017, p. 19-22) sobre dados da Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres (SPM) de 2016, a situacdo das mulheres
pretas e pardas também é mais grave no campo da violéncia doméstica — repre-
sentando 59,71%.

Apesar da transindividualidade que coloca o corpo de mulher como perigo de
morte (SEGATO, 2006), dentro ou fora das relacoes intimas, os corpos das mu-
lheres negras estao mais vulneraveis a essas acoes de crueldade e de destrui-
cédo, principalmente pela dificuldade da implementacdo da politica estatal de
enfrentamento e prevencao de violéncia em alcancar efetivamente esse grupo
de mulheres vitimadas (CARNEIRO, 2017). A potencialidade dessa transindivi-
dualidade que se expande sobre os corpos das mulheres negras transborda, como
alerta Jackeline Romio (2013), quando se observam fatores que desencadeiam
violéncias fora das “quatro paredes”.

18. Segundo estudo de Saffioti (1999, p. 84): “no grupo domiciliar e na familia nao impera
necessariamente a harmonia, porquanto estao presentes, com frequéncia, a competi-
cdo, atrapaca,avioléncia. Hd, entretanto, umaideologia de defesa da familia, que chega
aimpedir a dentuncia, por parte de mées, de abusos sexuais perpetrados por pais contra
seus (suas) filhos(as), para nao mencionara tolerancia, durante anos seguidos, de vio-
léncias fisicas e sexuais contra si proprias”.
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Observando ainda o Grifico 1, nota-se que as motivacoes que desencadearam
os gestos dos feminicidios intimos capturados pelo sistema de justica do Parana
distribuem-se em questoes atreladas, respectivamente, a: rompimento (27), ciu-
mes (13), desentendimento (9), interesse patrimonial (3), conflitos sobre a prole
(2), defesa dahonra (2) e interesse sexual (1)." A categoria “desentendimento”,
que ganha destaque entre as vitimas brancas, pretas e pardas, ilustra a provoca-
cao feita por Jackeline Romio (2017, 2019) de que é necessdrio transversalizar
a forma como se compreende as expressdes motivadoras da violéncia dirigida
contra as mulheres para compreender de forma mais potente sua complexidade.

Pontue-se que nos nove casos aglutinados como “desentendimento”, o que
ha em comum sao motivos que fogem a estereotipos limitadores de que violén-
cia doméstica é sempre motivada por um suposto romantismo-agressivo do au-
tor de violéncia. Em um caso, por exemplo, uma mulher branca, entre 25 a 29
anos, foi agredida pelo esposo por ela ter desaprovado uma piada transfobica.
Em outro, uma estudante de 18 anos foi sufocada pelo pai por conflitos familia-
res e religiosos.

No proximo item, pretende-se discutir se a proposta formulada por Patricia
Melo (2019), de “misturar” os casos, faz com que ao final se tenha uma espécie de
quadro geral feminicida, no qual o apagamento da condicdao de uma determinada
mulher indica que foi ela a assassinada, mas que poderia ter sido qualquer outra
em seu lugar. Ou seja, que o feminicidio por mais intimo que pareca se funda em
uma premissa de morte transindividual.

4.2. Quem foi assassinada? Uma mae, uma companheira, uma filha

Ao valer-se tanto da aglutinacao de dados quanto de sua desagregacao, po-
de-se afirmar que — de alguma maneira — o que se tem sdo casos que podem ser
nomeados, numa perspectiva de certa homogeneidade, como feminicidios inti-
mos ou domésticos (GARCIA etal., 2015; MENEGHEL etal., 2017; MARQUES,
2020) em que o cendrio, o autor e a relacao entre ele e a vitima colocam o caso

19. Desagregando por raca as vitimas de feminicidio nota-se que as motivacoes sao pro-
porcionais entre mulheres pretas e pardas e as brancas. Em relacdo as mulheres pre-
tas e pardas, a motivacéo ficou distribuida da seguinte forma: 9% (4) por citimes; 2%
(1) por defesa da honra, 6% (3) por desentendimentos, 2% (1) interesse patrimo-
nial; 26% (12) por rompimento. Em relacao as mulheres identificadas como branca:
11% (9) por ciumes, 3% (2) conflitos sobre a prole, 1% (1) por defesa da honra, 8%
(6) por desentendimento, 3% (2) interesse patrimonial, 1% (1) interesse sexual e 19%
(15) por rompimento.

Gimrana, Julia Heliodoro Souza; SA, Priscilla Placha. A transindividualidade do feminicidio intimo:
repeticoes de expressdes de violéncia contra corpos feminizados no Parand.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 95-125. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.19].

17



118

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

sobuma perspectiva distinta da que é atravessada pela violéncia urbana (NORO-
NHA, DALTRO, 1991).

Esse grupo de feminicidios intimos e domésticos assemelha-se muito com a
pauta politica de Radford e Russell (1992), ao afirmar que o assassinato de mu-
lheres é uma forma de terror. O fato é que a partir dos dados coletados tendo em
consideracdo os dados envolvendo mulheres atingidas e homens feminicidas é
que se tem uma situacao na qual foi aquela mulher naquele caso, mas poderia ter
sido qualquer outra. A mulher genérica que seria a atingida pelo feminicidio pua-
blico (SEGATO, 2006) é aque também acaba por ser atingida no feminicidio inti-
mo, ou seja, poderia ser qualquer mae, qualquer companheira ou qualquer filha.
Além disso, para além do cendrio e da posicao que o autor ocupa — num regime
de linguagem que é o compartilhamento de sua condicao no empreendimento
patriarcal (SEGATO, 2018) —, outros fatores que sao apontados por outras pes-
quisas (AVILA et al., 2021; PEREIRA, JUNIOR, SUXBERGUER, 2021) apenas
potencializam sua ocorréncia.

LINd

De uma forma destacada, apareceram os fatores “citime”, “traicao” e “desen-
tendimento”, mas importa avaliar que ha outros também potentes, como abuso
de dlcool e drogas (AVILA etal., 2021; VILLA, 2021), fatores sociodemograficos
em geral, nos quais se inclui ainda a religiosidade.

Por isso, destacou-se trés episodios que envolvem uma mae (caso M), uma
companheira (caso C) e uma filha (caso F) para discutir a questao da transindi-
vidualidade e a situacdo dessas mulheres como mulheres facilmente descartaveis
em suas trajetorias.

O caso M apresenta um feminicidio praticado pelo filho que seria adicto de
substancias entorpecentes e com dependéncia econdmica damae. O delito, além
do feminicidio, foi qualificado por recurso que impossibilitou a defesa da vitima
e meio cruel, ainda foi imputada a ocultacao do cadaver. A narrativa empreendi-
da pelo autor, nao obstante esteja seguindo a tese de negativa de autoria, indica
pistas de que se procura atribuir a ela— que atuava como profissional do sexo —a
responsabilidade pelo seu proprio destino. Nao obstante, hd diversos registros
por testemunhas de que ela temia por uma atitude violenta do filho.

O caso C conta a historia de um feminicidio consumado na frente de qua-
tro criancas, que nao eram prole comum, no qual a trajetoria de depressao e
de problemas psicologicos por parte da vitima foi o mote do discurso do autor.
Morta a pauladas, sem lhe ter sido prestado socorro, o autor encontrar-se-ia
envolvido com o trafico de drogas. Episodio anterior de agressao ja fora obje-
to de registro policial e concessao de medidas protetivas de urgéncia afastada,
apedido da vitima.
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O caso F tem na vitima uma filha. A autoria do caso, inicialmente atribuida ao
genitor, nao foi confirmada. A moca, muito jovem, descrita como “problemati-
ca”, nao estava frequentando o culto da familia, estaria namorando e seria usua-
ria de maconha. A morte, cometida por asfixia, aconteceu dentro de casa.

Entre os elementos comuns, destaca-se um componente de moralidade
(aprostituta, alouca,ausuaria) que compoe esse rol de atributos que deve osten-
tar a mulher genérica, e quando dele a mulher se aparta, ascendem suas possibi-
lidades de ser assassinada. O envolvimento com drogas também ocupa um lugar
ambivalente, mas que justifica o fato: quando o autor usa, compde uma espécie
de autorizativo, porque se sabe dos efeitos das drogas; mas quando elas usam,
sejam drogas ilicitas ou licitas, o autorizativo é no sentido de uma compreensao
nao em relacdo a elas, mas pelo fato de que o convivio com essas mulheres loucas
e drogadas ¢ dificil ou impossivel.

Ainda que o fator religioso tenha ocupado uma parte importante dos discur-
sos no Caso E e sendo ele isolado, importa registrar que a questao ja foi objeto
de investigacdo a partir da distribuicéo religiosa, sem que se esteja a atribuir a
religiao X ou Y uma responsabilizacao. Contudo, ela, agregada com outros fato-
res, especialmente na presenca de determinada pratica religiosa entre grupos so-
ciais mais fraturados socialmente, indicaria um afastamento maior do Estado e
das politicas publicas protetivas de mulheres (MENEGHEL, HIRAKATA, 2011).

Assim, para além dos componentes gerais que desenham a transindividua-
lidade dos critérios desagregados ou agrupados, que passaram por idade, raca/
etnia, escolaridade, relacao entre autor e vitima, os componentes sociais sio um
potente catalisador para demonstrar o regime de linguagem que se estabelece
pelos mandatos de masculinidade (SEGATO, 2018). Mais do que isso, pelo que
Rita Laura Segato chama de mandato de propriedade, em que o sujeito se coloca
como senhor e proprietario das mulheres nas relacoes que com elas estabelece.

Importa ainda considerar que os feminicidios intimos podem ser praticados,
numa espécie de relacao de disponibilidade que determinados sujeitos detém em
relacdo as vidas de “suas” mulheres, ao passo que os feminicidios publicos de-
vem ser praticados, como se a afirmar a conexao social e estatal que existe entre
eles eadisponibilidade em relacao a vida de todas as mulheres (SEGATO, 2006).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da amostra selecionada e analisada pode-se afirmar que a atuacao do
sistema de justica paranaense no grupo de casos selecionados se debruca sobre ca-
sos de feminicidio intimo ou doméstico em sua por¢ao majoritaria. Grande parte

Gimrana, Julia Heliodoro Souza; SA, Priscilla Placha. A transindividualidade do feminicidio intimo:
repeticoes de expressdes de violéncia contra corpos feminizados no Parand.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 95-125. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.19].

119



120 Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

dessa justificativaadvém da opcao legislativa que fixa—num enunciado geral —que
o feminicidio se da por razoes da condicao do sexo feminino, em que uma das hipo-
teses ¢ a situacao anterior de violéncia doméstica e familiar. A alteracao legislativa
que incluiu essa figura— quase dez anos depois —da vigéncia da lei de violencia do-
meéstica e familiar encontra, portanto, um repertorio tanto interpretativo quanto
jurisprudencial do que seja a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Assim, o feminicidio apareceria como o continuum de uma violéncia que en-
contra no assassinato o seu apice, o ato de terror final. Vé-se, entretanto, que as
outras duas hipoteses — menosprezo e discriminacao — poderiam dar conta de
uma realidade um pouco mais ampla e importante em termos de um Estado que
tem fronteiras, que tem dados importantes sobre violéncia urbana de um outro
grupo, ou outros grupos, de mulheres.

Todavia, mesmo na amostra que se retine sob a denominacéo de feminicidios,
verificou-se que os casos guardam semelhancas, entre autores e vitimas, sem que
se consiga destacar caracteristicas e peculiaridades que indiquem maior ou me-
nor vulnerabilidade para esse ou aquele grupo de mulheres. Até porque, espe-
cialmente nos feminicidios consumados, o curso e alogica processual se mantém
ainda orientados para a selecdo criminalizante que mira o autor, nao a vitima.

Quer-se dizer que os dilemas da condicao de vitima, mesmo que tenha sido
exatamente esse 0 mote originario da pauta politica do feminicidio, numa pos-le-
gislatura, remetem a um senso de superacao do problema social que era — e que
continua sendo — a estrutura patriarcalista, racista e colonial que segue sempre
autorizando os feminicidios.

Esse parece ter sido o ponto mais candente ainda entre os debates dos diver-
sos coletivos, grupos e linhas feministas que buscam individualizar caso a caso,
nao so6 pela memoria e trajetoria de cada uma das vitimas, mas por aquilo que
0 seu pertencimento a esse ou aquele grupo social identitario e atravessado por
signos e caracteristicas permite ver da complexidade do fenomeno da violéncia
feminicida.
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Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a
forma como as mulheres foram representadas nas
doutrinas penais no dmbito dos até entdo deno-
minados crimes contra os costumes na sequnda
metade do século XX. Valendo-se das lentes ted-
ricas da criminologia feminista e da criminologia
critica, verificou-se até que ponto os pilares
patriarcais constitutivos da sociedade brasilei-
ra e do sistema punitivo estavam evidencia-
dos na producdo do pensamento juridico-penal,

AgsTrRACT: This paper aims to analyse the ways
women were portrayed in criminal legal doctrine,
during the second half of the 20th century, when
debated the so-called crimes against customs.
Working through the theoretical lenses of black
feminism, feminist criminology and critical crim-
inology, it was possible to assess the influence of
structural patriarchy and structural racism in the
formation of criminal legal thinking, and their
reflection upon the Criminal Justice System. The
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ganhando forma concreta na atuacdo do siste-
ma de justica criminal. Analisou-se o que o texto
expressamente disposto nas doutrinas penais,
fonte histdrica central da pesquisa, trazia en-
quanto representacdo. Notou-se nesse momento
que os doutrinadores, alicercados no machismo
em torno das discussoes relativas a honra sexual
das mulheres e de suas familias, construiram ao
longo de suas narrativas uma linha divisoria en-
tre dois tipos de mulheres: mulheres honestas e
mulheres desonestas, sendo apenas as primeiras
merecedoras da tutela penal.

PALAVRAS-CHAVE: Mulheres honestas - Mulheres
desonestas - Honra sexual e familiar - Crimes
contra os costumes - Doutrinas penais.

criminal law manuals, main historical sources
for this research, were analysed to comprehend
the female portrayal brought up in those texts. It
became noticeable that those authors, ingrained
in their chauvinistic views around sexual honour
of women and their families, put forward in their
body of work a distinction between two types of
women: honest and dishonest ones, the former
being the only deserving of legal protection.

Keyworbs: Honest women - Dishonest women -
Sexual and family honour - Crimes against cus-
toms - Criminal doctrines.

SumArio: 1. A doutrina e a representacdo das mulheres vitimas de crimes sexuais: introducdo
e percurso metodologico. 2. A honestidade feminina no ambito penal. 3. A doutrina penal
e as mulheres vitimas. 3.1. Pudor e a moral publica. 3.2. Todas as mulheres? Fazendo as
distingdes que o legislador ndo fez. 3.3. A moral média em questao. 3.4. A mulher honesta
expressamente tutelada pelo legislador e delimitada pela doutrina. 3.5. A protecdo dos in-
teresses da organizacdo €tico-social da familia. 3.6. A vitima na reforma de 1984. 4. Consi-

deracdes finais. 5. Referéncias.

1. A DOUTRINA E A REPRESENTACAO DAS MULHERES VITIMAS DE CRIMES
SEXUAIS: INTRODUCAO E PERCURSO METODOLOGICO

O' artigo tem a intencao de analisar a forma como as mulheres foram repre-
sentadas nas doutrinas penais, que tiveram visibilidade nos principais centros
académicos do pais, no ambito dos até entao denominados crimes contra os cos-

tumes na segunda metade do século XX.

Entender a construcao das imagens das mulheres ao longo do texto e refletir
sobre a forma como elas sdao apresentadas nos Cursos de Direito e, consequen-
temente, como se dd a formacao dos juristas brasileiros, seja pela bibliografia

1. Esse artigo faz parte de uma pesquisa maior, desenvolvida pelas duas autoras, que cul-
minou na dissertacio de mestrado da primeira autora (BARBOSA, 2021) com orienta-
cdo da segunda autora, que iniciou os estudos da mulher honesta na dogmatica penal
brasileiro durante a sua tese de doutorado (MELLO, 2008).
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indicada nas disciplinas de direito penal e/ou pelas representacdes expostas pe-
los docentes.*

A importancia de entender como os doutrinadores representaram as mulhe-
res ao longo das décadas em suas obras se da pelo fato de que é a partir dos pa-
rametros interpretativos, apresentados pelas doutrinas, que se constituem as
lentes de analise dos futuros operadores do Direito. Para nos, é fundamental vi-
sualizarmos o que o campo juridico-penal diz sobre as mulheres.

Partimos da tentativa de evidenciar nao apenas o que as linhas das doutrinas
penais dizem sobre as mulheres, mas também com o que se preocupa em desve-
lar dessas representacdes nas suas entrelinhas.

Para desenvolvermos a presente pesquisa, realizamos um levantamento das
doutrinas que eram referéncia nacional e que, consequentemente, tracavam um
parametro interpretativo da legislacao penal, o que, posteriormente, repercutiria
na propria aplicacao no Direito, uma vez que as doutrinas sao a base do aprendi-
zado dos juristas. Assim, precisavamos delimitar quais fontes seriam relevantes
para tal andlise.

O primeiro recorte que realizamos para analisarmos a representacao das mu-
lheres nos crimes contra os costumes foi a questdo temporal. Pensamos inicial-
mente na segunda metade do século XX, porém, dado o grande volume de fontes
aserem analisadas, delimitamos a andlise para as trés décadas finais do século XX
(1970/1980/1990). Percebemos que os doutrinadores penais nesse periodo ja
produziam seus escritos com uma linha de pensamento bem definida e com as vi-
soes que consolidaram desde as primeiras reflexdes sobre o que Codigo Penal de
1940 trazia em seu bojo, partindo da expectativa de que os escritos doutrindrios
do periodo selecionado romperiam a barreira de uma doutrina ainda atrelada ao
pensamento construido ao longo do século XIX.

Para além dessa motivacao, outros fatores foram relevantes para essa escolha.

A década de 1970 foi marcada na esfera penal pela repercussao social do caso
do assassinato de Angela Diniz pelo seu ex-namorado, Doca Street. Nesse pro-
cesso a tese defensiva utilizada foi a de “legitima defesa da honra com excesso
culposo”, juntamente com uma narrativa que transformava a vitima em culpada
pela sua propria morte.

2. Ao refletir sobre o que é apresentado em sala de aula, fazemos por entender que a indi-
cacdo de uma doutrina para o ensino de uma disciplina apresenta também a forma como
o docente interpreta a legislacio em linhas gerais.
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Esse caso foi um marco no fortalecimento de demandas dos movimentos fe-
ministas em torno das pautas penais e da discussao sobre o uso da honra como
tese de defesa em casos de assassinatos de mulheres. E, muito por influéncia des-
samobilizacdo social, nesse caso a acusacao conseguiu a designacao de um novo
julgamento e em 1981 Doca Street recebeu nova condenaciao, sendo a tese de le-
gitima defesa da honra desconsiderada (ELUE, 2007, p. 63-70).

Janadécada de 1980 apresentamos dois marcos. Um deles é o fato de ser a ul-
tima década da ditadura militar, periodo no qual o Brasil viveu um processo de
redemocratizacao por meio de uma transicao negociada. Nesse periodo os movi-
mentos sociais passaram a se rearticular, ganhando mais forca e no final da déca-
da,em 1988, ocorreu a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, a chamada Constituicdo Cidada.

Nesse momento é importante destacar o movimento de mulheres no Brasil,
que lancou a campanha “Constituinte para valer tem que ter direitos da Mulher”.
Era o chamado lobby do batom,’ que, com 26 deputadas federais constituintes,
obteve importantes e significativos avancos na Constituicao Federal de 1988.
Segundo Maria Amélia Teles: “A mobilizacao das mulheres foi marcante — tanto
no periodo que antecedeu as eleicdes como durante os trabalhos constituintes —
e facilitada pela criacao de 6rgaos especificos para questao da mulher” (2003,
p. 135). Dentro desses 6rgaos que cuidam especificamente de politicas publicas
voltadas para as mulheres, existe um forte movimento de modificacao da legis-
lacao penal (MELLO, 2015), mas nao houve apenas essa movimentacéo, pois foi
nesse periodo também que as trabalhadoras domésticas se fizeram presentes em
diversas Comissoes e Subcomissoes da Assembleia Nacional Constituinte, que
se relacionava com movimento sindical em geral e com o movimento negro e,
em seguida, estreitou a relacdo com o movimento feminista, sobretudo a partir
da atuacao das mulheres na Assembleia Nacional Constituinte (RAMOS, 2018).

E na esfera penal a década de 1980 também ¢ marcada pela grande reforma
que o Codigo Penal passou desde 1940, alterando a Parte Geral do Codigo por
meio dalei7.209,de 11 de julho de 1984.

A década de 1990, por sua vez, se apresenta como um momento de obser-
vacao dos possiveis rearranjos que a efervescéncia do final da década de 1980
poderia ter provocado tanto sobre a representacdo das mulheres quanto sobre
seus direitos.

3. Sobre o lobby do batom, cf.: A Carta que elas escreveram: a participacéo das mulheres no
processo de elaboracao da Constituicdo Federal de 1988. (SILVA, 2011).
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Por esses motivos escolhemos as décadas de 1970, 1980 e 1990 como recorte
temporal, uma vez que, para analisarmos a construc¢ao do pensamento doutrina-
rio, era necessdrio observar os pensamentos que se consolidaram depois da en-
trada em vigor do Codigo Penal de 1940.

Em seguida, definido o recorte espacial, precisavamos delimitar as institui-
coes de ensino superior que tomariamos como base para essa pesquisa. Optamos
por trabalhar com aquelas que foram as duas primeiras Faculdades de Direito do
Brasil: a Faculdade de Direito do Recife (UFPE) e a Faculdade de Direito do Lar-
go de Sao Francisco (USP).

Fizemos a escolha pela fundacao das duas instituicoes estar atrelada a cria-
¢do de uma nova imagem de pais, sendo os juristas formados nelas os responsa-
veis por conduzir esse processo de construcao (SCHARWCZ, 1993, p. 141). Tais
faculdades estavam dedicadas explicitamente a formacéo da elite politica bra-
sileira, educando e treinando jovens para substituir os antigos donos do poder,
tendo sempre em vista a responsabilidade de preservar os interesses da estrutura
social oligarquica e escravocrata (GARCIA, 2014, p. 26-27). Dessa forma, ana-
lisar o pensamento juridico-penal que circulava nessas instituicoes poderia nos
levar a entender as linhas interpretativas que guiaram os (nao tao) novos rumos
do Brasil.

Outra questao que norteou a escolha foi sua posicao geografica, questao essa
que também foi determinante para a propria criacao de tais instituicoes. Quan-
do da sua criacéo, essas faculdades visaram atender as diferentes partes do pais,
sendo a populacao do Norte abarcada pela escola sediada em Olinda (que em
1854 foi transferida para Recife), enquanto a populacao do Sul teria na cidade de
Sao Paulo o seu mais novo centro de estudos juridicos. De modo que para fins
de pesquisa também se optou por trabalhar buscando essa representacao do Nor-
te e do Sul do pais, para ter uma nocao geral do conhecimento formal que circu-
lava dentro do Brasil.*

Ao longo de seu desenvolvimento, a Faculdade de Direito do Recife formou
muitos doutrinadores e teve uma vasta producao de teorias (muitas delas com
um enfoque no direito penal), enquanto da Faculdade de Direito de Sao Pau-
lo partiu um forte grupo de politicos que posteriormente seria responsavel pela
construcao das leis (SCHARWCZ, 1993, p. 184). Desse modo, essas instituicoes

4. Sobre o tema, cf. “A criminologia no ensino juridico”, que analisou o ensino da crimi-
nologia nas Faculdades de Direito do Brasil e que traz destaque para as duas Faculdades
aqui analisadas (GARCIA, 2014).
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sempre foram referéncia na producao legislativa e de conhecimento no Brasil e,
dessaforma, podem nos trazer uma visao geral do material que foi base da forma-
¢ao dos juristas naquele momento.

Na Faculdade de Direito do Recife, o mapeamento das doutrinas de referéncia
foi feito a partir da analise dos registros de livros que entraram na biblioteca da
faculdade nesse periodo. Nesse documento estao apontados todos os livros que
entraram na biblioteca, seja por meio de compra ou de doacio.

Da analise do registro de livros chegou-se ao total de 231 livros versando so-
bre tematicas do Direito Penal (contando, inclusive, com literatura estrangeira).
Desse universo de 231 livros, apenas 35 correspondiam ao volume III de Doutri-
nas Penais (que é a parte na qual podem ser encontradas as discussoes a respeito
dos crimes contra os costumes). Depois do levantamento feito, para definir quais
doutrinas seriam usadas como fonte central de analise da pesquisa, adotamos o
critério de observar quais doutrinas e doutrinadores eram mais recorrentes no
registro, descartando, dessa forma, aqueles que tinham apenas um exemplar. Tal
decisdo foi tomada por entendermos que a presenca de um maior volume de dou-
trinas de um determinado doutrinador chegando a biblioteca da o indicativo de
que aquela linha de pensamento é utilizada como referéncia para o estudo do te-
ma na formacao dos juristas que ali estavam.

Com esse critério de selecao, chegamos aos seguintes doutrinadores:
* nadécadade 1970: Anibal Bruno, Magalhaes Noronha e Damasio de Jesus;

* mnadécadade 1980: Anibal Bruno, Magalhaes Noronha, Damasio de Jesus e He-
leno Fragoso;

* nadécadade 1990: Magalhdes Noronha, Damasio de Jesus, Heleno Frago-
so e Julio Mirabete.

Dessa forma, apresentaram-se, no primeiro momento, como possiveis fontes
centrais de analise, as obras dos doutrinadores: Anibal Bruno, Magalhaes Noro-
nha, Damasio de Jesus, Heleno Fragoso e Julio Mirabete.

No entanto, nem todas essas doutrinas foram usadas com fonte na pesquisa.
A obra de Anibal Bruno foi cortada da lista de doutrinas a serem estudadas, pois
essa obra nao trata dos crimes contra os costumes.

Por outro lado, mais um doutrinador teve sua obra incorporada a lista de dou-
trinas analisadas como fonte nessa pesquisa, qual seja: Nélson Hungria.

Embora nao apareca no Registro de Livros da biblioteca da Faculdade de Di-
reito do Recife, Nélson Hungria e sua obra sao recorrentemente citados como
referéncia nas doutrinas que foram encontradas no Registro, o que demonstra a
relevancia que seu pensamento tinha para os demais doutrinadores, o que, direta
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ou indiretamente, influencia na construcao do pensamento a respeito da tema-
tica naquela época.

Dessa forma, a lista final de doutrinadores que tiveram suas obras definidas
enquanto fonte central de andlise deste trabalho, tracada com base nos dados co-
letados na Faculdade de Direito do Recife, foi: Magalhaes Noronha, Damasio de
Jesus, Heleno Fragoso, Julio Mirabete e Nélson Hungria.

Passando para a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, o
mapeamento das doutrinas ficou comprometido pelo advento da pandemia
de Covid-19. No dia 13 de marco de 2020, o Conselho de Reitores das Univer-
sidades Estaduais Paulistas decidiu suspender as aulas, bem como as atividades
presenciais na biblioteca, a partir do dia 17 de marco de 2020.

No site da Faculdade foi possivel encontrar algumas ementas antigas, no en-
tanto, elas nao estavam dentro do recorte temporal delimitado para essa pesqui-
sa. Entrando em contato com a biblioteca da instituicao, por meio do seu e-mail,
também nao foi possivel ter acesso a tais documentos, pois, para que o funcio-
nario responsavel pudesse observar se ainda existia o registro desses documen-
tos, seria necessdria a reabertura da biblioteca e, devido a pandemia, essa volta as
atividades ainda nao tinha previsao de acontecer (seguindo assim até o inicio de
2021, momento do ultimo contato com a instituicao da qual se obteve resposta).
Com o acesso as ementas do periodo delimitado pela pesquisa comprometido, a
estratégia teve que ser reformulada.

No site da Faculdade foi possivel ter acesso a ementa que estava vigente em
2009, apresentando-se como possibilidade a andlise da bibliografia-base indica-
da, para verificar se havia certa correspondéncia entre as doutrinas de referéncia
nas décadas de 1970, 1980 e 1990 na Faculdade de Direito do Recife e das dou-
trinas de referéncia do final da primeira década do século XXI na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo.

Na analise da referida ementa, verificamos a correspondéncia entre quatro
dos cinco doutrinadores selecionados a partir do levantamento de dados reali-
zado no Recife, quais sejam: Nélson Hungria, Magalhaes Noronha, Heleno Fra-
goso e Julio Mirabete.

O fato de esses doutrinadores estarem presentes nas indicacdes bibliograficas
para o estudo dos crimes contra os costumes ainda em 2009 nos traz o indica-
tivo de que, assim como na Faculdade de Direito do Recife, essas eram as dou-
trinas de referéncia utilizadas na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, de modo que as ideias e os entendimentos desses doutrinadores circula-
vam de Norte a Sul do pais e conduziam a construcao do aprendizado dos juris-
tas brasileiros. E sua relevancia se mostra tao forte que mesmo entrando em um

Barsosa, Iricherlly Dayane da Costa; MeLo, Marilia Montenegro Pessoa de. Honestidade, vitimas e doutrinas
penais: linhas divisorias que ultrapassam os crimes contra 0s costumes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 127-168. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.13].

133



134 Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

novo século suas ideias seguem sendo utilizadas enquanto linha interpretativa
dalegislacao penal patria.

Desse modo, os doutrinadores que tiveram suas doutrinas analisadas en-
quanto fonte nessa pesquisa foram: Magalhaes Noronha, Damasio de Jesus, He-
leno Fragoso, Julio Mirabete e Nélson Hungria.

Ao longo da pesquisa também surgiu a necessidade de analisar o que os refe-
ridos doutrinadores falavam a respeito da alteracao da Parte Geral do Codigo Pe-
nal (Lei 7.209/84), que incluiu como circunstancia judicial no caput do art. 59 o
“comportamento da vitima”.

Dessa forma, mais quatro obras foram incorporadas as fontes analisadas,
sendo elas correspondentes ao volume I das obras dos doutrinadores inicialmen-
te delimitados quando encontramos registros de publicacoes posteriores a entra-
da em vigor da Lei 7.209/84.

2. A HONESTIDADE FEMININA NO AMBITO PENAL

Para seguirmos na andlise das fontes, partimos do pressuposto de que quais-
quer fontes — especialmente as escritas —nao falam sozinhas e devem ser enca-
radas com um olhar critico, considerando as condicdes que as produziram, em
um determinado locus de tempo e espaco, atentando-se também para quem as
produziu (LEIPNITZ, 2017, p. 227).

Nesta pesquisa, usamos uma lente historiografica, partimos do pressuposto
de que existe uma realidade preexistente ao texto (CASTRO, 2016, p. 92-93), e
aanalise desempenhada se baseia justamente na concepcao dinamica de lingua-
gem, entendida como construcao real de cada sociedade, elaborando e desen-
volvendo representacoes, em todos os momentos historicos (CONSTANTINO,
2002, p. 186).

As doutrinas que analisamos se colocam como obras neutras e trabalham a
partir de uma linguagem universalizante, o nosso esforco na leitura foi sempre
ter em mente que as producdes tedricas sao indissociaveis das condicoes econo-
micas e sociais nas quais suas raizes estao fincadas. Isso significa dizer que qual-
quer andlise do conteudo presente nos discursos deve considerar que eles sao
produzidos por individuos vivos, que tém localizacdes sociais e interesses sociais
concretos (ALVES, 2016, p. 78).

Tratando-se da esfera do Direito, a figura do jurista é tida como o “motor da
universalizacao” (ALVES, 2016, p. 83). Trabalhando a partir de uma suposta
unificacao do espaco juridico, os juristas, por meio dos seus manuais, tratados
ou compéndios, vao atuar dotados de um discurso autorizado constituido pelas
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crencas mais profundamente compartilhadas acerca do Estado, da sociedade, da
propriedade, da moralidade etc., instituindo-as e codificando-as nos documen-
tos legislativos que elaboram, interpretam e aplicam (ALVES, 2016, p. 90).

Dessa forma:

“Dado que a legitimidade do Estado moderno é em grande parte legal, criada
e reproduzida pelo direito, pela lei e pela autoridade técnica e social de seus
intérpretes, é possivel supor que o penalista é um dos agentes que participam
damanutencao do universo simbolico que garante a legitimidade das diversas
manifestacdes da violéncia estatal. Os codigos penais que elaboram, os ma-
nuais nos quais interpretam o texto legislativo, as diversas opinidoes ao mesmo
tempo cientificas e morais que produzem etc., constituem pilares simbolicos
importantes da ordem social.” (ALVES, 2016, p. 91, grifos do original)

Assim sendo, destacamos a obra de cinco doutrinadores aqui delimitados, e
nao podemos deixar de pensar quem sao essas pessoas quando apresentarmos a
“moral média” e homo medius, uma vez que essa “média” sera definida a partir da
percepcao de mundo desses doutrinadores, o lugar que eles ocupavam na cons-
trucao do saber juridico formal e na propria aplicacao do Direito e como foram/
sS40 vistos por outros juristas.

Naanalise da biografia desses autores,’ fica evidente é o fato de os cinco serem
daregiao sudeste do pais. Essainformacao nao quer dizer que homens e mulheres

5. No trabalho original foi realizada uma analise da biografia de cada autor, no entanto,
nesta versao em artigo traremos apenas alguns dados sobre esses autores. Nélson Hun-
gria Hoffbauer nasceu em 1891 e ao longo da sua vida publica foi: advogado, promotor
publico, delegado de policia, magistrado, desembargador, corregedor, ministro do Su-
premo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral. Exerceu a docéncia, escreveu
inumeras obras sobre direito penal e teve também relevancia na producao legislativa
patria: integrou a Comissao Redatora do Codigo Penal brasileiro e a comisséo revisora
dos projetos do Codigo Penal e da Lei das Contravencoes Penais; redigiu a Lei de Eco-
nomia Popular e elaborou o anteprojeto do Codigo Penal brasileiro que entrou em vigor
em 1972 (LAGO, 2001; LEMOS, 2021). Heleno Claudio Fragoso nasceu em 1926, teve
grande relevancia no exercicio da advocacia, ocupou diversos cargos na OAB, exerceu
adoceéncia, escreveu 14 livros sobre direito penal e foi editor da Revista de Ciéncias Pe-
nais (FRAGOSO ADVOGADOS, 2021). Julio Fabrinni Mirabete foi investigador de po-
licia, promotor publico e exerceu a docéncia tanto em universidades quanto em cursos
preparatorios para o ingresso na carreira juridica (FLEURY, 2021). Edgard Magalhaes
Noronha nasceu em 1906, foi promotor publico, procurador de justica, diretor-geral
do Departamento de Presidios do Estado de Sao Paulo e exerceu a docéncia (NORO-
NHA, 1995). Damdsio Evangelista de Jesus nasceu em 1935, foi promotor publico e
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de outras regides nao estavam produzindo conhecimento juridico a respeito da
tematica, mas aponta que eles nao estavam sendo usados enquanto referéncia,
trazendo assim o indicativo de que o lugar ocupado pelas suas producoes teori-
cas nessa discussdo ¢ nao hegemonico, nao tendo a mesma repercussao na ope-
racionalizacao do Direito que tém as obras que aqui serao analisadas. Bem como
traz o indicativo de que sera possivel se deparar com reafirmacoes das perspec-
tivas patriarcais, raciais e regionais que constituem pilares da nossa sociedade.

Por fim, destacamos que ainda em uma analise breve da biografia dos cinco
doutrinadores aqui destacados, percebemos que eles integraram as mais diversas
pecas que compdem a engrenagem do sistema punitivo. Em suas atuacdes hou-
ve a elaboracao do Codigo Penal; a producao das doutrinas que interpretam esse
Codigo; o exercicio da docéncia, que, consequentemente, levard a uma corrobo-
racao das interpretacoes presentes nas doutrinas por eles elaboradas; e a opera-
cionalizacdo do Direito nos casos concretos a partir de diversos polos de atuacao.

Dessa forma, o impacto da construcao tedrica que passaremos a expor du-
rante esse artigo nao se restringe as doutrinas, uma vez que ela foi produzida por
aqueles que também aplicam a lei, se valendo das bases interpretativas que serao
aqui evidenciadas.

3. A DOUTRINA PENAL E AS MULHERES VITIMAS

Selecionamos passagens das obras que retratam as mulheres nas doutrinas
penais na segunda metade do século XX, sendo possivel perceber que a constru-
cao do pensamento juridico-penal tracou categorizacoes de mulheres.

Destacamos que ao longo da analise das doutrinas foi possivel perceber que
sao as obras de Nélson Hungria (1947)° e de Edgard Magalhaes Noronha (1995)"

aposentou-se como procurador de justica. No meio educacional foi fundador, presiden-
te e professor do Complexo Damadsio Educacional, que é o mais antigo curso preparato-
rio para concursos de carreiras juridicas do pais, além de exercer a docéncia em outras
institui¢des e publicar mais de 20 livros (DAMASIO EDUCACIONAL, 2021).

6. Vale lembrar que a obra completa é de autoria de Nélson Hungria e Romio Cortes de
Lacerda, no entanto, a analise dos crimes contra os costumes (objeto de estudo desse
trabalho) é realizada exclusivamente por Nélson Hungria.

7. Eimportante destacar que emboraa edicao analisada neste trabalho sejaa publicada em
1995, a primeira edicao da obra foi publicada em 1959. E fundamental pontuar também
que com o falecimento de Magalhaes Noronha em 1982, sua obra passou a ser atuali-
zada por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Contudo, a editora fez questao de
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que travaram um maior debate a respeito das discussoes que envolvem o tema
dos crimes contra os costumes e, até mesmo por isso, sendo muitas vezes usadas
como referéncias nas outras trés doutrinas aqui analisadas.

Outro ponto a ser destacado € o fato de que mesmo existindo um lapso tem-
poral que separa a obra de Nélson Hungria, 1947, e a primeira edicao da obra de
Magalhaes Noronha, 1959,% das demais edicoes aqui analisadas, é possivel per-
ceber que as definicoes e interpretacoes dadas ao texto legal seguem linhas in-
terpretativas muito proximas. Seja valendo-se da literalidade das definicoes de
Hungria e Noronha ou fazendo uma releitura que nao altera substancialmente a
estereotipia apresentada pelos referidos autores; tem-se, nos dados apresentados
aseguir, uma construcao das mulheres que se mostra forte ao ponto de permane-
cer no texto doutrindrio por mais de meio século.

3.1. Pudor e a moral publica

Comecando a andlise das cinco doutrinas, é possivel perceber que duas de-
las iniciam sua discussao dos crimes contra os costumes a partir de um ponto
comum e que, para os doutrinadores, é central na discussao de tais crimes, qual
seja: o instinto sexual natural e o surgimento do pudor como mecanismo de
controle.

E desde esse ponto introdutério da discussao que a mulher vai comecar a ser
apresentada nas doutrinas de Nélson Hungria e Edgard Magalhaes Noronha. An-
tes mesmo de ser apresentada a partir do que é disposto pela legislacao, na obra
desses dois autores a mulher figurou como ponto central do surgimento e da pro-
pagacio do pudor na sociedade. E ela que vai ser a forca motriz dos rumos que o
pudor vai tomar dentro de toda esfera social.

Nélson Hungria comeca sua abordagem pontuando que nao cabe mais ao Di-
reito Penal se informar da moral religiosa. Segundo o autor, o direito penal no
Estado agnostico lanca mao a ética sexual, mas apenas reprime as condutas que
fogem da normalidade do intercurso dos sexos e que, dessa forma, acabam por

deixar explicito na obra que a tarefa de atualizacdo “foi desenvolvida de forma a manter
intactas as caracteristicas da obra, responsaveis pela impar preferéncia que lhe dedicam
professores, estudantes, advogados, juizes e promotores publicos e cujos anseios em
relacdoaela, estamos certos, ficam, assim, plenamente atendidos” (NORONHA, 1995).

8. E importante pontuar que em 1943 Magalhaes Noronha ja fazia comentérios sobre os
crimes contra os costumes em sua obraintitulada “Crimes contra os costumes (Comen-
tarios aos arts. 2132226, e 108 n°. VIII do Codigo Penal)” (NORONHA, 1995).
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lesionar “positivos interesses do individuo, da familia, e da comunhao civil, co-
mo sejam o pudor, a liberdade sexual, a honra sexual, a regularidade da vida se-
xual familiar-social, a moral publica sob o ponto de vista sexual” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 80). E ¢é partindo da concepcao desses interesses a serem
protegidos que o autor vai trazer a importancia do pudor dentro dessa esfera de
controle. Ele vai dizer que:

“De todos estes meios de adaptacdo do amor sexual ao ritmo da vida social,
ressai o pudor, que se pode dizer a esséncia dos demais constituindo o princi-
pal objeto de protecao das normas juridicas relativas a atividade genésica. O
pudor é o moderator cupiditatis, é o corretivo a sofreguidao e arbitrio de Eros.
Como diz GUIAU, o pudor civilizou o amor. E uma vitéria da cultura, no
sentido da racionalizacdo dessa forca da natureza que é o amor.” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 80).

Nessa mesma esteira caminha Magalhaes Noronha. Embora faca questao de
comecar sua obra enfatizando que o instinto de reproducao que domina o ho-
mem e que vislumbra a perpetuacdo da espécie é um instinto de inegavel gran-
deza, pois “por ele, 0 homem feito a imagem e semelhanca de Deus, d’Ele se
aproxima, pois de criatura passa a Criador” (NORONHA, 1995, p. 92). O autor
vai dizer que, com o passar do tempo, esse instinto foi sendo controlado, primei-
ramente com o amor e posteriormente com o pudor.

Nessa relacao entre amor e pudor, Noronha vai dizer que no principio a re-
producao se dava na forma brutal do instinto e que foi o amor o responsavel por
realizar o enobrecimento de tal forca instintiva. No entanto, esse amor ainda era
insuficiente para disciplinar o sexo e nesse ponto “foi o pudor o elemento mais
poderoso com que a disciplina do instinto sexual contou” (NORONHA, 1995,
p-92).

E nesse momento que a mulher se torna figura chave para ambos os doutri-
nadores. E a mulher que vai trazer as primeiras manifestacoes de pudor para a
sociedade.

Magalhdes Noronha vai dizer que o pudor “manifestou-se, ao que tudo indi-
ca, quando a mulher ocultou, voluntdria ou forcadamente, suas partes puden-
das” (NORONHA, 1995, p. 92).

Por mais que aponte que o pudor também pode ter seu nascimento no instin-
to de propriedade do homem — que, por ser mais forte que a mulher, a obrigou a
ocultar partes do corpo, para que outros nao a desejassem —, Noronha vai dizer
que isso por siso6 nao teria sido suficiente (NORONHA, 1995, p. 92). E, a0 apon-
tar outras circunstancias que levaram a esse pudor, ele dira que:
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“Assim, a mulher teria se coberto, num gesto primitivo e animal, para evitar o
coito quando ainda nao tinha atingido a fase de procriacdo, na qual comeca a
desejar o homem; o receio de suscitar repugnancia pelas excre¢des: o temor da
influéncia misteriosa do fendmeno sexual, e as cerimonias e ritos celebrados
primeiramente por esse temor e depois transformados em normas de decoro,
que protegem o pudor; e o desenvolvimento da indumentaria e dos adornos
que, a0 mesmo tempo em que salvaguarda o pudor e reprimem o desejo mas-
culino, alimentam o sentimento de garridice da mulher que o excita.” (NO-
RONHA, 1995, p. 93)

E veremos o mesmo entendimento retratado na doutrina de Nélson Hungria,
que traz o pudor como um recurso primitivamente utilizado pela mulher para
ndo sucumbir a uma ingrata vis, se fazendo assim pudica para ceder somente ao
homem preferido, e, por isso, tendo antecedido a propria iniciativa da indumen-
taria para ocultacdo das partes genitais (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83).

Namesma esteira da obra de Magalhaes Noronha, Hungria vai apontar outros
fatores que contribuiram com o surgimento do pudor, quais sejam:

“Os outros fatores teriam sido os seguintes: o gesto animal primitivo por parte
dafemea, quando nao se achano periodo do cio; o receio de causar um desgos-
to, receio originalmente devido a proximidade entre as partes sexuais e os de-
sagradaveis lugares de excrecio; o receio da influéncia magica dos fenomenos
sexuais e a proibicao tabu relativa ao sexo da mulher, por ocasiao das regras;
a concepcdo da mulher como propriedade do homem: se a castidade de uma
mulher pertencea certo homem, é necessario que elaseja pudica, paranao ten-
tar outros homens; o uso do vestudrio.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83)

Dessa forma, para os autores, amulher e o surgimento do pudor estao intima-
mente interligados, seja por necessidade, receio ou obrigacdo. E observando a
obra “Dos Crimes Sexuais” de Chrysolito de Gusmao (2001), que teve sua 1 edi-
cdoem 1921 e que é frequentemente citada pelos dois doutrinadores, vamos per-
ceberamulher sendo colocada como principal favorecida pelo advento do pudor
na sociedade. Ele argumentara que:

“[...] o pudor continuou a servir os interesses da propria mulher que, com
notdvel vantagem para si, logrou consagrar a maiores e mais intensos inter-
valos os desejos do esposo, ‘subministrando-lhe o néctar com maos parcas’.
Assim se iniciou e continuou a evolucdo do pudor, de modo que, através da
civilizacao, foi se mesclando com o grande arsenal das idéias e sentimentos in-
dividuais e sociais, de modo a assumir novas e variadissimas formas no tempo
e no espaco, mas sem alterar, fundamentalmente, as originarias e reciprocas
funcoes e relacoes.
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[...] se encararmos o pudor mesmo em sua evolucio filogenética e no ponto
de vista social, assim ele sera sempre a idéia-forca que tem por escopo a defesa
propria, aspecto esse que assume uma maior importancia encarado com re-
lacao a mulher, pois nesta, na bela frase do filosofo Helvécio, o pudor pde nas
maos da beleza o cetro que governa a forca.” (GUSMAOQ, 2001, p. 68)

Dessa forma, ela conseguiria conter os avancos do macho, ao mesmo tempo
que lhe excitava os desejos, pois se ocultando ela forneceria alimento a curiosi-
dade eao desejo, e com o seu velamento, o corpo feminino passava a adquirir um
envolvente prestigio de mistério (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83).

A partir desse movimento feito pelas mulheres, sua conduta pudica foi le-
vando a disseminacao do pudor, sendo assim, um sentimento de defesa atual
e futura, real e eventual, que se concretizou na mulher e se refletiu no homem
(GUSMAO, 2001, p. 67). E a partir disso, o pudor tornou-se um sentimento nao
apenas do individuo, mas da coletividade, ditando as normas a serem obedecidas
em nome da moral e dos costumes (NORONHA, 1995, p. 93).

Contudo, depois de tracar a imagem da mulher pudica que com seu gesto e
decencia foi capaz de impulsionar o controle dos instintos sexuais masculinos
por meio do pudor, daquela mulher que se tornou a grande responsavel pelo
equilibrio sexual e manutencao da ordem sexual social que guiaria a moral social
e a ordem familiar, os autores passam a lamentar a figura de outro tipo mulher: a
mulher responsavel pela decadéncia do pudor.

Nélson Hungria (1947, p. 84) vai dizer que, desgracadamente, naquele mo-
mento verificava-se uma espécie de crise do pudor, decorrente de causas varias e
aponta sua consequente perda de prestigio em decorréncia disso.

“Com a decadéncia do pudor, a mulher perdeu muito do seu prestigio e char-
me. Atualmente, meio palmo de coxa desnuda, tdo comum com as saias mo-
dernas, ja deixa indiferente o transeunte mais tropical, enquanto, outrora, um
tornozelo feminino a mostra provocava sensacéo e versos liricos. As mocas
de hoje, via de regra, madrugam na posse dos segredos da vida sexual, e sua
falta de modéstia permite aos namorados liberdades excessivas. Toleram os
contatos mais indiscretos e comprazem-se com anedotas e boutades picantes,
quando nao chegam a ter a iniciativa delas, escusando-se para tanto inescru-
pulo com o argumento de que a mée Eva nao usou folha de parreira na boca...

Dada essa frouxidao de pudicicia, abre-se a portaa corrupcao, e cada vez maior
éafrequenciadasinfelicidades sexuais.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 85)

Segundo o doutrinador, “desapercebe a mulher que o seu maior encanto e a
suamelhor defesa estao no seu proprio retaco. Comasua crescente deficiencia de
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reserva, a mulher esta contribuindo para abolir a espiritualizacao do amor [...]”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 84).

Dessa forma, essa nova figura de mulher nao so contribui para a crise da mo-
ralidade publica, mas ela também é responsavel por se colocar em risco, uma vez
que o recato é aqui colocado como sua melhor forma de defesa.

E nesse mesmo caminho segue Magalhaes Noronha, que também vai trazer a
figura da prostituicao, questao que ao longo de sua obra vai sempre ganhar des-
taque. Segundo o autor:

“Outro mal que se opoe é a prostituicao. Velho tema sempre aberto a consi-
deracoes dos povos. Néo iremos discorre-la, nao lhe apontaremos as origens,
nao diremos das épocas de afinidade com a religido, nao insistiremos no de-
monstrar as tentativas para extingui-la, nem acentuaremos o reconhecimento
tacito da sua necessidade até por doutores da Igreja. Tudo isso é por demais
conhecido.” (NORONHA, 1995, p. 93)

ParaNoronha, a corrupc¢ao, no sentido estrito de sexual, ¢ um mal que se opde
a moral e a finalidade biologica, uma vez que constitui um desvio das relacoes
normais praticadas pela generalidade dos individuos, chocando-se assim com o
pudor, que lhe é adverso (NORONHA, 1995, p. 93).

E dentro desse contexto que o autor traz a figura do “pudor publico” e da “mo-
ralidade publica” como bens a serem tutelados pelo Estado. O “pudor publico”,
que difere do pudor individual, “ja que se refere a vida em publico, a qual esta
condicionada a exigéncias proprias e que requer do individuo a observancia de
um comportamento que nao necessitaria ter se vivesse isoladamente” (NORO-
NHA, 1995, p. 94). Segundo o autor, a “moralidade publica”:

“[é] [c]onjunto de normas que ditam o comportamento a ser observado nos
dominios da sexualidade. Primeiramente, surgem como principios de ordem
ética, para depois se tornarem juridicos. Impedem aquelas manifestacoes que
constituem desvio ou aberracdo da funcdo sexual normal, quer sob o ponto de
vista biologico, quer sob o social.” (NORONHA, 1995, p. 94)

Dentro dessa abordagem sobre a moral, Chrysolito de Gusmao também dira
queamoral sexual é abase, o substractum, de todo o edificio damoral, sendo asua
viga-mestra, se diluindo e mesclando, invadindo e influenciando, mais ou menos
direta ou indiretamente, em forma inicialmente propulsora ou reflexa, todos os
mais campos da moral social (GUSMAO, 2001, p. 61).

E é dentro desse cenario de controle que a sancao penal se apresentara, desti-
nando-se, nas palavras de Magalhaes Noronha:
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“Exclusivamente aqueles atos que transgridem o minimo ético, exigido do
individuo em sua vida de relacao. Preocupa-se a lei, em regra, com os fatos
atentatorios da liberdade sexual e da maturidade, com os da degeneracao do
instinto, da corrupcao, da estabilidade e organizacao da familia e do pudor
ptiblico.” (NORONHA, 1995, p. 94).

A partir disso, o autor vai dizer que quando o legislador se propoe a criminali-
zar as condutas que violam os costumes, o termo “costumes” dever ser entendido
enquanto “a conduta sexual determinada pelas necessidades ou conveniéncias
sociais. Os crimes capitulados pela lei representam infracdes ao minimo ético
exigido do individuo nesse setor de sua vida de relacio” (NORONHA, 1995,
p- 96).

E, da mesma forma, Nélson Hungria vai apontar em sua obra que o referido
termo utilizado pelo legislador foi

“[...] empregado para significar (sentido restritivo) os habitos da vida sexual
aprovados pela moral pratica ou, o que vale o mesmo, a conduta sexual adap-
tada a conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei penal se propoe tutelar, in
subjecta materia, é o interesse juridico concernente a preservacao do minimo
ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais.” (HUN-
GRIA; LACERDA, 1947, p. 95-96, grifos do original).

Dessa forma, nao é por acaso que o caminho que os autores optam por seguir
na construcéo de suas doutrinas € o de mostrar uma sucessao de eventos que se-
guira a tonica de causa-consequéncia, sendo também guiada pelas ditas necessi-
dades humanas.

Segundo os autores (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 80; NORONHA, 1995,
p-92),danatural necessidade de preservacao da espécie vem o “amor sexual”. Da
exacerbacao do “amor sexual” vem a necessidade, por parte das fémeas/mulhe-
res, de se resguardar e controlar esse instinto dos machos/homens, surgindo e se
desenvolvendo, dessa forma, o pudor (NORONHA, 1995, p. 92-93).

Da “decadénciado pudor”, coma “frouxidao da pudicicia das mulheres”, vem
o aumento da criminalidade sexual, originaria do hipersexualismo e das “per-
versoes” ou “inversdes do instinto”. Assim sendo, as mulheres renunciam a seu
maior elemento de protecao, seu “recato” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 85).

Dessa forma, a mulher nao chega ao centro da discussao por ter sido coloca-
da enquanto sujeito passivo das condutas tipificadas pelo legislador. Segundo
os autores, foram as mulheres as responsaveis “por disciplinar os instintos” e as
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mais favorecidas com tal feito (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 82; NORONHA,
1995, p. 92-93). Também sao elas as responsaveis pela “crise do pudor” e a con-
sequente ampliacao dos desvios sexuais (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 85).

Dessa forma, se por um lado a violacao de algumas mulheres significa uma
grande lesao aos costumes e merece a atencao do sistema de justica criminal por
macular a moral social como um todo; por outro, a violacio de outra parcela de
mulheres até pode atentar contra suas liberdades individuais, mas nao é suficien-
te para causar um impacto dentro da sociedade e violar da mesma maneira os di-
tos costumes, porque essa violacao é uma consequéncia da frouxidao que seus
atos proporcionam na sociedade. Assim sendo, a abordagem inicial tecida por
Hungria e Noronha em suas doutrinas funciona como um primeiro alerta aos ju-
ristas que as tomam como base.

Se, por um lado, a mulher recatada precisa ser “protegida” para que a moral
pratica, o minimo ético e a estabilidade e honra da instituicao familiar sejam pre-
servadas. Por outro, é preciso estar alerta para o fato de que nem todas as mulhe-
res seguem esse caminho moral do recato. Existem também aquelas que sao as
responsaveis pela crise do pudor, que com suas atitudes se colocam em risco e
abrem as portas para os desvios sexuais.

E partindo dessa discussio que se analisara como a mulher é retratada pelos
autores ao longo das tipificacoes legais nas cinco doutrinas definidas enquanto
objeto desta pesquisa.

3.2. Todas as mulheres? Fazendo as distingées que o legislador ndo fez

Anteriormente definido enquanto “estuprar mulher virgem ou nao, mas ho-
nesta”, o crime de estupro, previsto no art. 268 do Codigo Penal de 1890, trazia
expressamente uma diferenca de tratamento no que diz respeito a violacao co-
metida contra mulheres honestas e aquela cometida contra “mulher ptblica ou
prostituta”. Enquanto o caput do referido artigo traziaa violacao amulher hones-
ta, que seria punida com pena de prisao celular por um a quatro anos, o § 1° do
mesmo artigo vai dizer que “si a estuprada for mulher publica ou prostituta: Pe-
na—de prisao cellular por seis mezesa dous annos”. Dessa forma, o proprio legis-
lador do Codigo de 1890 jd se encarregava de tracar um tratamento diferenciado
para cada categoria de mulher.

Importante destacar que o Codigo Penal de 1940, assim como os seus ante-
riores, nao fazia diferenca entre homens e mulheres, ambos poderiam ser sujei-
tos ativos da maioria dos crimes. No que tange aos crimes contra os costumes, as
diferenciacoes persistiram, pois, em alguns crimes, s6 as mulheres figuraram no
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polo passivo, mantendo a divisao entre a mulher honesta, a virgem e a simples-
mente mulher.’

Assim, o Codigo atual em sua redacao original vai apresentar uma mudanca
nesse tipo penal, dispondo no art. 213 que “constranger mulher a conjuncao car-
nal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusao, de trés a oito anos”.
Dessa forma, a legislacao patria coloca dentro da mesma esfera de tutela todas as
categorias de mulheres, nao mais fazendo uma diferenciacao a partir do quantum
de pena aplicada.

Essa mudanca feita no texto legislativo, por sua vez, nao foi bem recebida por
parte da doutrina, que entendia que nao havia cabimento tratar da mesma forma
mulheres de comportamentos tao distintos, pois as violacoes por elas sofridas
repercutiriam de forma diferente na sociedade.

Magalhaes Noronha, por exemplo, expressa o seu inconformismo com tal
questao, dizendo que:

“Somos de parecer que podia o legislador ter considerado a parte o estupro da
prostituta. Nao ha duvida de que pelo fato de ela se alugar, de comerciar com o
corpo, nao perde o direito de dispor dele e conseguintemente merece protecao
legal. O coito contra sua vontade é um atentado a liberdade sexual e, portanto,
nao poderia deixar de fazer parte do Capitulo I do Titulo VI. Mas dai a nao
distinguir a mulher publica da honesta parece-nos haver grande distancia.

A meretriz estuprada, além da violéncia que sofreu, nao suporta outro dano.
Sem reputacdo e honra, nada tem a temer como consequéncia do crime. A
mulher honesta, todavia, arrastara por todo o sempre a mancha indelével com
que a poluiu o estuprador — maxime se for virgem, caso que assume, em nosso
meio, proporcoes de dano irreparavel. No estupro da mulher honesta ha duas
violacoes: contra a liberdade sexual e contra a honra; no da meretriz, apenas o
primeiro bem é ferido.” (NORONHA, 1995, p. 105, grifos do original)

E, discordando da decisao do legislador, o autor vai colocar nas maos do juiz
aresponsabilidade de fazer a valoracao que ele acredita ser a adequada, dizendo
que “compete ao juiz ter bem presente, em sua decisdo, a gravidade de ambos os
crimes, as consequéncias diferentes que acarretam, para diferentemente aplicar
apena” (NORONHA, 1995, p. 106).

9. Sobre a diferenciacao das mulheres na legislacio penal brasileira, cf.: MELLO, Marilia
Montenegro Pessoa de. Lei Maria da Penha: uma andlise criminologico-critica. Rio de
Janeiro: Revan, 2015.
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No mesmo sentido, Nélson Hungria também ja apresenta no comeco de sua
obra a possibilidade de uma reducao de pena, contudo, assim como ao longo de
toda sua obra, ele deixa registrado que a lei nao podera deixar de ser aplicada.

“Eirrelevante a existéncia do estupro o estado ou qualidade da mulher pacien-
te: se solteira, virgem ou ndo, se casada ou vitva, se velha ou moca (quando
nao maior de 14 anos, o estupro é presumido, art. 224, letra a), honesta ou
impudica, incorrupta ou devassa, monja ou prostituta. Nem mesmo a auténtica
prostituta, isto é, a mulher que acede au premier passant, despejada mercadora
do amor [...], francamente entregue ao exercitium vulgivagoe veneris, perde o
direito ou liberdade de escolha sexual. [...] A desvergonha de uma mulher, por
mais extrema, nao a priva do direito de livre disposicéo do proprio corpo. Redu-
za-se a pena, quando a vitima do estupro é mulher da multiddo, mas nao se pode
deixar de aplica-la.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 115, grifos do autor).

Ao analisar o modo como os doutrinadores abordaram os crimes nos quais o
legislador nao fez distincao das categorias de mulheres (estupro e atentado vio-
lento ao pudor), é possivel perceber que eles mesmos trataram de fazer as pon-
deracdes que viam como necessarias para uma aplicacao razoavel da lei, seja por
meio do incentivo a reducao de pena, quase como uma retomada a diferenciacao
que o legislador de 1890 fazia, ou deixando o julgador em constante alerta para
a conduta das mulheres. Essa abordagem é feita tanto por Nélson Hungria como
por Magalhaes Noronha, antes mesmo de comecar a analise dos crimes em espé-
cie, como foi apresentado no topico anterior.

Um destaque apresentado pelos doutrinadores é como as mulheres devem se
portar no momento da suposta violacao, existindo uma especial énfase ao dissen-
so da vitima no momento da injusta agressao.

Damasio de Jesus (1999) vai trazer que o constrangimento praticado pelo
sujeito ativo precisa vir acompanhado pelo dissenso da ofendida, uma vez que
constranger significa obrigar/forcar.

“E preciso que falta de consentimento da ofendida seja sincera e positiva, que
aresisténcia seja inequivoca, demonstrando a vontade de evitar o ato desejado
pelo agente, que serd quebrada pelo emprego da violéncia fisica ou moral. Nao
basta, pois, as negativas timidas (quando os gestos sao de assentimento), nem
aresisténcia passiva e inerte.” (JESUS, 1999, p. 96)

Na mesma perspectiva, Heleno Fragoso expressa a necessidade do militante
dissenso da vitima, pontuando também a forma como a questao era percebida pe-
los praxistas. Segundo o autor:
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“[...] exige-se o franco, positivo e militante dissenso da vitima. Nao hd estupro
sem que tenha havido violéncia (fisica ou moral) grave, exercida de modo a
impossibilitar a resisténcia da vitima. Recorda MAAGGIORE que os praxistas,
parareconhecer a violéncia carnal, exigiam que a resisténcia oposta pela ofen-
dida fosse séria e constante. Séria, e nao apenas para simular honestidade ou
para expressar indecisdo (vis grata puellis); constante, isto é, persistindo até o
ultimo momento, nunca se abandonando ela ao amplexo sexual.” (FRAGO-
SO, 1962, p. 494, grifos do original)

Segundo ele, o entendimento da antiga jurisprudéncia era de que sé haveria
estupro caso a vitima tivesse gritado, mas que, por outro lado, a ameaca bastaria
para configurar o crime, sendo exigido que essa tenha sido grave (FRAGOSO,
1962, p. 495).

Por sua vez, Noronha apresenta as suas consideracdes quanto a oposicao da
vitima, ponderando que ela deve se dar de forma que nao restem davidas de que
se trata de um constrangimento e nao de uma simulacao de honestidade.

“A par davioléncia do estuprador, exige a lei a resisténcia da vitima. E necessa-
rio seja ela constrangida, isto é, obrigada a conjuncéo carnal, pois a lei, tutelan-
do sua liberdade sexual, impoe-lhe seja a primeira defensora dessa liberdade.
Nao ha violéncia onde nao existe resisténcia — ‘violéntia non dicitur ubi non
intervenit resistentia’, diziam os praticos.

A oposicao deve ser sincera, patenteando a vontade de a ofendida furtar-se ao
gozo do estuprador. Simples relutancia, mera negativa nio podem constituir
a resisténcia querida pela lei. Seriam antes, como diz Manzini, uma ‘fiacca
opposizione dell'ultimo pudore che sfuma’, ou, como escreve Carrara, dar-se-
-ia 0 caso em que a mulher ‘opponendosi com la vocé, si prestava col corpo’. O
eminente autor, fundando-se nos praticos, escreve que a resisténcia da mulher
deve ser séria e constante. Séria, isto é, sincera, e ndo apenas simulacdo de
honestidade, e constante, ou seja, mantida até ‘all'ultimo momento™ (NORO-
NHA, 1995, p. 112, grifos do autor).

Contudo, o mesmo autor faz questao de ponderar os limites dessa resisténcia
por parte da vitima.

“Alei, entretanto, ndo pode exigir que a ofendida vd ao extremo da resisténcia,
até o risco da propria vida. Seria impor que fosse martir da sua virtude. Exige
que a resisténcia seja sincera, mas nao requer se prolongue até o instante do
desfalecimento ou do trauma psiquico. E mister considerar outrossim que a
agressao produz geralmente, na vitima, medo de mal maior. Uma timida e fra-
ca donzela, em lugar ermo, apos debater-se e lutar com o ofensor, pode, ainda
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com forcas para resistir, aterrar-se ante sua disposicao e entregar-se por temer
perder avida. Neste caso, ninguém certamente afirmara tratar-se de coito lici-
to e nao ter sido ela estuprada. O que se requer é tenha o agente feito o preciso
para anular a oposicao da mulher.” (NORONHA, 1995, p. 112).

Sobre a violéncia, Noronha indica como o julgador deve agir diante dos casos
de estupro para chegar auma conclusao quanto a existéncia ou nao da violéncia.

“O que o juiz deve fazer é o estudo completo dos personagens, atentar as con-
dicoes do meio, onde o fato se passou, examinar os pormenores relatados pe-
los sujeitos do delito; enfim, fazer uma apreciacao integral do crime e de seus
personagens, até chegar a concluséo de que a forca empregada pelo réu nao foi
avis grata puellis de que nos fala Ovidio, sem pretender, entretanto, houvesse a
vitima oferecido resisténcia de heroina novelesca, que néo vacila em se ofere-
cer em holocausto a propria honra [...].” (NORONHA, 1995, p. 113).

Em seguida, o mesmo autor volta a comentar sobre as acoes da ofendida e in-
dica a forma como ela deveria agir depois da ofensa.

“A atitude da ofendida (Lei n. 7.209/84, art. 59), tanto quanto a do réu, deve
merecer a atencao do julgador. Mesmo depois do crime, sua conduta revelara
aauséncia da vontade no fato criminoso.

Impeto primeiro da mulher que se sente roubada na honra e no pudor ¢, se
nao provocar alarma, afastar-se, pelo menos, de quem a estuprou, de quem a
fez viver momentos indescritiveis de vergonha, humilhacao e oprobrio. Se, ao
contrario, nenhuma revolta acusa, se uma indignacéo e dor profundas nao se
manifestam, duvidas sérias havera para se crer na violéncia alegada.” (NORO-
NHA, 1995, p. 113).

Dessa forma, vemos que os doutrinadores entendem que a mulher tem o di-
reito de ter sua liberdade sexual protegida (mesmo que em nome da honra social
e familiar e nao necessariamente dela enquanto individuo), no entanto, para que
isso ocorra, eles fazem questdo de evidenciar que é necessaria uma atuacao que
nao deixe nenhuma duvida quanto ao seu zelo pelo pudor e pela moral sexual-
-social.

A cada passo que os autores dao no sentido de expor a “protecao” que o legis-
lador concedeu as mulheres, eles também fazem o movimento de explicitar os
cuidados que devem ser tomados no momento de aplicacao da norma, o cuida-
do que se deve ter para que aquelas mulheres que nao merecema tutela do Estado
nao a recebam indevidamente.
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Nesse sentido, Magalhaes Noronha:

“A defesa dos interesses sociais exige atencdo a pessoa da vitima. Com regras
aprioristicas s6 se podera facilitar a impunidade. Aquilo que para mulher de
animo forte nao sera ameaca grave e séria, para outra, timida e sugestionavel,
poderd constituir grave coacéo, capaz de leva-la ao fim querido pelo sujeito
ativo. Em suma: o que se deve exigir ¢ a apreciacao da idoneidade da ameaca
em relacdo a pessoa ofendida, tendo-se em consideracédo sua idade, instrucao,
condicao social, temperamento etc.” (NORONHA, 1995, p. 114)

E como se os doutrinadores alertassem durante todo o tempo ao operador do
Direito com relacao aos desvios da finalidade de protecao que podem vir a ocor-
rer. Nao basta saber que as mulheres sao o sujeito passivo do crime de estupro,
¢ fundamental saber também que, embora o legislador tenha feito o movimento
de abrir o leque de protecao para todas as mulheres, nem todas elas merecem re-
ceber tal protecao.

Hé aquelas mulheres que tiveram sua honra e de sua familia violadas pelo des-
vio criminoso e que precisam de uma atuacao do sistema punitivo para que esse
valor social seja restituido. Mas também ha aquelas que vao tentar ludibriar o sis-
tema dizendo ser vitimas de uma conduta da qual ela deu causa ou, pelo menos,
a qual nao tentou evitar; ou aquelas que, pela sua conduta social, ndo merecem o
mesmo nivel de protecao que as mulheres honradas.

E dentro desse movimento de tentar alertar o jurista quanto as tentativas de
ludibriar o sistema por parte daquelas mulheres que nao foram verdadeiramen-
te violadas ou que a viola¢do nao é aceitavel, outro ponto que ganha destaque é a
questao da prova do estupro.

Julio Mirabete vai apontar que se tratando de mulher adulta, dotada de sufi-
ciente forca para oferecer resisténcia ou de mulher leviana, campre apreciar com
redobrados cuidados a prova da violéncia, sendo necessario que exista credibili-
dade na palavra da ofendida (MIRABETE, 1991, p. 420-421)

Hungria, por sua vez, vai dizer que embora o estupro seja um crime que geral-
mente acontece sem a presenca de testemunhas, nao se deve dar facil crédito as
declaracoes da queixosa, principalmente se essa nao apresenta vestigios da ale-
gada violencia (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 117).

Ele alerta que as informacdes recebidas devem passar por uma “critica rigoro-
sa” apontando para a possibilidade de “existéncia de acusacdes falsas”. Ocasiao
na qual ele diz que “antes de tudo, é preciso nao esquecer que, em matéria de cri-
mes sexuais, mais do que em qualquer outro género de crimes, sdo frequentes as
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acusacoes falsas, notadamente por parte de mulheres histéricas ou neuropaticas”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 118).

E dentro dessa discussao da prova no crime de estupro, o autor coloca em du-
vida tanto as alegacoes das mulheres que nao apresentam lesodes corporais, ao di-
zer que

“[qluando a queixosa, isenta de qualquer lesdo corporal, afirma ter sido vio-
lentada por um sé agente, suas declaracoes devem ser recebidas com a maxima
reserva ou desconfianca. Como ja assinalamos, o éxito da violéncia fisica com
unidade de agente nao é crivel ou, pelo menos, rarissime accidit.” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 117).

Quanto asalegacdes daquelas que chegam ao sistema de justica criminal apre-
sentando lesdes, ocasido na qual alerta o autor:

“Cumpre, entretanto, precatar-se contra a simulacdo (ndo infrequente para
apoiar acusacdes de estupro). Algumas vezes (como demonstra a experién-
cia), a pretensa vitima (levada por espirito de vinganca ou por chantagem)
produz em si mesma equimoses por meio de succdo com a boca; outras vezes,
obtém-nas esfregando a pele com uma lamina de chumbo ou um colorante,
etc. Ha ainda as chamadas equimoses espontaneas (sobretudo nas histéricas).
Pode acontecer, além disso, que as lesdes tenham resultado de violéncia post
coitum, em razao, por exemplo, de uma briga de citimes entre acusado e viti-
ma.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 119, grifos do original).

Desse modo, o autor conduz sua explanacao sempre voltando para o ponto
de questionamento da real ocorréncia de um injusto penal. Tem-se uma aborda-
gem que embora fale da necessidade de protecdo das mulheres, como forma de
preservar a moral social, ndo perde de vista as imagens de mulheres que fogem
ao padrao de recato e honestidade que o sistema de justica exige em troca de sua
“protecdo”.

Dentro de todas essas ponderacoes que os doutrinadores vao fazendo em tor-
no da mulher e do seu enquadramento enquanto uma verdadeira vitima da in-
justa agressao, ganha lugar até mesmo a discussao da possibilidade ou nao de
um tnico homem conseguir manter cépula carnal com uma mulher adulta e sa.

Sendo o doutrinador de posicionamento mais extremo quando a esse ponto
de discussao, Nélson Hungria vai dizer que:

“E objeto de diivida se uma mulher, adulta e normal, pode ser fisicamente coa-
gida por um s6 homem a conjuncéo carnal. Argumenta-se que bastam alguns
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movimentos da bacia para impedir a intromissao da verga. [...] Realmente, se
nao ha uma excepcional desproporcéo de forcas em favor do homem, ou se a
mulher ndo vem a perder os sentidos, ou prostrar-se de fadiga, ou a ser inibida
pelo receio de maior violéncia, podera sempre esquivar-se ao coito pelo recur-
so do movimento dos flancos. Em tais casos, porém, a possibilidade do coito
decorre danatural ou superveniente incapacidade de qualquer reacao. De mo-
do geral, pode afirmar-se que um s6 homem, sem outro recurso que as proprias
forcas, nao conseguira, ao mesmo tempo, tolher os movimentos defensivos
da vitima (sendo esta mulher adulta, normal e sa) e possui-la sexualmente.”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 113-114)

Enquanto Hungria acreditava ser impossivel, Noronha, por sua vez, nao acre-
ditana impossibilidade, mas coloca a situacdo em um ponto extremo, como sen-
do de dificil concretizacio.

“Convenhamos que os casos da mulher ser dominada exclusivamente pela
forca sdo rarissimos, porém nao inadmissiveis. Os anais forenses registram
casos de violéncia real. Uma grande, uma enorme desproporcao de forcas po-
de tornar possivel o coito. Um pugilista, um lutador ou um homem de excep-
cional vigor fisico, atirando-se contra uma débil rapariga, nao tera pela frente
uma empresa irrealizavel... A resisténcia da mulher, a principio, podera frus-
trar o intento, mas breve, na luta contra o colosso, vird a exaustdo, a perda das
forcas e com ela a vitoria do satiro.” (NORONHA, 1995, p. 111).

E Damasio vai inicialmente afirmar que se trata de uma hipotese aceitavel,
mas ao longo de sua explanacao nao deixa de analisar as condicoes pessoais dos
envolvidos no caso concreto.

“Em geral, se argumenta com a necessidade de reduzir a vitima a incapacidade
de resistir, o que seria dificil para a pratica do ato sexual normal. Entendemos
que a hipotese é aceitavel. Na analise de casos concretos dever-se-a apreciar
as condicgoes pessoais de estuprador e vitima para se saber se o primeiro teria
condi¢oes de dominar a segunda apenas com o emprego de forca fisica. A pos-
sibilidade, pois, ndo pode ser excluida abstratamente.” (JESUS, 1999, p. 97).

Por fim, os doutrinadores analisados abordam especificamente a questao que
diz respeito a possibilidade de o marido praticar ou nao o crime de estupro con-
tra sua esposa. As mulheres passam a ser analisadas a partir de um olhar que nao
discute apenas a violacao de sua liberdade sexual, mas que traz para a discussao,
principalmente, suas obrigacdes na condicao de esposa. E nessa situacao é possi-
vel perceber que nao ha um consenso entre os doutrinadores.
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Para Heleno Fragoso “o marido nao pode ser sujeito ativo deste crime, em re-
lacao a esposa”, (1962, p. 493) e assim nao tece maiores consideracoes para jus-
tificar o seu posicionamento.

Nélson Hungria (1947) e Magalhaes Noronha (1995), assim como Fragoso,
em linhas gerais também entendem nao ser possivel a configuracao do crime de
estupro quando se trata da relacao entre marido e esposa.

Hungria (1947) vai justificar seu posicionamento dizendo que:

“O estupro pressupde copula ilicita (fora do casamento). A copula intra ma-
trimonium é reciproco dever dos conjuges. [...] O marido violentador, salvo
excesso inescusavel, ficara isento até mesmo da pena correspondente a vio-
léncia fisica em si mesma (excluido o crime de exercicio arbitrdrio das proprias
razoes, porque a prestacao corporea nao é exigivel judicialmente), pois é licita
a violéncia necessaria para o exercicio regular de um direito (art. 19, n.° I11).”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 115-116, grifo do autor)

E Noronha (1995), nao se afastando muito do que ¢é dito por Hungria, justifi-
ca sua posicao apontando:

“As relacoes sexuais sao pertinentes a vida conjugal, constituindo direito e
dever reciproco dos que casaram. O marido tem direito a posse sexual da mu-
lher, ao qual ela néo se pode opor. Casando-se, dormindo sob 0 mesmo teto,
aceitando a vida em comum, a mulher néo pode furtar ao congresso sexual,
cujo fim mais nobre é o da perpetuacio da espécie. A violéncia por parte do
marido nao constituird, em principio, crime de estupro, desde que a raziao
da esposa para nao aceder a unido sexual seja mero capricho ou futil motivo,
podendo, todavia, ele responder pelo excesso cometido.” (NORONHA, 1995,
p. 103-104)

Destacamos ainda que Hungria apresenta uma hipotese em que a recusa da
mulher se da pelo fato de o marido estar acometido de moléstia venérea, enten-
dendo que, ao invés de exercer um direito, esta incidindo na érbita do ilicito pe-
nal, fazendo mencao ao art. 130 do Codigo Penal, que versa sobre o crime de
“perigo de contdgio venéreo” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 116).

JaMagalhaes Noronha vai dizer que:

“O marido, como tem deveres, também tem direitos no matrimonio, e entre
estes se alinha o de relacoes sexuais com a esposa. Mas esse direito, como
qualquer outro, tem limite, o qual transposto fara com que ele se degenere em
desmando e abuso. O coito normal, licito entre esposos, pode assim, tornar-se
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ilicito, quando a ele se opuser a mulher, fundada em poderosas razdes morais
ou em um direito relevante.” (NORONHA, 1995, p. 104)

Embora Noronha apresente no seu texto apenas o exemplo do caso de ma-
rido acometido por moléstia venérea, ao apontar como excecdes a licitude “po-
derosas razoes morais” e “um direito relevante”, o autor deixa margem para a
possibilidade de outras situacoes excepcionais.

Por outro lado, Damasio de Jesus (1999) e Julio Mirabete (1991) vao se opor
ao posicionamento de Fragoso (1862), Hungria (1947) e Noronha (1995).

Damasio traz inicialmente alguns dos posicionamentos e argumentos uti-
lizados por autores que tratam da temadtica, em seguida apresenta sua posicao,
dizendo que:

“O marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra a propria esposa.
Embora com o casamento surja direito de manter relacionamento sexual, tal
direito nao autoriza o marido a forcar a mulher ao ato sexual, empregando
contra ela a violéncia fisica ou moral que caracteriza o delito de estupro. Nao
fica a mulher, com o casamento, sujeita aos caprichos do marido em matéria
sexual, obrigada a manter relacoes sexuais quando e onde este quiser. Nao
perde o direito de dispor de seu corpo, ou seja, o direito de se negar ao ato
sexual, desde que tal negativa nao se revista de carater mesquinho. Assim,
sempre que a mulher nao consentir na conjuncéo carnal e o marido a obrigar
ao ato, com violéncia ou grave ameaca, em principio caracterizar-se-a o crime
de estupro, desde que ela tenha justa causa para a negativa.” (JESUS, 1999,
p. 96)

E importante se atentar, entretanto, ao fato de que, apesar de partir de um po-
sicionamento oposto ao apresentado por Hungria e Noronha, Damadsio vai trazer
em sua explanacdo um mesmo elemento condicionante paraavalidacao danega-
tivada da mulher, qual seja, a “justa causa”. Dessa forma, mesmo partindo de um
ponto distinto, o autor acaba chegando ao mesmo ponto de desconsideracao da
autonomia da vontade da mulher e do respeito a sua liberdade sexual.

Assim como Damadsio, Mirabete inicialmente vai apresentar os posicionamen-
tos de outros autores, fazendo mencao inclusive as ideias de Nélson Hungria,
Magalhaes Noronha e Heleno Fragoso. E, em seguida, valendo-se do entendi-
mento que tem Celso Delmanto, aponta sua posicao, ao dizer que:

“Ocorre estupro sempre que houver constrangimento do marido para a reali-
zacao da conjuncao carnal por constituir o fato abuso de direito. Isto porque,
emboraarelacdo carnal voluntdria seja licita ao conjuge, é ilicita e criminosa a
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coacao para a pratica do ato por ser incompativel com a dignidade da mulher e
arespeitabilidade do lar. A evolucdo dos costumes, que determinou a igualda-
de de direitos entre o homem e a mulher, justifica essa posicao.” (MIRABETE,
1991, p. 418-419)

Dos cinco doutrinadores aqui analisados, o inico que vai considerar a viola-
cdo da dignidade da mulher como fator que torna possivel a consumacéo do es-
tupro de marido contra esposa ¢ Julio Mirabete (1991).

E aqui cabe pontuar também que, embora neste trabalho por vezes os posi-
cionamentos sejam apresentados de forma que pode parecer que estamos visua-
lizando uma linha evolutiva na mudanca do pensamento doutrinario quanto a
uma dada questao, é fundamental ndo perder de vista as datas de publicacao das
obras. Temos, por exemplo, a obra de Magalhaes Noronha que originalmente foi
publicada em 1943, mas que na edi¢do aqui analisada, 1995,'° ainda traz o mes-
mo posicionamento apresentado pelaedicao de 1947 da obra de Nélson Hungria.
Mostra-se, dessa forma, que o tempo nao necessariamente foi capaz de mudar a
linha interpretativa apresentada pelos doutrinadores.

3.3. Amoral média em questdo

Juntamente com a analise do comportamento da vitima, os doutrinadores
também trazem para a abordagem dos crimes contra os costumes a ideia de mo-
ral média. Abordada principalmente no momento que os doutrinadores pas-
sam a discutir as questoes que envolvem o crime de atentado violento ao pudor
(art. 214, CP), os autores vao apontar a necessidade de se analisar se as condutas
que levaram a queixa realmente chegaram a violar amoral média da sociedade, se
eram condutas passiveis de reprovacao aos olhos do homem médio.

Dessa forma, reaparece para os doutrinadores a necessidade de pontuar em
que consiste o pudor, apontando o significado ao qual o legislador se refere no
Codigo de 1940. Nas palavras de Magalhaes Noronha:

“E o pudor o inspirador dos bons costumes, das regras de conduta, de respeito
ao proximo e harmonia social.

10. Eimportante destacar que a obra continuou sendo publicada até o presente século, mas
o0s posicionamentos por ela apresentados foram escritos em outro momento. Dessa for-
ma, tanto a reproducao da obra pela editora quanto os posicionamentos presentes nela,
por autores da atualidade, representam uma reafirmacao do pensamento juridico-penal
desenvolvido por Noronha até o inicio da década de 1980.
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Sob o ponto de vista em que, neste artigo, é protegido, define-o Manfredini
como ‘o atributo, especifico nas relacoes sexuais do homem normal, tendente
afazer observar a exigéncia da maturidade na funcao e daidoneidade no exer-
cicio, com protecao da exclusividade monogamica do amor.”” (NORONHA,
1995,p. 119).

E, uma vez que o legislador vai definir o atentado violento ao pudor como
“constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permi-
tir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncao carnal”, as dou-
trinas também vao apontar quem é passivel de ser vitima de tais crimes. Nélson
Hungria vai dizer que “tanto quanto uma pessoa adulta, normal e honesta, pode
ser sujeito passivo do atentado violento ao pudor o infans, o louco, o idiota, o pe-
derasta passivo habitual, a mais despudorada rameira” (HUNGRIA; LACERDA,
1947, p. 123). E aponta a motivacao para a tutela até mesmo da mulher vista co-
mo despudorada. Ele diz que:

“A propria meretriz pode ser sujeito passivo do crime de que se trata. Ainda
mesmo a marafona a que nio reste a mais leve sombra de vergonha pode ne-
gar-se, por qualquer motivo, a libidinagem de outrem. Sua liberdade sexual,
como a de qualquer outra pessoa, deve ser respeitada, e o viola-la, empregan-
do violéncia, constitui o crime do art. 214.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p-131).

E no mesmo sentido Damasio vai apontar que “apesar de vender o proprio
corpo, a meretriz nao perde o direito de praticar somente os atos que quiser,
nao podendo ser forcada a fazer algo que contrarie sua vontade” (JESUS, 1999,
p-102).

Como no Codigo de 1890 ja havia a previsao de que qualquer pessoa pode-
ria ser vitima dessa conduta, ndo ha uma maior inquieta¢do por parte dos dou-
trinadores com o fato de tanto a meretriz quanto a mulher de reputacao ilibada
estarem, na letra da lei, ocupando essa mesma esfera de protecao. Contudo, nao
¢ deixada de lado a abordagem que jd vinha sendo construida em suas obras. A
mulher e suas condutas seguem sendo o ponto central da andlise dos autores'*

11. Emboraos homens fizessem parte do rol de possiveis sujeitos passivos do crime de aten-
tado violento ao pudor, em nenhum momento ao longo de suas obras os doutrinadores
fazem algum tipo de alerta quanto a possibilidade de falsidade nas declaracoes desses
homens, nem adverte quanto aos seus comportamentos frente a conduta supostamente
desviante da qual eles estdo sendo vitimas, diferentemente do que é feito quando os
autores estdo falando das mulheres enquanto vitimas.
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e agora ganham expressamente a averiguacao a partir da média social, uma vez
que, segundo Damasio (1999, p. 102), “objetivamente considerado, o ato libi-
dinoso deve ser ofensivo ao pudor coletivo, contrastando com o sentimento de
moral médio, sob o ponto de vista sexual”.

E na mesma linha interpretativa, segue Hungria:

“Além de ser objetivamente atentatorio ao pudor, contrastando com o senti-
mento médio de moralidade sexual, deve ter como impulso ou fim a lascivia.
Se o ato, embora materialmente indecoroso, nao traduz, da parte do agente,
uma expansao de luxuria, deixara de ter cunho libidinoso. Nao pode existir
ato libidinoso sem libidinosidade.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 122-123,
grifos do autor)

E possivel notar, juntamente com a discussao da existéncia ou nao do ato li-
bidinoso, que ganha forca dentro das doutrinas a figura do “sentimento médio
de moralidade sexual”. Nesse topico, aabordagem dos autores vai sempre passar
pelaideia de “média social”, deixando, dessa forma, a interpretacio da conduta
ainda mais aberta, tendo em vista que essa “média”, que é expressamente levada
em consideracdo, é um conceito aberto que vai ter como base as concepcdes de
mundo de cada um que aplique o Direito (e na Doutrina de Magalhdes Noronha
esse olhar moralizante do julgador é incentivado de forma ainda mais explicita).

Segue essa mesma logica de “média social” Nélson Hungria (1947, p. 123),
quando afirma que, para violar a lei, “é suficiente que o ato libidinoso seja ofen-
sivo ao pudor do homo medius (critério objetivo)”. Ideia essa que sera corrobora-
da por Damasio de Jesus (1999, p. 101), quando diz que “nao ha necessidade de
que a vitima compreenda o carater libidinoso do ato praticado. Basta que ofenda
o pudor médio e tenha conotacido sexual para que se constitua delito”.

Com base nessa interpretacao, Hungria (1947, p. 123) dira que “um ato nao
deixara de ser libidinoso porque a vitima nao compreendeu como tal, do mesmo
modo que um ato inocente (ou nao atentatoério do pudor médio) nao deixara de
o ser porque a vitima lhe haja emprestado cor de lascivia”. E acrescenta que “a
impudicicia deve ser patente, inequivoca, nao confundivel com gestos que, se-
gundo id quod plerumque accidit, sao sexualmente neutros ou, pelo menos, nao
colidem com a moral sexual média” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 125). Dei-
xa o doutrinador a total critério do julgador ponderar até que ponto a conduta é
uma violacdo ou nio.

E é compartilhando das mesmas percepcdes que os demais doutrinadores tra-
zem em suas obras que Magalhaes Noronha, assim como faz ao longo de toda sua
doutrina, mais uma vez fara um alerta de como o juiz deve se atentar a figura da
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vitima para que consiga identificar se realmente houve ou nao a violacao. Nesse
caso, ele vai dizer:

“Como em todo crime, a pessoa da vitima deve merecer acurada atencao do
juiz. O sexo, a educacio, a conduta moral tém de ser sempre apreciados, uma
vez que a gravidade do ato varia consoante essas e outras circunstancias. Um
ato imoral praticado entre pessoas de sexo diferente, constituindo atentado
ao pudor, pode nio assumir esse carater se os protagonistas forem do mesmo
Sexo.

O ato que lesa o pudor, ou a disponibilidade carnal de uma senhora de acen-
tuado recato pode ndo assumir a gravidade necessdria para caracterizar o de-
lito, se a mulher for prostituta. Nao por néo haver atentado violento ao pudor
contra meretriz. Por ter vida licenciosa, nao se pode firmar que toda rameira é
destituida de qualquer dose de vergonha, a ponto de nao poder ser ofendida.
Por outro lado, por comerciar com o corpo, nao se segue ela o aliene de modo
que nao seja livre em sua disposicao, nao merecendo o amparo da lei. Esta
nao permite duvidas sobre a possibilidade de a decaida ser sujeito passivo do
crime, por isso que a vitima, segundo seus dizeres, é alguém.” (NORONHA,
1995, p. 122-123, grifos do original)

Dessa forma, na medida em que o Codigo aparentemente abre o leque de pos-
sibilidades no que diz respeito a quem pode ser vitima dos desvios, a doutrina vai
se encarregar de dar contornos interpretativos aos elementos constitutivos do ti-
po penal e acender os alertas que julgar convenientes, ora fecha e ora restringe
as portas do sistema de justica criminal nos casos que nao forem vistos enquanto
violadores da “moral média” da sociedade.

E assim sendo, quando se analisa a construcao feita pelas doutrinas aqui ana-
lisadas, € possivel perceber que os doutrinadores ja se encarregaram de demar-
car bem os cuidados que devem ser tomados com as mulheres, quando sujeito
ativo dos crimes contra os costumes, mostrando que a legislacao vai tutela-las,
mas que também é preciso ficar atento aquelas que nao se preservam e que nao
zelam pelo “recato” e pelo “pudor”, pois a essas o sistema penal nao se encarrega-
ra de “proteger”. E agora eles trazem mais uma camada interpretativa, que é a da
“média social” (“sentimento médio de moralidade sexual”, “pudor médio”, ho-
mo médios, “pudicicia média” etc.), que vai ser o parametro de avaliacao no que
diz respeito a violacdo ou nao do “pudor social”, acarretando, com isso, a valida-
¢do oundo da dentuncia de violacio (HUNGRIA; LACERDA, 1947; NORONHA,
1995;JESUS, 1999).

Dessa forma, a cada passo que os doutrinadores dao em suas andlises é como
se eles estivessem se encarregando de fechar um cerco ao redor das mulheres para
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que a classificacao delas esteja sempre presente no olhar do julgador, indepen-
dendo, assim, se o legislador vai fazer uma diferenciacdao expressa na lei. Cabe
ao julgador ter sempre em mente que existem diferentes categorias de mulhe-
res. Se por um lado para preservar a moral publica é necessdrio que se resguarde
amulher de acentuado recato, aquela que, como nos primordios, é responsavel
por manter o equilibrio do pudor; por outro, é fundamental se atentar aquelas
mulheres que, como boas aprendizes de Eva, sdo as culpadas pela decadéncia do
pudor e, por isso mesmo, ndo sao dignas do mesmo tratamento que as demais.'?

3.4. Amulher honesta expressamente tutelada pelo legislador e delimitada
pela doutrina

Se em um primeiro momento o legislador de 1940 pareceu mais benevolente
ao tirar a diferenciacao entre os tipos de mulheres no crime de estupro, causando
assim um grande desconforto nos doutrinadores, seguindo com a analise dos cri-
mes contra os costumes vamos perceber que a figura da mulher honesta néo vai
sair por completo da expressa letra da lei.

Para além da manutencao da categoria de mulher honesta no Capitulo 111 do
Titulo VI, que versa sobre o rapto, o Codigo de 1940 vai trazer em seu bojo a figu-
ra da fraude, adicionando assim aos crimes contra os costumes dois novos tipos
penais que tém como possivel vitima a “mulher honesta”: posse sexual mediante
fraude (art. 215) e atentado ao pudor mediante fraude (art. 216).

Enquanto nos tipos penais anteriormente analisados a honestidade da vitima
nao era formalmente um elemento que constituia a tipificacao penal, agora ela
passa a ser. Nélson Hungria, em sua doutrina, vai justificar essa decisao do legis-
lador dizendo que:

“A protecao penal da liberdade sexual contra a fraude deixa de beneficiar a
mulher desonesta, nao porque esta haja decaido do direito de livre disposicao
do proprio corpo (pois, de outro modo, nao se compreenderia que pudesse ser,
como ja vimos, sujeito passivo do crime de estupro), mas porque, em tal caso,

12. Sobreaimagem de Evae o sistema de justica criminal, conferir o trabalho de Lola Aniyar
de Castro “El pecado de Eva. Un castigo con exceso de equipaje: Las mujeres infracto-
ras”, que traz um dialogo entre a figura de Eva, primeira pessoa a infringiralei de acordo
com a Biblia, e as mulheres infratoras. A autora vai mostrar como a construcdo social
do estereotipo de mulher e a atuacio seletiva do sistema punitivo estio intimamente
ligadas, apontando que ¢ a violacdo das normas sociorreligiosas o fator determinante
para a reacdo social que leva as mulheres para o carcere (CASTRO, 2003).
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o coito fraudulento nao tem relevo suficiente para ingressar na esfera da ilici-
tude penal. O legislador, aqui, absteve-se, como o pretor romano, de cuidar de
minimisi.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 139)

Entendendo a fraude enquanto “a maliciosa provoca¢ao ou aproveitamento
do erro ou engano de outrem, para consecucdo de um fim ilicito” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 140), Hungria vai afirmando que a liberdade sexual é ataca-
da néo apenas quando a conjuncao carnal vem do advento de uma violéncia fisi-
caoumoral, mas também quando a vontade da pessoa é iludida, nao podendo ser
considerada um consentimento.

Ele vai nos dizer que:

“Ao invés do ataque brutal, que reduz a vontade contraria, a fraude, com sua

faccia d'uomo giusto, previne ou contorna o dissenso da vitima, induzindo-a a
erro, fazendo-a supor umasituacio que, se realmente ocorresse, nao suscitaria
asuarepulsa. [...] A violéncia é um residuo de primitivismo, é o chocante ar-
bitrio da forca; enquanto a fraude é um jogo de inteligéncia e astucia, infenso a
grosseria despotica ou ao derrame de sangue.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p.-138)

E depois de definir em que consiste a fraude, Nélson Hungria vai também con-
ceituar quem é a mulher honesta, definicao essa que sera replicada nas doutri-
nas de Heleno Fragoso (1962, p. 500) e Julio Mirabete (1991, p. 427). Hungria
vai dizer:

“A vitima deve ser mulher honesta, e como tal se entende, nao somente aquela
cuja conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendo
também aquela que ainda nao rompeu com o minimum de decéncia exigido
pelos bons costumes. S6 deixa de ser honesta (sob o prisma juridico-penal) a
mulher francamente desregrada, aquela que, inescrupulosamente, multorum
libidini patet, ainda que néo tenha descido a condicao de auténtica prostituta.
Desonesta é amulher fdcil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera
depravacdo (cum vel sine pecunia accepta).” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p. 139, grifos do original)

E Heleno Fragoso complementa a definicao de Hungria, apontando que:

“O conceito de mulher honesta envolve, assim, um juizo de valor, sendo, pois,
um elemento normativo do tipo, a ser estabelecido pelo juiz, de conformidade
com os padroes vigentes em determinado meio e revelados pelo costume.”
(FRAGOSO, 1962, p. 501, grifos do original)
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Magalhaes Noronha, por sua vez, vai conceituar mulher honesta como:

“A honrada, de decoro, decéncia e compostura. E aquela que, sem se pre-
tender tracar conduta ascética, conserva, entretanto, no contato diario com
seus semelhantes, na vida social, a dignidade e o nome, tornando-se, assim,
merecedora do respeito dos que a cercam. Nao vivendo no claustro nem no
bordel, justamente é quem mais pode ser vitima do crime, donde logicamente
anecessidade de protecdo legal.” (NORONHA, 1995, p. 137-138)

E, uma vez definido o que significa “mulher honesta”, o autor também vai
trazer suas consideracoes a respeito das mulheres que nao fazem parte dessa ca-
tegoria, ganhando especial destaque a figura da prostituta, que é evidenciada ao
longo de toda obra do doutrinador.

“Exclui-se, dessarte, a prostituta. Nao ha censurar o legislador. Principalmen-
te, devemos considerar que a meretriz ¢ mulher que se entrega a quem a soli-
cita, sendo dificil, sendo impossivel, a ocorréncia de fraude, pelo menos em
grau que a lei deva punir. Entregando-se a quem lhe paga e sendo meio idoneo
o dinheiro, incompreensivel sera a hipotese de fraude, pois esta supde a boa
fé da vitima e sua confianca que nao entram no trato carnal de alguém com a
barrega.” (NORONHA, 1995, p. 138)

E especificamente sobre a prostituta, Damasio de Jesus (1999, p. 110) vai falar
que ela foi excluida da protecao legal, uma vez que “vendendo-se por dinheiro,
nao possuia boa-fé que se exige da vitima para que haja a fraude comprometedo-
ra de sua vontade”.

Seguindo com suas ponderacdes, Magalhaes Noronha ainda vem apontar que
amulher desonesta nao é apenas a prostituta, passando a construir uma imagem
mais abrangente dessa, ao expor:

“A expressao mulher honesta repudia a que, embora sem ser barrega, é facil
prodigalizadora de seus favores. Mulher desonesta nao é somente a que faz
mercancia do corpo. E também a que, por gozo, depravacao, espirito de aven-
tura etc., entrega-se a quem a requesta. Nao € s o intuito do lucro que infama
aposse dafémea. A conduta da horizontal, muitavez, é digna de consideracao,
o que se ndo da com a de quem, livre das necessidades, se entrega tao-so pelo
g0zo, volupia ou luxuaria.” (NORONHA, 1995, p. 138, grifos do original)

Depois de evidenciadas as duas categorias conflitantes de mulher, Noronha
vai levar em consideracao também aquelas mulheres que nao se enquadram en-
quanto desonestas, embora estejam em situacoes nao legais, tornando-as passi-
veis de receber a tutela legal.

159
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“Aolado disso, situacoes hd que, embora nao legais, ndo conduzem amulhera
condicao de desonesta. Referimo-nos a mancebia. Vivendo em estado de casa-
da, tendo, criando e educando seus filhos num ambiente de fidelidade e deco-
0, ndo vemos como considera-la, para os efeitos do artigo, mulher desonesta.
A decéncia da vida conjugal ndo depende, exclusivamente, das formalidades
do Registro Civil e do sacramento da Igreja.” (NORONHA, 1995, p. 138)

Por sua vez, ainda dentro da discussao de quem pode ser encarada enquanto
vitima, Damasio de Jesus vai apontar algumas condicoes pessoais que devem ser
consideradas no momento de avaliar se o crime aconteceu ou nao.

“Note-se que, para a caracterizacao ou nao do crime, ¢ preciso levar em conta
as condicdes pessoais da ofendida, seu grau de cultura, o meio onde vive, para
se aferir a verdadeira impressao causada pelo sujeito ativo. Muitas vezes, em
razdo de fatores culturais, mocas de determinadas regides podem ser mais
facilmente enganadas, as vezes com a utilizacdo de estratagemas grosseiros.
Ao examinar o caso concreto, leva-se em consideracéo que a vitima deve ser
enganada. Se ela duvida, aceita o risco de sua acdo e ndo ha que se falar em
fraude.” (JESUS, 1999, p. 111)

Magalhaes Noronha ainda vai apontar sua discordancia quanto a pena do cri-
me de “posse sexual mediante fraude”, por nao entender o motivo da diminuicao
de pena em face da estipulada para o crime de estupro, uma vez que “consideran-
do-se, principalmente, que o delito em foco visa a tutelar exclusivamente a mu-
lher honesta, ao passo que no estupro o legislador refere-se a qualquer mulher,
nao compreendemos a disparidade de penas existente entre eles” (1995, p. 141,
grifos do original). E reforca sua indignacao:

“O legislado nao atendeu a gravidade dos delitos. Com efeito, no estupro, o
individuo que, sob ameaca, mantiver coito com prostituta, sera punido, no
minimo, com trés anos de reclusdo, mas, se, por meio de fraude, possuir mu-
lher de reputacao inatacdvel, serd apenado, no maximo, com esses trés anos.”
(NORONHA, 1995, p. 141)

E por fim aponta a importancia para a Justica dessas delimitacdes que dizem
respeito a honestidade da mulher:

“Estando em jogo a fraude do delinquente, é mister achar-se do outro lado a
honestidade da ofendida. Desse contraste é que se concluira pela existéncia
oundo da fraude. A Justica tatearia no escuro e palmilharia terreno movedico
na apuracao de casos em que a vitima fosse eximia conhecedora do comércio
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carnal e mesmo mais experiente do que o proprio homem.” (NORONHA,
1995, p. 138, grifos do original)

E importante, contudo, atentar-se para o fato de que a conceituacio formal de
mulher honesta é delimitada na doutrina quando o legislador a coloca enquan-
to elemento constitutivo do tipo penal. No entanto, a linha diviséria que separa
mulheres honestas e desonestas é tracada desde o primeiro momento da discus-
sao, quando os doutrinadores confrontam as “mulheres recatadas” com as “des-
pudoradas”, colocando esse fator enquanto determinante para a sua maior ou
menor protecao legal.

E fundamental destacar também que essa ¢ uma construcao simbélica tao se-
dimentada que sera considerada mesmo que o legislador nao a mencione. Ela se
impde a partir do olhar do dito homem médio, que, na pratica, corresponde aos
proprios doutrinadores aqui analisados. Sao eles que tracam a linha diviséria ao
longo de suas obras, que a expoe e defende quando estao no exercicio da docén-
cia e que a aplicam quando estdo operando o sistema punitivo.

3.5. Aprotecéo dos interesses da organizagdo ético-social da familia

O Codigo de 1940 manteve o crime de rapto dentro do titulo “Dos Crimes
Contra os Costumes”, rejeitando o critério do projeto de Sa Pereira, que preten-
dia transferi-lo para o ambito dos crimes contra a liberdade. Tal decisao se jus-
tificou pelo fato de que o fim do agente era a posse da vitima para fim sexual ou
libidinoso. E o ponto 73 da exposicao de motivos do Codigo de 1940 vai reforcar
essa decisdo apontando que “trata-se de um crime dirigido contra o interesse da
organizacao ético-social da familia — interesse que sobreleva o da liberdade pes-
soal. Seu justo lugar, portanto, é entre os crimes contra os costumes” (PIERAN-
GELL, 2004).

Os doutrinadores também se encarregaram de reforcar o porqué da manu-
tencao do crime de rapto entre os crimes contra os costumes. Heleno Fragoso
(1962) dira:

“Nao ha duvida de que o rapto violento ou fraudulento, e mesmo o consensual
sao crimes contra os costumes, no sentido em que esta palavra é empregada
pelalei, ou seja, a moral publica sexual. A ofensa que se faz a liberdade indivi-
dual (no rapto violento ou fraudulento) é apenas meio. Nem se pode dizer que
seja, no caso, o interesse prevalente. No rapto consensual, ja é evidente que
ndo ha crime contraaliberdade individual (a ofendida livremente consente na
sua abducao). E também lesado (como nas outras formas de rapto também)
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o interesse de ordem familiar, e nesta modalidade do crime, de forma mais
evidente; mas o fim do agente nao deixa de ser libidinoso, o que justifica a sua
incluséo entre os crimes contra os costumes.

[...]

O bem juridico tutelado, nos crimes de rapto é a liberdade sexual, no sentido a
que ja acima nos referimos (cf. n°. 524 supra) ou seja da inviolabilidade carnal
da pessoa. Igualmente, protege-se aqui a organizacao da familia, e, secunda-
riamente, a liberdade individual.” (FRAGOSO, 1962, p. 528-529, grifos do
autor)

Nessa exposicao de Fragoso é possivel perceber, também, que, para o doutri-
nador, a protecdo da “liberdade sexual” e da “organizacao da familia” estava equi-
parada em importancia.

Por sua vez, Damasio de Jesus (1999), em sua obra, deixa explicito o posicio-
namento de que o principal bem juridico atingido eraa “liberdade sexual”, sendo
a “organizacao da familia” uma questao secundaria.

“Nao existe duvida de que o rapto ofende a liberdade individual da mulher
e que atenta contra a organizacao da familia legitima, que tem origem com o
casamento monogamico, celebrado na forma da lei. Mas, na realidade, o bem
juridico principalmente atingido com o delito é a liberdade sexual, ou seja, a
liberdade de disposicédo do proprio corpo em matéria sexual, sem se olvidar
da ofensa contra os bens juridicos da liberdade pessoal e da organizacao da
familia.” (JESUS, 1999, p. 125)

Desse modo, é possivel perceber que, seja de forma principal ou secundaria, a
protecdo dadita “organizacao da familia” ganhou especial destaque nos até entao
crimes de rapto, tendo, com isso, um impacto mais explicito nas discussoes dou-
trindrias no que diz respeito as mulheres que eram passiveis de figurar enquanto
vitima de tais crimes.

O Codigo separava o rapto, que nos termos de Nélson Hungria (1947, p. 203,
grifos do autor) era “a subtracdo ou tirada da vitima a sua esfera de protecao legal
ou zona de normalidade juridica e sua subsequente incidéncia sob o dominio ou
poder arbitrario do agente”, em duas modalidades: rapto violento ou fraudulen-
to (art. 219) e rapto consensual (art. 220).

O rapto violento ou fraudulento, que era caracterizado enquanto “raptar
mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidi-
noso” (art. 219, CP), manteve como sujeito passivo exclusivamente a “mulher
honesta”. Damasio de Jesus (1999, p. 127) vai dizer que “pouco importa se a
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vitima é ou nao virgem, uma vez que a mulher casada também pode ser sujeito
passivo, ou a sua idade. S6 a mulher dissoluta é que nao pode ser sujeito passi-
vo da incriminacdo”.

Os cinco doutrinadores que analisamos entendiam que a conduta, quando
realizada contra uma mulher desonesta, nao era suficiente para abalar moral-
mente a honra ou reputacéo da vitima e da familia. No caso de uma meretriz ou
uma mulher libertina, mesmo que houvesse uma abducao ou uma retencao para
fim libidinoso, ndo existiria rapto, mas, sim, um crime contra a liberdade (HUN-
GRIA; LACERDA, 1947, p. 200).

Ainda dentro dessa discussao, Magalhaes Noronha vai fazer questao de tecer
maiores comentarios quanto a questao da prostituta, apontando que ela poderia
ser vitima de estupro ou atentado violento ao pudor, mas néo de rapto. Segundo
o autor:

“Nesse crime, duas hipoteses podem ocorrer: ou hd a simples tirada, a simples
subtracdo, ficando o fim libidinoso em mera perspectiva; ou, ao revés, este é
consumado. Neste caso, se a vitima ¢ prostituta e o réu usou de violéncia ou
grave ameaca, nao deixard de existir crime, podendo, entao, haver lugar o
estupro ou o atentado ao pudor. Na outra ocorréncia, isto é, quando o fato se
constitui exclusivamente da tirada da vitima, sem que o fim libidinoso seja
consumado, reduzindo-se a projecao do delito no mundo exterior s6 aque-
la subtracado, convenha-se que o fato dessa simples tirada nao assume tanta
gravidade, ndo provoca tanto clamor social, nao infunde na coletividade esse
sentimento de inseguranca que a invade a noticia de um crime, impondo-se
arepressao penal. E isso porque essa tirada, geralmente do prostibulo, muito
mal podera assumir aspecto de subtracao da esfera de custodia e prote¢éo so-
cial, ou, pelo menos, de poucamontasera tal fato. Por outro lado, fim de libidi-
nagem em mera perspectivanéo constitui ofensa contra o pudor que justifique
a capitulacao do crime.” (NORONHA, 1995, p. 182-183)

Os doutrinadores, antes de passar a comentar o rapto consensual, ainda vao
pontuar que o efetivo e constante dissenso da vitima seguia sendo exigido nos
termos que apresentaram nos crimes anteriores (e que aqui também ja foram
expostos).

O rapto consensual consistia em “se a raptada é maior de quatorze anos e me-
nor devinte e um, e o rapto se da com seu consentimento” (art. 220, CP), tinha-se
uma protecao do legislador ao patrio poder e aautoridade tutelar. Os doutrinado-
res apontaram que nesses casos o consentimento da mulher era nulo, tendo em
vista que a filha/tutelada nao poderia contrariar a vontade do pai/tutor, e que, por
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isso, o legislador conservou o limite da menoridade civil. Eles também pontuam
que inexistia o crime caso a menor fosse emancipada.

Dessa forma, mesmo sendo conhecidos enquanto “crimes sexuais” que ti-
nham no polo passivo principalmente as mulheres, fica evidente que quando o
legislador tratou tais crimes sob a epigrafe de “crimes contra os costumes” bus-
cou-se uma tutela que ia muito além delas. E assim sendo, os doutrinadores se
encarregaram de tracar as linhas que contornaram esta tutela, excluindo as mu-
lheres cuja violacao nao afetava o que eles enxergavam enquanto moralidade pua-
blica e reforcando a importancia de proteger os interesses familiares (dos quais a
tutela da sexualidade feminina é ponto de especial relevancia).

3.6. Avitima na reforma de 1984

Em 1984, o Codigo Penal passou pela maior reforma desde 1940. Por meio
da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, toda a Parte Geral do Codigo foi reforma-
da e uma alteracao que chamou atencao diz respeito a aplicacao da pena, que no
art. 59 passou a considerar expressamente a “conduta da vitima” enquanto ele-
mento a ser valorado na dosimetria da pena.

O topico 50 da exposicao de motivos da reforma de 1984 justifica a inovacao le-
gislativa que fez referéncia expressa ao comportamento da vitima, dizendo que ele
é “erigido, muitas vezes, em fator criminogeno, como, entre outras modalidades,
o pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes” (PIERANGELI, 2004).

Com relacéao a tal inovacao, Heleno Fragoso (1986) e Magalhaes Noronha
(1998) nao travam grandes discussoes. Os doutrinadores restringiram-se apenas
a dizer que entrou em vigor o “comportamento da vitima” enquanto elemento
de analise no art. 59 e que isso se justifica pelo fato de que as acoes da vitima po-
dem contribuir para o advento do fato punivel e, desse modo, deve influir sobre
amaior ou menor reprovabilidade da acao.

Damasio de Jesus trata a alteracao de forma breve, mas preocupa-se em desta-
car os crimes sexuais como exemplo.

“Por ultimo, hd mencédo ao ‘comportamento da vitima’. Em alguns crimes,
como os de natureza patrimonial e sexual, a conduta do sujeito passivo pode
provocar ou facilitar a pratica delituosa, circunstancia a ser considerada pelo
juiz na dosagem concreta da pena.” (JESUS, 1997, p. 547)

Das doutrinas analisadas, a inica que se debru¢a um pouco mais sobre a ques-
tao é a de Julio Mirabete (1994). O autor traz uma exemplificacdo mais extensa
do que seria esse “comportamento da vitima”, pontuando que mesmo que nao
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justifique o crime, esses tipos de condutas devem ser levados em consideracao
pelo aplicador do direito no momento de dosimetria da pena.

“Estudos de Vitimologia demonstram que as vitimas podem ser ‘colaborado-
ras’ do ato criminoso, chegando a se falar em ‘vitimas natas’ (personalidades
insuportaveis, criadoras de caso, extremamente antipaticas, pessoas sarcasti-
cas, irritantes, homossexuais e prostitutas etc.). Maridos verdugos e mulheres
megeras sdo vitimas potenciais de conjuges e filhos; homossexuais, prostitu-
tas e marginais sofrem maiores riscos de violéncia diante da psicologia doentia
de neurdticos com falso entendimento de justica propria. [...] A jovem de
menor pudor pode induzir o agente de estupro ou atentado violento ao pudor
pelas suas palavras, roupas e atitudes imprudentes etc. Tais comportamentos
da vitima, embora nio justifiquem o crime, diminuem a censurabilidade da
conduta do autor do ilicito, implicando abrandamento da pena.” (MIRABE-
TE, 1994, p. 279)

Cabe apontar que, ao optar por trazer tal inovacao, o legislador de 1984 atesta
que o recato da vitima, dentro dos termos interpretativos que é dado aos crimes
contra os costumes, ainda é relevante para o ordenamento juridico patrio. E, pa-
ra além disso, é importante se atentar para o fato de que esse elemento passou a
ser formalmente considerado em todos os crimes do ordenamento, uma vez que
o art. 59 vai ser aplicado na dosimetria da pena de todos eles, e que essa redacao
segue em vigor até a atualidade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo nao teve a pretensao de analisar as mudancas legislativas
ocorridasnatematicanoséculo XXI,comoaentradaemvigordaLeil1.106/2005,
que, por fim, retirou do Codigo Penal a expressao “mulher honesta”. Também
nao foi objeto analisar a Lei 13.104/2015, que prevé o feminicidio como circuns-
tancia qualificadora do crime de homicidio (art. 121, CP) e a sua inclusao no rol
dos crimes hediondos previstos no art. 1° da Lei 8.072/1990.

O que percebemos foi a permanéncia da “logica da honestidade feminina”,
que Vera Andrade (2005) define como:

“[...] uma sublogica da seletividade na medida em que se estabelece uma gran-
de linha divisoria entre as mulheres consideradas honestas (do ponto de vista
da moral sexual dominante), que podem ser consideradas vitimas pelo siste-
ma, e as mulheres desonestas (das quais a prostituta é o modelo radicalizado),
que o sistema abandonana medida em que nao se adequam aos padroes de mo-
ralidade sexual impostos pelo patriarcado a mulher, l6gica que nao se reduz,
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por outro lado, a criminalizacao secunddria. Pois pode ser empiricamente
comprovada ao longo do processo de criminalizacdo desde a criminalizacao
primaria (definicoes legais dos tipos penais ou discurso da Lei) até os diferen-
tes niveis da criminalizacao secunddria (inquérito policial, processo penal ou
discurso das sentencas e acordaos) e a mediacdo do discurso dogmatico entre
ambas.” (ANDRADE, 2005, p. 90-91)

Os autores se encarregaram de desenvolver uma dinamica de categorizacao
de mulheres na busca de garantir que a aplicacdo da lei penal se restringisse a
tutela apenas daquelas mulheres cuja violacao significava uma ofensa nao sé6 a
sua liberdade sexual, mas principalmente a moral e aos costumes da sociedade
brasileira.

A categorizacao das mulheres, que nas doutrinas penais tem sua principal
construcao dentro do capitulo que trata dos crimes sexuais, nao sé continuou re-
verberando como passou a ser acionada para além desses. Move-se, assim, o sis-
tema de justica criminal como um todo, dando a tonica da sua atuacao quando as
mulheres estao pleiteando o lugar de vitima.

Dessa forma, é possivel perceber que mesmo entrando em um novo século,
com alteracoes no Codigo Penal, as lentes interpretativas usadas para analisar e
julgar os casos que envolvem as mulheres permanecem ligadas a pilares sexistas,
reafirmando os estere6tipos que essas doutrinas apresentam e reapresentam des-
de o século XX e, ainda que ganhem novas roupagens, encontram concretude na
aplicacao do Direito.
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Resumo: O artigo analisa a questdo de como e
quando a conduta da vitima pode influenciar na
responsabilidade penal do autor, mais especifi-
camente nos aspectos relacionados a imputacdo
ao tipo objetivo. Partindo da hipdtese de imputa-
cd0 ao ambito de responsabilidade preferente da
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mento da vitima, nos casos de atividades peri-
gosas organizadas em conjunto, pode afastar a
tipicidade da conduta do autor, desde que a viti-
ma tenha o controle compartilhado dos fatores
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ABSTRACT: The article analyzes the issue of how
and when the victim's conduct can influence the
criminal responsibility of the offender, more spe-
cifically in aspects related to the imputation to
the objective type. Starting from the hypothesis
of imputation to the victim's preferential scope
of responsibility, the hypothetical-deductive
method is adopted, reaching the conclusion that
the victim's behavior, in cases of dangerous ac-
tivities organized together, may move away the
typicality of the offender's conduct, as long as
the victim has shared control of the factors of
danger, sufficient knowledge to value the deci-
sion making and the offender does not occupy
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posicdo de garantia quanto aos seus bens juri-
dicos. Além disso, ndo podem existir defeitos de
responsabilidade, que limitem a vitima em sua
capacidade decisoria, em razdo de idade, doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, embriaguez e vicios de vontade.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia - Autorresponsabi-
lidade - Conduta da vitima - Imputacéo objeti-

the position of guarantor as to their legal goods.
In addition, there can be no liability defects that
limit the victim's decision-making capacity, due
to age, mental illness or incomplete or retarded
mental development, drunkenness and will-re-
lated vices.

Kevworbs: Autonomy - Self-responsibility - Vic-
tim conduct - Objective imputation - Self-expo-

va - Autoexposi¢do ao risco. sure to risk.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Autonomia e autorresponsabilidade como pontos de partida. 3. A
imputacao ao ambito de responsabilidade preferente da vitima. 3.1. Requisitos da organi-
zacdo conjunta da atividade. 3.1.1. O controle dos fatores de perigo. 3.1.2. Os desniveis de
conhecimento. 3.1.3. A existéncia de deveres de garantia. 3.2. Os defeitos de responsabili-
dade da vitima. 3.2.1. Limitacdo a capacidade decisoria em razéo da idade. 3.2.2. Limitacdo
a capacidade decisoria em razdo de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado. 3.2.3. Limitacao a capacidade decisoria em razao de embriaguez. 3.2.4. Au-
séncia de vicios de vontade. 4. Conclusao. 5. Referéncias. Legislacao e Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

Na dogmatica penal contemporanea ha muito debate a respeito dos aspectos
relacionados a imputacao ao tipo objetivo. Categorias como as do risco permiti-
do, do principio da confianca e do incremento do risco trazem inumeras discus-
soes, nao s6 académicas, mas também praticas. Atualmente, uma das questoes
que vem chamando a atencao da doutrina diz respeito a conduta da vitima e as
suas repercussoes no sistema de imputacao. A preocupacdo nao reside em rotu-
lar a vitima como culpada pelo crime ou desprotegé-la da tutela penal, mas sim
avaliar como o seu comportamento pode limitar ou estender a responsabilidade
penal de outrem. Noutras palavras, trata-se de verificar se a vitima agiu autono-
mamente, de modo a considera-la responsavel pelas suas proprias decisoes.

Propde-se entao o seguinte problema neste artigo: de que forma a conduta
da vitima pode influenciar na imputacéao ao tipo objetivo? Como hipotese, sus-
tenta-se haver contextos em que a atividade perigosa é organizada em conjun-
to entre o autor e a vitima, demandando recorrer-se a uma categoria especifica,
denominada de imputacao ao ambito de responsabilidade preferente da vitima.
Nestes casos, o comportamento da vitima podera afastar a responsabilidade pe-
nal do autor, desde que a atividade se mantenha no ambito da organizacao con-
junta, a vitima seja responsavel, consiga compartilhar o controle da atividade e
nao concorram desniveis de conhecimento nem deveres especiais de garantia.
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O trabalho sera desenvolvido em dois momentos. No primeiro deles, procu-
rar-se-a um fundamento como ponto de partida para a categoria a ser elaborada,
encontrado na autonomia e na autorresponsabilidade. Na sequéncia, operacio-
nalizar-se-a o fundamento em critérios dogmaticos de imputacéo, para o fim de
delimitar em quais hipoteses a conduta da vitima pode ser considerada autorres-
ponsavel ounao. O método seguido serd o hipotético-dedutivo: a partir das hipo-
teses anteriormente mencionadas, deduzir-se-ao os respectivos critérios, tendo
em conta as regras de direito positivo vigentes.

2. AUTONOMIA E AUTORRESPONSABILIDADE COMO PONTOS DE PARTIDA

A importancia em avaliar a conduta da vitima na estrutura de imputacao obe-
dece a uma necessidade de respeito as decisoes autonomas. Etimologicamente,
autonomia significa dar leis a simesmo (CHAUIL, 2002, p-338). Em Kant (1999),
autonomo € o sujeito que consegue guiar-se pelas leis da razao, estabelecendo
a sua propria direcao de vida. A teoria kantiana é, acima de tudo, uma teoria da
moralidade (cf. MINAHIM, 2015, p. 39), encontrando na autonomia da vontade
oseu principio supremo (KANT, 1999, p. 211). Para que aautonomia nao se des-
vaneca em mero apelo ético, isto é, como o contetido de uma decisao ou carac-
teristica dos legisladores morais, é fundamental reconhecé-la como um direito
(SIQUEIRA, 2019, p. 68). A ideia de autolegislacao, segundo a qual o individuo
tem o direito de fixar as suas proprias regras, esta embutida no conceito da auto-
nomia; “o respeito as suas leis, no entanto, nao deve depender de seu contetido
moral, mas sim do simples fato de serem genuinas e expressarem a verdadeira
vontade de seu titular” (SIQUEIRA, 2019, p. 68). Horizonte a projetar uma di-
mensao politica da autonomia, permitindo reconhecer o individuo como par-
ticipe do poder politico e como titular de direitos. Nesse sentido, a autonomia,
entendida como autodeterminacao, significa a capacidade de escolher livremen-
te 0o modo de organizacido e desenvolvimento do ambito vital, sem que terceiros
ou o Estado interfiram naliberdade de decisao do sujeito. Noutras palavras, “[...]
aautonomia confere aos individuos o poder de decidir por si proprios, permitin-
do que cadaum determine seus valores e concepcdes de vida” (SIQUEIRA, 2019,
p. 69; cf. também DWORKIN, 1994, p. 290).

Dessa forma, a decisdao autonoma nao depende da sua adequacao moral, mas
se foi tomada por um individuo competente, de acordo com os critérios estabe-
lecidos pela ordem juridica (SIQUEIRA, 2019, p. 67-68). No espaco de juridi-
cidade brasileiro, a autonomia encontra amparo no direito geral de liberdade
(art. 5°, caput, CF) e, sobretudo, na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF).
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A dignidade da pessoa humana, compreendida em conjunto com o direito geral
de liberdade e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, confere ao
individuo o direito de organizacao do seu proprio ambito vital, sem que interfe-
réncias externas lhe prescrevam o que é certo ou errado. No entanto, sendo o ser
humano um ser social e tendo, na intersubjetividade, o reconhecimento da sua
autonomia, a convivéncia com outras pessoas reclama o estabelecimento de
regras, principalmente no panorama do Estado de Direito. Diante disso, o exer-
cicio daautonomia pode ser limitado pela lei, quando extrapolar o ambito da in-
dividualidade do sujeito e ofender os bens juridicos e os interesses de terceiros
(cf. ANGELLI, 2018, p. 71; CUNHA, 2013, p. 75; LOPEZ DIAZ, 2006, p. 139-
-140). No mais, acompanhamos a definicao de Nino, que parece bem abranger
os aspectos aqui esbocados:

“O principio daautonomia da pessoa] prescreve que, sendo valiosa a livre elei-
cdo individual dos planos de vida e a adocéo de ideais de exceléncia humana,
o Estado (e os demais individuos) nio deve interferir nessa eleicio ou adocio,
limitando-se a desenvolver instituicdes que facilitem a persecucao individual
desses planos de vida e a satisfacéo dos ideais de virtude que cada pessoa sus-
tenta, bem como impedindo a interferéncia mutuano curso de tal persecucao”
[traducdo livre] (NINO, 1989, p. 204-205).

Autonomia implica autorresponsabilidade, pois, a0 mesmo tempo em que
o individuo tem garantido o direito de livre organizacao do ambito vital, é-lhe
imposto o onus preferencial pelas consequéncias dos seus atos (cf. MARINHO,
2013, p. 47). Além disso, a responsabilidade penal é pessoal, ou seja, o sujeito
somente pode sofrer a censura penal pelas suas proprias condutas; noutras pa-
lavras, o acusado nao pode responder por fatos de terceiros (art. 5°, XLV, CF).
Sentido em que se imbricam as ideias de responsabilidade pessoal e de autode-
terminacdo, principalmente se levarmos em conta que aimagem do ser humano,
refletida na Constituicao, dota-o da capacidade de autodeterminar-se (CANCIO
MELIA, 1997, p. 446-447). Dai que, para Lopez Diaz (2006, p. 138), aautodeter-
minacao tem como pressuposto, justamente, a responsabilidade pessoal.

Tavares sintetiza com clareza o que foi dito até aqui:

“Tendo em vista o pluralismo de ideias, conviccdes e decisdes acerca do agir,
garantidas ao individuo como desdobramento da protecao a dignidade da pes-
soa humana, a intervencéo do poder punitivo, a contrario sensu, so se pode
legitimar na medida em que leve em consideracao a separacao das atividades
de cada um sob a esfera de manifestacao do proprio poder individual de auto-
determinacdo. Isto quer dizer que a pessoa humana ao mesmo tempo em que
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tem assegurada sua dignidade, como objeto de protecao do Estado, impoe a
este uma limitacdao quanto ao processamento da responsabilidade alheia so-
bre a base da liberdade de agir. Assim, ninguém devera ser responsabilizado
porque outrem decidiu, por conta propria, atuar de outro modo, ainda que se
submetendo aos riscos de sua atividade. Embora se reconheca ao Estado um
importante papel na regulacao da vida social, nao lhe cabe, todavia, a funcao
de tutor das atividades individuais. Esta é a consequéncia que decorre da con-
sideracdo do principio da autodeterminacao como fundamento de um regime
de liberdade e garantia” (TAVARES, 2016, p. 387).

Nos delitos classicos de homicidio e lesdes corporais, a pratica do fato cri-
minoso pressupde a existéncia de duas ou mais pessoas (autor e vitima), dat
mostrar-se necessaria a divisao de esferas de responsabilidade entre elas. Des-
se modo, nos casos de atividades desenvolvidas em contextos de organizacao
conjunta, a conduta da vitima podera afastar a responsabilidade penal do autor,
desde que preenchidos os critérios de imputacao que na sequéncia serao delimi-
tados (cf. CANCIO MELIA, 1997, p. 447).

Segundo Cancio Melid (1997, p. 449-450), o nucleo da autorresponsabilida-
de pode ser estruturado do seguinte modo: a) a todo cidadao corresponde um
particular ambito de organizacao vital, fundado no direito geral de liberdade e no
livre desenvolvimento da personalidade; b) o titular do ambito de organizacao
vital é o responsavel preferente pelos danos vinculados ao exercicio da sua au-
tonomia. Desse modo, a autorresponsabilidade é a resultante de duas perspecti-
vas: da autonomia e da responsabilidade que lhe é correlata. Por conseguinte, o
titular do bem juridico tem a liberdade de agir, de tal modo a gerar um risco para
os seus proprios bens. Entretanto, é-lhe imposta a responsabilidade preferente
pelos eventuais danos que ocorrerem, desde que vinculados ao exercicio do pe-
rigo assumido. O que nao significa, frise-se, que recaia sobre a vitima a respon-
sabilidade penal pelo fato.! A atribuicao a esfera de responsabilidade preferente

1. Nem significa, por outro lado, que enlacemos o principio de autorresponsabilidade a
roupagem que lhe foi dada pelos partidarios da vitimodogmatica, ao abdicarem da pro-
tecdo e da intervencao do Direito Penal naqueles casos em que o titular do bem juridico
possa autoproteger-se com as suas proprias forcas. A abordagem vitimodogmatica tem
uma origem meramente fatica, diferindo do contetido normativo e valorativo que atri-
buimos ao principio de autorresponsabilidade. Nesse sentido, cf. FEIJOO SANCHEZ,
2000A, p. 303 e p. 305-306, que critica, entre outros, o fato de a vitimodogmatica trans-
formar a sociedade numa sociedade de desconfianca; a confusio do principio da subsi-
diariedade com a privatizacao dos conflitos; bem como a maleabilidade e a consequente
aplicacdo retorica dos aportes vitimodogmaticos pelos juizes. Por isso, parece-nos de
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refere-se as consequéncias da decisao autonomamente adotada (GARCIA CAVERO,
2019, p. 446-447). Portanto, o proposito nao ¢ ampliar o ambito de punibilida-
de, nem desproteger a vitima, mas sim elaborar parametros que permitam a sua
introduc¢ao como sujeito responsavel na discussiao dogmatica (CANCIO MELIA,
1997, p. 452).

A valorizacao da autonomia e da autorresponsabilidade abre a possibilidade
de superar uma visao paternalista de Direito Penal. Referimo-nos a superacao do
paternalismo rigido, que aceita como legitima a protecdo de adultos competentes
pelas consequencias lesivas dos seus proprios atos, contra a sua vontade, ainda
que as decisoes tenham sido tomadas de maneira voluntaria (FEINBERG, 1986,
p- 12). Afinal, “em modelo social baseado na autodeterminacao, a intervencao
paternalista fere a autonomia pessoal e torna-se, assim, carente de legitimida-
de, nao lhe bastando a boa intencao para justifica-la” (RIGOPOULOU, 2007,
p- 344). Por outro lado, nao nos opomos ao paternalismo suave, que autoriza o
Estado coibir a conduta autolesiva [e também a conduta perigosal se, e somente

certa forma equivocada a interpretacdo que Oliveira Neto (2019, p. 193 e p. 195) confe-
re ao principio de autorresponsabilidade, o qual exsurgiria, nas palavras do autor, “co-
mo uma obrigacido derivada do dever de autopreservacio, inerente a intimidade de cada
individuo”. Além do mais, ao abordar a possibilidade de reconhecimento dos institutos
vitimodogmaticos, ainda que sem expressa previsao legal, o autor considera incabi-
vel “o argumento que rechaca uma pretensa atuacao contra legem, sobretudo quando,
preservando-se a harmonia sistémica, a interpretacdo do ordenamento juridico ocorre
de modo a beneficiar o imputado, sujeito mais fraco da relacao juridico-penal”. O uso
do termo “autopreservaciao” transmite a ideia — ainda que possa nao ser o objetivo do
autor —de um abandono de tutela da vitima, no sentido de que, sendo ela autorrespon-
savel, o Estado abdicaria da protecao dos seus bens juridicos. O que nao nos parece
correto, tendo em vista que a seguranca ptiblica é dever do Estado e direito e responsa-
bilidade de todos (art. 144, CF). A nocao de autorresponsabilidade, da forma em que a
propomos, nao dispensa a protecao do Estado e, consequentemente, do Direito Penal.
Ela garante ao sujeito a livre organizacdo do ambito vital e a possibilidade de participar
de atividades perigosas, apenas retirando o desvalor de certas modalidades de condu-
ta, que, a luz do bem juridico e da autonomia individual, ndo conformam um injusto
punivel. Além disso, também nao nos parece de todo correto afirmar que o imputado é
o sujeito mais fraco na relacio juridico-penal. E-o, de fato, em se tratando de processo
penal, ja que o outro polo da relacdo processual é, em regra, o Estado. Nesse caso, a po-
sicdo de inferioridade do acusado deve-se a sua submissao ao poder estatal. Entretanto,
o emprego do termo “relacéo juridico-penal”, tal como usado pelo autor, pode levar a
confusdes, passando a impressao de tratar-se de uma relacao autor-vitima. Nesse caso,
oautor geralmente encontra-se em posicao de superioridade, como acontece em crimes
como o estupro, sobretudo de vulneraveis, e o homicidio.
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se, essa conduta for substancialmente involuntdria (FEINBERG, 1986, p. 12).
Noutros termos, justifica-se a restricdo da liberdade decisoria da pessoa — e con-
sequentemente do terceiro que com ela interage — nas hipdteses em que ela nao
goze de autonomia para exprimir livremente a sua vontade. Significa dizer que,
oua decisdo derivou da vontade livre e consciente do sujeito, e é, portanto, auto-
noma, ou o sujeito foi instrumentalizado para agir de determinada maneira, lo-
g0, heterodeterminado. Autodeterminacéo e heterodeterminacao assumem um
papelimportante, auxiliando a comprovar se a conduta praticada pelo sujeito en-
volvido em certa atividade foi, efetivamente, livre.

Aperspectiva de respeito as decisdes autonomas assume relevanciana discus-
sao sobre os limites de disposicao do bem juridico individual, notadamente a vi-
da, aintegridade fisica e a saude. Temos para nos, sem embargo das posicoes em
contrario, que a dignidade da pessoa humana, cujo fundamento é a autonomia
da vontade, confere ao sujeito a liberdade de organizacao do seu proprio ambito
vital. A restricao ao livre desenvolvimento da personalidade, sem uma razao que
ajustifique, pode ser considerada uma atitude paternalista, e, como tal, deve ser
evitada. Nesse sentido, a nocao de autonomia projeta-se como extensdo da no¢do
de bem juridico individual, vinculando-o ao exercicio do direito geral de liberda-
de. Para Cadoppi e Veneziani (2004, p. 86), por exemplo, o principio da autono-
mia pessoal pressupde que os individuos sejam completamente livres para tomar
decisoes, mesmo que censuraveis pela moral dominante. Desse modo, somente
as acoes que produzam um dano a terceiros ou a sociedade podem ser legitimas
do ponto de vista da intervencdo penal. De acordo com Siqueira,

“[...] com base numa concepcio de bem juridico liberal e referido ao indivi-
duo, todos os bens juridicos individuais possuem uma dimensdo de autonomia e
vinculam-se, mesmo que indiretamente, ao exercicio da liberdade individual. Em
razdo disso, devem destinar-se ao livre desenvolvimento da personalidade e a
realizacdo dos direitos fundamentais do seu titular. Parece tautologico afirma-
-lo, mas os bens juridicos individuais pertencem ao individuo. Afirmar a sua
disponibilidade significa apenas que ao seu titular é garantido o direito de deles
usufruir e gozar e que, por exemplo, ao submeter-se a uma cirurgia de qualquer
natureza, o paciente pratica umato de disposi¢ao, consistente no pleno exerci-
cio daliberdade de definir o destino do proprio corpo. Diante disso, resta claro
que os argumentos da indisponibilidade, da intangibilidade ou até mesmo da
sacralidade de certos bens nao podem ser admitidos, tampouco podem repre-
sentar verdadeiros trunfos indefinidos para a restricao do seu usufruto por
parte dos individuos. Conclui-se, portanto, que todos os bens juridicos sao, de
fato, disponiveis” [grifos da autora] (SIQUEIRA, 2019, p. 225).
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Com efeito, a lei pode estabelecer limites objetivos a liberdade de disposicdo do
bem juridico, de modo a afetar a validade do consentimento e, se for o caso, da
organizacao conjunta da atividade entre o autor e a vitima, como acontece com
as regras que disciplinam a doacao de o6rgaos, tecidos e partes do corpo huma-
no para fins de transplante e tratamento (Lei 9.434/1997) (cf. SIQUEIRA, 2019,
p- 225). Dessa maneira, o argumento decisivo nao parece estar na (in)disponibi-
lidade em si, mas nos limites normativos impostos a liberdade de disposicao do
bem juridico. Se bem vemos, até mesmo o encurtamento da vida, voluntariamen-
te realizado num ato suicida, caracteriza uma projecao da autonomia do sujeito.*
Tal conduta nao é penalmente proibida, limitando-se o legislador a proibira con-
tribuicao dolosa de terceiros ao suicidio (art. 122, CP). Quanto a isso, observa
Figueiredo Dias (2007, p. 479) que a vida seria indisponivel, portanto, “perante
lesoes provenientes de terceiros, nao quando provenientes do seu proprio titular”
[grifos do autor]. Dessa forma, o consentimento, que tem a eliminacao da vida
como objeto, é invalido, configurando um injusto punivel. Por outro lado, as ati-
vidades com certo nivel de perigo para a vida, para a satde ou para a integridade
corporal, organizadas por duas ou mais pessoas, nao estao, emregra, penalmente
proibidas, ja que elas nao acarretam a rentincia ao bem juridico.

Portanto, a contribuicao dolosa em suicidio doloso ¢ uma conduta punivel
pela legislacao penal. Além de outros requisitos, a conformacao tipica exige a
vontade da vitima em destruir o bem juridico (vida) de sua titularidade. Por con-
seguinte, o tipo ndo abrange as hipoteses em que a vitima coloca o seu bem juridi-
co, conscientemente, em situacao de perigo.’ Noutros termos, o tipo nao impede
que duas pessoas responsaveis organizem uma atividade perigosa. De acordo
com Cancio Melia (1998, p. 91), a intervencdo num suicidio apresenta caracte-
risticas especificas em seu significado objetivo que constituem a razdo da sua ti-
pificacdo e que ndo podem ser transpostas para ambitos diversos. Trocando em
miudos, no suicidio, a pessoa pretende renunciar ao bem juridico e a interven-
cao de outrem nessa conduta, por meio da instigacao, da inducao ou do auxilio

2. No entanto, é importante destacar que as causas do suicidio podem ser as mais diver-
sas, a exemplo do estado clinico de depressdo. Nesse caso, o comportamento da vitima
pode néo ser autorresponsavel, de tal modo que a participacdo no suicidio, por meio da
inducdo, dainstigacdo ou do auxilio material ao suicidio, sera considerada uma conduta
tipica de homicidio, praticado em autoria mediata (art. 122, § 7°, CP).

3. Asconsideracoes relativas ao suicidio parecem ser também aplicaveis a automutilacao:
em ambos os casos a vitima quer o resultado morte, diferentemente do que acontece nas
atividades perigosas, em que a lesao ao (eliminac¢éo do) bem juridico néo é desejada.
Esse ponto parece fundamental para demarcar as condutas puniveis das impuniveis.

JoHner, Marcos Afonso; Souza, Paulo Vinicius Sporleder de. Conduta da vitima e imputacéo objetiva.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 169-211. Sdo Paulo: Ed. RT, mar¢o 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.16).



Dirermo PENAL

material, estd proibida. No contexto das colocacdes em perigo, por outro lado,
o significado da conduta é bastante distinto. Nesse ambito, os acontecimentos,
ainda que possam ser previsiveis, sao incertos. Dessa maneira, eliminar a vida e
coloca-la em perigo caracterizam situacoes com significados diferentes. Na sin-
tese de Garcia Alvarez (1998, p- 90-91), nas condutas de risco, a pessoa nao quer
morrer, ou seja, nao as utiliza como um meio para renunciar a propria vida, pois,
se assim fosse, estariamos, ja, diante de um suicidio. Em ultima analise, a previ-
sao doart. 122 do CP nao parece proibir a organizacao conjunta de atividades pe-
rigosas, que nao tenham por objeto a eliminacao do bem juridico (cf. CANCIO
MELIA, 1998, p. 92).

A pretensao de proibir o favorecimento as colocacoes em perigo de uma pes-
soa responsavel, em todos os casos dos quais possam decorrer consequéncias
lesivas, aparenta configurar uma atitude paternalista. Como esclarece Mir Puig
(1991, p. 267), “toda a vida social esta impregnada de atividades perigosas, que
sdo consideradas licitas por suporem a ampliacdo da esfera de possibilidades do
individuo, para que este configure a sua vida” [traducéo livre]. A organizacao de
atividades perigosas abre possibilidades de vida (MIR PUIG, 1991, p. 267), per-
mitindo ao individuo eleger as maneiras que reputar mais adequadas para usu-
fruir o bem juridico de sua titularidade, o que lhe é garantido pelo direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Diante da incerteza da morte nas atividades
perigosas, prossegue Mir Puig (1991, p. 267), é possivel apostar na sua nao pro-
ducao. A situacao é distinta nas acoes voluntdrias de matar, em que o objetivo do
consentimento nao é ampliar, mas renunciar a vida. Assim sendo, numa socie-
dade que tenha na liberdade um ideal a ser promovido, nao parece sensato criar
obstaculos, em principio, a possibilidade de alguém participar de uma atividade
perigosa. Por conseguinte, a questdo da disponibilidade do bem juridico nao se
mostra como um argumento decisivo, tendo em conta que, nos casos em ques-
tao, o que se valoranao é a decisao de morrer, de renunciar a vida, mas sim, de or-
ganizar livremente o ambito vital (MIR PUIG, 1991, p. 267). Portanto, apenas as
condutas de disposicao, consistentes em eliminar a vida, constituem limitacoes
avalidade da organizacio conjunta da atividade perigosa (cf. CANCIO MELIA,
1998,p.93).*

4. Parece conveniente sublinhar a critica lancada por Cancio Melia (1998, p. 93), relativa
a possibilidade de surgirem problemas de delimitacdo acerca do momento em que uma
conduta deixa de ser uma “colocacdo em perigo” e passa a ser um “suicidio”. O autor
acode auma definicdo objetiva, que, num marco determinado pelaincerteza, deve partir
de uma apreciacio ex ante: os casos em que a conduta possa ser qualificada, jd ex ante,

JoHner, Marcos Afonso; Souza, Paulo Vinicius Sporleder de. Conduta da vitima e imputagéo objetiva.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 169-211. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v189i189.16).

177



178

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

Horizonte projetado que nos permite superar, ou, pelo menos, colocar uma
fundada duvida em relacdo ao argumento que costuma embasar algumas deci-
soes dos tribunais brasileiros e também determinadas consideracoes doutrinais,
para impedir a valoracao do comportamento da vitima. Referimo-nos aquilo que
alguns chamam de impossibilidade da compensacao de culpas em Direito Penal,
que teria como um de seus fundamentos a natureza publica da sancao penal.” Ar-
gumento que é sustentado, segundo parte da doutrina e dos tribunais, pela va-
loracao da vida e da integridade corporal como bens indisponiveis (cf. STJ, HC
n° 160.982/DF). Para contesta-lo, pode-se recorrer a interpretacao do art. 122
do CP: o tipo penal em questao, ao desvalorar certas modalidades de conduta,
nao instituiu um estatuto de absoluta indisponibilidade da vida, da satde ou da
integridade corporal, ou, ainda, o desvalor de todo comportamento lesivo para
esses bens juridicos. Segundo Feijoo Sanchez (20004, p. 297-298), a indispo-
nibilidade dos bens aludidos ocorre apenas em ocasides especificas e mediante

como determinante para a lesao — disposicdo do bem juridico — deverao ser considera-
dos como pertencentes ao ambito do suicidio. Por outro lado, os casos em que apenas
o risco é percebido ex ante devem ser qualificados como colocacoes em perigo. Em
nota de rodapé, o autor acrescenta que isso ndo implica que deva existir certeza sobre a
producio do resultado. Num caso de roleta russa, p. ex., a perspectiva ex ante ainda nao
responde se o resultado vai ser produzido, ou nao. No entanto, seria possivel identificar
um ato concreto que produz, sob determinadas circunstancias, o resultado. Portanto,
trata-se de uma conduta de disposicéo (ainda que com incerteza). De outro giro, numa
corrida arriscada entre motociclistas, o risco pode ser, inclusive, superior ao da roleta
russa, mediante uma comparacao ex ante. Contudo, essa atividade nao pode ser iden-
tificada como um ato concreto de disposicao: trata-se de uma colocacao em perigo, e
nao de disposicdo do bem juridico. Jd para Silva Sanchez (1987, p. 457), a definicdo de
suicidio deve ampliar-se aos casos equiparados a dolo eventual. Di-lo: “se o dolo even-
tual basta para estimar que se queira matar alguém (homicidio doloso), nao parece que
existam razdes suficientes para afirmar que, com tal configuracao subjetiva, o sujeito
ndo queira matar-se. Do mesmo modo que o que caracteriza o suicidio — juridicamente —
¢ o dominio do fato por parte do proprio suicida, o relevante no plano subjetivo nao é
o desejo de morrer, mas a ‘conducao’ do processo que ha de levar a morte. E, para isso,
basta o dolo eventual” [traducéo livre]. Por outro lado, considerando que o dolo even-
tual ndo implica a voluntariedade requerida para qualificar uma conduta como suicida,
ja que, nas acdes arriscadas, o que realmente importa é que o titular do bem juridico
quer o perigo, e ndo o resultado lesivo ou mortal que possa ser produzido, cf. GARCIA
AIVAREZ, 1998, p. 91 et seq.

5. Naio é que estamos a admitir, com o desenvolver do trabalho, a validade duma compen-
sacdo de culpas. A nossa pretensao é esclarecer que a conduta da vitima pode interferir
no exame da imputacéo ao tipo objetivo, justificando a importancia em analisa-lo para
atribuir penalmente o fato ao autor.
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a observancia de determinados requisitos. De modo contrario, toda a atividade
perigosa, como um rapel, um rafting ou um voo de asa-delta deveria ser qualifi-
cada como delitiva.

Portanto, consistindo a autonomia numa projecao do bem juridico indi-
vidual, permite-se ao individuo autorresponsavel organizar livremente o seu
ambito vital, desde que néo atinja os bens juridicos de terceiros e nao concor-
ra nenhuma circunstancia que o limite no livre desenvolvimento de sua perso-

nalidade.

3. A IMPUTACAO AO AMBITO DE RESPONSABILIDADE PREFERENTE DA VITIMA

Cada pessoa tem o direito de organizar o seu ambito vital da maneira que re-
putar adequada, a partir daquilo que considera o ideal para o desenvolvimento
dasuavida. Tudo o que acontece na esfera da vida privada do individuo compete,
em principio, inica e exclusivamente a ele proprio. Noutras palavras, as decisoes
autonomas devem ser respeitadas, tendo em conta que o ordenamento juridico
o reconhece como alguém dotado da capacidade de autodeterminacao. Por isso,
aliado aintersubjetividade que lhe é inerente, o ser humano tende a organizar as-
pectos da sua vida em comunhéo com as demais pessoas, no sentido de compar-
tilhar ideias e acontecimentos com os seus semelhantes (cf. LOPEZ DIAZ, 2006,
p. 142). Portanto, a vitima deve ser preferencialmente responsavel pelas conse-
quéncias oriundas dessa organizacao, na medida em que reflitam a escolha auto-
noma adotada (cf. CANCIO MELIA, 1997, p. 488).

Nesse contexto, parece necessario delimitar os ambitos de responsabilidade
entre o autor e a vitima na organizacao conjunta de uma atividade. Por compor-
tamentos praticados em contextos de organizacao conjunta compreenderemos
aqueles casos em que a vitima empreende, juntamente com o autor, uma ativida-
de com aptidao de lesionar o bem juridico de sua propria titularidade (cf. CANCIO
MELIA, 1997, p. 463). Os casos agrupados nesse setor situam-se ao nivel de ana-
lise do comportamento tipico; noutras palavras, trata-se de uma categoria especi-
ficade exame do comportamento tipico, com critérios especificos de delimitacao
(cf. CANCIOMELIA, 1997, p. 496; FRISCH, 2004, p. 165 et seq.; SILVA JUNIOR,
2010, p. 166).

O desenvolvimento da categoria tem a finalidade de elaborar regras especifi-
cas de delimitacao do comportamento proibido, de modo a definir em que casos
a conduta da vitima pode ser considerada autorresponsavel e influir, doravante,
na valoracao da conduta do autor. A autorresponsabilidade, como dissemos, re-
presenta uma projecao da autonomia da vontade e, portanto, da capacidade de
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autodeterminacao. Desse modo, as consequéncias das decisoes devem ser impu-
tadas, em principio, ao proprio sujeito que as tomou, desde que decorram de um
ato de vontade livre e, em ultima analise, autdnomo. Assim sendo, considerando
tanto o interesse em atuar dos demais, quanto o interesse naliberdade e no desen-
volvimento de uma atividade daqueles que possivelmente possam ser lesiona-
dos, parece inevitavel reconhecer um ambito de responsabilidade preferente da
vitima (FRISCH, 2004, p. 170),° ambito ao qual devem ser imputadas as conse-
quéncias daatividade organizada em conjunto com outrem. A categoria proposta
pode ser nomeada de imputacdo ao ambito de responsabilidade preferente da viti-
ma (CANCIO MELIA, 1997, p. 458),” que nada mais é do que uma concrec¢ao do
(genérico) principio de autorresponsabilidade (CANCIO MELIA, 1997, p. 488).

Como o ideal de autonomia significa que o sujeito pode cuidar dos seus bens, a
avaliacdo plena do alcance da conduta e ainexisténcia de limitacoes a capacidade
decisoria demonstram a inadequacao em restringir a liberdade de acao de tercei-
ros (FRISCH, 2004, p. 173-174). Da mesma forma que no paternalismo indireto,
a proibicao do comportamento de quem organiza a atividade em conjunto coma
vitima seria considerada uma atitude paternalista (cf. GRECO; KASECKER, 2018,
p. 135-136), inclusive em relacao ao proprio sujeito a ser protegido, que pode
demonstrar o interesse no comportamento do terceiro (FRISCH, 2004, p. 174),
independentemente da exposicdo ao fator de perigo. Sendo o individuo capaz
de decidir de modo responsavel, nao parece conveniente desenvolver, ao mes-
mo tempo, programas para protegé-lo de si mesmo. Pensar de modo contrario

6. Comaressalvade que Frisch serefere, pelo menos na traducéo espanhola,aum “ambito
de responsabilidade exclusivo da vitima”. Preferimos o termo “ambito de responsabili-
dade preferente”, tendo em conta que serd preferivel atribuir a vitima as consequéncias
da atividade, apenas quando preenchidas os critérios de delimitacio do comportamen-
to proibido, que na sequéncia do texto serao esbocados. Destarte, as excecdes a regra
geral nao tornam esse ambito de responsabilidade exclusivo. Com a mesma rubrica, cf.
CANCIO MELIA, 1997, p. 465.

7. Trés sao os requisitos enumerados por Cancio Melid (2004, p. 89) para atribuir as
consequéncias da atividade conjunta ao ambito de responsabilidade preferente da
vitima: 1°) a atividade deve permanecer no ambito da organizacao conjunta; 2°) a
conduta da vitima nao pode ser instrumentalizada pelo autor, por carecer da respon-
sabilidade ou da base cognitiva necessaria para ser considerada autorresponsavel; 3°)
o autor nao pode ter um dever de protecido especifico em relacdo aos bens da vitima.
Nio obstante tomarmos como base a estrutura do modelo tedrico de Cancio Melid, os
critérios que elaboraremos nao coincidirao na integralidade com a proposta do autor
espanhol.
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colocaria manifestamente em duvida a capacidade desse sujeito em adotar as
suas decisoes de maneira responsavel; noutros termos, a pessoa seria tratada co-
mo se nao fosse capaz de decidir responsavelmente (FRISCH, 2004, p. 175).

Portanto, segundo Feijoo Sanchez (20004, p. 309-310), seria absurdo que o
Direito protegesse os direitos individuais de cada um, ignorando a decisao ou a
vontade livre do sujeito, de modo a violar o seu direito de autodeterminacao. Is-
so poderia ter sentido, acrescenta o autor, em um Estado que tivesse por princi-
pio a propriedade comunitaria de todo o direito, relegando a liberdade um papel
meramente secunddrio. Entretanto, esse modelo ndo tem sentido no Estado em
que a dignidade da pessoa humana é o fundamento da ordem publica e que re-
conhece a liberdade individual como valor superior do ordenamento juridico.
Acrescamo-lo que o Brasil se encaixa, pelo menos teoricamente, nessa definicao
de Estado, supondo a valorizacao da autonomia da vontade como fundamento
da dignidade da pessoa humana, de modo a garantir as pessoas o direito de livre
organizacdo do ambito vital. Cabe-nos analisar, na sequéncia, os critérios opera-
tivos que dardo concretude ao principio de autorresponsabilidade na imputacao
ao ambito de responsabilidade preferente da vitima.

3.1. Requisitos da organizag¢do conjunta da atividade

Em primeiro lugar, a atividade organizada em conjunto entre o autor e a vi-
tima deve estar inserida num contexto comum de mesmo significado objetivo.
Isso pretende expressar que os fatores de risco envolvidos na organizacao da
atividade devem ser conhecidos tanto pelo autor quanto pela vitima. Por con-
seguinte, ambos terao as suas respectivas incumbéncias no desenrolar do acon-
tecimento, de modo que cada um dos envolvidos aporte um elemento de certa
importanciana execucdo daatividade. Taisaportes podem ser diversificados, po-
dendo ir desde um simples ato comunicativo até a realizacao direta da atividade
arriscada. No entanto, a significancia comum do contexto ficaa depender, sobre-
tudo, da eleicao e daassuncao, pela vitima, dos variados elementos de perigo que
a atividade a ser desenvolvida com o autor carregard. Portanto, o acréscimo de
fatores de perigo que nao foram objeto de prévia delimitacao retira o significado
objetivo em comum da organizacdo conjunta. Deve haver uma congruéncia en-
tre a atividade planejada e a atividade efetivamente praticada. Se isso nao ocor-
rer, as consequéncias nao poderao ser atribuidas ao ambito de responsabilidade
preferente da vitima, de modo a indiciar a tipicidade do comportamento do autor
(cf. CANCIO MELIA, 1997, p. 472 € 2004, p. 92). Vejamos, na sequéncia, os cri-
térios que permitem afirmar ou excluir a organizacao conjunta.
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3.1.1. O controle dos fatores de perigo

Nas atividades perigosas desenvolvidas conjuntamente entre o autor e a viti-
ma, deve haver uma possibilidade compartilhada de controle dos fatores de perigo
entre ambos os envolvidos.® Critério que nos aproxima, de certa forma, daque-
le proposto por Luzén Pena (2010, p. 75-76), para quem o importante consiste
em verificar se a vitima tem o controle do perigo, ainda que seja compartilhado
com o autor. Em se tratando de relacdes sexuais, em que um dos parceiros é por-
tador do virus HIV e o fato é conhecido pelo outro, ambos tém a possibilidade
compartilhada de controlar o fator de perigo, fazendo uso, por exemplo, do pre-
servativo (cf. LOPEZ DIAZ, 2006, p. 147). No Caso do transporte de eleitores,’ a
vitima podia controlar a situacao fatica, bastando que ficasse sentada durante o
percurso. Do mesmo modo, nos casos de consumo de drogas por meio de serin-
gas, os envolvidos compartilham, em tese, o controle da situacao de perigo, tanto
em hipoteses de autocolocacdo do objeto na veia, quanto de permissao dada ao
terceiro para aplica-lo.

8. No ambito das contribui¢des a uma autocolocacao em perigo, Kasecker (2021, n. p.)
orienta-se pelo critério do dominio sobre o perigo, que demanda verificar, no caso con-
creto, quem “praticaa conduta que desemboca num curso causal que conduz, de forma
irrevogavel, ao resultado lesivo (point of no return), ou, dito de outra forma, quem tem
em suas maos o acontecimento que conduz ao resultado lesivo ao bem juridico”. O
critério parece ser proposto como forma de permitir a distin¢@o entre os casos de auto
e heterocolocacéo em perigo: “Se é a vitima quem tem esse dominio, trata-se de uma
autocolocacdo em perigo; se € o autor quem o exerce, trata-se de heterocolocacio em
perigo”.

9. O condutor A transportava eleitores, com a devida autorizacao da Justica Eleitoral, em
veiculo destinado a transporte de cargas, qual seja um caminhao com carroceria aberta
e sem grades laterais. No caminhao, foram instalados bancos para que os eleitores via-
jassem acomodados. A conducdo ocorreu em rota de estrada de chdo. Em determinado
momento, quando o veiculo ainda estava em movimento, o eleitor B, embriagado, le-
vantou-se para urinar, caminhando até a traseira do caminhao. No entanto, ele perdeu
o equilibrio, caiu e faleceu em consequéncia da queda. Nesse caso, o condutor do cami-
nhéo — A - foi absolvido em primeira instancia. Em recurso de apelacdo, o Ministério
Publico alegou que o transporte das pessoas na carroceria do caminhio, em contexto de
falta de seguranca, configuraria hipotese de negligéncia, revelando-se suficiente para
a condenacéo. O tribunal manteve a absolvicdo, considerando que, embora o veiculo
nao fosse adequado para o transporte de passageiros, ele fora preparado para essa finali-
dade, respeitando a diligéncia cabida. Desse modo, aimputacio foi afastada em face da
autocolocacdo da vitima na situacdo de perigo, bem como por considerar que a conduta
dela foi a causa exclusiva para o incremento do risco no resultado (TJMG, Apelacao
Criminal n° 2.0000.00.364972-1/000).
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Nao é preciso que a vitima controle diretamente o fator de perigo, bastando
que tenha a possibilidade de influenciar, comissiva ou omissivamente, o desen-
rolar do processo causal. Noutras palavras, é suficiente que ela tenha a possibi-
lidade de evitar, mediante um comportamento ativo ou omissivo, a futura lesao,
ainda que a atividade seja executada diretamente pelo terceiro. No Caso da queda
da carroceria," por exemplo, a vitima poderia ter permanecido sentada durante o
trajeto, conduta que nao lhe exporia ao risco do desequilibrio e da queda. Desse
modo, ela teria controlado o fator de perigo em relacao a si, nao obstante a con-
ducao ter sido realizada pelo terceiro. Ha um caso bastante semelhante julgado
pelo TJMG, cujo raciocinio foi parecido com o nosso.

“[...] observa-se que foi a vitima quem pediu para que o apelante lhe desse ca-
rona, insistindo para que fosse transportada em conjunto com outras amigas
na carroceria da caminhonete Toyota. Ressalte-se que a prova testemunhal
colhida nos autos informa que a vitima fora advertida que deveria manter-se
sentada durante todo o trajeto, sendo esta a condicdo imposta pelo apelan-
te para atender ao seu pedido. Entretanto, por livre e espontanea vontade,
preferiu ficar em pé, pagando com sua prépria vida pelo ato irresponsavel. E
certo que o transporte efetuado pelo apelante foi ilegal, como € certo também
que se a vitima obedecesse as suas instrucdes de manter-se sentada, como

10. A estava em um bar, na companhia de alguns amigos. Ao deixar o local, alguns deles
solicitaram carona. O veiculo que A conduzia era uma caminhonete. Um dos amigos,
B, subiu na carroceria do automovel. A lhe pediu que néo ficasse na carroceria, ja que
o local néo seria seguro. Além disso, B estava embriagado. Mesmo assim, B permane-
ceu na parte contraindicada do veiculo. Apds deslocar-se por aproximadamente trés
quadras, A realizou manobra numa curva, momento em que B se desequilibrou, caiu
e bateu a cabeca no asfalto, queda que resultou na sua morte. Néo ficou comprovado
se A conduzia o veiculo em excesso de velocidade, ou se efetuou a curva de maneira
brusca. Além do mais, A ndo possuia carteira nacional de habilitacdo. A foi condenado
em primeira instancia. No julgamento do recurso de apelacéo, o relator entendeu que
A praticou uma conduta culposa, ao transportar a vitima na carroceria de sua cami-
nhonete. Entretanto, o 1° Vogal abriu a divergéncia, considerando que o réu nao teria
superado o risco permitido, diante da ndo comprovacdo da imprudéncia na direcao,
além de haver autocolocacdo em risco pela vitima. Ademais, assentou que a falta de
habilitacdo ndo consubstancia, por si sd, a culpa. O 2° Vogal acompanhou o relator.
O réu interpos embargos infringentes. O relator do novo recurso entendeu correta a
tese da autocolocacdo em risco, afirmando que, a despeito da infracdo administrativa
(transporte na carroceria da caminhonete), ndo restou comprovada a conduta culposa
do motorista. Ao final, a tese defensiva foi acolhida e o réu absolvido (TJMS, Apela-
¢do Criminal n° 0019667-76.2011.8.12.0001 e Embargos Infringentes e de Nulidade
n°0019667-76.2011.8.12.0001-50000).

JoHner, Marcos Afonso; Souza, Paulo Vinicius Sporleder de. Conduta da vitima e imputagéo objetiva.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 169-211. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v189i189.16).

183



184

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

fizeram as demais ‘caroneiras’, ndo haveria acidente porque nada aconteceu
com as outras pessoas que também estavam na carroceria e nao se levantaram.
[...] Na hipotese dos autos, a vitima se colocou numa situacdo de risco, por
livre e espontanea vontade, servindo o apelante apenas como instrumento de
realizacao de sua conduta perigosa, pois, além de ter insistido para que fosse
transportada na carroceria do automovel, nao seguiu as orientacoes para que
se mantivesse sentada durante o percurso, levantando-se e vindo a perder o
equilibrio e cair, batendo a cabeca no chao e morrendo em virtude da lesao
cerebral. O comportamento da vitima é que determinou a ocorréncia do resul-
tado lesivo e ndo a conduta do apelante nao havendo que se falar em criacao,
por parte do acusado, de uma situacio de risco ndo permitida, mas apenas em
participacdo na conduta perigosa de outrem, no caso, a vitima” (TJMG, Ape-
lacdo Criminal n° 307.366-7/2000, Rel. Des. Alexandre Victor de Carvalho).

Além do mais, deve haver uma relacdo entre a conduta arriscada da vitima

e o perigo criado pelo autor, significando que ele nao pode incrementar o risco

basico que foi aceito pela vitima ao organizar a atividade, como poderia aconte-

cer no caso de excesso de velocidade ou de manobra brusca ao realizar a cur-

va (cf. TAVARES, 2016, p. 393). Ao fim e ao cabo, se, voluntariamente, a vitima

tivesse permanecido em pé na carroceria da caminhonete, de tal modo que a

queda resultasse do desequilibrio, sem qualquer vinculo ao risco bésico da con-
ducao, entdo o resultado deveria ser atribuido a sua esfera de responsabilidade
preferente, independentemente da infracao administrativa cometida pelo tercei-
ro (arts. 230, I1, e 235, ambos do CTB)."!

11. OTJMSentendeu corretamente a funcéo indiciaria da norma redutora de perigo. Como

destacou o Des. Dorival Moreira dos Santos, Relator dos Embargos Infringentes, “ainda
que se considere que o embargante tenha desrespeitado o disposto nos arts. 230, I, e
235 do Cadigo de Transito Brasileiro, que dispdem sobre a conducao de passageiros em
compartimento de carga, entendo que o fato de ter cometido infracdo administrativa
néo € suficiente para imputar-lhe a morte ocorrida” (TJMS, Embargos Infringentes e
de Nulidade n° 0019667-76.2011.8.12.0001-50000). Se bem vemos, no caso narrado
sequer houve a superacéo do risco permitido, motivo pelo qual seria também possivel
resolver o caso pelos critérios do comportamento diretamente perigoso ao bem juridico
(cf. FRISCH, 2004). Isso porque o transporte irregular do passageiro, apesar de confi-
gurar infracao administrativa, ndo implica a desaprovacao automatica da conduta, no
sentido do crime de resultado. O comportamento do autor deve incrementar o risco
de ocorréncia do resultado, em comparacio ao risco basico ex ante assumido, o que
parece nao ter acontecido no caso analisado. Dessa forma, o condutor nao praticou uma
conduta imprudente. De mais a mais, poderiamos resolver o problema de imputacio,
também, pelo critério darealizacdo dorisco. A estrutura do crime culposo demanda que
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Além disso, o autor nao pode adicionar, durante a pratica da atividade, fato-
res de perigo que nao foram objeto de delimitacdo prévia na organizacdo conjunta.
O momento de transmissao dos fatores de perigo deve ocorrer, em regra, antes
do inicio da atividade. Desse modo, nos casos em que o autor adicionar elemen-
tos de perigo que nao foram assumidos pela vitima, a organizacao perdera o sig-
nificado objetivo em comum (CANCIO MELIA, 1997, p. 492 e 1998, p. 128).
Noutras palavras, o dano deve corresponder as consequéncias diretamente re-
lacionadas ao(s) fator(es) de perigo anuido(s), e nao a elementos adicionais,
que nio foram previamente delimitados (cf. CUNHA, 2013, p. 229; GARCIA
ALVAREZ, 1998, ps. 486 € 491). De modo contrario, a vitima acabaria sendo ins-
trumentalizada, tendo em conta que o desenvolvimento da atividade escapa da
sualiberdade decisoria e da possibilidade de controle. Se assim ocorresse, as con-
sequéncias nao poderiam ser atribuidas a esfera de responsabilidade preferente
da vitima, ja que nao corresponderiam a projecao da sua autonomia. Portanto,
como regra, o autor pratica uma conduta tipica ao adicionar fatores de perigo que
nao foram objeto de delimitacao (CANCIO MELIA, 1997, p. 472). De qualquer
maneira, € possivel que o fator de perigo adicional tenha origem em mero infor-
tanio, o que implica, a primeira vista, sua irrelevancia para fins de delimitacao
danorma de conduta.

No Caso do racha,'* por exemplo, a vitima aquiesceu a situacao de perigo no
momento em que decidiu acompanhar um dos condutores que participaram da

o resultado tenha sido produzido pela viola¢ao ao cuidado devido. No caso, o resultado
apenas ocorreu devido ao comportamento descuidado da vitima, e nao pelo fato de
transporta-la na carroceria da caminhonete.

12. Ae Bdecidiram realizar uma “corrida automobilistica” — vulgo racha — em via publica.
C acompanhou A como caroneiro. O motorista A conduzia o seu veiculo logo atras de
B —ambos imprimindo velocidade excessiva —, quando, em determinado ponto da ro-
dovia, acabou perdendo o controle do veiculo e invadiu a pista contraria. Diante disso,
colidiu contra o veiculo conduzido por D, que transitava regularmente em sua mao
de direcao naquele momento. Em consequéncia do acidente, o caroneiro C faleceu. A
e B foram denunciados pela morte de C, sendo-lhes imputada a pratica de homicidio
doloso (art. 121, CP), em coautoria. O juri desclassificou o homicidio doloso para o ho-
micidio culposo na direcdo de veiculo automotor (art. 302, CTB). Apesar disso, a juiza
sentenciante reconheceu a culpa de ambos os motoristas e os condenou pela pratica
de homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor. Em segundo grau, o tribunal
manteve a condenacdo, também reconhecendo a violacao ao dever de cuidado, consi-
derando a excessiva velocidade empregada. O tribunal também assentou que, “mesmo
que houvesse falta de cuidado da vitima ou culpa de terceiro, no maximo, cogitar-se-ia
de concorréncia de culpas, o que, no processo penal, ndo afasta a responsabilidade dos
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competicao. No entanto, o resultado foi produzido por um fator adicional de pe-
rigo, consistente na ma execucao daatividade pelo condutor do veiculo. Noutros
termos, embora fosse previsivel, a vitima ndo consentiu no acidente, ou, o que
nos parece mais correto, na manobra arriscada que desencadeou o acidente."
Além do mais, se bem vemos, ela nao compartilhava a possibilidade de controlar
asituacao de perigo, o que lhe subtraiu a influéncia quanto ao desenvolvimento
do processo causal. Afastar aimputacao, neste caso, implicaria presumir aadesao
da vitima ao resultado, o que, a despeito de sua autorresponsabilidade, nao nos
parece dogmaticamente correto.

3.1.2. Os desniveis de conhecimento

A existéncia de conhecimentos especificos ou superiores, imprescindiveis
para a correta compreensdo do significado e do alcance da situacao de perigo
acarreta, em casos de nao transmissao a vitima, a exclusao do contexto comum
de mesmo significado objetivo, de modo a configurar uma organizacdo unila-
teral do autor (cf. CANCIO MELIA, 1997, p. 570). Ao omitir as informacoes

autores do fato (art. 29, caput, do Codigo Penal), tendo seu agir culposo concorrido para
amorte da vitima” (TJRS, Apelacdo Criminal n°® 70056581796).

13. Assiste razdo a Pierangeli (2001, p. 190) quando, embora em mencio a suposto fatico
distinto, afirma que “o consentimento nao seria valido, porque, aquele que consente
em viajar em uma estrada sem condicoes de absoluta seguranca, nao consente na perda
do controle sobre o veiculo pelo seu condutor. E nem sera relevante o consentimento
prestado pelo conduzido ao condutor para que este imprima velocidade excessiva ao
veiculo para que possa demonstrar a sua habilidade, pois, em tal hipotese, compete ao
condutor cercar-se das cautelas recomenddveis”. Desse modo, dificilmente terd relevo
o consentimento da pessoa em participar de um racha como caroneiro, ja que, nesses
casos, ela ndo compartilha o controle dos fatores de perigo, apesar de lhe ser previsi-
vel o resultado mortal. A resposta é distinta em se tratando de corrida automobilistica
nao regulamentada. Exemplo: A e B realizam uma corrida em via publica, envolvendo
aposta para saber quem chegaria ao ponto X mais rapido; B perde o controle do veiculo
e se acidenta. Nesse caso, A ndo praticou uma conduta tipica de lesdes corporais ou de
homicidio, pressupondo que B tenha decidido participar, livre e conscientemente, da
corrida. Ha uma organizacéo conjunta da atividade, circunscrita em contexto comum
de mesmo significado objetivo, na qual B controlava o fator de perigo da conducio
em relagdo a si proprio. E claro que, para a validade da organizacio conjunta, nio po-
deriam concorrer desniveis de conhecimento (p. ex., A emprestou o veiculo a B, sem
informar-lhe dos defeitos no sistema de frenagem), nem defeitos de responsabilidade
da vitima (p. ex., B era menor de idade, ou aceitou participar da corrida em estado de
embriaguez). O que nao impede a punicao pelo crime previsto no art. 308 do CTB.
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necessdrias para o esclarecimento da situacéo de perigo, o autor coloca-se em
posicao de superioridade em relacdo a vitima. Noutras palavras, priva-la do co-
nhecimento dos fatores de perigo implica instrumentaliza-la, tendo em vista
que a conduta praticada sem a correta compreensao do significado e do alcance
daatividade nao pode ser considerada uma conduta autonoma e autorresponsa-
vel. Como bem destacou o Tribunal Supremo da Espanha (RC n° 5.052/1993),
aassuncao do risco pela vitima requer o conhecimento da sua existéncia. De to-
dos os modos, nao parece necessario que a vitima saiba tudo, bastando que ela
tenha conhecimento suficiente para valorar e compreender, corretamente, os fa-
tores de perigo envolvidos (cf. GRECO; KASECKER, 2018, p. 139; KASECKER,
2021, n.p). Portanto, como regra geral, a conduta praticada sem a devida infor-
macao dos fatores de perigo ndo pode ser atribuida a esfera de responsabilidade
preferente da vitima.

No Caso da seringa de heroina,'* a vitima possuia o conhecimento da situa-
cao de perigo na qual se envolveu, tanto que ela mesma solicitou a compra da
droga. Desse modo, a consequéncia decorrente da organizacao conjunta que ela
empreendeu com o autor deve ser atribuida a sua esfera preferente de respon-
sabilidade." Por outro lado, chegariamos a uma conclusao diferente se o autor
soubesse que a substancia fornecida continha um grau elevado de pureza, com
potencial lesivo superior aquele que a vitima supunha (cf. GRECO, 2013, p. 69).
Além disso, mesmo que o autor nao tenha o conhecimento do grau de pureza, o
fornecimento da droga para a vitima parece conformar uma conduta tipica, no
sentido do crime de homicidio ou de lesoes corporais culposas, tal como no Caso

14. “[...] avitima, conhecida como drogado, ndo conseguia mais comprar seringas em far-
macia alguma. Ela recorre, portanto, ao autor, o qual compra as seringas. Os dois se
injetam da droga, adormecem, e depois s6 o autor acorda, a vitima ndo. Considerou-se
que o autor nao teria criado risco juridicamente desaprovado de homicidio, emrazao de
ter limitado-se a participar em uma autocolocacdo em perigo, com a seguinte ementa:
‘Autocolocacdes em perigo queridas e realizadas de modo auto-responsavel (sic) nao
estao abrangidas no tipo de um delito de lesdes corporais ou homicidio, ainda que o
risco a que a vitima conscientemente se expos se realize. Quem provoca, possibilita ou
facilita uma tal autocolocacao em perigo néo é punivel por delito de lesoes corporais ou
homicidio™” (GRECO, 2013, p. 67).

15. O que nao interfere — destaque-se — na eventual responsabilidade pelas infracdes penais
tipificadas na lei de drogas. Nas palavras de Frister (2009, p. 511), dado que “o risco
de que se produza o resultado exigido no respectivo tipo tenha que ser juridicamente
desaprovado, ndoimportaa questio de sea causacdo da conduta, de quem se autocoloca
em perigo, estd proibida por razoes juridicas distintas” [traducéo livre].
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da entrega de heroina.'® Isso porque o dever de cuidado interno exige que o agente
reconheca a situacao de perigo e as consequéncias previsiveis da atividade. Des-
sa forma, antes de realizar a entrega, o autor deveria averiguar a pureza da subs-
tancia e prestar as devidas informacdes a vitima. Do contrario, como reconheceu
0 TS (RCn°5.052/1993), o fato ndo poderia ser imputado a vitima, por nao ter
consciéncia do perigo extraordinariamente assumido. Por outro lado, a impos-
sibilidade em reconhecer a pureza da substancia nao parece conformar um com-
portamento tipico, pois implicaria uma extensao exagerada do dever de cuidado.
Por fim, se a vitima for comunicada das verdadeiras condicoes da droga (v.g., do
seu grau elevado de pureza) e mesmo assim a consumir, as eventuais consequén-
cias devem ser atribuidas a sua esfera de responsabilidade preferente.

Além do mais, a consequéncia deve resultar do fator de perigo conhecido pelo
autor e ndo transmitido a vitima. Significa dizer que, se o resultado decorrer de
um perigo autdonomo aquele omitido, o fato sera, em principio, atipico. Exem-
plo: A e B decidem realizar uma viagem de motocicletas; A, que é mecanico, em-
presta uma motocicleta para B; A sabe que a motocicleta esta com defeitos nos
freios, informacao que nao transmite a B; durante o trajeto, B, mesmo respeitan-
doasregras de diligéncia, nao visualiza um prego na estrada, prego este que crava
no pneu dianteiro da motocicleta; o pneu esta em boas condicdes de trafegabili-
dade, mas, devido ao contato com o prego, estoura; diante disso, B perde o con-
trole damotocicleta, cai e sofre lesdes corporais. Nesse caso, o fator de perigo que
desencadeou o resultado nao tem relacido com o fator de perigo omitido. Noutras
palavras, o acidente ocorreu devido ao prego solto na estrada, nao tendo relacao

16. “Oacusado havia vendido a vitima uma determinada quantidade de heroina, que resul-
tou ser de grande pureza, sem que o acusado conhecesse essa circunstancia. A vitima
morreu ao consumir a substancia”. “O tribunal de instancia condenou o acusado por
um delito contra a saide publica, mas o absolveu do homicidio, afirmando que a con-
duta do acusado, ao desconhecer o alto grau de pureza da heroina, nao carregava um
risco distinto do inerente ao trafico”. A acusacéo recorreu ao TS. Este, por sua vez, re-
chacou “aargumentacio do tribunal de instancia, afirmando que nao ha duvidas de que
a extraordinaria concentracdo da substancia vendida gera um risco de morte. Por outro
lado, sustenta que o acusado estava obrigado a comprovar se as caracteristicas da heroi-
na que vendia se ajustavam ao habitual, no contexto da relacdo correspondente, ja que
o risco permitido, neste ambito, deve ser determinado em atencao as expectativas do
consumidor. Partindo da teoria da imputacdo objetiva, o TS chega a conclusao de que,
neste caso, nao existe uma autocolocacéo em perigo que pudesse excluir a imputacao
objetiva, ja que as condutas dessa classe apenas permanecem fora do fim de protecao da
norma se o sujeito que se autocoloca em perigo é consciente do risco ao qual se expde”
[traducio livre] (CANCIO MELIA, 1997, p. 14-15).
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com os defeitos nos freios. Poderiamos chegar a uma conclusao oposta se as le-
soes tivessem sido provocadas pelas falhas no sistema de frenagem.

Ambito em que ainda podem ser incluidos os casos de erro referente a pressu-
posto essencial da atividade. E possivel que o autor induza a vitima a erro, nao lhe
transmitindo o conhecimento de um pressuposto essencial, relativo ao desen-
volvimento da atividade. Analogamente ao erro de tipo, que exclui o dolo nos
casos de erro quanto a elemento constitutivo do tipo penal (art. 20, CP), o erro
quanto a elemento constitutivo de uma atividade perigosa podera afetar o seu
significado objetivo em comum. Afinal, o conhecimento é o pressuposto da von-
tade, e nao se pode querer —aqui entendido como liberdade para valorar a tomada
de decisao —aquilo que é desconhecido (KURI, 2013, p. 67). Noutros termos, se
um elemento é essencial aum objeto quando este, sem aquele, deixa de existir co-
mo tal (NADER, 2014, p. 96), o déficit cognitivo da vitima a respeito de elemento
constitutivo da atividade perigosa retira o significado objetivo em comum da or-
ganizacdo. A inducéo a erro subtrai a liberdade decisoria da vitima, motivo pelo
qual as consequéncias nao lhe poderao ser atribuidas.'”

A semelhanca do consentimento, demanda-se um dever de esclarecimento
acerca dos fatores essenciais dos perigos relacionados a atividade, que possam

17. Um ponto que pode ser mais problematico diz respeito a invencibilidade do erro, ou seja,
se basta uma situacao de erro vencivel para descaracterizar a autorresponsabilidade da
vitima, ou se isso apenas ocorre em casos de erro invencivel. Para Angeli (2018, p. 151),
“no que toca aos casos de erro vencivel, entende-se que ele nao desqualifica a autoco-
locacao em risco. Nesta hipotese, o ofendido, embora possa adquirir uma adequada
apreciacio dos fatos, opta por nio fazé-lo. E importante notar que nio se pode afirmar
que ha qualquer dever do ofendido em agir de modo cauteloso em relacéo a si, incluin-
do-se em tal dever a obrigacao de melhor informar-se sobre o risco a que se expde com
sua conduta. O fundamento dairrelevancia do erro vencivel ndo é a desidia do ofendido
consigo mesmo. Em verdade, o erro vencivel torna-se irrelevante, porquanto néo afasta
o cardter autonomo da conduta. Ao realizar conduta que da origem a um risco sem a
prévia verificacdo acerca de seus aspectos essenciais — sendo-lhe possivel fazé-lo — o
ofendido acaba por incluir em sua decisio de colocar-se em risco o desconhecimento
de elementos faticos do risco. Deste modo, passa a ser manifestacéo de sua autonomia
a escolha por realizar a conduta sem procurar informar-se sobre os fatores ligados ao
risco. Esta escolha do sujeito é exercicio de sua autonomia e assim deve ser respeitada.
Em outras palavras, o carater vencivel do erro é compreendido por sua autonomia e por
isso nao altera sua conduta como autocolocacdo em risco”. De todos os modos, pare-
ce-nos que deve ser analisada a capacidade da vitima para compreender o significado e
o alcance da atividade. Assim sendo, mesmo em caso de erro vencivel, pode haver uma
limitacao ao principio de autorresponsabilidade.
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influenciar a tomada de decisao da vitima. Na auséncia momentanea de melhor
critério, poderiamos verificar se um observador objetivo,'® situado, agora, na po-
sicao da vitima, teria ou nédo aceitado participar da atividade, caso fosse previa-
mente informado, antes da pratica da conduta, sobre o fator de perigo omitido.
Se a resposta for negativa, isto é, diante do conhecimento do fator adicional de
perigo omitido, a vitima nao teria anuido a pratica daatividade, as consequéncias
nao podem ser atribuidas a sua esfera de responsabilidade preferente. Se pensas-
semos de maneira contrdria, teriamos uma organizacao derivada de erro, o que
nao corresponde a um contexto comum de mesmo significado objetivo. Desse
modo, estende-se ao omitente da informacao o dever de garantia, por ter criado o
risco de ocorréncia do resultado (art. 13, § 2°, ¢, CP). O Caso da entrega de heroi-
na poderia implicar a responsabilidade por homicidio doloso, se, por exemplo,
o0 agente tivesse conhecimento da pureza da droga e aceitasse o resultado morte
(hipotese de dolo eventual), ou por homicidio culposo, se o agente, a despeito do
particular conhecimento da natureza da droga, tivesse confiado que a ingestao
nao produziria um efeito letal a vitima (hipotese de culpa consciente).

Além do mais, no intersticio do milénio, o Direito Penal se ocupava com pro-
blemas de imputacao decorrentes da transmissao do virus HIV. Dentre as inconta-
veis hipoteses de duvidosa imputacio, esclarece-nos D’Avila (2020, p. 73),

18. Talvez nem seja preciso recorrer ao observador objetivo, se se tratar, v.g., de lesao cor-
poral, pois a propria vitima podera esclarecer se, mesmo com o conhecimento do fator
de perigo omitido, ela teria aderido, ou néo, a atividade. Mas isso nao deixa de ser —ad-
mitamo-lo — contraditorio, tendo em conta que o crime de lesdo corporal dolosa leve
(art. 129, caput, CP), bem como o crime de lesdo corporal culposa, tanto na modalida-
de prevista no CP (art. 129, § 6°), quanto na direcao de veiculo automotor (art. 303,
CTB), somente procede mediante representacdo do ofendido, por for¢a do art. 88 da
Lei9.099/1995. Desse modo, se 0 processo teve inicio, € sinal de que a vitima exerceu o
direito de representacio criminal, o que pressupde a sua vontade em relacdo a respon-
sabilizacdo criminal do ofensor. Além do mais, os crimes mencionados sdo de menor
potencial ofensivo (desconsiderando as causas de aumento de pena da lesio culposa
na direcéo de veiculo automotor), motivo pelo qual estdo sujeitos a compensacio civil
dos danos, a transacéo penal e a suspensao condicional do processo (arts. 74, 76 e 89,
Lei9.099/1995, respectivamente). O crime de lesao corporal culposa na direcao de vei-
culoautomotor ndo dependera de representacdo, nem se sujeitard a compensacao civil e
a transacao penal, se 0 agente estiver sob a influéncia de alcool ou qualquer outra subs-
tancia psicoativa que determine dependéncia; participando, em via publica, de corrida,
disputa ou competicao automobilistica, de exibicdo ou demonstracdo de pericia em
manobra de veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade competente; ou tran-
sitando em velocidade superior a maxima permitida para a via em 50 km/h (cinquenta
quilémetros por hora) (art. 291, § 1°, CTB).
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“questionava-se acerca da responsabilidade penal do transmissor nos casos
em que a vitima do contdgio tinha pleno conhecimento da condicao de satide
do seu parceiro e, de forma livre e consciente, submetia-se a relacoes sexuais
desprotegidas, acabando por contrair a doenca e vir a 6bito”.

Seguindo a exposicao de D’Avila, seria possivel imputar a morte ao responsa-
vel pela transmissdo? Os tribunais superiores brasileiros procuraram respostas
ao problema recorrendo, num primeiro momento, ao tipo subjetivo, com a ex-
pressao mais nitida encontrada em trecho do voto do entdao Min. Ayres Britto, do
STE, proferido no HC n°® 98.712/SP. Di-lo que, “fosse o propdsito do agente ape-
nas transmitir o virus do HIV, o crime seria o do art. 131 do CP; fosse a intencdo
doréuofenderaintegridade fisica da vitima, o delito seriao doinciso Il do § 2°do
art. 129 do CP”, e, por fim, “fosse o intento do autor da acdo matar as vitimas, es-
taria configurado o homicidio (tentado ou consumado)”. O STJ (HC n°® 9.378/RS),
por sua vez, ja decidiu que, “em havendo dolo de matar, a relacdo sexual forcada
e dirigida a transmissao do virus da AIDS ¢ idonea para a caracterizacao da ten-
tativa de homicidio”, cabendo ao tribunal do juri, por forca do principio in dubio
pro societate, decidir a respeito da capitulacao legal do fato. Em 2012, 0 STJ (HC
n° 160.982/DF) novamente se deparou com um caso de transmissao sexual do
virus HIV. Na ocasido, a relatora, Min. Laurita Vaz, capitulou o fato como lesdao
corporal qualificada, mencionando, em argumento obiter dictum, que o conhe-
cimento da vitima a respeito da contaminacao do parceiro sexual nao elidiria a
punicao, sendo invélido o seu consentimento, em razao da indisponibilidade do
bem juridico tutelado, qual seja a integridade corporal.

A opcao metodologica em alcar o tipo subjetivo como ponto referencial de
imputacao nao parece amais adequada, devendo ceder a sua primazia a filtragem
objetiva. Cendrio a projetar um contexto comum de mesmo significado objeti-
vo, que implica atribuir as consequéncias a esfera de responsabilidade preferente
davitima, nos casos em que ela tenha o conhecimento sobre a condicao de satude
do(a) parceiro(a) e consente, de maneira autorresponsavel, na pratica darelacao
sexual. Ao mesmo resultado chegamos aos casos em que ocorre o compartilha-
mento de seringas para injetar drogas: se um dos envolvidos, plenamente res-
ponsavel, sabe que o outro participante estd contaminado, e, ainda assim, aceita
utilizar a mesma seringa, o comportamento do sujeito que facilitou a autocoloca-
¢ao em perigo é atipico (cf. GIMBERNAT ORDEIG, 2005, p. 787-788; SCHMIDT,
2002, p. 226). Em ambos os casos, ndo ha uma conduta de rentncia ao bem ju-
ridico (SILVA DIAS, 2004, p. 31). O que ocorre é uma exposicdo a situacdo de pe-
rigo, ja que a doenca pode nem chegar a ser transmitida; afinal, o perigo apenas
traduz um juizo de possibilidade. Portanto, ao nao concretizar o parametro de
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necessidade de tutela, por nao interferir negativamente na autonomia da vitima,
o comportamento do autor ndo pode ser considerado tipico.

Por outro lado, a omissao do parceiro sexual contaminado em informar sobre
a condicdo que lhe acomete, conforma, em tese, a tipicidade objetiva, por con-
trolar por inteiro, segundo Silva Dias, o processo de transmissao do virus. Desse
modo, “nao se pode falar aqui em consentimento ou assuncéao do risco pela vi-
tima porque falta a esta 0 minimo de conhecimento da condicao do autor para
que ao seu comportamento possa ser atribuido esse significado” (SILVA DIAS,
2004, p. 32). Se bem vemos, o tipo penal a que a conduta pode se amoldar ¢ o de
lesoes corporais gravissimas, das quais resulta enfermidade incuravel (art. 129,
§ 2°,11, CP). Se o virus nao for transmitido, parece-nos que ha tentativa de lesoes
corporais (cf. SCHMIDT, 2002, p. 232). Pode acontecer que a pessoa infectada
adote as cautelas em principio idoneas para evitar o contagio, como o uso de pre-
servativo, mas sem informar o(a) parceiro(a) acerca da doenca. Se bem vemos,
o agente prudente diria que hda uma possibilidade de dano, ja que pode ocorrer
o rompimento do preservativo. Dado com o qual deve contar o eventual trans-
missor, abstendo-se de praticar a conduta, até porque o desnivel de conhecimen-
to ndo permite atribuir a vitima as consequéncias da atividade. Desse modo, por
nao agir com dolo de lesdo, ao autor deve ser imputado o crime de lesdes corpo-
rais culposas, caso ocorra o contdgio (art. 129, § 6°, CP) (cf. SCHUNEMANN,
1998, p. 240). Ademais, o conhecimento da doenca que acomete o parceiro se-
xual é irrelevante nos casos em que a conduta da vitima nao for responsavel
(cf. SCHMIDT, 2002, p. 227). Exemplo: a vitima sabe que o autor é soropositivo,
mas ele a coage a pratica das relacdes sexuais, sem o uso de preservativo. Nes-
se caso, hd uma conduta tipica praticada pelo autor, nao sé no sentido do deli-
to de lesdes corporais, mas também relativa ao crime contra a dignidade sexual
(cf. ROXIN, 2013, p. 16-17).

3.1.3. Aexisténcia de deveres de garantia

A organizacao de determinadas atividades exige, muitas vezes, que um dos
envolvidos assuma determinados deveres de garantia, com a finalidade de evitar
resultados prejudiciais aos bens juridicos da vitima. De acordo com Cancio Me-
lia (1997, p. 505), a posicao de garantia surge quando o ordenamento juridico
estabelece regras especiais, a partir das quais corresponde, a um dos sujeitos en-
volvidos, uma especial obrigacao de tutela em relacdo aos demais intervenientes
na execucdo daatividade. Ao assumir a posicao de garante, ¢ imposto ao agente o
dever de agir para evitar o resultado, dever este que incumbe, entre nos, a quem
tenha por lei a obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia; de outra forma,
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assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ou, com seu comportamen-
to anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (art. 13, § 2°, CP). Em ge-
ral, ocupando o sujeito a posicdo de garante numa atividade perigosa organizada
conjuntamente, as eventuais consequéncias nao poderao ser atribuidas ao ambi-
to de responsabilidade preferente da vitima.

Entretanto, a conduta do garante apenas serd tipica, segundo Porcitincula
(2014, p. 275),quando ele tenha assumido essa posicao precisamente em razdo da
auséncia de responsabilidade do sujeito “vigiado”, ja que, em tais casos, nao é possi-
vel interpretar tal conduta como uma contribuicao ao livre desenvolvimento da
personalidade. No particular caso da ingeréncia (art. 13, § 2°, ¢, CP), “o dever de
atuacao para evitar o perigo deriva” — de acordo com Busato (2015, p. 299) — “de
ser a pessoa a inica que domina os meios de controle do risco e nao precisamente
porque tenha atuado no sentido da criacao da situacao arriscada”. Dessa forma,
segundo Roxin (2007, p. 158), nao se configura a posicao de garantia nos casos
em que o perigo provocado pela acao precedente desemboque, unicamente, no
ambito de responsabilidade de quem o provocou. No Caso da seringa de morfi-
na," por exemplo, ndo incumbia ao autor dos fatos o dever de agir para evitar o

19. Ae B,namorados, estavam num bar, local em que consumiram bebidas alcoolicas. Pas-
sado certo tempo, decidiram retornar para casa e, ali chegando, injetar, por intermédio
de uma seringa, morfina em seus corpos. A mulher, B, acabou morrendo, em decorrén-
cia da droga injetada em suas veias. No processo, ndo ficou comprovado se A aplicou
a droga em B, ou vice-versa, ou se eles injetaram a seringa, pessoalmente, no proprio
corpo. O perito concluiu que a puncao venosa foi realizada sem violéncia, ou seja,
por vontade propria, havendo o interesse da pessoa em inserir a seringa. Além disso,
de acordo com o laudo pericial: ndo houve indicios que a vitima tenha sido forcada
ou influenciada a ingerir bebida alcodlica e a fazer uso de morfina; A e B consumiram
a droga de forma espontanea; o alcool aumentou o risco de overdose e de morte, ao
ser misturado com a morfina. Por fim, A e B ja consumiam morfina ha, praticamente,
quatro meses antes da ocorréncia do fato. Em primeiro grau, o autor dos fatos — A — foi
denunciado por homicidio doloso, na modalidade de dolo eventual, e pronunciado.
Na decis@o de pronuncia, a magistrada considerou que A assumiu o risco de causar a
morte de B, “ao supostamente preparar e/ou aplicar-lhe quantidade nao-determinada
de morfina, haja vista que tal hipotese nao foi descartada pelo proprio réu (que niao
se lembra se aplicou ou ndo a droga) e nem pela pericia”. Além do mais, com base no
principio in dubio pro societate, entendeu que caberia ao juri decidir a respeito do dolo,
diante da duvida existente a respeito de quem teria aplicado, efetivamente, a droga em
quem. A defesa interpos recurso em sentido estrito, requerendo a reforma da decisao.
O Tribunal limitou-se a discutir o elemento subjetivo, concluindo que, no caso, nao
houve dolo eventual, tratando-se de crime culposo. Diante disso, determinou a remessa
dos autos ao juizo competente, para julgamento do caso e eventual analise das teses da
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resultado, pois a vitima agiu responsavelmente e tinha, salvo melhor juizo, a pos-
sibilidade de controlar a situacdo de perigo. Nao obstante, permanece intacta a
imputacao pelo crime de omissdo de socorro, majorado, no caso especifico, pelo
resultado morte (art. 135, paragrafo tnico, CP), além do eventual crime tipifica-
do nalei de drogas.

As posicoes de garantia mencionadas podem advir, por exemplo, da relacao
de tutelaincumbida ao autor, em virtude da direcao que ele assume ao executar a
atividade. Segundo Cancio Melia (1997, p. 507), existem determinados ambitos
de relacdo nos quais a organizacao conjunta de uma atividade geradora de peri-
go é desenvolvida a partir da direcao ou da supervisao dos sujeitos intervenien-
tes e no interesse deles. Em tais setores, o ordenamento juridico pode atribuir
certas funcdes de tutela ao responsavel pelo empreendimento em relacao aos
seus subordinados, quando estejam sujeitos a pratica de condutas arriscadas.
Asatividades laborais parecem refletir tal possibilidade (cf. GOMEZ RIVERO,
2014, p. 125). Com efeito, o empregador é obrigado a assumir os riscos da ati-
vidade econdmica (art. 2°, caput, CLT), incluindo-se, ai, os riscos de acidentes
de trabalho dos seus empregados. Portanto, o empregador parece assumir a po-
sicao de garante, devido a obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia (art. 13,
§ 2°, a, CP), decorrente, em grosso resumo, do dever de prevencao de aciden-
tes no ambiente de trabalho (cf. LASCURAIN SANCHEZ, 2006, p. 44). Diante
disso, até que ponto o empregador pode ser responsabilizado penalmente pelas
lesoes ou, inclusive, pelas mortes dos seus empregados, decorrentes de aciden-
tes laborais?*

contribuicao a autocolocacdo em perigo ou da heterocolocacéo em perigo consentida
(TJCE, Acao penaln®0147530-07.2016.8.06.0001 e TJCE, Recurso em Sentido Estrito
n°0147530-07.2016.8.06.0001).

20. Antes mesmo desse primeiro questionamento, deveriamos verificar quem é a pessoa
que se encontra na posicao de garante. Afinal, a delimitacao dessa posicio é bastante
diversa se compararmos, p. ex., uma empresa familiar de serralheria, administrada por
uma unica pessoa e que conta com cerca de dez funciondrios, a uma industria multi-
nacional. Nas estruturas empresariais simples, p. ex., existe um superior hierdarquico
(um empresario individual ou um administrador) que dirige e coordena os sujeitos a
ele subordinados, sendo ele o tnico que detém o poder de mando e de decisdo da em-
presa. Caso em que a identificacdo do garante pode ser considerada mais simples quan-
do comparada a estruturas empresariais complexas (médias e grandes empresas), nas
quais a gestao empresarial geralmente é estratificada, além de apresentar maiores niveis
de impessoalidade, ja que as tarefas sao atribuidas a diversos setores e a diversos res-
ponsaveis, podendo haver uma cadeia de delegacoes em tal ambito (SILVA SANCHEZ,
2016, p. 92-93). Como bem observa Lascurain Sanchez (2006, p. 45-47), “o titular da
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A organizacao daatividade empresarial é responsabilidade do empregador. As
prerrogativas daliberdade organizacional tém, como correlatas, asimposicoes de
velar pelo cumprimento das regras de seguranca no trabalho, o que independe,
em regra, das possiveis condutas geradoras de risco dos proprios trabalhadores
(CANCIO MELIA, 1997, p. 508). Isso decorre da assimetria da relacio de traba-
lho, marcada pela posicao de superioridade hierarquica do empregador em rela-
¢ao ao empregado. Destarte, as normas redutoras de perigo no ambiente laboral
tém por escopo promover, ainda que indiretamente, uma maior paridade narela-
c¢do laboral. Afinal, o principio da protecao, caracteristico das relacoes de traba-
lho, tem o objetivo de “retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio
inerente ao plano fatico do contrato de trabalho” (DELGADO, 2019, p. 233).
Dessa forma, sendo obrigatorio o controle dos fatores de perigo, as regras gerais
de delimitacao dos ambitos de responsabilidade entre autor e vitima sofrem res-
tricoes. Diante disso, a conduta arriscada da vitima nao podera ser atribuida, em
principio, ao ambito de responsabilidade preferente (cf. CANCIO MELIA, 1997,
p- 509-510; GIMBERNAT ORDEIG, 2019, p. 67).

A CLT impoe as empresas e, consequentemente, aos empregadores, o dever de
“cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho” e “ins-
truir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaucoes a tomar
no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais” (art. 157, 1
eIl, CLT; deveres também requeridos pelo art. 19, 8§ 1°e 3°, daLei 8.213/1991).
Uma das medidas de prevencao consiste no uso de equipamento de protecao in-
dividual (EPI), definido pela NR 6 como “todo dispositivo ou produto, de uso
individual utilizado pelo trabalhador, destinado a protecao de riscos suscetiveis
de ameacar a seguranca e a saude no trabalho”. Nos casos de trabalho insalubre,
p. ex., a CLT estipulou que a eliminacao ou a neutralizacao da insalubridade
ocorrera com a utilizacao de EPI ao trabalhador (art. 191, 11, CLT). Portanto, o

empresa, frequentemente uma massa de acionistas, quase nunca observara o seu dever
diretamente, mas, sim, por intermédio da delegac@o a outras pessoas, que, por sua vez,
delegarao parte de suas funcoes” [traducdo livre]. Um dos efeitos mais evidentes dessa
delegaciao consiste em gerar um dever de seguranca novo a pessoa delegada, o que nao
dispensa o delegante de deveres residuais de vigilancia em relacao ao delegado. A pre-
cisdo do dever de vigilancia do delegante em relacao ao delegado deve atender ao tipo
de atividade — quanto maior o risco, mais intensa devera ser a supervisao — e as carac-
teristicas pessoais do delegado — qualificacdo e experiéncia. Os requisitos da delegacao
consistiriam, basicamente, na liberdade tanto dessa delegacdo quanto da respectiva
assuncao, da selecio adequada e da atribuicdo de dominio. Com isso, ha uma geracdo
de deveres de garantia.
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empregador é obrigado a forneceraos empregados, gratuitamente, EPIadequado
ao risco, em perfeito estado de conservacao e funcionamento (item 6.3 da NR 6
eart. 166 da CLT). Desse modo, se o empregado sofrer um acidente de trabalho
que resulte em lesao corporal ou morte, em decorréncia da falta de EPI adequado
a evitar a situacao de risco, a sua autoexposicao ao perigo nao exime o emprega-
dor pelo resultado ocorrido.

Entretanto, pode acontecer que o empregador forneca o EPladequado, mas o
empregado decida, simplesmente, nao utiliza-lo, dai resultando um acidente la-
boral. Em tais situacoes, parece-nos que conformar o comportamento tipico do
empregador implicaria uma extensao exagerada do dever de cuidado. Deve-se
evitar, conforme Tavares (2016, p. 319), “qualquer extensao exagerada das exi-
gencias de cuidado, quando seja absolutamente impossivel o seu reconhecimen-
to ou este ultrapasse amedida do que pertence a experiéncia geral da vida diaria”.
Desse modo, o empregador pode confiar que o empregado fara uso do EPI for-
necido, tanto é que constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada ao
uso dos equipamentos de protecdo individual fornecidos pela empresa (art. 158,
paragrafo unico, b, CLT). Como nos esclarece Feijoo Sanchez (2000B, p. 69-70),
o empregador tem a obrigacao de adotar os cuidados necessarios em relacao aos
seus trabalhadores, mas nao de trata-los como pessoas incapazes.** Afinal, as re-
gras gerais de cuidado e as medidas de seguranca no trabalho ja foram pensadas
para superar as “incapacidades parciais” do trabalhador.?

21. Deve-se lembrar da vedacio, explicitamente reconhecida na CF (art. 5°, XXXIII), do
trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos trabalhadores menores de idade. Aslesoes
corporais ou, até mesmo, a morte do trabalhador menor de idade, ocorrida em quais-
quer das condi¢des mencionadas, nao exonera o empregado, em principio, da respon-
sabilidade penal, mesmo que ele tenha fornecido e instruido o uso do EPI adequado.
Afinal, a propria legislacao estabeleceu limites para o trabalho do menor, limites estes
de observancia e cumprimento obrigatorios pelo empregador.

22. Obviamente, o fornecimento de EPI é apenas uma das diversas medidas redutoras de
perigo nas relacoes empregaticias. Além do mais, fornecer o equipamento simplesmen-
te por fornecer, sem explicar aos trabalhadores a maneira correta e as demais cautelas no
respectivo uso, no significa cumprir, automaticamente, o dever de diligéncia imposto.
Nesse sentido, “[...] é legitimo confiar num sujeito na medida em que se lhe propor-
cione, previamente, os conhecimentos e as informacdes necessarias para que ele possa
atuar de maneira diligente (isto é, de acordo com tais conhecimentos e informacdes).
Por isso, e em relacdo com a responsabilidade do empresario, a conduta descuidada
da vitima deveria ser tomada em conta, ao menos num primeiro plano de avaliacao,
no momento de dar concretude ao dever ‘relacional’ de vigilancia do proprio garante,
acudindo ao critério de previsibilidade (ex ante) do resultado em concreto e conforme
ao denominado ‘principio de confianca” [traducdo livre] (PERIN, 2016, p. 24).
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A Corte di Cassazione italiana julgou um caso em que o trabalhador, por es-
quecimento ou desatencao, nao apertou corretamente o cinto de seguranca, mo-
tivo pelo qual caiu do andaime e sofreu lesdes corporais. O empregador havia
informado adequadamente aos trabalhadores acerca dos possiveis riscos do tra-
balho, além de fornecer-lhes os equipamentos de seguranca prescritos pela legis-
lacdo protetiva em matéria de trabalho, cumprindo, assim, os deveres cautelares.
Diante disso, a Corte considerou que o comportamento omissivo do trabalhador
(nao terapertado o cinto de seguranca) configurou uma causa superveniente que
determinou o evento lesivo (cf. VENTUROLI, 2015, p. 245). Quanto a nds, che-
gariamos a mesma conclusao que a Corte, qual seja a atipicidade, mas por via dis-
tinta. De acordo com a categoria que até aqui foi desenvolvida, o empregador nao
praticou um comportamento tipico, no sentido do crime de lesoes corporais, em
razao da conduta descuidada da vitima, que, de maneira voluntaria, submeteu-
-se a situacao de perigo. Por isso, as consequéncias deveriam ser atribuidas a sua
esfera preferente de responsabilidade.

3.2. Os defeitos de responsabilidade da vitima

Um dos requisitos para a validade da organizacao conjunta ¢ a responsabilidade
davitima, tendo em conta que o pleno conhecimento das circunstancias faticas pres-
supoe que ela esteja “em condicoes de discernir e de valorar ex ante o perigo ao qual
sesubmete” (Corte Suprema de Justicia, Colombia, Recurso de Casacionn®36.842,
traducao livre). Como esclarece Cancio Melia (1997, p. 570), a atribuicdo das con-
sequéncias ao ambito de responsabilidade preferente da vitima da-se mediante a
afirmacao da sua especial responsabilidade no cuidado com os préprios bens.
Desse modo, se constatarmos que, na realidade, a vitima néo agiu responsavelmen-
te, o que significa, em ultima analise, que asua conduta nao foi livre e voluntaria, en-
tao o resultado nao podera ser atribuido a sua esfera de preferéncia. Afinal, a decisao
tomada pela vitima deve corresponder a projecdo da sua autonomia, que constitui
“uma condicao necessdria da responsabilidade, da capacidade de comprometer-se
consigo mesmo e com os outros” (VAZQUEZ, 2013, p. 241). Assim, a autoexposi-
¢ao da vitima ao perigo, assumida em momento de auséncia de responsabilidade,
implica reconhecer uma organizacao unilateral do autor. Portanto, analogamente
aos entraves do romance proibido entre Bras Cubas e Virgilia, nao podem concorrer
fatores que tolham a expansao da vontade da vitima.*

23. “Empunhara o binoculo da imaginacéo; lobrigava, ao longe, uma casa nossa, uma vida
nossa, um mundo nosso, em que nio havia Lobo Neves, nem casamento, nem moral, nem
nenhum outro liame, que nos tolhesse a expansao da vontade” (ASSIS, 2012, p. 103).
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Seguem-se as regras do consentimento para aferir se a conduta da vitima foi
responsavel.** A organizacdo da atividade conjunta com outrem demanda a ca-
pacidade de decidir autonomamente, de projetar externamente a autonomia da
vontade através da conduta, o que é fundamental para validar o consentimen-
to. Portanto, o sujeito deve ser capaz de compreender o significado e o alcance dos
fatores de perigo e das possiveis consequéncias da atividade, permitindo-lhe auto-
determinar-se e agir responsavelmente. A exposicao autorresponsavel da vitima
a situacao de perigo implica reconhecer, em regra, a auséncia de conduta tipica
daquele que organizou a atividade em conjunto com ela. Por outro lado, faltan-
do os requisitos que concretizam as exigéncias do agir autdonomo, a exposicao da
vitima ao perigo nao implicara, automaticamente, o desaparecimento da tipici-
dade da conduta do autor. Encontramo-nos perante uma valoracao paternalista
moderada ou suave, que autoriza limitar, em razao do contexto fatico, a liberda-
de do sujeito.

3.2.1. Limitagdo a capacidade deciséria em razdo da idade

O CP brasileiro nao estabelece uma idade minima para consentir, na medida em
que tampouco regulou o consentimento em si. Diante disso, alguns autores equipa-
ram a idade minima para consentir ao marco etario daimputabilidade penal, ou se-
ja,aos 18 anos de idade (art. 27, CP) (cf. GRECO, 2004, p. 99; PIERANGELI, 2001,
p. 137; QUEIROZ, 2015, p. 356). No entanto, a capacidade para consentir difere
da capacidade de imputabilidade penal. A primeira “se refere a competéncia pa-
ra usufruir dos proprios bens juridicos e exercer o direito a autodeterminacao, e,
com isso, de ser sujeito passivo de um ato praticado por terceiro, em consonancia
com a sua vontade” (SIQUEIRA, 2019, p. 230). Adaptando ao nosso contexto
de fala, relaciona-se a capacidade que deve ter o sujeito para organizar e partici-
par de uma atividade perigosa com terceiro, de modo que a escolha adotada cor-
responda a uma projecao da sua autonomia. Por outro lado, a capacidade para

24. Destaque-se que a adocao das regras do consentimento néo é ponto pacifico na doutri-
na. Adotam-nas, por exemplo, Amelung, Degener, Freund, Frisch e Walther; por outro
lado, adotam as regras da culpabilidade, entre outros, Cancio Melia, Dolling, Roxin e
Rudolphi (cf. GRECO, 2013, p. 70, notas n. 138 e 139). Tavares (2016, p. 388), por sua
vez, sustenta que “a op¢ao por uma série de regras depende do caso concreto”, devendo
seguir “uma orientacao que seja mais proxima do fator que desencadeou a causalidade”.
Reputamos mais adequada aadocdo das regras do consentimento pela aproximacao que
elas tém com a autonomia e, consequentemente, com os limites de disposi¢ao ou, como
se aborda neste trabalho, de exposiciao do bem juridico aos perigos de determinada
atividade.
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cometer uma infracao penal diz respeito a um fundamento politico-criminal,
eleito pelo legislador e relativo a exigéncia de reprovacao pessoal pelo injusto
praticado, para que assim a liberdade do sujeito possa ser restringida (SANTOS;
NETO; SOUZA, 2011, p. 38).

Outra proposta pretende equiparar a idade minima para consentir a faixa eta-
ria da capacidade civil. Contudo, a capacidade para realizar negdcios juridicos,
em regra, nao é decisiva na determinacao da capacidade para consentir, a qual
demanda o exame, no caso em concreto, da capacidade [de entendimento e] de jui-
zo necessaria do lesionado (MEZGER, 1958, p. 165). Trata-se de uma capacida-
de situacional, que depende do grau de maturidade fatica do envolvido (SIQUEIRA,
2019, p. 231-232). Dessa maneira, é possivel que um adolescente tenha a matu-
ridade suficiente para organizar e participar de uma atividade perigosa com ou-
trem. Nesses casos, o objeto de avaliacao é a capacidade de discernimento, que
abrange a compreensao da esséncia, do significado e da extensao dos fatores de
perigo insitos a atividade (cf. FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 483). Além disso, a
decisao deve constituir “aauténtica expressao de sualiberdade e autodetermina-
¢ao” (SIQUEIRA, 2019, p. 232-33).

O ordenamento juridico confere multiplos graus de competéncia aos meno-
res de dezoito anos. A CF facultaao menor pubere, por exemplo, o direito ao vo-
to (art. 14, § 1°,11, ¢), considerando-o apto ao exercicio da soberania popular e
da escolha dos respectivos representantes. A legislacao civil permite que os me-
nores puberes contraiam vinculo conjugal pelo casamento, desde que assistidos
pelos seus representantes (art. 1.517, CC). Noutras palavras, a lei entende que
os adolescentes compreendidos pela faixa etaria dos dezesseis aos dezoito anos
tém a capacidade de autodeterminar a vida conjugal, o que supode, certamente,
um minimo de responsabilidade. Além do mais, a CF garante o direito a relacao
de emprego ao menor pubere, e, ao imptibere, a partir dos quatorze anos, o tra-
balho na condicédo de aprendiz (art. 7°, XXXIII), assim como o ECA (art.60) e a
CLT (art.403). A idade minima para o trabalho, na condicdo de aprendiz, coin-
cide com aidade minima que o legislador estabeleceu para a autodeterminacao
sexual (art. 217-A, CP), ou seja, catorze anos. Diante disso, antes de completar
essaidade, o legislador presumiu que ha uma capacidade incompleta de enten-
dimento e de juizo, faltando, as criancas e aos adolescentes com menos de cator-
ze anos, a capacidade plena de autodeterminacao.

De mais a mais, nas recentes alteracdes do art. 122 do CP, o legislador fixou
um juizo mais acentuado de censura, mediante a duplicacao da pena, nos ca-
sos em que a vitima seja menor de idade (art. 122, § 3°,II, CP). Janos §§ 6° e 7°
do art. 122, o legislador positivou hipoteses de autoria mediata, remetendo a
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imputacao aos crimes de lesoes corporais gravissimas ou de homicidio, em casos
de inducao, instigacao ou auxilio material ao suicidio de pessoas com menos de
catorze anos de idade. O art. 122 do CP impde limites a liberdade de disposicao
do bem juridico, tendo em vista que mesmo o consentimento de alguém respon-
savel nao afasta a imputacao. No entanto, a conformacao tipica desse crime, na
modalidade simples e nas situacdes agravadas pelo § 3°, presume a autorrespon-
sabilidade da vitima, o que nao ocorre nas situacoes em que ela ainda nao tenha
completado os catorze anos. Noutras palavras, o legislador considera que o me-
nor de catorze nao tem a capacidade de compreender o significado e o alcance
da conduta suicida ou de automutilacao, motivo pelo qual previu a punicao do
participante como autor mediato da morte ou das lesdes provocadas. Portanto,
em interpretacao a contrario sensu, o adolescente com mais de catorze anos teria
a capacidade minima de compreender o ato de disposicao e agir de maneira au-
torresponsavel.

Diante disso, a crianca e o adolescente menor de quatorze anos ainda nao
apresentam a capacidade de compreender o significado e o alcance do ato de
disposicao do bem juridico, de tal modo que o consentimento prestado pelas
pessoas compreendidas nesta faixa etaria é, em regra, invalido. Por conseguin-
te, os menores de quatorze anos nao estao autorizados a organizar e a partici-
par de uma atividade perigosa com terceiro, motivo pelo qual a autoexposicao
ao risco nao produzira efeitos exoneratorios em relacao ao autor (cf. SANTOS,
2005, p. 193). Dessa maneira, presume-se responsavel, a partir das valoracoes
legislativas que nos conduziram até aqui, a conduta do maior de catorze anos,
presuncao esta que é, no entanto, relativa. Se bem vemos, a faixa etdria indica-
da constitui um elemento formal de demarcacao da capacidade, o que deman-
da complementa-lo materialmente, tendo como vetor a possibilidade fatica de
compreensao do significado e do alcance da decisao, identificada com a capaci-
dade situacional.

3.2.2. Limitag¢do & capacidade decisoria em razdo de doen¢a mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado

Em principio, restringe-se a possibilidade das pessoas acometidas por doen-
ca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado em organizar,
validamente, uma atividade perigosa com outrem. Encontramo-nos diante de
uma situacao de paternalismo moderado, que justifica a protecao em virtude da
capacidade incompleta de autodeterminacdo. Se bem vemos, a aplicacao analo-
gica das regras da culpabilidade conduziria ao mesmo ponto de chegada que as
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regras do consentimento. Diante disso, parece que nao ha objecao em recorrer
ao art. 26 do CP, que declara a inimputabilidade do

“agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissio, inteiramente incapaz de en-
tender o carater ilicito do fato [leia-se, cardter arriscado do fato] (ANGELI,
2018, p. 213) ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.

Adaptando-oaonosso contexto de fala,a doenca mental ou o desenvolvimen-
to mental incompleto ou retardado, ao privar o sujeito da capacidade fatica de
compreender o significado e o alcance dos fatores de perigo, caracterizam defei-
tos de responsabilidade, que retiram a voluntariedade da autoexposicao da viti-
ma ao risco.

Emboraasregras do art. 26 do CP permitam uma aproximacao em termos va-
lorativos, elas nao constituem causas automaticas de exclusao da capacidade de-
cisoria. Do mesmo modo que a inimputabilidade dos menores de dezoito anos,
o art. 26 do CP refere-se a capacidade de compreensao do injusto. Ao organizar
uma atividade perigosa em conjunto com outrem, importa verificar se a vitima
compreendia o alcance e o significado da sua autoexposicao ao perigo; trata-se,
pois, de uma capacidade situacional (cf. ANGELI, 2018, p. 103-104). De acordo
com Siqueira (2019, p. 235), essa incapacidade é relativa, por referir-se a habi-
lidade intelectual do individuo em compreender o significado da atividade a ser
desenvolvida e avaliar as suas possiveis consequéncias, o que atesta a necessi-
dade de analisar as circunstancias do caso concreto. Dessa forma, o exame da
(in)capacidade possuiria um carater clinico e somente poderia ser realizado por
um médico, preferencialmente psiquiatra.

A capacidade situacional assume importancia, por exemplo, nos casos de em-
briaguez patologica ou de dependéncia quimica (art. 43, Lei 11.343/2006). Afi-
nal, na situacao concreta, a vitima pode ter a capacidade de autodeterminacao
plenamente ativada. Pensar em direcao oposta levaria o trilhar argumentativo a
concluir que “toda entrega de droga a um viciado nao configuraria apenas deli-
to de entorpecente, como também de lesdes corporais em autoria mediata, o que
parece estranho” (GRECO; KASECKER, 2018, p. 137). Como ja decidiu o Tri-
bunal Federal de Justica Alemao (Bundesgerichtshof), “néo se pode presumir que
a dependéncia quimica conduz, sempre e em todos os casos, a exclusao da au-
torresponsabilidade. Trata-se de uma analise que deve ser feita individualmente
[...]” (KASECKER, 2021, n.p).

Em suma, como regra geral, as consequéncias da autoexposicao ao perigo nao
podemseratribuidas a esfera de responsabilidade preferente da vitimaacometida
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por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a nao
ser que ela tenhaa capacidade situacional de, no momento da pratica da conduta,
compreender corretamente o significado e o alcance da atividade.

3.2.3. Limitagdo a capacidade decisdria em razdo de embriaguez

Ao tolher completamente a capacidade de autodeterminacao do sujeito, a
embriaguez involuntdria constitui uma limitacao ao principio da autorresponsa-
bilidade, por impedir que a vitima dimensione corretamente o alcance e o sig-
nificado da atividade que a expoe a situacao de perigo. Configura um caso de
embriaguez involuntdria, por exemplo, aadicdo de substancia entorpecente, co-
mo um “boa noite Cinderela”, na bebida de outrem, sem o seu conhecimento.
Desse modo, a anuéncia da vitima a participacao de uma atividade perigosa com
terceiro, em tal situacao, nao caracteriza uma organizacao conjunta, tendo em
vista que a decisao nao corresponde a projecao da sua autonomia.

As hipoteses de embriaguez voluntdria sao mais complicadas. Em se tratan-
do de culpabilidade, o legislador declarou que a embriaguez, dolosa ou culposa,
produzida pelo alcool ou por substancia de efeitos analogos, nao exclui a im-
putabilidade penal (art. 28, II, CP). No entanto, as regras de validade do con-
sentimento, que se estendem a delimitacao das esferas de responsabilidade na
organizacdo conjunta, nao se confundem comas regras da imputabilidade. Dessa
maneira, mesmo nos casos de embriaguez voluntdria parece haver uma limitacao
aesfera organizativa da vitima, nos casos em que, devido ao seu estado psicofisico,
elanao consiga compreender o sentido e o alcance da sua decisao. Geralmente, a
completude da embriaguez ocorre no segundo estdgio, i.e., o depressivo, “quando
os reflexos ficam lentos, o pensamento fica confuso, a coordenacao motora apre-
senta deficiéncias, a nocao de distancia fica prejudicada” (BITENCOURT, 2018,
p- 508). Portanto, é preciso avaliar se, em razao da embriaguez, a vitima conse-
guia compreender o significado e o alcance da atividade perigosa, bem como se
néo foi privada da capacidade de autodeterminacao.

3.2.4. Auséncia de vicios de vontade

Os vicios de vontade constituem privacoes da capacidade de autodetermina-
cao e da liberdade decisoria do sujeito, inculcando-lhe uma divergéncia entre
0 proposito intima e verdadeiramente querido em relacao aquele efetivamen-
te realizado (cf. FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 543); afinal, “nao pode haver
nada mais horroroso do que um homem dever estar sujeito a vontade de outro”
(RUSSELL, 1968, p. 254). A legislacao civil, ao disciplinar as hipoteses de defeito
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do negocio juridico, pode emprestar alguns parametros para determinar as si-
tuacdes em que ha vicio de vontade. O que importa verificar é se o agente pos-
suia a capacidade de juizo necessdria para empreender uma atividade perigosa
em conjunto com outrem. Essa capacidade de juizo atrela-se a congruéncia en-
tre a vontade real do sujeito e a manifestacdo de vontade exteriorizada. O fato de
tomarmos de empréstimo alguns dos parametros da legislacao civil nao parece
transformar o consentimento em negocio juridico. Demanda-se o exame dos as-
pectos faticos, ja que, segundo Caio Mario (2017, p.417), “o direito nao cogita de
uma declaracao de vontade qualquer. Cuida de suarealidade, de sua consonancia
com o verdadeiro e intimo querer do agente”. Noutras palavras, o consentimento
exarado deve corresponder a vontade real do emitente; ou seja, os vicios de von-
tade que maculam os negocios juridicos defeituosos referem-se a incongruéncia
entre o verdadeiro querer do agente e a declaracao de vontade emitida. Portanto,
nao se configura um contexto de comum significado objetivo nos casos em que a
vitima aderir a autoexposicao ao perigo em decorréncia de uma vontade viciada.

Um desses vicios ocorre nos casos de coacdo. De acordo com o art. 151 do CC,
paraquea coacao viciea declaracao de vontade, ela “ha de ser tal que incuta ao pa-
ciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia,
ou aos seus bens”. Parece haver um defeito de responsabilidade, por exemplo, no
caso em que a vitima aceita ingerir uma substancia cujo potencial lesivo lhe é des-
conhecido, sendo admoestada que a sua familia “sofreria as consequéncias” caso
nao praticasse a conduta exigida. Outro parametro avaliativo das restri¢coes im-
postas pela coacao pode ser encontrado no art. 146 do CP, que tipifica o crime de
constrangimento ilegal.”” No exemplo de Greco (2013, p. 70), em que, sob amea-
ca de demissao, o empregado é coagido pelo patrdo a acompanha-lo numa esca-
lada no Dedo de Deus, temos para nds que a autoexposicao da vitima ao perigo é
invalida. Por adotarmos as regras do consentimento, torna-se irrelevante analisar
o carater resistivel ou irresistivel da coacao, diferentemente do que aconteceria se
tivéssemos aderido as regras da culpabilidade (art. 22, CP). Em resumo, é preciso
verificar se a vontade da vitima e o ato que ela praticou sao congruentes entre si.

Pode-se cogitar um defeito de responsabilidade por vicio volitivo nos casos de
estado de perigo. Esse defeito assemelha-se a coacao, segundo Caio Mario (2017,
p.-442), “umavez que avontade nao se manifesta livremente, porém influenciada

25. “Art. 146 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe
haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que
alei permite, ou a fazer o que ela nao manda: Pena — detencéo, de trés meses a um ano,
oumulta”.
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pelas circunstancias”. Entretanto, “da coacao se distingue, todavia, em que ocor-
re nao umaameaca, senao que alguém, conhecendo a existéncia do perigo, apro-
veita-se para extrair beneficio excessivamente oneroso para o declarante”. De
acordo com o art. 156 do CC, “configura-se o estado de perigo quando alguém,
premido danecessidade de salvar-se, oua pessoa de sua familia, de grave dano co-
nhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa”. Exemplo:
Fulano, cientista, tendo conhecimento da doenca extremamente delicada que
acomete o filho de Beltrano, aproveita-se da situacao e oferece quantia moneta-
ria para este ultimo, desde que participe de testes clinicos para a experimentacao
de um farmaco. Beltrano, que carece de recursos financeiros para custear o trata-
mento do filho, aceita participar do experimento. Se bem vemos, a manifestacao
de vontade de Beltrano nao corresponde a projecdo da sua autonomia, tendo em
conta que ele decidiu participar de uma atividade com riscos somente em razao
da escassez financeira e por estar premido da necessidade de salvar o filho. Por-
tanto, as eventuais consequéncias dos testes nao poderiam ser atribuidas a esfera
de responsabilidade preferente da vitima.*

4. CoNCLUSAO

A autonomia consiste na capacidade de autodeterminacao para decidir livre-
mente a respeito do modo de organizacao e de desenvolvimento do préprio am-
bito vital. A decisdo autonoma nao depende da sua adequacao moral, mas se foi
tomada por um individuo competente para adoté-la, de acordo com os critérios
estabelecidos pela ordem juridica. A autorresponsabilidade é correlata a autono-
mia e radica na ideia de que, a livre organizacao do ambito vital, corresponde o
onus das consequéncias das decisoes adotadas e dos atos praticados. Noutras pa-
lavras, as pessoas podem voluntariamente expor-se a fatores de perigo, assumin-
do, doravante, a responsabilidade preferente pelas consequéncias. Restringir a
liberdade em tais casos representaria uma postura paternalista do Estado, sejaem
relacao ao proprio lesado (paternalismo direto), seja em relacao ao terceiro inter-
veniente (paternalismo indireto). Entretanto, a autoexposicao ao risco depende

26. As participacoes em pesquisas com seres humanos devem ocorrer de maneira gratuita,
conforme dispoe o item I1.10 da Resoluc¢io 466/2012, do CNS, verbis: “Il DOS TERMOS
E DEFINICOES. A presente Resolucio adota as seguintes definicoes: [...] 11.10 — parti-
cipante da pesquisa — individuo que, de forma esclarecida e voluntaria, ou sob o escla-
recimento e autorizacdo de seu(s) responsavel(eis) legal(is), aceita ser pesquisado. A
participacio deve se dar de forma gratuita, ressalvadas as pesquisas clinicas de Fase  ou
de bioequivaléncia”.
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da capacidade de compreensao do significado e do alcance da atividade, isto é,
da autonomia decisoria do sujeito, cujaausénciaimplica a possibilidade de desa-
provar a conduta e imputar o resultado ao terceiro.

Desse modo, o ordenamento juridico nao impede, em principio, que a pessoa
pratique uma atividade perigosa em conjunto com outrem. Para que a responsa-
bilidade penal do interveniente seja afastada em tais casos, por auséncia de tipi-
cidade da conduta, é preciso que: a) a vitima compartilhe o controle dos fatores
de perigo; b) a vitima tenha o conhecimento suficiente para valorar a tomada de
decisao; ¢) o autor nao ostente um dever especial de protecdo ou vigilancia dos
bens da vitima, por ocupar a posicao de garante; e d) nao concorram defeitos de
responsabilidade, que limitem a vitima em sua capacidade decisoria, por motivos
de idade, doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
embriaguez ou vicios de vontade.
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Sumirio: 1. Introducdo. 2. Vitimologia e seguranca publica: a ambivaléncia da posicdo da
vitima. 3. Sequranca publica e dessubjetivacdo da vitima. 3.1. A representacao abstratizante
da vitima nos discursos securitarios. 3.2. Movimentos de vitimas irracionalizam o debate
securitario?. 4. Tensao entre interesses de vitimas e acusados: novos caminhos para a se-
guranca publica?. 5. Seguranca publica a partir do reconhecimento da vitima. 6. Concluséo.
Referéncias.

1. INTRODUCAO

O' trabalho se dedica a analisar a posicao ocupada pela vitima nos problemas
de seguranca publica, buscando identificar: (i) os problemas de dessubjetivacao
da vitima no discurso e praticas caracteristicas do populismo penal; bem como
(ii) alternativas que possibilitem o reconhecimento da vitima como sujeito mo-
ralmente relevante para a formulacao e implementacao de politicas securitdrias.
Complexificando o entendimento de que a introducao de preocupacoes vitimo-
logicas no cerne das ideias penais e securitarias ¢ elemento causador de irracio-
nalidades punitivas, espera-se demonstrar que a tutela do direito das vitimas a
seguranca nao necessariamente enseja medidas de desproporcional constricao
dos direitos do ofensor —sendo, em realidade, passo importante para a realizacao
da seguranca e liberdade dos sujeitos que participam do conflito vitimal.

Adotando o raciocinio dedutivo e a revisdo sistematica como principal es-
tratégia de analise, o artigo se inicia com um estudo acerca de como a evolucao
do tratamento da vitima nos estudos vitimologicos se reflete em determinadas
questoes de seguranca publica. Sera assumido como ponto de partida que, dian-
te da utilizacao da vitima como elemento de reforco de discursos politicos de
“lei e ordem”, as ciéncias criminais costumam encarar com certa restricio uma
maior orientacao dos debates securitdrios a vitima (2). Embora reconhecendo

1. Todas as notas e trechos em portugués extraidos de trabalhos elaborados em idiomas
nao lusofonos foram livremente traduzidas pelo autor. O artigo é, em partes, derivado e
adaptado de capitulo de Tese de Doutorado, defendida junto a Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo com o titulo “Teoria social e critica do direito penal: o pro-
blema do reconhecimento da vitima” (MARIN, 2019), sob orientacdo do Prof. Eduardo
Saad-Diniz (FDRP/PROLAM/USP).
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em partes a procedéncia dessa “desconfianca”, passa-se a analisar a consisténcia
da premissa, abordando dois de seus principais pontos de sustentacao: primeira-
mente, questiona-se em que medida discursos de maior rigidez securitaria efeti-
vamente atendem as aspiracoes da vitima como sujeito (3.1); e, em um segundo
nivel de andlise, até que ponto procede a ideia de que grupos representantes de
vitimas adotam posturas emocionalmente punitivas e irracionalizam as discus-
soes sobre seguranca publica (3.2). Espera-se, com isso, delimitar modos mais
adequados de interpretar a figura da vitima e seus movimentos, viabilizando um
redimensionamento da tensio entre interesses da vitima e da pessoa apontada
como ofensora no conflito securitario (4). Ao final, serd realizada uma organi-
zacao conceitual de praticas de seguranca publica que parecem ser orientadas a
vitima e, a0 mesmo tempo, adequadas a um estado de liberdades que respeita os
direitos do ofensor (5).

2. VITIMOLOGIA E SEGURANCA PUBLICA: A AMBIVALENCIA DA POSICAO DA VITIMA

O desenvolvimento da vitimologia, especialmente com o avancar da década
de 1980, é marcado por uma reorientacao dos estudos vitimologicos, processo
que viriaa causar alguns impactos sobre a posicao da vitima nos debates em torno
do direito penal e seguranca publica?. Nesse periodo de redefinicdes, a vitimolo-
gia deixou de ter como objeto principal acompreensao e categorizacao de formas
pelas quais a vitima contribuiria para sua propria vitimizacao’. Apos criticas de

2. Segundo Arthur Trindade Costa e Renato Sérgio de Lima (2014), a indeterminacao
semantica em torno do termo seguranca publica induz a frequentes “dificuldades ana-
liticas”. H4, em verdade, constantes interacdes e disputas entre distintas “posicdes
politicas e institucionais” em torno do tema da seguranca, dificultando a pretensao
de circunscrevé-la a uma unica definicao exauriente. Segundo os autores, a seguranca
publica consistiria menos em uma nocao estritamente teorica, e mais em um empirico
campo organizacional, aqui entendido como um “grupo de organizacdes que, no agre-
gado, constituem uma area reconhecida da vida social, politica ou econdmica”. Mais
especificamente, o campo organizacional da seguranca publica estruturaria as organi-
zagdes que, direta ou indiretamente, buscam administrar problemas “relacionados a
manutencéo da ordem publica, controle da criminalidade e prevencao de violéncias”.
Essa abrangéncia pratica faria com que seguranca publica ndo se circunscrevesse as cor-
poracdes policiais e ao sistema de justica criminal, embora essas organizacdes ocupem
papel central em matérias securitdrias; antes, englobando um escopo mais amplo de
instituicdes e prdticas sociais.

3. Essa linha de estudo é produto dos esforcos cientificos daqueles comumente apon-
tados como os fundadores da vitimologia como disciplina. Sdo os casos de Benjamin
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que tais teses incorriam no perigo de veicular discursos de blaming the victim, a
pesquisa vitimologica passou a se dedicar em maior medida a compreensao dos
conteudos morais que compdem os processos de vitimizacao; discutindo, ain-
da, como a apreensao social, cientifica e institucional do conflito vitimal poderia
propiciar uma mais adequada acomodacao dos distintos interesses envolvidos*.
Assim, ocupando-se da delimitacao e formas de protecao das liberdades pessoais
das pessoas vitimadas, os estudos vitimologicos superaram a compreensao da
vitima como mera e estdtica receptora da conduta criminosa, cuja imputabili-
dade moral se resumiria, no maximo, a interacdes com o ofensor potencialmen-
te causadoras de uma precipitacao vitimal. Para além disso, ganham relevancia
andlises centradas em como os processos de vitimizacao se inserem, ou mesmo
sao condicionados, por determinadas estruturas sociais e formas de relacéo in-
terpessoal. E dessa mudanca que decorre uma nova compreensao da vitima co-
mo sujeito moralmente atuante. Em consequéncia, sua responsabilidade moral
néo se refletiria apenas na possibilidade de colocar a si mesma em risco ou con-
sentir com a ofensa: a vitima nao se submete passivamente as contingéncias que
envolvem sua vitimizac¢do, mas com elas interage de forma critica. A esses novos
estagios da vitimologia interessa entender as formas pelas quais essa vitima, mo-
ralmente responsavel e atuante, relaciona-se ou pode vir a se relacionar critica-
mente com as estruturas sociais que condicionam suas experiéncias de vitimizacao
(WOLHUTER; OLLEY; DENHAM, 1990, p. 25-42; WALKLATE, 1990; HERRERA
MORENO, 2012, p. 74-75).

Essa mudanca de perspectiva nao apenas redefiniu as redes teoricas da vi-
timologia, mas também impulsionou arranjos normativos e institucionais no
sentido de maior protecao as vitimas (FATTAH, 2000, p. 26-27). No plano inter-
nacional, o principal marco desse movimento de positivacao dos direitos das vi-
timas foi a promulgacao da Declaracao dos Principios Bdsicos de Justica Relativos
as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, em 1985, que definiu as diretrizes a serem adotadas pelos paises-mem-
bros para o “reconhecimento universal dos direitos das vitimas da criminalidade

Mendelsohn, que desde 1937 deu inicio aalgumas discussdes acerca da relacdo ofensor-
-vitima, tendo cunhado o termo “vitimologia” em 1947; e, além dele, Hans von Hentig,
cuja obra The criminal and his victim (1948) é considerada um marco na historia da
vitimologia como ciéncia. Mais detalhes sobre o periodo de origem da vitimologia em
DUSSICH, 2006.

4. Em outro espaco, realizamos uma analise mais detalhada da evolucao dos estdgios evo-
lutivos da vitimologia e suas distintas relacdes com as ciéncias criminais. Cf. SAAD-DINIZ;
MARIN, 2016, p. 89-96.
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e de abuso de poder”. Jano campo das ordens juridicas internas aos paises, diver-
sos Estados procederam a alteracoes em suas respectivas legislacdes, seja para es-
tabelecer novos programas ao oferecimento de assisténcia a vitimas, ou mesmo
para estabelecer novos parametros protecao legal de seus direitos’.

Em contrapartida, areverberacao dos discursos de defesa dos direitos das viti-
mas acabou tendo como efeito colateral sua apropriacao e distorcao por parte de
policy makers, servindo como argumento de justificacao para o enrijecimento de
politicas voltadas ao gerenciamento do problema criminal (ELIAS, 1986, p. 305;
TONRY, 2011, p. 11; SHECAIRA, 2011, p. 65). E dessa constatacdo que parece
derivar um certo grau de desconfianca por parte das ciéncias criminais, de que
reintroduzir a vitima no cerne das ideias penais e de seguranca publica estimula-
ria revanchismos e medidas excessivamente constritivas de direitos individuais
daqueles apontados como ofensores.

Nesse sentido, por exemplo, José Luis Diez Ripollés (2003, p. 36-37), tra-
tando dos processos de elaboracao de uma politica criminal legislativa, chega
a caracterizar os grupos de pressao que postulam demandas perante os poderes
publicos como “plebe”, em oposicao ao grupo de experts em questdes penais ou
securitdrias. Segundo o autor, a atuacao dos movimentos de vitimas, “incapaci-
tados para aceitar um discurso racional pleno”, ativaria a fase legislativa penal de
modo a dispensar a opiniao de especialistas e a mediacao da dita “opiniao publi-
ca”, causando um suposto “bloqueio emocional da analise racional”. De forma
similar, Ana Pérez Cepeda (2007, p. 439 e ss.) pontua, de modo generalizante,
que a posicao da vitima seria, per se, “pouco favoravel a racionalidade” e tenderia
ao endurecimento punitivo, criando-se condicoes sociais mais idoneas a constri-
cao de direitos®. Ja em analises mais propriamente dogmatico-penais, Jests-Ma-

5. No Brasil, exemplo desse movimento, cuja forca foi alavancada principalmente no de-
correr das décadas de 1980 e 1990, é a promulgacio da Lei 9.807/1995, que criou o
Programa Federal de Protecdo a Vitimas e Testemunhas Ameacadas, visando a protecdo
de “vitimas ou [...] testemunhas de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave
ameaca em razao de colaborarem com a investigacéo ou processo criminal”. Analisando
as dificuldades do Estado em sua implementacdo, GALDINO, 2013. Para um estudo
compreensivo da evolucio da legislacdo brasileira no que concerne ao atendimento dos
interesses das vitimas, cf. FREITAS, 2011.

6. Em ressalva, a autora explicitamente afirma nao se poder “desqualificar globalmente”
os movimentos de vitimas e a interlocucao que estes abrem com a ordem juridico-pe-
nal, visto que tais grupos estariam no exercicio de seus direitos. O caso seria de limitar
a recepcdo pelo direito penal de reivindicacoes securitdrias que colocassem em xeque
garantias penais historicamente construidas (PEREZ CEPEDA, 2007, p. 440). Essa
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ria Silva Sanchez (2009) mostra-se reticente quanto a capacidade de rendimento
de teses de maior orientacdo vitimologica influenciarem questdes envolvendo as
teorias da pena e do delito, também movido pela preocupacao de ver construcoes
dogmaticas relativizadas por teses revanchistas e emotivas’.

H4, em sintese, uma significativa preocupacio de que um novo e mais des-
tacado papel da vitima em questdes penais e securitdrias ensejaria a vulneracao
dos direitos daqueles submetidos a investigacao ou persecucao penal. Ao me-
nos em parte, essas apreensoes se lastreiam na suspeita de que o fortalecimento
da figura da vitima seria acompanhado pelo fortalecimento das instituicoes es-
tatais responsaveis pela aplicacao da lei penal, cuja atuacao absorveria a defesa
de particularismos de vitimas que nao necessariamente se coadunariam com in-
teresses comunitdrios (KARMEN, 1992, p. 160-161). Essa “desconfianca pena-
lista” atenta-se, é verdade, a concretas experiéncias sociais em que politicas de
seguranca supostamente direcionadas a vitimas alavancaram um aumento do
rigor securitdrio e punitivo, tornando ainda mais sensivel o desafio de verifica-
cao de direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos nos conflitos abrangidos
por essas areas.

Contudo, ao se analisar aspectos especificos da insercao da vitima nas narrati-
vas securitdrias, mostra-se menos evidente e universal essa conexao entre, de um

ressalva é trabalhada por Pérez Cepeda apds uma contextualizacdo extensa da atuacéao
de parte das associacdes de vitimas, argumentando com exemplos pontuais e criticas
generalizantes, que talvez nao representem de forma fidedigna e abrangente a complexa
realidade desses agrupamentos sociais. Esse problema voltara a ser abordado no item
3.2 deste artigo.

7. Mais especificamente, Silva Sanchez (2009) critica: (i) as teorias da “luta contra a im-
punidade”, que teriam como base a tese de que violacoes graves de direitos humanos
nao seriam passiveis de anistia, indulto, perddo ou prescricao, servindo a reacdo penal
para evitar a perpetuacdo de uma situacio de injustica historica e de acobertamento da
verdade com relacio as vitimas; e (ii) teorias de um “direito da vitima ao castigo do au-
tor”, as quais, por sua vez, estariam assentadas na premissa de que, apesar de néo caber
ao direito penal veicular um sentimento de vinganca, poderia evitar o prosseguimento
do dano imaterial sofrido pela vitima, declarando-se que ela nao teve culpa pelo fato, e
que este constitui-se em injusto culpavel — socialmente inaceitavel e individualmente
atribuivel ao ofensor. A miriade de criticas estabelecidas por Silva Sanchez ¢ abran-
gente, mas parece poder ser sintetizada principalmente a partir das seguintes ideias:
(i) uma suposta auséncia de orientacdo politico-criminal preventiva que, segundo o
autor, seria caracteristica de um direito penal legitimo; e (ii) uma possibilidade de essas
ideias consistirem em um mascaramento de movimentos que, em verdade, estariam a
reposicionar ideias penais revanchistas e mitigando garantias individuais.
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lado, a vitima e os movimentos de reafirmacéo de seus direitos; e, de outro, even-
tuais exasperacoes no campo da seguranca publica e direito penal. O problema
parece implicar a necessidade de se rediscutir as representacoes que as ideias ali-
nhadas a um maior rigor securitario expansivo fazem, em primeiro lugar, da viti-
ma, e, na sequéncia, dos movimentos que promovem a defesa de seus interesses.

3. SEGURANCA PUBLICA E DESSUBJETIVACAO DA VITIMA
3.1. Arepresentacdo abstratizante da vitima nos discursos securitdrios

Recorrer a figura da vitima como pilar de sustentacao de rigidas intervencdes
securitarias ¢ artificio comum nos discursos veiculados pelo poder politico, em
funcao de interesses variados e nem sempre efetivamente relacionados as pes-
soas afetadas pelo delito. A redescoberta da vitima e os esforcos em fazer com que
essa reorientacao se refletisse em politicas publicas parece ter como efeito cola-
teral apromocao de iniciativas orientadas a recrudescer as estratégias de geren-
ciamento do problema criminal. A titulo exemplificativo, Michael Tonry (2010,
p- 388-389) interpreta as politicas de seguranca publica da Inglaterra da década
de 1990 como medidas expressivas, voltadas principalmente a inducao de coe-
sao politica por meio da catalisacao de “ansiedades e ressentimentos publicos” —
e cujos motes seriam frases como “reequilibrar o sistema de justica em favor da
vitima” e “restaurar a confianca publica no sistema de justica™®.

“Vitima” e “medo do crime” apresentam-se como elementos de elevada ido-
neidade manipulativa no discurso publico, sobretudo em contextos sociais nos
quais a linguagem da punicao constitui-se em estratégia comunicativa preferen-
cialdapolitica (SIMON, 2007, p. 76-77) —afinal, amedida que sao discursivamen-
te funcionalizadas, podem “impulsionar alegitimidade estatal, ganhar milhagem
politica e reforcar controle social” (ELIAS, 1986, p. 231). Teses alinhadas a ideia

8. As contundentes criticas de Tonry a essa polarizacéo interesses da vitima vs. interesses
do acusado sera aprofundada mais adiante, no item 4 deste trabalho. Ja no Brasil, ao
analisar os sentidos das politicas de seguranca nos governos Lula da Silva (2003-2010),
Ana Claudia Cifali (2016, p. 303-305) constata que politicas criminais de iniciativa de
partidos mais a esquerda no espectro politico brasileiro nio escapam de certa ambiva-
lencia: movimentam-se entre, de um lado, pautas penais positivas norteadas pela ideia
de defesa dos direitos humanos por meio do direito penal (trafico de pessoas, violén-
cia de género, racismo); e, de outro, recrudescimentos contra formas de criminalidade
que, tradicionalmente, constituem-se em alvo também de partidos considerados mais
conservadores (tais como violéncia urbana e trafico de drogas).
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de “lei e ordem™ tendem a instrumentalizar a vitima na forma de uma simbdlica
e abstrata personagem representativa, a qual concentra e exterioriza as preocupa-
coes securitdrias de uma determinada sociedade. E mediante esse artificio retori-
co, teoricamente pro-vitima, que se reforcam condicoes sociais e emocionais mais
propicias a proposicao de agendas de endurecimento securitario (GARLAND,
2001, p. 11-12 e 214-215) — o que, longe de superar o estado de indiferenca com
relacdo a vitimas, antes conduz a dessubjetivacdo destas'.

Tal dessubjetivacao abre espaco para criticas que ressaltam outros proble-
mas que transcendem o risco de instrumentalizacao da vitima para fins politicos.

9. Parauma analise dos pressupostos ideologicos dos movimentos de lei e ordem e toleran-
cia zero no campo da seguranca publica, cf. SHECAIRA, 2009. A criacao de estereotipos
nao € exclusividade de vitimas no contexto da veiculacdo de discursos mais marcada-
mente punitivos, abrangendo também ofensores ou pessoas indicadas como tal (ques-
tao que sera explorada no item 4 deste trabalho).

10. Aideiade subjetivacdo tem como base uma concepcio de liberdade socialmente contex-
tualizada, realizando-se a partir de relacoes interpessoais de reconhecimento mutuo: o
individuo livre reconhece-se como pessoa na pessoa do outro, na medida em que tam-
bém enxergam as pessoas dos outros em si proprio (STAHL, 2014). Essa compreensio
de subjetivacdo toma como base as no¢oes da filosofia de Hegel acerca da constituicao do
sujeito livre em contextos comunitdrios de reconhecimento. O ponto de partida é que
a liberdade objetiva do ser humano transcende a mera liberdade subjetiva de escolha:
para além daquilo que um individuo pode fazer, a liberdade se objetiva ao constituir-
-se daquilo que deve ser reconhecido pelos demais como direito — o qual, por sua vez,
é entendido por Hegel, como “a liberdade como ideia”, ou “qualquer existéncia em
geral que ¢ a existéncia da vontade livre” (HEGEL, 1997, p. 29 e ss. — especialmente,
§8 26-29; HOULGATE, 1998, p. 325). A vontade livre objetiva realiza-se na medida em
que o sujeito, consciente de sua condicéo pessoal inserida em um espaco de relacoes
éticas, decide-se pela persecucdo de objetivos representaveis na forma de julgamentos
e acdes que, por sua vez, sio compreensiveis aos demais interlocutores. O direito como
“existéncia da vontade livre”, nesses termos, manifesta-se, primeiramente, na forma de
expectativas normativas detidas pelo individuo, oponiveis a coletividade; e, a0 mesmo
tempo, na legitimacéo de uma ordem de sociabilidade composta por normas e relacoes
de reconhecimento. Esse espaco de sociabilidade e mutua consideracao consiste em
condicdo de possibilidade para que possam ocorrer os processos de subjetivacdo. Ape-
nas ao relacionar-se mediante orientacdes e estruturas conhecidas e reconhecidas ¢ que
individuos podem encarar uns aos outros como sujeitos, portadores de direitos e obri-
gacdes em comum (ZABEL, 2014, p. 162-163). Destarte, negar a alguém sua condicdo
de sujeito (dessubjetivacdo) envolveria uma ampla gama de atitudes aptas a prejudicar
seu status de reconhecido, tais como: negar-lhe a capacidade moral de orientar-se nor-
mativamente; priva-lo do respeito e de direitos basilares dos quais compartilham os de-
mais membros daquela comunidade; ou mesmo desconsidera-lo empiricamente como
alguém que possui suas particularidades pessoais e expectativas especificas.
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Um deles é o perigo de que essa personagem representativa, uma “vitima ideal”"!

socialmente construida como necessariamente fragil, acabe por criar um réotu-
lo que desconsidere a capacidade de acao (agency) dessas pessoas como sujeitos
concretos.

Aprofundando o argumento, Jeniffer L. Dunn (2004) sustenta que a catego-
ria vitima envolveria uma ideia de passividade que nao faria jus a pessoas que, em
verdade, sao dotadas de uma dinamica preparacdo para agir. Esse poder de agén-
cia envolveria um potencial de enfrentar e superar o sofrimento, resistindo indi-
vidualmente oumediante articulacdes coletivas. A abstracao de uma vitima fragil
poderia até inspirar alguma simpatia social; porém, isso se daria de forma inter-
ligada a sentimentos de “pena” e, em casos extremos, até mesmo de “desprezo”
por pessoas encaradas como incapazes de atuar por conta propria. Sobre bases se
erige, inclusive, um movimento de transicao terminologica que teria como pro-
posta a superacao da categoria vitima (especialmente em casos de violéncia de
género), em virtude do rotulo de “passiva” e de despertar sentimentos de pena,
passando-se se adotar a nocao de sobrevivente ou agente, figura mais ativa e mere-
cedora de admiracao por sua postura resiliente. Tais diferencas, segundo Dunn,
influenciariam nao apenas a forma pela qual essas pessoas sao socialmente com-
preendidas, mas também o tratamento juridico, cientifico e politico que lhes é
dispensado — o que parece ter claro impacto no campo securitario.

Esse movimento conceitual “Agents not Victims” (Dahl, 2009) tem o aspecto
positivo de reafirmar a autonomia moral das pessoas classificadas como vitimas,
afastando tipos ideais de fragilidade pessoal que, em verdade, nao conduzem
a policies securitarias efetivamente orientadas a vitima. Na realidade, refutar a
denominacéo “vitima” pode integrar uma agenda social mais ampla, e que tem
sua razao de ser: a criacao simbolica de uma vitima idealizada pode acabar ser-
vindo como meio de negar direitos a pessoas que, mesmo tendo sofrido uma
experiéncia de vitimizacao, ndo possuem determinada caracteristica normal-
mente atribuidas a essa vitima-personagem. A consequéncia seria relegar sujei-
tos que, por algum motivo sao considerados fora desses parametros, a um limbo

11. Christie (1986) entende por vitima ideal “uma pessoa ou uma categoria de individuos
a quem — quando atingidos (hit) por um crime — se da muito prontamente o completo
e legitimo status de ser vitima”. A ideia socialmente construida de vitima ideal reuniria
cinco fatores conjuntamente considerados: (i) a vitima ha de ser “fraca”; (ii) a pessoa
estava a levar a cabo um “projeto respeitavel” quando foi vitimada; (iii) nao se pode cul-
par a vitima por estar no lugar em que estava quando foi afetada pela conduta do agente;
(iv) o ofensor ¢é “grande” e “mau”; e (v) o ofensor era desconhecido pela vitima, nao
mantendo com ela qualquer sorte de relacao pessoal.
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de desprotecao ainda que tenham sofrido um injusto, sujeitando-os as contin-
géncias de juizos valorativos altamente subjetivos. Isso se reflete, por exemplo,
em alguns entendimentos de que seria possivel excluir ou atenuar a responsabi-
lidade de agressores sexuais de criancas e adolescentes, caso estas ultimas sejam
interpretadas como “nao-anjos” ou “inocentes”, tracos usualmente atribuidos a
infancia ouavitimainfantil (McALINDEN, 2014, p. 185). Nesse mesmo sentido,
ha pesquisas salientando a existéncia de comportamentos decisorios judiciais
que, em casos de violéncia contra a mulher, negam a aplicacao de leis protetivas
caso se entenda que a vitima nao possui caracteristicas como “hipossuficiéncia”
ou “vulnerabilidade” (SEVERI, p. 90-91).

A questao terminologica vitima ou agente pode ser de extrema e concreta re-
levancia valorativa para a pessoa vitimada. Pesquisas vitimologicas qualitativas
indicam que pessoas que passaram por experiéncias interpessoais traumaticas
podem efetivamente, por vezes, preferirem ver a si mesmas e serem consideradas
pelos demais como “sobreviventes”, em vez de “vitimas”. Isso indica que a ques-
tao adentra o campo da autocompreensao qualitativa do sujeito, cuja reinsercao
comunitdria apds o trauma em muito dependera de como sera interpretado por
seus pares ou por si proprio. A construcao social da identidade da vitima pode,
portanto, nao apenas influir em seus sentimentos de autorrespeito, mas também
influenciar como se desenvolverao suas relacoes — de reconhecimento — em so-
ciedade. Do mesmo modo, a forma pela qual a vitima é representada nas distintas
narrativas securitarias também é relevante por poder trazer consequéncias dire-
tas sobre a orientacao adotada pelas politicas que a ela se dirigem. Se é verdade
que as vitimas tém capacidade de agency para redefinirem suas identidades so-
ciais, também é fato que essa aptidao depende, em alguma medida, da realidade
social e material na qual esses sujeitos estao concretamente'?.

12. Esses sdo alguns dos resultados obtidos por Inger Skjelsbak (2006, p. 396) em en-
trevistas realizadas com cinco mulheres, vitimas de estupro durante a guerra da Bos-
nia-Herzegovina (ocorrida entre os anos de 1992 e 1995). A partir dessas entrevistas,
Skjelsbak encontrou a seguinte duplicidade de narrativas: (i) enquanto vitimas étnicas,
as respondentes viam a si mesmas como “sobreviventes”, noc¢éo aliada a auséncia de
culpa pelo que sofreram, ao apoio de suas familias, bem como a seu engajamento em
obter a condenacao de seus agressores; (ii) ja como vitimas de género, as mesmas mu-
lheres construiam parasi “enredos de vitima” (victim plot), cujas caracteristicas centrais
seriam sensacoes como inseguranca, culpa, vergonha, imobilidade e dores fisicas. Evi-
dente que classificar sua posicdo desta ou daquela forma depende do sentido atribuido
concretamente a vitima ou sobrevivente. Em todo caso, a conclusido mais relevante é
que “posicionar a si mesmo principalmente como vitima versus sobrevivente [...] tem
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Como visto, ao entenderem que a categorizacao de determinadas pessoas co-
mo vitimas comumente vem aliada a uma carga moral pejorativa, essas linhas
postulam que mais adequado seria denominar tais sujeitos como sobreviventes,
admiraveis por sua resisténcia e “preparacdo para agir’. Aqui, ganha especial re-
levancia as ressalvas colocadas por Gudrun Dahl (2009), que atentam para o fato
de essas linhas de pensamento, nao obstante seus méritos e correcdes, nao esca-
parem de complexos dilemas morais. Dahl estabelece poderosa critica ao argu-
mentar que, ainda que de forma implicita e nao intencional, o lado inverso das
narrativas “Agents not Victims” pode ser problematico: se de um lado ha os sobre-
viventes, no outro figurariam aquelas pessoas que nao satisfazem os standards de
resiliéncia dignos de admiracdo. Se aqueles sao os sobreviventes, estas ultimas se-
riam as vitimas — comparativamente mais “passivas”, abalaveis, valoradas social-
mente de forma menos positiva. Essa polarizacao ndo é construida explicitamente
pelas teses criticadas por Dahl, sendo primordialmente um raciocinio inverso por
elaestabelecido, a fim de expor possiveis riscos que o superdimensionamento da
capacidade de agency, desprovido de atenuacdes atentas as especificidades de de-
terminadas realidades, pode acabar potencializando. O argumento central da au-
tora é que esse modo de ver as coisas desconsideraria o fato de que nem todos os
sujeitos e grupos sociais vitimados, ainda que juridica e idealmente iguais, pos-
suem as mesmas condicoes concretas (pessoais, sociais, econdomicas, institucio-
nais, culturais) para, de forma socialmente impactante, resistir a sua vitimizacao
ou reagir contra as contingéncias estruturais que a determinam.

Em absoluto, nao ha problema em se utilizar o termo “sobrevivente” para
se referir a alguém que sofreu as consequéncias de um crime ou de outro fato
vitimizante. Mesmo porque, como analisado, a discussao possui diversos im-
pactos concretos nos ambitos pessoal e coletivo, convidando pesquisadores a re-
fletirem sobre como interpretam e descrevem os problemas sociais. A questao é,

diferentes impactos nas relacoes intrapessoais, interpessoais e sociais” — ou seja, em
altima analise, impacta as proprias relacdes de reconhecimento na comunidade em que
avitima se insere. Contudo, se por um lado é fato que as vitimas “tém poder para redefi-
nir suas identidades sociais”, por outro, ressalva Skjelsbak que essa mesma capacidade
“depende da realidade material, social e politica em que [essas pessoas] se encontram
no cendrio pos-conflito, bem como das formas pelas quais o ‘elenco de apoio’ desempe-
nha seu papel”. Essa tultima observacao, extraida a partir da analise de narrativas reais
conferidas pelas mulheres entrevistadas, desperta para a necessidade de se ponderar
acerca de eventuais limitacoes que as teses “not victims, but survivors” podem ter — com
significativo impacto sobre a defini¢ao de como devem ser as estruturas institucionais
de atencdo a vitima, inclusive no campo da seguranca publica.

Marin, Gustavo de Carvalho. Seguranca publica na perspectiva da vitima:
desafios de legitimacdo e possibilidades de reconhecimento.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 213-256. Sdo Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.28].

223



224 Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

primeiramente, nao perder de vista que, acima de preocupacdes tedricas e sociais
com a delimitacdo racional de categorias, existem sujeitos e situacdes concretas
que nem sempre se amoldam a esta ou aquela classificacio. E preciso zelar para
que polarizacdes conceituais como essa nao acabem tendo como efeito colateral o
fornecimento de narrativas em que outras formas de desrespeito social podem vir
a se apoiar — no caso, eventuais desaprecos direcionados a vitimas, cuja situacao
pessoal e social desperta a necessidade de relacdes mais intensas de solidariedade.

Se de uma menor resiliéncia ou articulacdo por parte de pessoas e grupos vi-
timados decorrer uma necessidade de intervencao mais intensa por parte do Es-
tado ou sociedade, denominar esses sujeitos como “vitimas” nao pode ensejar
uma reducao de seu valor como agentes morais. Pelo contrdrio, a orientacao des-
sas medidas de protecao e assisténcia deve ser ao restabelecimento de um equi-
librio relacional que fora perturbado pela vitimizacao. Todas as vitimas e grupos
vitimados compartilham de algum nivel de “poder de agéncia”. O ponto é que o
alcance desse poder é bastante variavel conforme as reais circunstancias de cada
sujeito, sendo necessdrio avaliar em que medida estruturas sociais e condicdes
pessoais gravemente assimétricas tém de, concretamente, tornar também desi-
guais as oportunidades que cada vitima e grupo tém de articulacao e resisténcia.
Reconhecer a necessidade dessa atencao diferenciada, afastando-se de generali-
zacoes, éindividualizar as experiéncias de vitimizacao de modo a considerar viti-
mas como sujeitos empiricos, cujo valor moral naquele contexto de sociabilidade
em nada diminui pelo fato de ter sofrido um injusto.

Longe de reinvocar o distorcido sentimento de pena despertado pelas teses
law and order, o reconhecimento de vitimas como sujeitos empiricos moralmen-
te relevantes busca estimular a construcao de novas tramas de solidariedade
que permitam, na medida das preferéncias de cada vitima, auxiliar-lhes de mo-
do mais adequado no enfrentamento e superacao dos problemas que envolvem
sua vitimizacao. Esse reconhecimento e individuacao, além de ser justamente o
oposto de reduzir do valor moral de vitimas, constitui-se em passo essencial para
que suas experiéncias e expectativas concretas sejam efetivamente absorvidas e
levadas em conta nos debates em torno da seguranca publica. Ao pensar modelos
e praticas de seguranca orientados a vitima, afastar-se de arquétipos parece ser
decisivo para a definicao de formulas mais apropriadas de lidar com as distintas
e complexas realidades do problema vitimal.

3.2. Movimentos de vitimas irracionalizam o debate securitdrio?

A percepcao segundo a qual a pressao exercida por grupos de vitimas so-
bre poderes publicos tende a potencializar um senso comum punitivo nao ¢é
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totalmente desprovida de fundamento. Ao contrdrio, como jaafirmado, ha expe-
riéncias concretas em que endurecimentos securitarios advieram de uma apro-
ximacao contingencial entre poder politico, comocdo popular e reivindicacoes
dotadas de alguma carga emocional.

Ha, de fato, casos que ilustram como essa canalizacdo e apreensao seletiva dos
sentimentos de vitimas pode influenciar politicas de seguranca bastante constri-
tivas. A titulo exemplificativo: (i) no Reino Unido, a Sarah’s Law decorreu de in-
tensa campanha promovida pela familia de Sarah Payne, crianca sequestrada e
assassinada por homem que possuia antecedentes de agressao sexual infantil. O
resultado da lei foi a instituicao do Child Sex Offender Disclosure Scheme, progra-
ma pelo qual se oportunizava ao publico um acesso controlado a listas contendo
informacdes sobre sujeitos com historico de pedofilia ou outras praticas perigo-
sas a crianca'?; (ii) nos Estados Unidos, especialmente no estado da California,
a adocao das leis three-strikes and you're out foi precedida de debates fortemen-
te emocionais, em virtude de pressao publica exercida por familiares de vitimas
e meios de comunicacao, ganhando forca a partir da repercussao de dois crimes
violentos cometidos por sujeitos que possuiam registros criminais'?; e, (iii) no
Brasil, a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990), criada e posteriormen-
te emendada em meio a uma discutivel atmosfera de emergeéncia social, for-
mada apos crimes contra celebridades locais que, além de grande repercussao

13. Segundo estudo realizado por Stephen P. Savage e Sarah Charman (2010), o caso Sarah
Payne, especificamente, teria sido resultado de uma confluéncia de diferentes forcas:
(i) as acoes dos defensores da campanha em si, canalizando-se toda uma energia utili-
zada para lidar com a dor da perda; (ii) o ganho de influéncia politica por parte desses
movimentos individualizaveis, que giram em torno de demandas mais restritamente
delimitadas (single-issue), e cujas pautas também integram as agendas da midia local; e
(iii) o poder que as imagens e emocdes associadas a perda e maternidade tém de impul-
sionar as “campanhas de justica”.

14. O primeiro desses crimes, ocorrido em 1992, foi o assassinato de Kimber Reynolds
durante uma tentativa de roubo, cujo autor possuia condenacoes por outros crimes,
especialmente relativos a patrimonio e drogas. O crime motivou uma intensa campanha
da familia Reynolds em defesa de um tratamento penal mais rigoroso aos reincidentes.
Embora tenha sido encampada até por membros do Partido Republicano, a proposta ga-
nharia maior forcaapenas em 1993, desta vez apos o rapto, violacdo sexual e assassinato
de uma garota de 12 anos por sujeito anteriormente condenado por sequestro. O caso
deunova forcaao debate ptiblico, intensificando-se as pressoes sobre o Poder Legislati-
vo. Oresultado foiaaprovacdo damedida constritiva por ampla maioria, sem alteracdes
em seu texto e com quase nenhum escrutinio por especialistas (JONES; NEWBURN,
2006, p. 783-784).
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jornalistica, despertaram movimentos de familiares por medidas legislativas que
retirassem beneficios penais dispensados a individuos condenados por determi-
nados delitos (FRANCO, 2007). Tais exemplos demonstram o potencial de enri-
jecimento securitdrio contido especialmente em movimentos single-issue, tendo
em vista que, aparentemente, demandas passiveis de serem personificadas nas
figuras de vitimas individualizadas tendem a ser de mais facil assimilacao e iden-
tificacao pelo publico.

Nao obstante, parece cientificamente inadequado considerar uma maior par-
ticipacao de movimentos de vitimas como um elemento que, inexoravelmente,
produz irracionalidades penais e excessos revanchistas na formula¢ao das politi-
cas de seguranca. Uma descricao mais adequada a realidade desses movimentos
implica um grau maior de complexificacdo, que busque abranger suas distintas
formatacoes e agendas.

Inicialmente, é essencial pontuar que quaisquer restricdes a uma maior par-
ticipacao de organizacoes representativas de vitimas nos processos de tomada
de decisao, seja politica ou juridica, nao podem desconsiderar o fato de que es-
sa tendéncia integra uma mais ampla redefinicao conceitual da democracia: o
aumento da influéncia dos chamados “grupos de pressao”"> da-se em espacos
democraticos cuja criacao destina-se justamente a oportunizar uma maior inte-
gracdo popular aos assuntos publicos, para além de eleicoes regulares e periodi-
cas (PATEMAN, 1992). Ou seja, a participacao de grupos de vitimas no debate
securitdrio faz parte de um ambiente democratico em processo de constante re-
definicao, sendo inadequadas a essa realidade politico-institucional teses que, de
tao restritivas a atuacdo desses movimentos, beiram a defesa de seu silenciamen-
to. As distorcoes tém lugar a partir da utilizacdo de politicas securitarias despro-
porcionalmente constritivas para acobertar um déficit estatal na estabilizacao de
expectativas normativas em torno da seguranca; ou, ainda, para dissimular a uti-
lizacao do crime e da inseguranca como capitais politicos idoneos a induzir orde-
nacao social (PAVARINI, 2010, p. 145), inclusive sobre assuntos que nem sempre
dizem respeito a esfera criminal (SIMON, 2007, p. 3 e ss.).

15. Grupos de interesse sao atores sociais que articulam demandas individuais e coletivas
que, sem eles, chegariam ao poder publico de forma mais difusa e pouco linear. Nesse
sentido, tais agrupamentos contribuiriam a congruéncia, racionalidade e viabilidade de
determinadas exigéncias perante o Estado. Um grupo de interesse se converte em grupo
de pressdo quando deixa de operar tao somente no campo social, alcancando o cendrio
politico-institucional de modo a buscar influir sobre um contexto de tomada de deci-
sdo —seja no poder Legislativo, Executivo e Judicidrio (JEREZ, 2008, p. 295-297).
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Em todo caso, essa premissa nao afasta a necessidade de um olhar cientifico
mais atento sobre como as dinamicas de interacao entre movimentos de pressao
e poder publico podem dar ensejo a formulacdo de politicas de seguranca mais ri-
gidas. Especificamente no que concerne as posturas que o publico assume diante
da criminalidade, pesquisas empiricas que se dedicaram ao problema mostra-
ram-se pouco conclusivas a respeito de se e em que medida uma maior sensacao
de medo do crime leva determinada populacao a ter atitudes punitivas mais acen-
tuadas. Em verdade, hd estudos que indicam haver uma relacao entre inseguran-
ca subjetiva, atitudes punitivas e a adocao de politicas constritivas (JENNINGS
et al., 2017)'°; mas, por outro, lado, tem-se também outras tantas analises que
nao encontraram evidéncias suficientemente seguras dessas conexdes (KLECK;
JACKSON, 2017, p. 1577)"".

Importante ressaltar que tais estudos buscaram identificar conexdes entre
atitudes punitivas e uma sensacao de temor que nao necessariamente deriva de

16. E o caso, por exemplo, da pesquisa desenvolvida por Will Jennings et al. (2017), cujos
resultados demonstram que, entre 1980-2010, uma atitude mais punitivista das popu-
lacoes inglesa e galesa precedeu e acompanhou movimentos de expansdo da populacdo
carcerdria nesses paises; da mesma forma que, na medida em que o decorrer do tempo
e a diminuicao dos indices de criminalidade abrandou a avaliacdo popular quanto as
politicas securitarias consideradas ideais, o nimero de encarcerados veio a diminuir.
Os autores utilizaram dados da British Election Studies (BES), da British Crime Survey
(atual Crime Survey for England and Wales — CSEW), da British Social Attitudes
Survey e, por fim, de determinadas pesquisas de opiniao. Para superar a dificuldade de
extrair tendéncias subjacentes as esparsas informacoes contidas em cada uma dessas
bases de dados, foi utilizado algoritmo (dyad ratios algorithm) por meio cujo principio
é de que “a ratio das respostas as pesquisas de nivel agregado em diferentes pontos do
tempo prové significativa informacéo sobre o estado relativo da opinido publica— con-
tando-nos se, em média, as atitudes publicas se tornaram mais ou menos punitivo”.

17. No artigo de Gary Kleck e Dylan Baker Jackson (2017), sao elencados virios trabalhos
cujos resultados possibilitam conclusoes fundamentalmente opostas. O proprio estudo
dos autores, que entrevistaram uma amostra de 1.500 norte-americanos maiores de 18
anos, nao encontrou conexoes significativas entre o apoio a politicas securitarias mais
rigidas (pena de morte e prisdes mais longas) e fatores como medo do crime, indices
concretos de criminalidade, vitimizacao anterior ou percepcado subjetiva do risco de ser
vitimizado. A conclusao da pesquisa empirica por eles desenvolvida foi que o apoio a
tratamentos mais duros dispensados a criminosos seria mais influenciado por questdes
como raca (brancos demonstraram maior suporte a politicas de seguranca mais rigi-
das), ideologia (especificamente maior ou menor influéncia do Partido Republicano
na localidade do respondente) e o quanto a pessoa acompanha as representacoes da
criminalidade realizadas pelos veiculos locais de comunicacio.
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experiéncias individuais de vitimizacao; ou seja, podendo abranger um senti-
mento de inseguranca decorrente de outros fatores. Todavia, avancando no de-
bate, arealidade ¢ que correlacoes entre atitudes punitivas e experiéncias pessodis
devitimizacdo (ou seja, ndo amerainseguranca subjetiva emsi) sao de ainda mais
dificil demonstracao empirica.

Embora haja indicios razoavelmente seguros de que vitimas desenvolvem
uma participacao politica mais ativa em comparacao com pessoas que nao foram
vitimizadas (BATESON, 2012), essa maior interacao na esfera publica ndo tem
como consequénciainexoravel a veiculacao de demandas por maior rigor securi-
tario. Ao contrario, ao realizarem um levantamento de pesquisas empiricas que
se dedicaram a questao, Kleck e Jackson (2017, p. 1577-1578) concluiram que a
maioria dos estudos nao encontrou evidéncias significativas e seguras de que ter
sido vitima necessariamente leva pessoas a adotarem uma postura mais punitiva'®.
Da mesma forma, contrariando teses generalizantes de que a participacao de vi-
timas enseja riscos de serem delineadas politicas securitarias menos democrati-
cas, evidéncias recentemente extraidas da realidade latino-americana por Alin
M. Ceobanu, Charles H. Wood e Ludmila Ribeiro (2010) identificaram ndo haver
uma conexao forte entre ser vitimizado e apoiar regimes politicos autoritdrios®.
Em verdade, além de nao necessariamente serem apoiadas por vitimas, politicas
“tough on crime” podem ser adotadas contrariando suas preferéncias acerca de
como deveria ser conduzida a seguranca publica (WILLIAMS, 2017).

Trata-se, portanto, de um equivoco tedrico e um reducionismo criminologi-
co abstrair as demandas de movimentos de vitimas como se estes se limitassem
a exigéncias puramente emocionais por um irracional recrudescimento puniti-
vo. Considerando “vitimas” como um macrogrupo que engloba varias e distintas

18. Em sentido similar, cf. BATESON, 2009; HARTNAGE; TEMPLETON, 2012; KING;
MARUNA, 2009.

19. Apesquisaconduzidapor Alin M. Ceobanu, Charles H. Wood e Ludmila Ribeiro (2010),
valendo-se de dados do Barometro das Américas com relacdo a dez paises latino-ame-
ricanos, identificou que experiéncias de vitimizacdo costumam causar uma reducio
nos indices de satisfacdo com a democracia. Essa constatacdo pode guardar relacdo com
a tendéncia que o sujeito vitimizado tem de perder, em tese e a0 menos parcialmente,
a confianca no potencial do Estado de promover seguranca publica e aplicar a lei. No
entanto, a mesma pesquisa identificou que vitimas de crime na América Latina, néo
obstante tendam a ser menos satisfeitos com a democracia, nao concordam com subs-
titui-la por “outro tipo de governo” ou por “um governo autoritario” — nao havendo,
portanto, relacdes claras entre vitimizacdo e eventuais diminuicdes nos indicativos de
preferéncia pela democracia.
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realidades de vitimizacao, cada um desses contextos dd ensejo a diferentes neces-
sidades. Essas necessidades, por sua vez, influenciam diretamente sobre quais
serao as demandas de cada movimento. E com base nisso que Antony Pemberton
(2009) sugere uma classificacdo das necessidades comumente exteriorizadas
por vitimas, e que sdo determinantes para a formacao as movimentacdes politi-
cas realizadas por grupos de vitimas: (i) necessidades procedimentais, tais como:
direitos de maior participacdo processual e condicoes efetivas para exercé-la,
acesso e recebimento de informacoes sobre os processos e resultados relativos a
seus casos, além de um tratamento respeitoso e justo; e (ii) necessidades referen-
tes aresultados, categoria que comportaria uma série de demandas: experimentar
reacoes positivas da sociedade, no sentido de que esta reconheca as particulari-
dades e dificuldades daquela; receber compensacao material, nao apenas pelo
dano financeiro imediato, mas também pelos danos intangiveis e custos futuros
decorrentes de sua vitimizacao; sensacao de que a justica foi feita na resolucao de
seu caso (aqui tem peso o aspecto retributivo); contar com seguranca contra re-
taliacoes e ameacas no decorrer de seu caso, bem como para evitar que volte a ser
vitimizada no futuro; iniciativas de prevencao a vitimizacao secundaria.

Comosenota, exigéncias de “justica” e desejos de retribuicao ao ofensor podem
até fazer parte do grupo de necessidades definidas por Pemberton como referentes a
resultados. Contudo, trata-se de apenas uma dentre varias outras expectativas que
podem integrar discursos pro-vitima, sendo que a retribuicéo ao ofensor pode néo
ser a prioridade, ou sequer compor a agenda de determinado grupo.

Quais pautas serao defendidas pelos movimentos de vitimas depende de fato-
res como a severidade do processo de vitimizacao sofrido (em tese, crimes mais
graves envolveriam demandas mais intensas por retribuicao); da possibilidade
de compensacdo (quanto maior a possibilidade de reparacao, tende-se a aumen-
tar sua relevancia e diminuirem as angustias por retribuicao); de como o siste-
ma de justica criminal internaliza as expectativas da vitima e que peso atribui a
elas; ou mesmo do quanto aquele grupo de vitimas efetivamente aspira a uma
maior participacao processual (haveria diferencas entre grupos acerca do grau
de prioridade assinalado a participacao processual, bem como divergéncias so-
bre os mecanismos concretos pelos quais ela se daria). Detalhando ainda mais
essa variabilidade, Pemberton exemplifica que, enquanto alguns movimentos
preocupam-se mais com o estabelecimento de servicos de assisténcia a vitima
(caso europeu, retratado principalmente a partir dos programas de Victim Su-
pport), outros priorizam a positivacao de direitos processuais que possibilitem
influenciar o convencimento decisorio judicial a fim de obter ou agravar conde-
nacoes. Também nesse sentido, destaca o autor que, se ha movimentos de vitimas
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mais transitorios, formados como resposta pontual a casos criminais especificos
e de repercussao, ha outros movimentos (feminista, negro, LGBTQIA+ e outros)
cujo foco é o enfrentamento de questdes estruturais que contribuem para formas
mais continuas de vitimizacdo. Tudo isso demonstra como, ao final, as demandas
e “necessidades das vitimas representadas pelos movimentos se correlacionam
com sua perspectiva do sistema de justica criminal”.

Além das especificidades das experiéncias de vitimizacao, também podem
impactar sobre o posicionamento de vitimas acerca das politicas de seguranca
outras circunstancias concretas. Em grande medida, correlacoes entre victim ad-
vocacy, sentimentos revanchistas e aadocao de politicas constritivas sujeitam-se
a fatores historicos e sociais. Essa variabilidade contingencial foi demonstrada
em estudo qualitativo que comparou a atuac¢do de dois movimentos de vitimas
nos Estados Unidos — mais especificamente, o processo politico que culminou
na Victims’Bill of Rights, legislacdo promulgada no estado da California em 1982,
e o debate que resultou no Community Protection Act, positivado em Washing-
ton D.C. em 1990. Nesse estudo, Vanessa Barker (2007) encontrou indicios de
que estruturas politico-sociais e o grau de “engajamento civico” de uma socieda-
de influem tanto sobre as pautas defendidas pelos movimentos, como também
sobre os resultados politico-criminais derivados de sua articulacdo junto aos
poderes publicos.

De um lado, segundo a autora, atitudes punitivas seriam caracteristicas de
protestos morais “dogmadticos”, que tenderiam a surgir em cenarios dotados
de caracteristicas bastante especificas: contextos em que ha pouco engajamen-
to popular nos processos politicos de decision-making; predominancia de meios
contenciosos de conflitos sociais, orientados por uma logica de the winner takes it
all; enfraquecimento dos lacos sociais de reciprocidade; além de uma polarizacao
social exacerbada em torno de temas sensiveis, guiada por logicas de mero “sim/
nao”, “contra/favoravel”. O resultado desse conjunto de fatores seria o desen-
volvimento de politicas securitarias predominantemente retributivas e voltadas
a reafirmar o valor da vitima em desfavor do ofensor, como se fosse um “jogo de
soma zero” que nao permitisse gradacoes (este teria sido caso da California). De
outro lado, protestos menos “dogmaticos” e mais “pluralistas” (entendidos como
aqueles que reconhecem haver principios morais em conflito, todos merecedores
de serem igualmente considerados) tenderiam a formar-se em realidades marca-
das por: maior participacao popular no processo politico; meios conciliatorios de
resolucao das disputas sociais, que aumentem as possibilidades de se chegaraen-
tendimentos mutuos e concessoes; além de instituicoes de orientacdao mais deli-
berativa. Esse conjunto de variaveis incrementaria a possibilidade de se chegar a
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solucoes mais pragmaticas, reconciliatdrias e restaurativas, que transcendessem
o aspecto retributivo. Em sintese: alternativas que, ao mesmo tempo, atendes-
sem aos interesses das vitimas, atentassem a necessidade de retribuicdo ao ofensor
e nao desconsiderassem seus direitos individuais, tendo ainda algum potencial
para reducao da criminalidade (esta teria sido a experiéncia de Washington)
(BARKER, 2007, p. 622, 626-627 e 635-652).

Destarte, entender movimentos de vitimas como grupos que necessariamente
estao vinculados a atitudes punitivas mostra-se distante da complexidade empi-
rica desses agrupamentos. Reduzir suas pautas a irracionais desejos de vinganca
contra o ofensor nao corresponde a realidade empirica de estudos mais abran-
gentes. Como visto, suas agendas e formatacoes dependerao das particularidades
de sua vitimizacao e das necessidades que dela decorrem, bem como da capaci-
dade das estruturas politicas e sociais de absorverem as distintas perspectivas e
expectativas em torno de como gerenciar o conflito vitimal. A contaminacao de
politicas de seguranca por emocoes revanchistas diz menos a respeito da reali-
dade dos movimentos de vitimas, e mais sobre como o decision-making politico
pode mostrar-se fragil e interessadamente seletivo acerca de quais narrativas se-
rao integradas ao processo de formulacao da politica ptublica. Em vez de se impor
restricoes genéricas a participacao dos movimentos de vitimas no debate securi-
tario, mais adequado parece ser admiti-la como legitima e relevante para a cons-
trucdo de politicas securitarias adequadas, vez que se conhece e se considera as
perspectivas de atores sociais diretamente interessados.

4. TENSAO ENTRE INTERESSES DE VITIMAS E ACUSADOS: NOVOS CAMINHOS
PARA A SEGURANCA PUBLICA?

Os argumentos até aqui apresentados problematizaram linhas de entendi-
mento que, ao responsabilizarem a vitima e movimentos em defesa de seus inte-
resses por excessos punitivos, parecem compreender que discutir uma politica
de seguranca com maior orientacdo a vitima oferece riscos a um estado de li-
berdades. Se, por um lado, é inconsistente defender que vulnerar direitos de
ofensoresatende aos interesses das vitimas, também é incongruente, sob outra pers-
pectiva, sustentar que um olhar diferenciado a vitima necessariamente dara ense-
jo a violacoes dos direitos fundamentais do acusado ou investigado (SHERMAN,;
STRANG, 2003, p.35-36). Tonry (2010, p. 391), por meio de uma ilustrativa me-
tafora, afirma que tais posicionamentos parecem entender o sistema de justica
criminal como uma “torta de tamanho fixo”; ou seja, de modo que atribuir “um
pedaco maior para as vitimas” significaria automaticamente conferir “um peda-
¢o menor para os ofensores e vice-versa”, em um “jogo de soma-zero”.
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Abstraindo a questao para além do ambito da justica criminal, a discussao
reflete um embate mais amplo e tradicional acerca da relacdo entre coletivida-
de e individualidade. Mais especificamente, trata-se da contraposicao entre, em
um primeiro polo, interpretacoes comunitaristas da sociedade, voltadas a deli-
mitacdo dos “contextos de justica” comunitarios e seus impactos na formacao
das subjetividades (FORST, 2010, p. 9 e ss.); e, na outra ponta, discursos libe-
rais preocupados fundamentalmente com o asseguramento das preferéncias pes-
soais e da autonomia individual no cerne da vida social.

Nos discursos securitarios sobre a relacao vitima/ofensor, o problema é re-
dimensionado para questionar como politicas de seguranca podem acomodar
os conflitos morais presentes nos distintos processos de vitimiza¢do, de modo a
atender asaspiracoes das vitimas pela seguranca de seus direitos, sem constringir
abusivamente os direitos da pessoa apontada como ofensora®.

A andlise do problema deve se iniciar por discutir em que medida a seguranca
como conceito relaciona-se com os direitos e liberdades individuais; para, entao,
definir como essas conexdes se aplicam a vitima e ofensor nas interacdes morais
presentes no conflito vitimal. Segundo Katrin Gierhake (2013, p. 152), haao me-
nos duas grandes correntes de pensamento sobre como deve ser encarada a re-
lacao entre seguranca e liberdade, cujo grau de abstracao ¢ utilizado pela autora
como forma de abranger as diversas interpretacdes possiveis do problema: (i) de
um lado, perspectivas que assimetrizam a relacao entre liberdade e seguranca de
forma tao acentuada, que passam a defender a necessidade de se privilegiar um
em detrimento do outro —aqui, pode-se incorrer tanto na absolutizacao de con-
ceitos liberais como autonomia individual, como em leituras segundo as quais a
afetacdo das liberdades individuais seria um efeito colateral necessario a preser-
vacao de uma vida social segura; e, de outro lado, sob diferentes fundamentos es-
tariam, (ii) correntes que compreendem liberdade e seguranca como polos nao
aprioristicamente assimétricos, mas sim direitos (ou valores) complementares a
serem cotejados conforme as peculiaridades da realidade social que se deseja al-
cancar com a decisao juridica ou politica.

Com relacao a primeira alternativa explanatoria, é justamente esse encerra-
mento dos individuos em si, supervalorizando suas preferéncias pessoais como
se socialmente descontextualizadas fossem, que pode dar sustentacdo a politicas
desegurancaque colocam emrisco osdireitosindividuais. Contrariamenteasuas

20. Analisando os problemas juridico-penais relacionados a este problema, partindo de
uma perspectiva da filosofia do sujeito, SAAD-DINIZ; MARIN, 2016, especialmente
p- 104 ess.
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supostas pretensoes de defesa do sujeito, tais interpretacoes acerca da institucio-
nalidade politica e relacoes sociais podem produzir ou aprofundar processos de
desintegracio social e desconfiancas mutuas, com dramaticas repercussoes so-
bre as estratégias de ordenacao social (cf. SAFATLE, 2018, p. 44 e ss.).

Percepcdes securitdarias demasiadamente individualistas, despreocupadas
com a dimensao interpessoal que as liberdades possuem na vida comunitaria,
caem no distorcido dilema entre a seguranca de alguns contra a liberdade de ou-
tros. Um dosriscos é de, junto ainstrumentalizacao da figura da vitima (analisado
no item 3.1), ter lugar dramatizacoes publicas que estereotipam também aque-
las pessoas apontadas como ofensoras (GARLAND, 2001, p. 10)*'. A questao se
mostra especialmente sensivel no Brasil, a medida que discursos em torno do cri-
me nao apenas estabelecem uma continuidade de concepc¢oes militarizadas de se-
guranca publica, consubstanciadas em narrativas e praticas autoritdrias que tém
na abstrata nocao de “bandido” o seu alvo (ADORNO, 1999, p. 132-133). Além
disso, nas dinamicas socialmente contextualizadas de construcdo de identida-
des desviantes, preconceitos historicamente enraizados no tecido social brasilei-
ro sao reproduzidos e renovados. Nesse processo de “sujeicao criminal” (MISSE,
2010), determinadas prdticas criminais sao coletivamente identificadas com es-
pecificos tipos sociais, fazendo com que sujeitos representativos desses grupos
sejam rotulados como “bandidos” — “perigosos” e “irrecuperaveis”, que exigem
um controle severo e inocuizador; se for o caso, letal. Longe de ser politicamen-
te neutra, o manejo das formas juridico-penais e os discursos punitivos a elas
subjacentes seriam profundamente influenciados por marcadores sociais como
desigualdade, pobreza e discriminacao étnico-racial, revestindo-se ainda de um

21. Em sentido proximo, estudando especialmente a experiéncia estadunidense no terco
final do século XX, Loic Wacquant (1999; 2009, p. 59) trabalha com a ideia de que a
ascensdo das narrativas de “lei e ordem” —em um contexto de debilitacao das estruturas
estatais de bem-estar social e crise do idedrio reabilitador — produziram politicas de
recrudescimento penal que, em ultima analise, ganharam contornos de uma estratégia
politica de contencao punitiva de grupos socialmente vulnerados. Segundo o autor, tais
medidas seriam menos voltadas a um efetivo controle da criminalidade, antes se orien-
tando a um “reforco da ordem economica, étnico-racial e moral” vigente, por meio da
“regulacao punitiva das categorias” sociais que, mediante critérios sociais e étnicos, se-
riam consideradas “perigosas” ou “tendentes a delinquéncia”. Wacquant assevera que
uma das consequéncias dessa reorientacao teria sido uma expansao da malha carceraria
naquele pais, de modo que a prisdo — com indices de encarceramento desproporcional-
mente mais severos sobre as populacoes afro-americanas e de origem latina — teria aca-
bado por substituir o gueto como locus de circunscricao geografica dos assim rotulados
€Omo perigosos.
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recorte territorial que atribui desconfianca aos residentes em dreas urbanas pau-
perizadas (COELHO, 1978*; CALDEIRA, 1999, p. 10, 28-39, 87-88 ¢ 108-109;
PAIXAO, 1988, p. 172 e ss.; ADORNO, 1996).

Tal como ocorre na abstracédo politica das vitimas, também aqui a questdao em

muito transcende o mero plano das interacoes simbolicas e representacdes dis-
cursivas, ensejando uma realidade de defraudacao de expectativas civilizatorias
e recorrentes violacoes de direitos humanos. Sob diversas perspectivas, parecem
ser os grupos socialmente vulnerados os mais afetados por esse estado de coi-
sas — seja porque a concreta violéncia institucional do sistema de justica crimi-
nal lhes mitiga ou mesmo nega direitos*’, desafiando a identidade democratica

22. Edmundo Campos Coelho (1978, p. 151-159) questionava, ainda na década de 1970,

23.

argumentos que, apesar de assentados em correlacdes entre pobreza e distribuicao da
criminalidade no espaco urbano, acabavam por extrair atributos pessoais de indivi-
duos a partir dos “agregados populacionais” destes. Um problema inicial, de ordem
metodologica, seria que os registros criminais oficiais, que embasavam tais linhas de
entendimento, seriam produtos do filtro socialmente seletivo que norteia a atuacao das
instancias estatais de controle social. Por essa razdo, nao refletiriam uma tendéncia cri-
minosa mais acentuada entre pobres; mas, em vez disso, poderiam revelar que os mar-
ginalizados (pobres, desempregados ou em situacao de subemprego) “nao possuem as
imunidades institucionais” dos setores mais economicamente abastados e socialmente
articulados. A énfase analitica é deslocada aos 6rgéos de controle, evidenciando como
problemas estruturais nas formas de sociabilidade brasileira — como a integracao eco-
nomica deficitaria dos mais pobres e a fixacdo de estereotipos sociais — figurariam como
fatores capitais nas dinamicas de marginalizacao da criminalidade e a criminaliza¢do da
marginalidade.

A sistematizacdo conceitual aqui realizada, acerca da assimetria social que norteia as
politicas securitdrias no Brasil, possui lastro em evidéncias, algumas das quais podem
ser elencadas a titulo exemplificativo e com vistas a uma maior concretude da analise.
No que diz respeito a (i) letalidade policial, segundo a edicao de 2021 do Anudrio Bra-
sileiro de Seguranca Publica, 78,9% das 6.416 vitimas fatais de intervencdes policiais
no Brasil em 2020 eram pessoas negras (no documento, unifica-se sob a categoria de
“negros” tanto pretos quanto pardos); as brancas, por sua vez, representaram 20,9% do
total. Ainda de acordo com a publicacio, a populacéo brasileira é composta por 56,3%
de pessoas negras e 42,7% de brancas, o que salientaria a desproporcao punitiva. Esses
indices revelam também uma taxa de letalidade policial 2,8 vezes maior entre negros em
comparacdo com brancos: enquanto entre estes a taxa foi de 4,2 mortos a cada 100 mil
habitantes, entre brancos ela consistiu em 1,5 a cada 100 mil (BUENO; MARQUIES;
PACHECO, 2021). O corte étnico-racial da incidéncia dos mecanismos punitivos no
Brasil possui ainda outras manifestacdes, tais como (ii) a politica de encarceramento
(em 2020, 66,3% da populacio carceraria brasileira era composta por pessoas negras,
enquanto os brancos representavam 32,5% do total - BARROS, 2021, p. 213; adota-se
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da sociedade brasileira (CALDEIRA; HOLSTON, 1999); seja porque hd evidén-
cias de que pobreza e desigualdade sao fatores que incrementam também a ex-
posicao desses mesmos sujeitos e camadas sociais a outras sortes de vitimizacao,
para além daquelas promovidas pelo proprio Estado (SAAD-DINIZ; SALGADO,
2018, com ampla revisao de literatura).

Além de abrir espaco para subjetivismos decisorios nem sempre claros em
seus fundamentos e objetivos, tais dinamicas minam as condicdes para a cons-
trucdo de alternativas securitarias que se originem a partir de lacos de reconhe-
cimento e reciprocidade interpessoal. A relacao entre coesao social e seguranca
permanece um tema em aberto, mas ha trabalhos** apontando que elevados ni-
veis de desconfianca interpessoal, bem como na relacao individuo/Estado, nao
apenas prejudicam a administracao da justica, como também degradam tramas
de solidariedade” que poderiam evitar politicas securitdrias excessivamente

também aqui o Anudrio como referéncia, por cobrir o mesmo intervalo temporal da
variavel anterior); e (iii) as estratégias de exercicio da vigilancia policial (ha evidén-
cias apontando que a maioria das prisoes em flagrante tém como destinatarias pes-
soas negras; SINHORETTO et al., 2014, p. 131-132). Outros estudos identificaram
ainda (iv) uma maior probabilidade de negros serem condenados em processos penais,
se comparados com réus brancos aos quais se imputam delitos similares (ADORNO,
1996; LIMA, 2004).

24. Sobre essa relacdo circular entre crime e altos niveis de desconfianca interpessoal no
meio social, enfocando o contexto latino-americano, Danilo Martuccelli e Bernardo
Sorj (2008, p. 170-171) afirmam que “a inseguranca e o medo dessensibiliza as classes
meédias e as afasta da situacao em que se encontram os setores mais pobres, que passam
aser vistos com desconfianca, em particular se sio homens jovens, e mais ainda se tém
tracos mesticos, indios ou negros”; gerando, ainda, a possibilidade de a violéncia se
fortalecer entre determinados setores como meio legitimo de oposicdo a um estado de
invisibilidade social.

25. Essepensamento nio se confunde com ideais conservadores de uma maior homogenei-
zagdo social, refratdrios a perspectivas e configuracdes mais plurais de sociedade. Por
outro lado, tampouco vai ao encontro de teses de que tramas de reconhecimento apenas
podem advir de uma acentuacao dos conflitos intersubjetivos e com a menor mediacdo
estatal possivel. Ao contrario, situa-se entre os esforcos tedricos de conciliacdo entre
a formacao de um senso de comunidade ética e o respeito a demandas por reconheci-
mento de particularidades, postas por individuos ou minorias. Sem negar a natureza
frequentemente assimétrica e conflitiva das relacoes interpessoais, o que se tem como
premissa é que a solidariedade se encontra nas bases da propria ideia de reconhecimen-
to: somente um comportamento solidario é capaz de fazer com que membros livres
de uma comunidade enxerguem a si mesmos nos demais, e os demais em si mesmos,
reconhecendo-os como sujeitos. Sujeitos relevantes em suas individualidades, porém
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constritivas. Especificamente no contexto brasileiro, e na linha do que se busca
aqui demonstrar, Sérgio Adorno (1999, p. 135-136) argumenta que seriam “ra-
ras” as “manifestacdes de solidariedade entre classes sociais, entre ricos e pobres,
entre cidadaos protegidos pelas leis e os excluidos”, ampliando fissuras sociais
que acabariam por agravar desconfiancas entre sujeitos e setores da sociedade.
Segundo o autor, é quando esse individualismo segregacionista adentra o cam-
po da seguranca que surgem movimentos de pressao contrarios a temas como
respeito a direitos humanos, e que demandam “seguranca para determinados
segmentos sociais em detrimento de outros”. Concepcdes notadamente indivi-
dualistas de seguranca publica, sobretudo quando acentuadas por esse panico
moral em torno do medo do crime (medo do outro), tendem a produzir politicas
publicas que envolvem, como visto, uma mais contundente utilizacao da for-
ca, rigidas fragmentacdes socioterritoriais, além de iniciativas de segregacao ou
“correcao” de individuos e grupos considerados perigosos (DAMMERT, 2012,
p. 43-49). Tudo isso sem que se produzam efeitos significativos em termos de
prevencao de vitimizacao.

A hipertrofizacao das friccoes entre liberdade e seguranca incorre, assim, no
problema de fixar uma contraposicio demasiadamente rigida entre condicoes
propicias ao desenvolvimento da subjetividade (“aqui liberdade”) e circunstan-
cias idoneas ao desenvolvimento da sociabilidade (“aqui coletivismo”). Ocorre
que, ao fim e ao cabo, uma sociedade incapaz de conferir seguranca as relacoes
interpessoais de forma satisfatoria nao proporciona as estruturas empiricas ne-
cessarias ao livre desenvolvimento das subjetividades mesmas. Como resultado
de uma sociedade de tal modo insegura, adviria nao mais do que um amontoado
de individuos atomizados que, por nao compartilharem de algo em comum, res-
tariam isolados em seus particularismos (JAKOBS, 2000, p. 31-32).

Em verdade, a seguranca constitui-se em condicao de possibilidade para que
0s sujeitos possam ter acesso e usufruir de outros direitos. Conceitualmente, a

também participantes de algo em comum, em condicoes de igualdade. Em raciocinio
similar, ao analisar a relacdo entre conflitos sociais, reconhecimento e coesdo social,
Jeffrey C. Alexander (2006, p. 395-408) defende que o multiculturalismo, ou em ul-
tima andlise a convivéncia na diferenca, “pode, na verdade, ser uma nova forma de
integracdo social que, em vez de negar o universalismo, tem o potencial de realiza-lo
de maneiras sem precedentes historicos. Criticos a direita e a esquerda tem tomado o
recente surgimento do discurso, instituicoes e praticas multiculturalistas como marcos
do fim de amplas projecdes de solidariedade social. Pode ser o caso, todavia, de que seja
o marco do inicio de um modelo radicalmente diferente e mais adequado de integracao
civil cujos principios, ainda dificilmente visiveis, proverao aos conflitos um quadro de
possibilidades de justica por décadas, se ndo séculos”.
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seguranca apenas ganha conteudo quando associada a outras expectativas nor-
mativas, a serem garantidas por meio dela. Além disso, embora sua utilizacao
mais recorrente guarde relacao com a protecdo da vida, bem como da integridade
fisica e psicologica contra ataques e ameacas externas ao individuo, nada impede
que a seguranca seja associada ao asseguramento de outros interesses socialmen-
te relevantes (LADWIG, 2016, p. 83).

E nesse sentido que Josef Isensee (1983, p. 21-34), a0 delimitar ano¢ao de um
“direito fundamental a seguranca”, afirma que ela esteve presente como expec-
tativa em face do Estado de diferentes formas, cada uma delas exigindo posturas
estatais distintas: (i) inicialmente, seguranca como protecdo contra a violéncia
proveniente de os outros individuos; (ii) posteriormente, na passagem do Estado
moderno para o de Direito, na forma de seguranca contra os desmandos oriun-
dos do arbitrio estatal; e, por fim, (iii) como protecao face aos riscos economicos
advindos da vida social moderna. Em vez de excludentes entre si, essas trés ca-
madas de legitimacao sao complementares: a protecao da vitima potencial contra
a inseguranca fisica, por exemplo, nao torna supérflua a defesa da liberdade do
acusado (seguranca contra coercoes estatais arbitrarias). O “direito fundamental
aseguranca” alcanca—oudeve alcancar — vitimas eaqueles apontados como ofen-
sores. Dito de outro modo, a desconsideracao das liberdades de quaisquer dos
sujeitos envolvidos no conflito vitimal compromete a realizacao da seguranca: a
violéncia estatal desmedida viola o “direito fundamental a seguranca” do ofensor
(contra arbitrios estatais), assim como um déficit protetivo vulneraria o “direito
fundamental a seguranca” da vitima (contra incivilidades interpessoais).

No ambito da Organizacao das Nacoes Unidas, delimitou-se o conceito de se-
guranca humana — esta, orientada primordialmente as pessoas (people-centered,
em oposicao a pensamentos securitdrios state-centered), consistiria em um esta-
do de coisas no qual os sujeitos encontram-se livres nao apenas do medo (free
from fear), mas também das necessidades (free from want). Trata-se de uma “pro-
tecdo contra perturbacoes subitas e danosas aos padroes de vida cotidiana”, além
de “ameacas cronicas como fome, doenca e repressao”. Tal amplitude conceitual
da seguranca humana reflete-se no fato de ela compreender sete dimensoes fun-
damentais: seguranca econdmica, alimentar, sanitaria, ambiental, comunitaria,
politica e pessoal (UNDP, 1994). Por conta dessa abrangéncia material, ganha
forca teses de que a seguranca humana possui capacidade de rendimento para
ser aplicada a realidades urbanas, buscando desenvolver formas de controle da
criminalidade que tenham aideia de “coexisténcia sustentavel” como base, cons-
truindo-se alternativas a medidas securitarias mainstream como o “aumento de
penas criminais, do poderio policial e militar, e de distritos fechados e divididos”
(BOLLENS, 2008).
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Pensando na ideia mais popularizada de seguranca, aquela que destaca amea-
casavidaeaintegridade fisicae psicologica, duas dimensoes daseguranca huma-
na ganham especial relevancia. Primeiramente, a dimensao pessoal, por abranger
aprotecao em face a ataques externos, inclusive os que recebem classificacao cri-
minal na ordem juridica interna. Mas, além desta, ha ainda uma dimensao po-
litica de ameacas, a qual, embora seja mais frequentemente exemplificada por
contextos politicos de excecdo e repressao, diz respeito a situacoes de “abusos
contra os direitos humanos” — tais como tortura, maus tratos (ill treatment), de-
tencoes abusivas e aprisionamentos ilegais (UN, 2009, p. 7 e 16)*°. O quadro
conceitual da seguranca humana salienta as debilidades das rigidas contraposi-
coes seguranca versus liberdade: ao atentar contra as liberdades pessoais, supos-
tamente como meio de fomentar a seguranca, o abuso estatal contraria a propria
ideia moderna de seguranca. O aspecto mais visivel dessa afetacdo é a constricao
desproporcional daliberdade de locomocao e daintegridade daqueles apontados
como ofensores (seguranca pessoal)?’*. Todavia, o arbitrio estatal perpetrado
sob o pretexto de obter seguranca publica também pode ocasionar outra sorte de
problemas: por exemplo, o estigma do sistema de justica criminal pode aumentar

26. Além das dimensodes “pessoal” e “politica” da seguranca humana, o documento traba-

lha ainda com as nocdes de “seguranca economica”, “alimentar”, “sanitaria”, “ambien-
tal” e “comunitaria” (UN, 2009, p. 7).

27. Embora sob uma perspectiva da filosofia politica, ndao discutindo especificamente a
nocao de seguranca humana, Bernd Ladwig (2016, p. 95) parece se aproximar desse
pensamento, ao tratar dos riscos advindos dos excessos em que o Estado pode in-
correr, mais especificamente na busca de autolegitimacdo por meio da intensificacdo
de suas intervencoes securitarias. Segundo o autor, com tal postura estatal, “(n)ao
apenas a liberdade, mas também a propria seguranca estaria ameacada. Um Estado
que excede seus direitos de protecao (Abwhehrrechte) coloca abaixo os limites que
servem a protecdo de seus governados — perante eles proprios como a maior ameaca
potencial a vida e a integridade fisica”. Assim, seria necessario estabelecer controles
sobre a atuacdo securitdria estatal na medida em que esta impusesse “medo, terror e
coercdo desproporcional” a seus cidaddos, mediante a verificacdo de direitos funda-
mentais.

28. Nesse mesmo sentido, por exemplo, o estudo de Claudio do Prado Amaral (2017),
sustentando a necessidade de se reconhecer, como vitima, o encarcerado inserido em
problematicasrealidades institucionais como a do sistema prisional brasileiro. Segundo
oautor, “é necessario deixar claro que a execucéo de penas privativas de liberdade e pri-
soes cautelares, especialmente nas regides acima apontadas (Ameérica Latina e Central,
Africa, Asia e parte do Leste Europeu) faz da pessoa presa uma vitima”, sujeitas a “um
caleidoscopio de desumanidades infamantes, tendo como ponto de partida as mas con-
dicoes materiais e psicologicas” (p. 32).
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as dificuldades da pessoa apontada como criminosa de se reinserir em seu meio
social (seguranca comunitaria), ou mesmo de ter acesso ao mercado formal de
trabalho (seguranca economica) (MOBLEY, 2011).

Evidente que essas possibilidades de reconciliacao nao excluem o fato de que
a complexa relacdo entre direitos de vitimas e de supostos ofensores possa, con-
cretamente conforme as particularidades do caso, despertar conflitos morais e
juridicos. Nao se trata, portanto, de negar a existéncia de uma tensao entre os in-
teresses dos dois polos do conflito vitimal, assim como nao se pode afastar que
certa conflitualidade possa exsurgir nas complexas realidades sociais compreen-
didas por uma determinada politica securitaria. Em verdade, conforme sinte-
tizado por Marc Grohenhuijsen (1996) ao tratar do processo penal em ambito
europeu, a potencialidade dessa tensao entre direitos de vitimas e acusados efe-
tivamente existe, mas o ponto central é que “a emancipacdo da vitima de modo
algum pretende ser um esforco as custas dos direitos do ofensor”. Do mesmo
modo, se é verdade que a vitima deve ser integrada como relevante participante
processual a fim de ter seus interesses resguardados, também ¢é fato que coloca-
-la “na posicao de adversaria do acusado” seria altamente contraproducente sob
diversas perspectivas®.

Disso se extrai que, também em termos de seguranca publica, entre direitos
do acusado e da vitima ha ndo uma antinomia, mas sim uma tensdo, entre valores
morais juridicamente internalizados na forma de direitos fundamentais. A con-
sequéncia é que, aos responsaveis por tomar a decisao de impacto securitario —
seja juridica ou politica —, impoe-se a realizacao de um exercicio ponderativo.
Um juizo valorativo que, de forma criativa e sem cair na arbitrariedade decisoria
das nocdes individualistas de seguranca, viabilize politicas securitdrias que efe-
tivamente incluam a vitima, mas sem envolver abusivas e inefetivas vulneracoes,
pelo Estado, dos direitos do ofensor — ou de quem venha a ser rotulado como tal.

29. Segundo Grohenhuijsen (1996, p. 168 e 173), além do risco de vulneracdo dos di-
reitos do acusado, essa exacerbacdo do conflito poderia “tornar a vitima vulneravel e
facilmente levar a vitimizacao secunddria”. Essa vitimizacdo secunddria, por sua vez,
aparentemente derivaria dos desgastes e experiéncias traumatizantes que frequente-
mente envolvem a atuacdo em um processo penal, especialmente na condicao de parte.
Além disso, em outra parte de seu texto, ao analisar situacdes em que siao deferidos a
vitima pedidos de compensacdo sem que haja condicoes para seu cumprimento, Grohe-
nhuijsen afirma que a literatura vitimoldgica aponta, de modo mais abrangente, que
“elevar expectativas que posteriormente podem nao ser satisfeitas facilmente conduz a
vitimizacado secunddria” — raciocinio que o autor parece ter incorporado a sua critica a
insercao da vitima como oponente do acusado.
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5. SEGURANCA PUBLICA A PARTIR DO RECONHECIMENTO DA VITIMA

As consideracdes sobre o lugar da vitima na seguranca publica, além de bus-
car uma chave de leitura reconciliatoria entre a posicdo desta e os direitos do
ofensor, tiveram como objetivo atenuar desconfiancas tedricas cuja rigidez po-
deria atravancar perspectivas alternativas sobre o problema. A sedimentacéo
desse arcabouco teorico fornece algumas bases para que sejam discutidas formu-
las concretas de, sem desconsiderar os direitos da pessoa apontada como ofenso-
ra, promover a integracao da vitima as questoes de politica de seguranca.

Pensar a seguranca publica a partir de consideracoes criminologicas offender-
-oriented possui um potencial de dificil refutacao em termos preventivos. Isso
porque, a0 menos em tese, propostas de seguranca sao desenvolvidas tendo co-
mo base pontos relevantes para compreensao da criminalidade que somente po-
dem serapreendidos junto ao ofensor —por exemplo, questoes como amotivacao
do criminoso e detalhes técnicos do processo de execucao do crime (JACQUES;
BONOMO, 2017). Por outro lado, é fato que também a vitima vem ganhando im-
portancia como importante fator a ser considerado nessa discussao, na medida
em que a compreensao das distintas realidades vitimais podem contribuir signi-
ficativamente em termos de prevencao criminal. No campo criminologico, estu-
dos sobre a vitima passaram, portanto, a receber maior peso em virtude de seu
valor informativo, especialmente quanto a questdes que nao podem ser obtidas
pela observacao apenas do ofensor ou do crime (ANTILLA, 1986, p. 237). Essa
utilidade informativa despertou pesquisadores e poderes publicos para a neces-
sidade de conhecer a vitima. Com isso, a realizacao de pesquisas de vitimizacao
em maior nimero e abrangéncia foi estimulada, elevando-as a condicao fonte de
dados que poderiam informar de forma decisiva o direcionamento de politicas de
seguranca e assisténcia (CARNEIRO, 2007, p. 61-64)*.

Entretanto, os estdgios mais recentes da vitimologia — discutidos anterior-
mente neste artigo — conduzem a superacao desse nivel de analise: a vitima ¢

30. Kauko Aromaa (2012, p. 88-89) descreve que, dentre outras possibilidades, pesqui-
sas de vitimizacdo permitem: estimar indices mais precisos dos de criminalidade, por
abranger também delitos nao registrados junto as autoridades (cifra negra); mensurar
niveis de revitimizacao, buscando identificar fatores e grupos de risco; apreender e
sistematizar as necessidades das vitimas, viabilizando a criacdo de indicadores para
medir sua satisfacao com o sistema de justica, autoridades policiais e programas de
assisténcia; ter dados mais precisos acerca dos niveis de medo do crime; realizar
medicoes longitudinais da criminalidade e sua distribuicao conforme grupos sociais
e regioes geograficas.
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importante ser conhecida, mas é primordialmente necessdrio discutir como in-
clui-la no centro da seguranca publica na condicao de sujeito reconhecido. O re-
conhecimento consiste originalmente em uma categoria filosofica que permite
analisar como identidades pessoais se formam de modo nao-monolégico; mas,
em vez disso, a partir de tramas de intersubjetividade, de tal modo que a auto-
compreensdo de um individuo é diretamente afetada pelo reconhecimento de seus
pares, em relacoes frequentemente conflitivas (ou seja, um individuo reconhece
a si como sujeito na medida em que é reconhecido e valorizado com tal pelo ou-
tro; o qual, da mesma forma, também opoe aos demais demandas por reconhe-
cimento). Na filosofia social, a no¢ao de reconhecimento acaba por transcender
o plano das interacdes individuais (na construcao reciproca de identidades), as-
cendendo a institucionalidade: instituicdes e praticas sociais sujeitas a critérios
de legitimacao democratica podem ser avaliadas a partir de seu potencial e efeti-
vo desempenho quanto a promocao do reconhecimento dos sujeitos e arealizacao
de suas liberdades. Dati as teorias sociais contemporaneas terem encontrado nas
vertentes filosoficas do reconhecimento nao apenas uma possibilidade de releitu-
ra da dimensdo moral dos conflitos sociais, mas também um verdadeiro critério
avaliativo das instituicoes e praticas sociais modernas® — dentre as quais o siste-
ma de justica criminal. Em verdade, discursos obcecados pela punicao, cujo efei-
to é a dessubjetivacao das vitimas cuja necessidade de protecdo se propagandeia,
demanda das ciéncias criminais esforcos no sentido de uma redefinicao profunda
das justificacoes morais que fundamentam os sistemas de justica (SAAD-DINIZ,
2019, p. 14) — cenario em que as teorias do reconhecimento parecem ter conside-
ravel capacidade de rendimento.

O desafio de reconhecer a vitima na drea da seguranca publica parece envol-
ver, em primeiro lugar, a criacdo de mecanismos institucionais idoneos a viabili-
zar e efetivar a participacao de vitimas ou de movimentos que lhes representem
na conformacéo da politica securitaria. A integracao de vitimas ou seus represen-
tantes ao processo de policy making incrementa as possibilidades de ser atribuido
maior peso a suas demandas, preocupacdes, expectativas e opinides, superando
o plano meramente discursivo das narrativas de “lei e ordem” para se chegar a
praticas participativas reais.

31. Dentre a vasta literatura sobre as teorias do reconhecimento, e para uma compreensao
dalinha exposta nesse paragrafo, cf., por todos, HONNETH, 2003, passim; HONNETH,
2014, p. 17-23 e 68-72; SIEP, 2014, especialmente posicao Kindle 1907-1930. Sobre
alguns dos possiveis impactos dogmatico-penais da teoria do reconhecimento, cf.
GUNTHER, 2009; no Brasil, BUONICORE, 2017.
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No Brasil, o processo politico que culminou na promulgacao da Lei Maria da
Penha (11.340/2006) é exemplo de como o entrelacamento entre sociedade ci-
vil e agentes do poder publico pode originar policies que atentem as expectati-
vas das vitimas —no caso, de mulheres que enfrentam violéncia de género. O fato
de referida Lei ser considerada verdadeira “estratégia politica de mobilizacao le-
gal” (SEVERI, p. 92) entre defensores dos direitos das mulheres parece, em larga
medida, derivar do fato de seu contetudo haver sido gestado em debates desen-
volvidos por organizacoes feministas, cuja articulacdo e atuacao junto a agentes
politicos mostrou-se decisiva para que as pautas principais resistissem ao embate
denarrativas no curso do processo legislativo. Nao sem razao, o processo politico
que resultou na Lei Maria da Penha costuma ser apontado como uma “experién-
cia bem-sucedida de advocacy feminista” (BARSTED, 2011).

No entanto, para além de exemplos pontuais, a realidade brasileira ainda é de
uma limitada integracao de vitimas e seus movimentos as estruturas de formula-
cdo das politicas securitarias. Em abrangente estudo desenvolvido pelo Forum
Brasileiro de Seguranca Publica sobre a realidade dos Conselhos de Seguranca
Publica existentes no pais, foi identificado que “representantes da sociedade ci-
vil” com participa¢ao nas discussdes eram “encarados muito mais como benefi-
cidrios dos servicos policiais, do que como atores politicamente relevantes para
a definicao do campo”. Ocupando tais foruns participativos em condicoes limi-
tadas e assimétricas, tais “representantes da sociedade civil” — cuja maioria era
composta por associacoes de moradores e de classe, indicando que vitimas apa-
rentemente possuiam uma limitada representacao — podem até veicular deman-
das e informacdes; todavia, “tém pouco espaco para interferir e supervisionar” a
execucao das politicas securitdrias de seu interesse (SENTO-SE; RODRIGUES;
LAZARO, 2014).

Como visto, a pesquisa vitimologica tornou visiveis as debilidades das politi-
cas “tough on crime” no que concerne aincluir a vitima como sujeito efetivamente
relevante para a seguranca publica, haja vista que, por detras da “vitima-perso-
nagem” presente no discurso de “lei e ordem”, havia propositos mais amplos co-
mo o aumento do controle social e a capitalizacao politica sobre a inseguranca
subjetiva. E por isso que a inclusao procedimental das vitimas nos processos de
formulacao das politicas de seguranca é de importancia nuclear para seu reco-
nhecimento. Entretanto, além de participar da formacao da politica, de igual ou
maior relevancia é pensar e desenvolver estratégias securitarias cujo contetido
efetivamente tenha a vitima e suas necessidades como elementos centrais.

Esse reposicionamento da vitima nas politicas de prevencdo a vitimizacao
convida a uma complexificacao da classica categorizacao das medidas de crime
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prevention entre estratégias primdrias, secunddrias e tercidrias. Por este modelo
tradicional, a prevencao primdria compreenderia iniciativas orientadas a iden-
tificacao das condicdes fisicas e sociais que precipitam ou oportunizam o crime,
buscando sobre elas intervir. Ja a prevencao secunddria abrangeria acoes sobre
“individuos, lugares e situacdes” com “alto potencial de desvio”, possuindo uma
maior “tendénciaao comportamento criminoso”. Por fim, estratégias tercidrias de
prevencao incidiriam sobre individuos que ja delinquiram, tendo como escopo
a diminuicdo dos indices de reincidéncia criminal (LAB, 2016, p. 30, 193 e 309).

Nao obstante tenha o mérito de detalhar como a prevencao atua sobre as rea-
lidades criminais em distintos niveis e estdgios de execucao, nessa categorizacao
tradicional a vitima aparece como figura meramente secunddria. Dai a critica de
Jan]. M. Van Djik e Jaap de Waard (1991, p. 484 e ss.) de que a triparticao classica
das modalidades de prevencao, apesar de sua evidente utilidade, tem como de-
bilidade nao atribuir um lugar adequado as estratégias diretamente direcionadas
aos sujeitos vitimados. Considerando o esquecimento da vitima em tal modelo,
bem como o fato de ele reunir em poucos grupos medidas securitarias muito dis-
tintas entre si, os autores propéem uma nova categorizacao que, sem desconsi-
derar os trés niveis de prevencdo (primaria, secundaria e tercidria), diferenciem
as estratégias conforme seu destinatario. Haveria, assim, politicas preventivas de
orientacdo ao ofensor (offender-oriented); estratégias situacionistas de prevencao
(situational prevention); e, de maior relevancia para este artigo, politicas especi-
ficamente voltadas a vitima (victim-oriented). Essa atencao diferenciada que van
Djik e de Waard dispensam a politicas securitdrias victim-focused demonstra ha-
ver caminhos para se incluir a vitima ndao como mera beneficidria indireta da se-
guranca publica, mas como sujeito central de estratégias preventivas incidentes
em distintos niveis do conflito.

Nesse sentido, a prevencao primdria de orientacao a vitima, em vez de ter co-
mo foco o desincentivo ao cometimento do crime, dedica-se a informar um publi-
co mais difuso acerca dos riscos de vitimizacdo em determinado contexto, meios
pelos quais pessoas podem se precaver contra o delito (VAN DJIK; DE WAARD,
1991, p. 488), ou mesmo canais oficiais disponiveis a populacdo para repor-
tar problemas securitdrios®*. Ha estudos indicando que a capacidade preventi-

32. NoBrasil, é problematico o fato de consideravel parte da popula¢io desconhecer deter-
minadas iniciativas ptblicas securitarias. Segundo a Pesquisa Nacional de Vitimizacao
de 2012 (MJ, 2012, p. 244), 43,5% dos entrevistados afirmaram que niao conheciam a
“Central de Atendimento a Mulher (Ligue 180)”, enquanto a Corregedoria e Ouvidoria
de Policia eram desconhecidas respectivamente por 53,3% e 57,5% dos respondentes.
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va de campanhas informativas aumenta quando se destinam a grupos e delitos
mais especificos, bem como a regides geograficas mais restritamente delimi-
tadas (BARTHE, 2006). Nao obstante algumas pesquisas demonstrarem empi-
ricamente o potencial preventivo de algumas campanhas bastante especificas
(MEARS et al., 2016%), ao se olhar o contexto mais amplo, as avaliacoes desses
programas focados na vitima sao esparsas e de conclusdes nao necessariamente
generalizaveis —cendrio agravado em realidades marcadas pela escassez de dados
confidveis, bem como de avaliacoes mais abrangentes do impacto de programas
securitdrios, como é o caso dos contextos brasileiro e latino-americano®*.

No segundo nivel de prevencdo, enquanto iniciativas preventivas secundd-
rias de orientacao ao ofensor dirigem-se a grupos ou situacdes em que se perce-
be uma maior tendéncia ao comportamento desviante, as estratégias orientadas
avitima tém como foco grupos e sujeitos com maior risco de serem vitimizados
(VAN DJIK; DE WAARD, 1991, p. 488). Em tal modalidade incluem-se inter-
vencoes sobre situacdes nas quais ha um risco emergente, latente ou em vias de
se concretizar (ZOLLNER; FUCHS; FEGERT, 2014, p. 2). Apenas como exem-
plo de estratégia de prevencao secundaria de orientacao a vitima, ideias recentes

Em contrapartida, o “Disque-Dentincia” e a “Central de Emergéncia 190” mostraram-
-se mais populares, sendo desconhecidas por 22% e 7,9% dos entrevistados. Os dados
indicam um déficit na capacidade estatal de fazer a informacao efetivamente chegar a
populacio, problema que pode ser crucial em termos de seguranca.

33. Analisando campanha informativa voltada a prevencéo de vitimizacao por fraude entre
idosos com idade maior que 60 anos nos estados do Arizona e Florida, nos EUA, Mears
etal. (2016) identificaram que havia consideravel variacdo nos niveis de acesso as infor-
macdes veiculadas por tais programas. Contudo, quanto mais acesso os idosos tinham
a tais programas, maior era seu conhecimento acerca de formas de se prevenir contra
fraudes ou denuncia-las aos canais adequados.

34. O Mapeamento de Programas de Prevencao de Homicidios na América Latina (CANO;
ROJIDO, 2016) realizou um estudo de caso da “Campanha de sensibilizacao para a
valorizacdo da vida”, promovida pelo governo venezuelano entre os anos de 2011 e
2012, consistente na divulgacao de pecas publicitarias (cartazes, antncio emradio etc.)
para conscientizacao da populacao local acerca do aumento da violéncia interpessoal.
Todavia, constatou-se que nao foi realizada qualquer mensuracéao da influéncia do pro-
grama sobre os indices de violéncia. Em verdade, esta nao seria uma particularidade da
Venezuela, espalhando-se por toda a América Latina: apenas 20% dos programas ava-
liados pelos pesquisadores (ndo apenas campanhas publicitarias) foram submetidas a
avaliacoes de impacto. O risco desse cendrio é de que as estratégias locais de prevencio
criminal continuem a seguir formulas de programas que foram pensados a partir de
outras evidéncias, extraidas de realidades sociais muito distintas do contexto latino-a-
mericano, tais como Europa e Estados Unidos.
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de reformulacao dos modelos de monitoramento eletronico tém como proposta
deslocar o foco dessa politica, saindo do mero controle espacial do ofensor, pas-
sando-se a uma funcionalizacao dessa tecnologia para protecao da vitima®. Para
ilustrar essa reorientacao dos sistemas de monitoramento, Craig Paterson (2015,
p- 160 e ss.) se vale de recente experiéncia da cidade de Buenos Aires com os de-
nominados “botdes do panico”**. Ao serem acionados por alguém que esteja em
grave risco de violéncia doméstica ou de rua, tal dispositivo emite um alerta dire-
tamente a uma central especializada da policia. Como o “botao do panico” possui
uma funcéo de geolocalizacao do usuario, a central pode identificar a posicao da
vitima e a unidade de seguranca mais apta a atendé-la em tempo h4bil. Paterson
destaca que ainiciativa promove uma mudanca de perspectiva do monitoramen-
to eletronico, uma vez que seu foco é mais a protecao da vitima e menos o contro-
le espacial do ofensor pelo Estado, além de incluir a vitima como coparticipante
de uma politica de seguranca destinada a ela propria.

Por fim, se a prevencao tercidria focada no ofensor trabalha com individuos
que ja delinquiram, a orientacao a vitima abrange uma variedade de medidas
direcionadas aqueles sujeitos que jd sofreram uma experiéncia de vitimizacao.
Esse nivel de prevencao compreende iniciativas como o suporte a vitimas, com-
pensacao, assisténcia, protecdo, formas alternativas de gerenciamento do confli-
to — todos tendo em comum o escopo de auxiliar vitimas com as consequéncias
praticas e emocionais de sua vitimizacao (VAN DJIK; DE WAARD, 1991, p. 488-
-489). Um dos exemplos é a justica restaurativa, que nao somente incluia vitima
como sujeito central para a resolucdo do conflito, como também incrementaria
as chances de se evitar futuros danos e novas vitimizacdes. Se nao é garantia de
sucesso a longo prazo, especialmente em situacoes delicadas como desemprego
e consumo problematico de drogas pelo ofensor, as praticas restaurativas ao me-
nos apresentariam uma “oportunidade de serem estabelecidas medidas concre-
tas com foco em prevencao criminal” (STRANG; SHERMAN;, 2007).

35. Contudo, especialmente em casos de riscos mais agudos, medidas visando o assegura-
mento da vida e integridade fisica da vitima podem acabar tendo como efeito adverso
afetacoes nas liberdades da propria vitima. Analisando o Programa Federal de Assistén-
cia a Vitimas e Testemunhas Ameacadas, Danielle de Souza Galdino (2013, p. 107 e ss.,
193) constata o paradoxo presente na vida das pessoas que, para terem sua seguranca
pessoal protegida, precisam sujeitar-se a sérias “normas de seguranca que aprofundam
aalienacao social, cultural, politica e economica”, postas pelo Programa como forma de
assegurar que a vitima nao sera encontrada pelo ofensor que a colocou sob ameaca.

36. Para uma andlise de experiéncias assemelhadas também no Brasil, cf. TAVARES;
CAMPOS, 2018.
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Sistematizando teoricamente esse potencial preventivo inscrito nos métodos
restaurativos, Adam Crawford (2010, p. 10-11) elenca trés de suas principais ma-
nifestacdes: (i) empoderando a vitima, mecanismos restaurativos podem reduzir
os efeitos danosos decorrentes da vitimizacao®” ao colocar a vitima em condicdo
de expor seus sentimentos e as consequéncias do crime, dialogar com o ofensor
acerca de suas motivacoes, além de participar da definicao de quais serao as me-
didas de restauracao e reparacao; (ii) a operacionalizacao da justica restaurativa
oportunizaria a vitima um aprendizado desenvolvido a partir da discussao sobre
o conflito e sua propria vitimizacao, munindo-a de informacoes e experiéncias
que podem diminuir os riscos de voltar a ser vitimada no futuro (repeat victimi-
zation)?®; (iii) além de importantes para sua subjetivacéo, a reafirmacao do valor
moral da vitima como sujeito em seu meio social tende a aumentar sua satisfacao
confianca no sistema de justica — fatores que, segundo a literatura vitimologica,
podem diminuir as chances de a experiéncia de vitimizacao influenciar aquela
vitima a futuramente adotar, ela propria, comportamentos desviantes®.

Para além do plano tedrico-conceitual, ha formas concretas de se pensar a se-
guranca publica na perspectiva da vitima, mantendo-se o respeito ao ofensor co-
mo sujeito que conta com direitos individuais de relevancia histérica. Evidente

37. Ao buscar evidéncias empiricas dos impactos que mecanismos restaurativos tém sobre
o graude satisfacdo de vitimas —de diferentes crimes—com o sistema de justica, Lawren-
ce W. Sherman e Heather Strang (2007, p. 65) identificaram que: (i) quando vitimas
aceitam participar de sessdes restaurativas na presenca de seu ofensor, a maioria fica
satisfeita coma experiéncia, desde que a reuniao se dé nos termos do que foi prometido,
e também com a condicao de que o autor cumpra com as medidas que foram acordadas
na conferéncia; e (ii) vitimas que tiveram seus casos apreciados em um contexto de
justica restaurativa possuem um indice mais alto de satisfacdo, em comparacao com
vitimas cujos casos receberam tratamento processual penal convencional.

38. Uma série de pesquisas identificou haver correlacdes positivas entre alguém ser viti-
mado e um aumento na probabilidade de essa mesma pessoa voltar a sofrer proces-
sos similares de vitimizacéo. Sob diferentes perspectivas: FARREL; PHILLIPS; PEASE,
1995; KILPATRICK et al., 1997; FINKELHOR; ORMROD; TURNER, 2006; GROVE,
FARREL, 2012; no Brasil, SCORZAFAVE; JUSTUS; KASSOUE 2011.

39. Aliteratura vitimologica costuma trabalhar a ideia de um frequente overlap entre ofen-
sor e vitima, havendo estudos indicando que é grande a probabilidade estimada de
um ofensor ser futuramente vitimizado, assim como sofrer uma vitimizacao pode de-
sencadear desvios futuros (dentre outros, JENNINGS; PIQUERO; REINGLE, 2012).
Exemplos advém de estudos criminoldgicos sobre os fatores que desencadeiam a de-
linquéncia juvenil, havendo andlises que buscam identificar conexdes entre compor-
tamento desviante na adolescéncia e vitimizacoes vivenciadas na infancia (SMITH,;
THORNBERRY, 1995; SCHWARTZ; RENDON; HSIEH, 1994).
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que o problema desperta a necessidade de exercicios ponderativos que, inexo-
ravelmente, envolvem alguma liberdade de conformacao por parte dos respon-
saveis pela decisdo juridica ou politica. Isso, todavia, em absoluto nao equivale
ao poder de fazer escolhas arbitrarias entre direitos deste contra direitos daqueles.
Ao contrario, a superacao da nocao individualista de seguranca exige, primeira-
mente, o desenvolvimento de propostas que viabilizem a inclusao da vitima no
processo de construcao da politica securitaria, atribuindo-se a devida importan-
ciaa suas demandas, preocupacoes e experiéncias. Ademais, a superacao do ato-
mismo individualista em termos de seguranca envolve pensar alternativas que
tenham a vitima e a protecao de seus interesses como elementos centrais da poli-
tica de seguranca; sendo importante, porém, assegurar-se de que essa orientacao
avitima supere o plano puramente discursivo, tendo um potencial concreto para
atuacdo em um ou mais niveis de crime prevention.

6. CoNncLusAo

Desenvolvimentos tedricos e experiéncias como as discutidas neste trabalho
parecem demonstrar ser possivel, conceitual e pragmaticamente, considerar as
perspectivas da vitima e inclui-la como sujeito central da seguranca publica, sem
queisso signifique irracionalizar o debate securitario ou levar a cabo vulneracoes
revanchistas dos direitos do ofensor. Contudo, resta ainda ao meio cientifico
um longo caminho a ser percorrido, tanto na avaliacao de politicas securitdrias
ja postas, como na contribuicao com o desenvolvimento de novas alternativas
para gerenciamento do problema securitario. Alternativas que, ao contrario da
retorica simplista e distorcida do discurso law and order, de fato levem em consi-
deracao as complexidades do conflito vitimal, pensando ofensor e vitima como
sujeitos empiricos cujos interesses e direitos realmente importam.

Redimensionar o debate securitdrio a partir da conciliacao entre interesses
da vitima e do ofensor ¢, antes de tudo, pensar formulas concretas de realizacao
do direito que ambos tém a seguranca, especialmente na perspectiva moderna de
uma seguranca humana. Para além de sua operacionalizacao na forma de politi-
cas securitarias focadas na vitima ou no ofensor, a seguranca humana é, sobretu-
do e em esséncia, um conceito person-centered: interessa que um exercicio pleno
e concreto das liberdades pessoais seja garantido em um espaco de sociabilidade
do qual vitima e ofensor compartilham, ambos na condicdo de sujeitos moral-
mente relevantes.

O desafio impoe-se nao apenas como necessidade pragmatica aos poderes
publicos, mas também as ciéncias sociais na forma de promissora agenda de
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pesquisa. O problema carece de andlises interdisciplinares, que possibilitem nao
apenas criticas cientificas solidas e evidence-based, mas também a construcao de
uma agenda positiva para a seguranca publica, que tenha como base novas com-
preensoes acerca do conflito vitimal e da relacao entre liberdade e seguranca. De-
finitivamente, deste debate nao podem as ciéncias criminais se furtar.
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APRESENTACAO
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Superior em Criminologia pela Universidad Complutense de Madrid. E Doutor
Honoris Causa por universidades ibero-americanas e espanholas. E Catedratico
de Direito Penal e Investigador Principal do Grupo de Pesquisa Catedra de Dere-
cho y Genoma Humano da Universidad del Pais Vasco/EHU. Foi Professor de Di-
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cho na Universidad de La Laguna. Foi pesquisador na Alemanha, Franca, Esta-
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Seguranca e Direito em Freiburg Im Breisgau e do Kennedy Institute of Ethics
(Georgetown University, Washington, C. D.). E Membro do Comité de Bioética
da Espanha, do Comité de Bioética do Conselho da Europa, do Grupo Europeu de
Etica em Ciéncia e Tecnologias da Informacao da Comissao Europeia, entre ou-
tros. Autor da Tese El tratamiento médico-quirtirgico terapéutico y el derecho penal.
Autor e coautor de dezenas de livros, entre os quais El Derecho y la Bioetica ante los
limites de la vida humana (Centro de Estudios Ramon Areces, 1994), Conducta pe-
ligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo (Comares, 2005), Genética, biotecno-
logia e Ciéncias Penais (Juspodivm, 2012), e de mais de duas centenas de artigos.
Fundador e Diretor da Revista “Derecho y Genoma Humano”, do Boletin “Pers-
pectivas de Derecho y Genoma Humano”, das Colecdes do Centro de Estudios
Criminologicos da Universidad de La Laguna (1995-97), Estudios de Derecho
Penal y Criminologia, “Biblioteca de Derecho y Ciencias de la Vida” (Comares).
Diretor da Enciclopedia de Bioderecho y Bioética. romeo471@gmail.com
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No ano de 2021, em contexto de pandemia de Covid-19 e na finalizacao da
sua pesquisa sobre aspectos éticos e juridicos da relacao médico-paciente, a Pro-
fessora Doutora Maria Auxiliadora Minahim, Professora Titular de Direito Pe-
nal da Universidade Federal da Bahia, realizou a entrevista por meio eletronico
com o Catedratico Carlos Romeo Maria Casabona. O tema da simetria entre os
dois personagens tem ganhado centralidade em discussoes de penalistas e bioe-
ticistas, repercutindo sobre a definicdo do bem juridico — se autonomia ou inte-
gridade fisica — protegido pelo Direito Penal, quando criminaliza intervencdes
nao consentidas. Mais intensamente, afeta a compreensao sobre a liberdade da
pessoa e a funcao do médico quando se deseja autorizar, em qualquer situacao, a
dispensa da intervencao médica, por vontade do enfermo. A entrevistadora com-
partilhou suas inquietacoes quanto as possiveis consequéncias éticas e sociais
de tais questdes, que podem, em certos casos, desincumbir o profissional —reco-
nhecido como garantidor pelo Direito Penal — de sua missao tradicional de zelar
pelo bem-estar do paciente.

ENTREVISTA

Maria Auxiliadora Minahim — ; Cree que existe una asimetria en la relacion
médico / paciente? De ser asi, ;seria ella responsable de la victimizacion del
paciente mediante intervenciones arbitrarias?

Carlos Maria Romeo Casabona — Es obvia esta asimetria en la relacion médico-
-paciente. El paciente, por el mero hecho de padecer una enfermedad necesitada de
tratamiento se encuentra en una situacion de relativa dependencia de terceras perso-
nas (em particular, de los profesionales de la salud) y de vulnerabilidad por su pre-
cario estado de salud. Para evitar esto hay que conseguir que el consentimiento del
paciente (o de las personas que legalmente le sustituyan) sea respetado como mani-
festacion de su autonomia; como también debe ser respetado su rechazo al tratamien-
to propuesto. Las cartas y leyes que recogen los derechos de los pacientes aluden a
ciertos de estos derechos que estdn mds directamente vinculados con diversas concre-
ciones de la autonomia del paciente, como ocurre, em primer lugar, con el llamado
consentimiento informado.

Por consiguiente, la asimetria en si misma no tiene porqué ser la fuente de un tra-
tamiento arbitrario y con ello de la victimizacion del paciente, pero si puede hacer
mds fdcil que esta victimizacion llegue a producirse em ciertas situaciones extremas,
por ejemplo, si el paciente ha perdido la conciencia—aunque sea de manera temporal,
p. €j., si se encuentra bajos los efectos de la anestesia em una intervencion quirtirgi-
ca-; salvo, por supuesto, si se trata de una situacion de urgente peligro para el pacien-
te (estado de necesidad). Em consecuencia, el origen ha de encontrarse en la falta de
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respeto de los derechos del paciente — en este caso del consentimiento informado- y la
no reaccion de las instituciones competentes para prevenit, corregir o sancionar esa
infraccion.

Maria Auxiliadora Minahim - ; Puede el derecho penal contribuir a la cons-
truccion de simetria entre miembros, recurriendo a la amenaza del castigo pa-
ra criminalizar la conducta de intervencion arbitraria?

Carlos Maria Romeo Casabona — La asimetria mencionada mds arriba es, hasta
cierto punto, inevitable. La cuestion es que tal situacion asimétrica no sea utilizada
con abuso del paciente'y en su perijuicio.

El Derecho Penal debe ser respetuoso con el principio de ultima ratio, es decir; re-
servar su intervencion para aquellas conductas que no pueden ser evitadas o compen-
sadas adecuadamente por otros sectores del ordenamiento juridico (p. ej., el Derecho
Civil y, en algunos casos el Derecho Administrativo — en la sanidad publica —). En
principio y en mi opinion personal, no soy partidario de introducir en el sistema pe-
nal el delito de tratamiento médico arbitrario, hay que explorar antes otras opciones
juridicas, incluso no penales.

Maria Auxiliadora Minahim — Un caso real que integra las narrativas del de-
recho penal, se trata de una nina de siete anos que presentaba una supuracion
tuberculosa en el pie, a riesgo de su vida. El médico opero a la paciente en con-
tradelos deseos de su padre, que creia enlamedicina natural, y eliminé el foco
de laenfermedad, salvandole la vida. Fue condenado en segunda instancia por
el delito de lesiones. ;Existe realmente una victima en este caso?

Carlos Maria Romeo Casabona — Desde el punto de vista del bien juridico prote-
gido en el delito de lesiones, que es la salud y la integridad personal, no puede soste-
nerse con facilidad que este bien juridico haya sido lesionado por la intervencion del
médico si, al contrario, incluso le ha salvado la vida. Tal vez pudiera intentarse bus-
car alguna respuesta juridica por la via de la vulneracion de los derechos del pacien-
te (en este caso ejercidos a través de su padre, que es de entrada representante legal),
al no haber respetado la autonomia de rechazar el tratamiento, em funcion de como
estén reconocidos estos derechos en el ordenamiento juridico brasileno y de las conse-
cuencias juridicas que puedan derivarse de su infraccion.

Sin embargo, tal vez ésta no debiera ser la respuesta definitiva. En efecto, el pa-
dre, envirtud de los derechos y deberes derivados de la patria potestad, los progenito-
res deben actuar en el mejor interés del hijo que se encuentra bajo su patria potestad.
En este caso no parece (habria que indagar con mds detalle en los hechos) que el pa-
dre haya actuado em el mejor interés de su hija, teniendo entonces el médico la op-
cion de acudir al juez que corresponda para pedir la autorizacion de la intervencion
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quirirgica de la nifia o, en defecto de esta solucion actuar como hizo, operando a la
nifia, pudiendo alegar la eximente de estado de necesidad. De todos modos, descono-
zco si estas respuestas serian aceptables conforme al Derecho brasilefio.

Maria Auxiliadora Minahim — ;Es exigible de un médico, como criterio pa-
ra no hacer valer la responsabilidad penal, considerando que especificamen-
te tiene un conocimiento y una capacidad de actuacion especiales, una accion
que va mas alla del estandar inherente al rol de médico? Para el Senor, ;hasta
qué punto de referencia (ético / moral, social, juridico) podemos referirnos al
médico como guardian del paciente?

Carlos Maria Romeo Casabona — Esta pregunta entra em el niicleo del concepto
de la imprudencia.

En primer lugar, hay que recordar que el médico no tiene obligaciones morales o
sociales respecto de su paciente que le sean legalmente exigibles, a salvo de lo que se
haya establecido en el contrato laboral. No es el guardidn genérico de su paciente, pe-
1o si tiene deberes derivados de la posicion de garante que puede tener en relacion con
su propio paciente, no con uno cualquiera.

De todos modos, creo que la respuesta suficiente hay que enfocarla mejor hacia
los deberes de diligencia que corresponde observar al médico para evitar una posible
comision de un delito imprudente. El cuidado debido, entendido en sentido estricta-
mente objetivo, conduce a la solucion de que el médico que posee unas capacidades
especiales pero que no las utiliza con su paciente, aplicando el nivel de diligencia es-
tandar, no habrd infringido el cuidado debido y por consiguiente no habrd actuado
imprudentemente. No tendria responsabilidad penal alguna. No obstante, algunos
autores entienden que habria podido cometer un delito (por ejemplo, de lesiones) do-
loso por omision impropia—o en comision por omision, segtin la doctrina esparola-.

Mi punto de vista es diferente. El cuidado debido es de cardcter objetivo, de modo
que, en primer lugar, quien no tiene la capacidad para actuar conforme al estandar
objetivo debe abstenerse de actuar, de lo contrario incurrira em imprudencia. Pero
quien posee unas capacidades o habilidades especiales superiores al estandar debe
aportar las mismas — es decir; lo que a él es posible em la situacion concreta- para no
infringir el cuidado que le corresponde a él conforme a las capacidades que él posee y
no realizar asi el tipo de lo injusto de un delito imprudente por accion.

Maria Auxiliadora Minahim — En algtin nivel, ;el ejercicio de la autonomia
del paciente podria superar el conocimiento especial del médico como crite-
rio normativo para la remocion de responsabilidad penal en la relacion médi-
co-paciente?

Carlos Maria Romeo Casabona— Si he entendido bien la pregunta, se trata de que
si el paciente consiente en que el médico no aporte sus capacidades especiales éste
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quede excluido del ambito de la responsabilidad penal. El consentimiento aceptab-
le es el consentimiento en el riesgo de la actividad realizada por una tercera perso-
na observando el cuidado debido. Por ejemplo, asumir el riesgo de una intervencion
quirirgica peligrosa, con resultados beneficiosos para la salud del paciente no muy
Seguros.

Eximir del cumplimiento de los deberes de diligencia es aceptar la realizacion de
un comportamiento imprudente, que por lo general no es aceptado por la legislacion
penal comparada.

Maria Auxiliadora Minahim — ;Seria la autorresponsabilidad del paciente
un principio capaz de orientar la erronea caracterizacion de laresponsabilidad
penal derivada del nexo normativo que impone al médico el deber de garantia
y la responsabilidad por omision indebida?

Carlos Maria Romeo Casabona—No me parece que debiera ser asi. En las relacio-
nes sociales en general cada persona que participa en ellas han de actuar como senala
o fundamenta el ordenamiento juridico: cada ser humano es tenido como un ser libre
que estd orientado hacia lo que es valioso, es verdadero o tiene sentido, rechazando
sus contrarios. En ello se basa la responsabilidad moral del ser humano, que es el so-
porte de su responsabilidad juridica.

Em resumen, la autorresponsabilidad del paciente comporta unas exigencias u
obligaciones para si mismo que en principio no deben interferir en las obligaciones
de terceros, como seria el médico que tiene respecto a aquél (a sus bienes juridicos
mds personales, como la vida, la integridad corporal y la salud, o su propia libertad
decisional o deambulatoria — o de movimientos) la posicion de garante o una situa-
cion fdctica semejante que establezca su deber de tutela del bien juridico. Al menos
en Derecho Penal la responsabilidad, basada en el principio del hecho, es personal y
subjetiva, a diferencia de lo que puede suceder en el Derecho Civil 0 en el Derecho Ad-
ministrativo, que puede trasladarse a un tercero o ser de naturaliza objetiva.

En la comision por omision (u omision impropia), en la que no puede estable-
cerse por su propia naturaleza un nexo causal entre aquélla y el resultado tipico, la
posicion de garante es un elemento esencial para la imputacion —normativa — del
resultado. No obstante, el paciente con suficiente conciencia’y autonomia, puede re-
nunciar a que el médico satisfaga sus deberes derivados de su posicion de garantia y
solo en este caso, seguin entiendo, quedard eximido de actuar, al desaparecer la fuen-
te normativa de su obligacion (p. ej., cuando el paciente renuncia o rechaza un tra-
tamiento vital).

Maria Auxiliadora Minahim — En paises donde atin se observa un déficit de-

mocratico en el espacio de inclusion educativa, lo que incide en la reduccion
de la capacidad de informar y estar informado, como en Brasil, construcciones
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que solo piden lex artis como limite al deber objetivo de cuidado, en el caso de
la relacion médico-paciente, ;no ampliaria el espacio de libertad a expensas
del paciente?

Carlos Maria Romeo Casabona— No creo que tenga que llegarse necesariamente
aesa conclusion. La carencia de educacion y de formacion por parte del paciente exi-
ge al profesional de la salud que amplie y al mismo tempo simplifique (en términos de
lautilizacion de un lenguaje sencillo y claro adaptado a la capacidad de comprension
del paciente) la informacion que aporte al paciente para que éste pueda, por ejem-
plo, dar un consentimiento vdlido. No hacerlo asi puede implicar la infraccion de los
derechos del paciente si éstos estan recogidos normativamente em el ordenamiento
juridico local. En todo caso, si se puede demostrar que el paciente a causa de falta de
informacion sufrio un dano evaluable economicamente, podrd demandar por la ju-
risdiccion civil al profesional responsable de aportar la informacion.

Emmi opinion la lex artis impone el cumplimiento correcto de obligaciones de ca-
rdcter técnico o metodologico a la hora de prescribir y aplicar un tratamiento deter-
minado. Incluir em la lex artis el deber de informacion al paciente como presupuesto
para que pueda dar un consentimiento vdlido, podria conducir a una ampliacion in-
correcta de la imprudencia hacia un delito de lesiones o de homicidio a partir de la
ampliacion de las exigencias del contenido de la lex artis, incluso con la posible para-
doja de que el paciente hubiera sido curado.

Solo em un caso podrd sostenerse que se ha infringido la lex artis por falta o insu-
ficiencia de informacion y, em consecuencia, derivar hacia un delito imprudente en el
caso de lallamada informacion terapéutica, es decir, cuando esta informacion no estd
vinculada al consentimiento, pero indica como, cudndo y en qué dosis ha de tomarse
un medicamento, o sobre los alimentos prohibidos o restringidos.

Em resumen, aquellas infracciones que implican una afectacion a la autonomia
del paciente (p. ej., por falta de consentimiento o por falta o insuficiencia de la infor-
macion necesaria para poder consentir) deben orientarse hacia los delitos relativos
a la formacion o manifestacion de la voluntad, siempre que concurran sus elementos
tipicos (p. €j., delitos de coacciones, o de detenciones ilegales: internamiento involun-
tario de una persona que padece una enfermedad mental sin que este previsto por la
ley), o enel caso de no concurrir esos elementos, demandar por lavia civil por el daio
material o moral sufrido. La infraccion de deberes técnicos o metodologicos (infrac-
ciondelalexartis en sentido estricto) deberd enfocarse hacia los delitos imprudentes.
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ABSTRACT: The crime statistics in Brazil have long
been one of the main elements of destabilization

Resumo: As estatisticas de criminalidade no Brasil
ha muito configuram um dos principais elemen-

tos de desestabilizacdo e, em consequéncia, de
preocupacao da sociedade brasileira. Na afericdo
das referidas estatisticas, toma-se a taxa de ho-
micidios como o principal fator de mensuracéo.

and, consequentially, of concern of the Brazilian
society. In the mensuration of those statistics,
the homicide rates are taken as the main fac-
tor. As a logic aftermath, when the efficiency of
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Como decorréncia légica, ao se avaliar a eficién-
cia da seguranca publica em determinado pais, o
controle das referidas taxas € elemento central
da analise. Considerando o esclarecimento dos
homicidios praticados como uma das ferramen-
tas indispensaveis a mitigacdo dos indices de cri-
minalidade, a presente pesquisa lanca luz sobre
a avaliacdo de desempenho especificamente da
funcdo investigacao criminal, tendo por objetivo
expor eventuais critérios avaliativos que possam
colaborar com o ganho de eficiéncia da ativida-
de em questdo. Nesse desiderato, com base em
revisdo de literatura estrangeira, busca-se expor
elementos empiricos que apontem um possivel
norte a ser seguido quando da avaliagdo da efi-
ciéncia da investigacdo de homicidios no Brasil,
propondo-se, ao final, a adocdo de critérios ava-
liativos para os quais se constate alguma conver-
géncia de conclusdes quanto a sua pertinéncia e
eficacia especificamente em relacdo a investiga-
cdo criminal enquanto funcdo publica dotada de
um eixo peculiar e exclusivo de atribuicdes.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Publica - Homici-
dios - Investigacdo criminal - Desempenho -
Avaliacdo.

the public safety in a specific country are eval-
uated, the control of those rates is the central
point of the analyses. Considering the clearance
of the homicides perpetrated as one of the indis-
pensable tools for the diminishing of the crime
rates, the research put lights on the specific per-
formance assessment of the criminal investiga-
tion, keeping as a goal to demonstrate eventual
criterions of evaluation which can improve the
efficiency of the activity in question. In order
to achieve this goal, based on foreign literature,
exposing empiric elements that show a possible
path to be followed in the assessment of the in-
vestigation of homicides in Brazil is seeked, at
the end suggestion the adoption of assessment
criterion for which some convergence conclu-
sion has been noted regard to its relevance and
efficacy specifically related to the criminal in-
vestigation as a public function embodied with
a peculiar and exclusive core.

Keyworbs: Public safety - Homicides - Criminal
investigation - Performance - Evaluation.

Sumario: 1. Introducdo. 2. O Desempenho da Investigacdo Criminal: como avaliar?. 3. Do
Marco Teorico: normativismo ou institucionalismo?. 4. Da Avaliacdo de Desempenho da
Investigacao de Homicidios: uma proposta metodoldgica com base em experiéncia interna-
cional. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias. Legislacao.

1. INTRODUCAO

O acompanhamento, afericéo e registro dos indices de violéncia propiciaram,
nos ultimos anos, a exposicao quantitativa da magnitude do problema no Brasil.
Constatou-se que, principalmente a partir do ano de 2014, as taxas de homici-
dios registradas no pais o alcaram a condicao de uma das nacdes mais violentas
do mundo (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA', 2016, p. 6).

Diante de tal quadro, asociedade brasileira tem acompanhado, cada vez mais,
as iniciativas do Poder Publico no enfrentamento a questao. Ocorre que, apesar

1. Doravante FBSP.
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da diuturna publicacdo de estudos abordando o tema, especialmente com vistas
a auxiliar os gestores publicos na implementacao de politicas publicas social-
mente eficazes’ (DALLARI, 2013, p. 415), a questao tem sido tratada com base
na primazia a indicadores preponderantemente ligados a nocao de policiamen-
to ostensivo de carater preventivo, a exemplo do registro dos quantitativos de
ocorréncias policiais, de prisdes em flagrante e apreensdes de drogas formaliza-
das (COSTA, 2015; VERGARA, 2016, p. 5-6). Em acréscimo, desconsideram-se
andlises qualitativas, optando-se pela centralizacao em mensuracoes de carater
meramente numérico, sem o devido sopesamento quanto a qualidade de uma
andlise de desempenho desenvolvida sob tal enfoque exclusivo.

Tal opcao procedimental relega ao esquecimento a funcéao especifica desem-
penhada pelas Policias Judiciarias, a saber: a investigacao criminal (MCELROY,
2012,p.103-104). Tal atividade finalistica tem por foco o atendimento arelevante
meta social de elucidacao das autorias de delitos ja praticados, dessa forma con-
tribuindo, ainda que no médio ou longo prazo, a prevencao geral negativa, haja
vista a nocao de maior punibilidade dos crimes eventualmente praticados e o de-
sestimulo ao recurso a mecanismos privados de retribuicao as praticas criminosas
(INSTITUTO SOU DA PAZ, 2020, p. 1; SHAVELL, 1985; UNODC, 2019, p. 31).

Exposto tal quadro, a presente analise tera por foco a eficiéncia da investi-
gacao dos crimes dolosos contra a vida, especialmente de homicidios (BRASIL,
1940), praticados no Brasil, buscando averiguar e apontar eventuais critérios
de avaliacdao do desempenho de tal funcdo publica essencial (FOZZARD, 2001,
p. 6-7), de forma a, pelo menos, fomentar o debate a respeito de quais sao aptos
a propiciar uma avaliacao de desempenho potencialmente mais condizente com
o eixo de atribui¢oes finalisticas de tal funcao publica: a elucidacao e, em conse-
quéncia, a punicao de autores de crimes graves.

Para tanto, inicialmente, tendo em vista a pouca expressividade quantitati-
va de pesquisas tratando do desempenho e respectiva avaliacao da investigacao
de crimes dolosos contra a vida® no Brasil (COSTA, 2015; INSTITUTO SOU DA
PAZ,2020,p. 1), por meio do recurso a pesquisas estrangeiras, buscar-se-a expor
eventuais métodos e critérios de avaliacao de desempenho aplicaveis especifica-
mente a investigacao de crimes de homicidios.

2. Adota-se uma perspectiva economica, que toma os termos eficiéncia e eficdcia como
sinonimos, de forma que o emprego dos designativos é feita sempre expressando a ideia
de alocacao 6tima de recursos e elaboracdo de procedimentos em busca dos melhores
resultados possiveis (CHEVALIER, 2017, p. 51).

3. Principal parametro de afericao da criminalidade, segundo a Organizacao Mundial de
Saude (FBSP, 2018, p. 83; UNODC, 2019, p. 7).
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Por fim, por meio da andlise das eventuais convergéncias de conclusoes das
referidas pesquisas, buscar-se-a extrair eventuais critérios de avaliacao passiveis
de consideracao e aplicacdo a investigacao criminal dos crimes dolosos contra a
vida desempenhada no Brasil.

2. O DesEMPENHO DA INVESTIGACAO CRIMINAL: COMO AVALIAR?

Analisando-se a literatura nacional e estrangeira, constata-se que ha algum
esforco de pesquisa em relacio a qualidade dos respectivos sistemas de justi-
ca. Porém, em relacao especificamente a investigacao criminal, ainda se verifi-
ca alguma limitacdao quantitativa nos estudos a respeito (ALDERDEN; LAVERY,
2007; CARTERD.; CARTER]., 2016; COSTA, 2015; GILBERT, 1983; HORVATH;
LEE; MESSIG, 2001; JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009; MEARS, 2007,
ROBERTS, 2007).

De fato, no Brasil, tem-se constatado o foco das pesquisas no ponto referen-
te aos fluxos de processos e procedimentos (COSTA, 2015, p. 12; OLIVEIRA,;
MACHADO, 2018), abordando-se o tema sob a ética do tempo de tramitacao
dos inquéritos policiais, posterior analise pelos Ministérios Publicos e o quan-
titativo e teor das sentencas judiciais proferidas, em regra sob uma perspectiva
sociologica (COSTA; ZACKSESKI; MACIEL, 2016). A metodologia em questao
configura, sem duvida, expediente respeitavel e produtivo sob varios aspectos.
Todavia, tais abordagens redundam em conclusdes circunscritas, a priori, a no-
cao de eficiencia balizada pelas questoes de fatos juridicos temporais (tempos de
tramitacoes, prescricdo etc.) e quantitativas (niumero de prisdes, especialmente
em flagrante, e de inquéritos instaurados); conclusoes essas que, apesar de cer-
tamente relevantes, configuram apenas um dos aspectos a serem considerados
(COOK; LUDWIG, 2010, p. 6; COSTA, 2015; COSTA; ZACKSESKI; MACIEL,
2016; OLIVEIRA; MACHADO, 2018).

De fato, as pesquisas de fluxos criminais valem-se, em regra, de uma perspec-
tiva centralizada nos quantitativos dos registros eleitos como 6timos a exposicao
do fendomeno em estudo, relegando ao esquecimento posicionamentos baseados
em andlises qualitativas dos dados documentados. Quando postos em foco espe-
cificamente os crimes dolosos contra a vida, tal corte metodologico adotado po-
de redundar em conclusoes pautadas em relacoes de causalidade potencialmente
frageis, uma vez que, a depender do critério quantitativo empregado, a respecti-
va repercussao sobre o desempenho e sucesso da funcao de investigacao criminal
pode mostrar-se um tanto quanto nebulosa. Por exemplo, a noc¢éo de tempos de
tramitacoes de acoes penais tendo por objeto crimes contra a vida pouco esclare-
ce, provavelmente, sobre a eficiéncia da investigacao; o quantitativo de inquéritos
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policiais autuados, num determinado periodo, perante unidades policiais pouco
esclarece acerca dos procedimentos de investigacdo adotados, apesar de certa-
mente relevante aos registros e afericdes relativas as estatisticas de criminalidade.

Logo, como complemento — e ndo um substituto — aos critérios em regra
quantitativos supracitados, é relevante firmar posicao quanto a elementos de fa-
to que possam indicar um norte a ser seguido no exercicio adequado da investi-
gacdo criminal. Ou seja, afigura-se pertinente buscar elementos que auxiliem nas
respostas as seguintes questoes: a) metodologicamente, como avaliar o desem-
penho da Policia Judiciaria brasileira no exercicio de sua atividade finalistica?
b) Em consequéncia, quais métodos, e consequente foco, podem favorecer uma
melhora no desempenho da investigacao criminal dos, principalmente, crimes
dolosos contraa vida?

Preliminarmente, cumpre aqui esclarecer que nao se pretende apontar supos-
tas solucodes definitivas para o potencial problema da ineficiéncia da investigacao
criminal no Brasil. Em virtude das varias perspectivas metodologicas passiveis
de consideracao (CRESWELL, 2010); das limitacoes das bases de dados publicos
brasileiras (INSTITUTO SOU DA PAZ, 2020); das diferencas verificadas entre
realidades distintas, quando considerado um estudo comparado; e, principal-
mente, da amplitude e complexidade fatica do tema (CARTER D.; CARTER].,
2016; FBSP, 2020; HORVATH; LEE; MESSIG, 2001; MCELROY, 2012); seria por
demais pretencioso, e metodologicamente criticavel, buscar aqui afirmar um ca-
minho a ser definitivamente trilhado. O que se pretende é sugerir a existéncia de
elementos empiricos que possam lancar luz sobre procedimentos e foco funcio-
nal aptos a viabilizarem um ganho de eficiéncia a investigacao de crimes dolosos
contra a vida no Brasil e, também, fomentar o campo de pesquisa sobre o tema.

Feito tal esclarecimento, passa-se a exposicao, com base em revisao de litera-
tura no direito comparado, de dados empiricos que possam auxiliar na elucida-
cao de potenciais deficiéncias de avaliacdo e de procedimentos na investigacao
criminal brasileira e, em consequéncia, no apontamento de um norte preliminar
apto a promover eficiéncia no desempenho da referida funcao publica essencial*
(AVILA, 2014; FOZZARD, 2001, p. 8-9; MAURICIO JUNIOR, 2017).

3. Do MaRco TEORICO: NORMATIVISMO OU INSTITUCIONALISMO?

Como ja preliminarmente afirmado, em se tratando especificamente da in-
vestigacao criminal, a pesquisa nacional tem, aparentemente, focado na questao

4. Law and order como amoldavel ao conceito de pure public good (FOZZARD, 2001).
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dos fluxos procedimentais, dai extraindo conclusoes baseadas, em regra, nos
tempos de tramitacoes, teores das respectivas sentencas proferidas e quantidade
de inquéritos policiais instaurados (COSTA, 2015).

Em complemento, no Brasil,anoc¢do de policiamento comunitario é quase sem-
pre abordada sob a dtica do policiamento ostensivo de carater preventivo, uma
vez que, segundo o proprio regramento constitucional brasileiro (BRASIL, 1988),
compete primordialmente as Policias Militares tal mister’ e, em consequéncia,
uma maior proximidade da comunidade quando do exercicio do policiamento de
carater preventivo (BRODEUR, 2012; FERRAGI, 2011; RIBEIRO, 2014).

Ouseja, quando darevisao da literatura brasileira sobre o tema investigacao cri-
minal, constata-se a pouca producao cientifica arespeito do imbricamento entre as
funcoes de investigacao criminal e de policiamento ostensivo-preventivo, haven-
do,emregra, um tratamento apartado de ambas (INSTITUTO SOU DA PAZ, 2020,
p.- 1). O quadro em questao decorre, provavelmente, do proprio modelo institu-
cional em vigor no Brasil desde o periodo colonial, caracterizado pela existéncia
de varias instituicdes policiais organicamente independentes, em consequéncia
incumbidas de funcdes apartadas, com pouca — ou quase nenhuma — cooperacao
institucional: as Policias Judicidrias atuando no ambito da investigacdo criminal,;
as Policias Militares, no policiamento ostensivo (ANDRADE; OLIVEIRA, 2011;
BRASIL, 1941a, 1988b; CORREA, 2020; MENDES, 2008; PAES, 2010).

Em vista de tal lacuna metodologica, buscou-se o auxilio da literatura estran-
geira, uma vez que, a priori, predomina mundo afora o modelo institucional que
prima pelaunidade das funcoes policiais — policiamento ostensivo e investigacao
criminal — perante uma mesma instituicao®, promovendo-se a especializacao de
funcoes no amago daquela: uma parcela do efetivo dedicada ao policiamento os-
tensivo-preventivo, a outraincumbida da investigacao criminal; havendo ao me-
nos algum esforco de analise institucional de carater unitario (CORREA, 2020;
PAES, 2010). A adocdo de um parametro estrangeiro —no caso, o norte-america-
no—ndo tem por objetivo sustentar uma mera transposicao de regime normativo

5. Registre-se que, pragmaticamente, as Guardas Civis municipais tém exercido funcéoes
inerentes ao policiamento ostensivo (BRASIL, 1988). Porém, tendo em vista a cen-
tralizacao da presente pesquisa na investigacdo criminal, a mencao apenas as Policias
Militares nao prejudica a metodologia empregada.

6. Registre-se que ha casos, como na Franca (Gendarmerie nationale e Police Nationale),
nos quais mais de uma instituicao policial ostenta atribuicdes tanto de policiamento
ostensivo quanto de investigacao criminal, limitadas as suas respectivas esferas de atua-
cdo (PAES, 2010).
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e procedimental ao Brasil, mas, sim, como ja dito, apenas viabilizar uma analise e
consequente construcao de uma base empirica preliminar que possibilite a ana-
lise imbricada do policiamento ostensivo e dainvestigacao criminal no Brasil sob
a otica dos resultados obtidos por meio da ultima quanto a elucidacao de crimes
dolosos contra a vida, especialmente o homicidio.

Feito tal esclarecimento metodolégico, o desenho institucional que caracte-
riza 0 modelo norte-americano’ de policiamento ¢, em geral, o de unidade ins-
titucional: instituicdes policiais, em regra vinculadas aos municipios, unitdrias,
incumbidas do policiamento ostensivo de carater preventivo e, também, da in-
vestigacao criminal (CRANK, 2003; HORVATH; LEE; MESSIG, 2001).

Fixada tal nocdo, quanto as pesquisas que tém abordado a questao da qua-
lidade do servico publico de seguranca prestado por tais institui¢oes policiais,
verifica-se uma alternancia entre as abordagens de cardter normativistas e ins-
titucionalistas. As primeiras pautam-se na andlise dos métodos e procedimen-
tos — fatores endogenos —empregados no exercicio da atividade de policiamento
(profissionalismo); as segundas tomam por base uma analise das relacoes entre as
instituicoes policiais e os demais atores sociais envolvidos no contexto: dentre
outros, comunidade, politicos, os interesses pessoais e corporativos das proprias
categorias policiais, de forma a se averiguar se fatores exogenos podem influen-
ciar no desempenho dareferida atividade (CRANK, 2003; MAGUIRE et al, 1997;
MEYER; ROWAN, 1977).

Crank (2003), ao realizar um levantamento histdrico sobre a teoria institu-
cionalista aplicada as instituicoes policiais norte-americanas, destaca que, em
verdade, ambas as visoes (profissionalismo e institucionalismo) apresentam limi-
tacoes tedricas e empiricas, uma vez que, fixar como objeto de estudo apenas mé-
todos e procedimentos pode pecar pela desconsideracido de ambientes e relacoes
complexas que, efetivamente, podem influenciar os respectivos resultados; por
outro lado, a completa desconsideracao da adequacao dos meios empregados,
focando-se exclusivamente nas pressoes e influéncias externas, pode conduzir a
estagnacao técnica da funcao publica desempenhada (CARTER D.; CARTERJ.,
2016, p. 2-3; CRANK; LANGWORTHY, 1992).

Logo, tomando como validas as criticas expostas, nao se adota aqui nenhuma
das duas abordagens (profissionalismo e institucionalismo) de forma individua-
lizada e estanque, mas, sim, como complementares e potencialmente proficuas

7. Aqui, deixa-se de lado questdes relativas as formas de investidura nos cargos e agéncias
especializadas (ATF, DEA e FBI etc.), uma vez que escapam ao cerne da pesquisa, cen-
tralizada na questéo da eficiéncia e avaliacio de desempenho da investigacdo criminal.
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quando consideradas sob uma otica de dialética teérica. Em verdade, o que se
pretende aqui € esclarecer que, quando do desenvolvimento desta exposicao, ao
se considerar eventuais métodos, procedimentos e foco das Policias Judicidrias
quando do desempenho de sua atividade-fim, nao se estara a tomar partido da
abordagem normativa (profissionalismo); bem como que, ao se mencionar a ne-
cessidade de um aprofundamento da relacao com a comunidade, nao se tratara
de uma defesa do institucionalismo e, em consequéncia, do policiamento comu-
nitario®, senao apenas da consideracao de um método de investigacdo criminal
potencialmente eficiente.

4. DA AVAUACAO DE DESEMPENHO DA INVESTIGACAO DE HOMICIDIOS: UMA
PROPOSTA METODOLOGICA COM BASE EM EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Importante relembrar os questionamentos em consideracao: a) metodologi-
camente, como avaliar o desempenho da Policia Judiciaria brasileirano exercicio
de sua atividade finalistica? b) Em consequéncia, quais métodos, e consequen-
te foco, podem favorecer uma melhora no desempenho da investigacao criminal
dos crimes dolosos contra a vida, principalmente o homicidio?

Inicialmente, por conta da complexidade das funcoes desempenhadas pelo
Estado em matéria de seguranca publica (COOK; LUDWIG, 2010, p. 12; DO-
MINGUEZ; RAPHAEL, 2015; ISMAIL FILHO, 2018; KOLLIAS; MYLONIDIS;
PALEOLOGOU, 2013), bem como ante ainexisténcia de um modelo internacio-
nal de investigacao criminal (MARQUES, 2015), a questao da respectiva ava-
liacao de desempenho gera perplexidade. No especifico caso dainvestigacao
criminal, no ambiente institucional brasileiro, pautado num modelo que ho-
menageia a proliferacao de varios orgaos e entidades (BRASIL, 1988), reali-
zando funcoes potencialmente em sobreposicao e num ambiente de confronto
institucional, o problema ganha ainda mais corpo (ARENDT, 2012, p. 548-549;
CANDIDO, 2020; PAES, 2010).

Focando-se a andlise na investigacao criminal de crimes dolosos contra a vi-
da, especialmente o homicidio, no objetivo de lancar luz sobre eventuais ele-
mentos que possam viabilizar algum ganho de qualidade a referida avaliacéo,
passa-se aanalise das conclusoes formuladas com base em pesquisas que tiveram
por objeto o desempenho da investigacao de crimes de homicidio nos Estados
Unidos da América (EUA), centralizadas na melhoria dos indices de elucidacao

8. Nao integra o objeto da presente pesquisa.
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dos referidos delitos naquele pais. Nesse desiderato, realizar-se-a uma exposicao
e andlise de pesquisas realizadas no periodo de 2001 a 2016, que abarcaram um
universo relevante de unidades policiais.

No ano de 2001, em virtude da queda nos indices de elucidacao’ e da pouca
evidéncia empirica produzida em relacao ao desempenho da investigacao de cri-
mes de homicidios nos EUA, pesquisadores vinculados a Universidade de Mi-
chigan realizaram, mediante o apoio do Departamento de Justica do referido
pais, pesquisa de alcance nacional — National Survey — centralizada nos proce-
dimentos de investigacdo criminal empregados pelas respectivas unidades poli-
ciais'®. A metodologia empregada fora a elaboracéo de questiondrio, contendo
87 questoes, focadas em seis areas primordiais: a) questdes organizacionais; b) o
papel dos oficiais de patrulha; c¢) o papel dos investigadores; d) gerenciamento
da investigacdo; e) servicos de apoio a investigacao; f) eficiéncia da investigacao
(HORVATH,; LEE; MESSIG, 2001).

As principais conclusoes documentas foram as seguintes: a) em média, 16%
dos integrantes das unidades policiais eram, a época, investigadores; b) policiais
encarregados do policiamento ostensivo pouco participavam da investigacao
criminal, porém, ja se verificou a nocao — 72% dos respondentes — de que o au-
xilio por parte dos patrulheiros poderia contribuir 2 melhora dos indices de elu-
cidacdo; ¢) a sobrecarga de trabalho foi apontada como um problema relevante;
d) melhorar arelacao do investigador com a comunidade e com os patrulheiros —
policiamento ostensivo — poderia ser um fator relevante a melhora do desempe-
nho dainvestigacao criminal; e) apesar de possivelmente contribuir, a tecnologia
em sentido amplo, se apartada da relacao com a comunidade, nao era por si so
decisiva a produtividade da investigacao criminal; f) os policiais encarregados da
investigacao eram avaliados com base nos critérios do sucesso investigativo, re-
dacio de relatorios e solucdo de casos; por fim, g) na avaliacao das unidades poli-
ciais, o critério da redacdo de relatorios era substituido pelo de quantidade ou carga
de casos sob a responsabilidade da respectiva unidade, mantendo-se os outros
dois parametros avaliativos empregados em relacao especificamente aos poli-
ciais (HORVATH; LEE; MESSIG, 2001, p. 2-3ep. 110-112).

9. De cerca de 90% nos anos 1960 para, aproximadamente, 61% em 2009 (JARVIS; KEEL;
MUIERHEAD, 2009, p. 50-51). No Brasil, tais indices nao alcancam 10%, girando em
torno de 5% (CNJ, 2012).

10. Desconsiderou-se caracteristicas especificas de cada unidade policial, justamente com
vistas a centralizar a andlise nos métodos e procedimentos de investigacio (HORVATH;
LEE; MESSIG, 2001, p. 2).
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Analisando-se o quadro exposto, verifica-se que, aquela época, sugeriu-se
que, sob a otica das técnicas de investigacao, uma aproximacao dos investigado-
res com o policiamento ostensivo e com a comunidade poderia viabilizar uma
melhora na obtencéao de informacoes e provas, especialmente a testemunhal. Es-
pecificamente quanto ao ponto do estreitamento de relacdes com os policiais in-
cumbidos do policiamento ostensivo-preventivo, trata-se do emprego destes na
realizacao de procedimentos preliminares de investigacao: principalmente cole-
ta de informacdes iniciais no local do crime, mediante o contato com potenciais
testemunhas. Por fim, é importante ressaltar que a avaliacao tanto dos policiais
quanto das respectivas unidades restava circunscrita a nocao de indices de eluci-
dacao de crimes de homicidios.

Em prosseguimento, ainda tendo em vista a queda nas taxas de elucidacao
de homicidios a partir dos nos anos 1990 (JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009,
p- 50-51), no ano de 2008, Keel, Jarvis e Muierhead publicaram estudo ten-
do por objeto também a questdo da qualidade e desempenho da investigacao
de homicidios nos EUA. A pesquisa foi realizada perante 81 unidades policiais,
com base em questiondrio contendo 103 questdes, tendo em foco a questao da
viabilidade, ou nao, da melhoria da investigacao criminal no pais: “[...] a ques-
tao permanece como se 0s processos policiais que sustentam as investigacoes
de homicidios podem ser melhorados'?.” (JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009,
p. 51, traducao nossa). O referido estudo centralizou a abordagem nas ques-
toes dos processos de selecao dos detetives encarregados das investigacoes de
homicidios, dos processos investigativos empregados, do tratamento de teste-
munhas, do gerenciamento do uso de recursos, das questoes médico-legais, de
outros aspectos administrativos, treinamento, das questoes de laboratorios cri-
minais e daquelas envolvendo a relacao com as promotorias*® (JARVIS; KEEL;
MUIERHEAD, 2009, p. 55).

Keel, Jarvis e Muierhead (2009) reafirmaram e, por outro lado, confrontaram
algumas das conclusoes do National Survey de 2001 (HORVATH; LEE; MESSIG,

11. Publicacio aqui referenciada é de 2009, do Homicide Institutes: Homicide Process Ma-
pping Project.

12. “[...] the question remains as to whether the police processes that support homicide
investigations can be improved.”

13. “[...]These included homicide detective selection processes, investigative procedures
used, witness processing, management of case assignments, resource use, medic-legal
issues, other administrative aspects, training, crime lab issues, and prosecutorial issues.

(.7
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2001), tendo sustentado que: a) o treinamento especifico de detetives é positi-
vo a taxa de elucidacdo; b) a utilizacao de ferramentas tecnologicas e estruturais
também ¢é positiva, porém nao determinante, tendo apontado que outros fato-
res — testemunhas, prisoes em flagrante dos autores etc. — podem torna-las me-
nos decisivas; ¢) questoes demograficas e sociais — populacao e caracteristicas
das vitimas — podem ser relevantes, porém, sugeriu-se como hipotese explicati-
va que a influéncia de tais fatores no indice de elucidacao reside na desconfian-
ca em relacdo ao trabalho policial, que acarreta a pouca cooperacao por parte da
comunidade e no recurso a mecanismos alternativos de pacificacao'*; por fim,
d) concluiu-se que problemas envolvendo as relacdes entre agéncias e unidades
policiais, promotorias e comunidade também podem desempenhar alguma in-
fluéncia negativa nos indices de solucéao de casos, todavia, uma vez mais, suge-
riu-se que o principal fator aqui seria a desconfianca e consequente auséncia de
cooperacio por parte da comunidade ante o descrédito decorrente da aparen-
te ineficiéncia por parte do Estado em resolver suas questoes interna corporis
(JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009, p. 61-63 e p. 65).

Analisando-se a ultima pesquisa (JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009) em
cotejo com a primeira (HORVATH; LEE; MESSIG, 2001), constata-se que, como
instrumento ou técnica de investigacao potencialmente positiva a melhoria dos
indices de elucidacao de homicidios, remanesce a aproximacao da comunidade
como medida voltada a, por meio da cooperacao, obtencao de provas testemu-
nhais e demais indicios que possam auxiliar na identificacao do respectivo au-
tor" (JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009, p. 65). Em acréscimo, reforcou-se os
indicativos de que questoes estruturais em sentido lato — laboratérios e questoes
periciais — sdo relevantes, porém nao de forma independente, ou seja, nao apre-
sentam potencial de eficacia independente das demais técnicas de investigacao.
Em arremate, verifica-se que, mais uma vez, quando da analise do desempenho
da funcao investigacdo criminal, o principal critério empregado fora o de indices
de elucidacao de casos de homicidios.

14. “[...] In fact, although beyond the general scope of the inquiry conducted here, this
police devaluation hypothesis may also offer explanatory power to gang-related, drug-
-related, or other criminal activity where the police are unlikely to be contacted to solve
the underlying dispute.”

15. “[...] butalso, and perhaps more importantly, the willingness of the individuals to assist
the police in protecting the community. The findings in this research show signifi-
cant effects of community demographics on homicide clearances that underscores this
point. [...]”
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No ano de 2016, lancando mao de dados complementares e conclusoes do
estudo de Keel, Jarvis e Muierhead (JARVIS; KEEL; MUIERHEAD, 2009), pes-
quisadores também vinculados a Universidade do Michigan tornaram a tratar da
questao da investigacao de crimes de homicidio nos EUA e respectivos indices
de elucidacao, com vistas a apontar fatores aptos a determinarem uma melhora
de performance. Tratou-se de estudo qualitativo, desenvolvido por quatro anos,
focado em unidades policiais representativas de sete regioes diferentes dos EUA,
nas quais documentadas taxas de solucao de crimes acima de 80%, de forma a se
identificar boas praticas (CARTER D.; CARTER]J., 2016).

As principais conclusoes documentadas foram as seguintes: a) a experiéncia
dos respectivos investigadores ndo parece ser determinante; b) nos EUA, uma
vez mais, caracteristicas das vitimas ou locais das ocorréncias nao siao determi-
nantes, havendo evidéncias de que a policia investiga de forma igualitdria; ¢) em
vista disso, a analise dos procedimentos e técnicas pode auxiliar na identificacao
de boas praticas; d) Nesse aspecto operacional, a reunido de evidéncias no local do
crime e as informacoes prestadas pela vitima e pela comunidade sdao potencialmente
relevantes a elucidacdo'®; e) a inteligéncia policial e a consequente troca de infor-
macoes também desempenham papel positivo, tendo apontado a necessidade de
melhoria na relacdao com outras ageéncias policiais e com o policiamento ostensivo;
f) respostas rapidas, de preferéncia nas primeiras 48 horas, complementadas por
adequada estrutura (celulares exclusivos, computadores e veiculos) a disposi-
¢do, sao essenciais a célere obtencao de provas e indicios; g) por fim, ante as or-
dindrias restricdes fiscais, alguma realocacao de recursos pode ser requerida,
com base na prioridade dada a solucao de crimes de homicidios (CARTER D.;
CARTER]., 2016, p. 4-6,10-13,27-29 e 33-35).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Expostas as principais hipoteses conclusivas sustentadas por trés das princi-
pais pesquisas realizadas nos EUA a respeito dos critérios a serem considerados
quando da avaliacdo da eficiéncia da investigacao de crimes de homicidios no
referido pais, passa-se a analise conclusiva quanto as eventuais divergéncias e
convergéncias, de forma a se avaliar a potencialidade de eventual consideracao,
ainda que parcial, nas avaliacoes de desempenho da investigacao criminal desen-
volvida no Brasil.

16. “[...] Evidence also suggests that community policing improves police investigations
(Skogan et al., 1999) and can have a violence prevention affect (Kenney et al., 2010;
White et al., 2003).” (CARTER D., CARTER]J., 2016).

Coroelro, Nefi; Canpino, Elton Luiz Bueno. A Investigacao Criminal no Brasil:
uma proposta de avaliacdo de desempenho com base na experiéncia internacional.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 269-288. S&o Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v189i189.143].



ProcEsso PENAL

Analisando-se as principais conclusdes dos estudos expostos, em relacao as
divergéncias, destaca-se que questdes estruturais — como materiais a disposi-
¢do e equipes periciais em sentido amplo — aparentemente nao sao por si s6
determinantes, sendo relevantes quando analisadas como complementares a
atuacao operacional ordinaria na coleta e documentacao de provas em campo
(testemunhas e elementos indicidrios nos locais de crime); no mesmo sentido, o
treinamento policial e experiéncia dos investigadores ¢ importante, entretanto,
também nao por siso imprescindiveis a melhoria dos indices de solucao de casos.
Quanto a tais critérios valorativos, as pesquisas divergiram.

Logo, quanto aos critérios apontados — estrutura, treinamento e experiéncia
policial —, justamente por conta da variacao, natural em estudos empiricos de
tamanha envergadura, entre as hipoteses conclusivas, afigura-se adequado nao
0s tomar, a0 menos por enquanto, como passiveis de adocao e implementacao
enquanto parametros de avaliacdo da funcéo investigacao criminal no Brasil;
sendo o caso de prosseguimento e aprofundamento das pesquisas neste ponto.
Aqui, importante ressaltar que, obviamente, tal conclusao nao afasta a pertinén-
cia de melhorias institucionais também nesses quesitos — estrutura em sentido
amplo —, tratando-se, a presente analise, de uma tentativa inicial de fixacdo de
critérios avaliativos em relacao aos quais hd alguma concordancia a respeito de
sua eficdcia.

Com relacdo as convergeéncias conclusivas, verifica-se que todas as pesquisas
analisadas fixaram o critério indices de elucidacao de crimes de homicidios como
parametro central da avaliacao de desempenho 6timo da investigacao criminal;
bem como que os estudos concluiram que aaproximacao dos investigadores com
a comunidade, aumentando a cooperacdo na obtencao de provas e indicios (tes-
temunhas e informacoes complementares), e com o policiamento ostensivo-pre-
ventivo, também no objetivo de obtencao de informacoes preliminares no local
do crime e de inteligéncia policial, pode ser decisiva para o ganho de desempe-
nho na elucidacdo de crimes de homicidios.

Em face de tal quadro, retornando as questoes metodologicas fixadas no ini-
cio desta exposicao, no objetivo de avaliar o desempenho da funcao investigacao
criminal, afigura-se potencialmente produtivo fixar a andlise no critério indice de
elucidacao de casos de homicidios, uma vez que relacionado a atividade finalisti-
ca da Policia Judicidria. Quanto aos métodos a serem empregados, hd elementos
empiricos, ainda que extraidos de realidade distinta da brasileira, que sugerem
que uma aproximacao dos investigadores com a comunidade e, também, uma
maior participacdo do policiamento ostensivo-preventivo nas atividades ineren-
tes a investigacdo criminal podem promover um ganho de eficiéncia a solucao
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dos crimes dolosos contra a vida, especialmente o homicidio, haja vista o incre-
mento na obtencao célere de elementos de prova.

Logo, enquanto uma das abordagens de enfrentamento aos indices de homi-
cidio registrados no Brasil (UNODC, 2019), ainvestigacao criminal merece a de-
vida atencdo, bem como, em consequéncia, o imprescindivel desenvolvimento
de métodos de avaliacao de desempenho que guardem relacao com o amago de
seu eixo de atribuicdes, ou seja, com a natureza especifica da atividade finalis-
tica em questao. Por isso, insistir exclusivamente em critérios de afericdo me-
ramente quantitativos — niumero de inquéritos policias instaurados, tempos de
tramitacoes, quantidades de prisoes em flagrante etc. — pode redundar na mera
perpetuacao de um quadro generalizado de ineficiéncia, uma vez que, apesar de
tais critérios apresentarem alguma pertinéncia a estrutura de persecucao penal
em sentido amplo, de forma que auxiliam efetivamente no diagnostico daquela,
quando pensada a investigacao criminal como funcéao publica essencial especifi-
ca e peculiar, ha que se buscar métodos de avaliacao complementares centraliza-
dos em suas peculiaridades.

Com base na revisao de literatura realizada, sustenta-se aqui, a titulo de con-
clusao, como critérios avaliativos especificos: a) o desenvolvimento e foco num
indice, nacionalmente padronizado, de esclarecimento de homicidios (INSTI-
TUTO SOU DA PAZ, 2020) e b) o desenvolvimento, e consequente afericdo diu-
turna por meio de pesquisas, de uma cultura policial pautada na nocao de busca
imediata e constante por elementos de prova de autoria dos homicidios cometi-
dos, incentivando-se, com tal objetivo como norte, a aproximacao dos investiga-
dores com a comunidade e com o policiamento ostensivo-preventivo.
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ABsTRACT: The paper aims to discuss method-
ological issues related to the comparative study
of the american plea bargaining. To achieve this
goal, two useful comparative approaches will
be presented: Damaska's macro-comparative
approach, which focuses on the relationship be-
tween criminal procedure and the way political
power is exercised and Van Hoecke's deep level
micro-comparative approach, wich includes the
deeper level of underlying theories and con-
ceptions in the comparative law research. The
paper will show that the use of the appropriate
method is fundamental to avoid misunderstand-
ings and to ensure that comparative research of
plea baragaining contributes to discussions on
the consensual criminal justice system in Brazil.
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Mirjan Damaska. 3.2. Microcomparacdo: concepgdes e teorias subjacentes relacionadas a
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tica. 4. A comparacdo da plea bargaining com institutos brasileiros: reflexdes necessarias.
5. Conclusao. 6. Referéncias. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

E inegavel a influéncia que o modelo de processo norte-americano exerce nos
sistemas processuais ao redor do mundo. O fendmeno da globalizacdo, aadocao
pelos sistemas juridicos dos principios da economia de mercado e o desenvolvi-
mento dos meios de comunicacao em massa criam ambiente mais propicio a in-
tensificacdo desses influxos.

No que concerne ao sistema de justica criminal consensual, um dos temas
mais discutidos e analisados ¢ o modelo norte-americano da plea bargaining. Sem
discrepar do que comumente ocorre em relacao a discussao geral acerca de ins-
titutos juridicos norte-americanos, a plea bargaining também provoca reacoes
antagonicas. Por um lado, criticos inflexiveis costumam dedicar-se a descons-
trucdo desse fenomeno juridico, cerrando os olhos para os aspectos positivos
da solucao negociada estrangeira. Por outro, defensores entusiasmados tendem
a enfatizar suas virtudes, mesmo ao preco de omitirem graves falhas e aspectos
merecedores de aperfeicoamento.

Afortunadamente, entre essas opinioes extremadas ha um grande espaco pa-
ra o exercicio da atividade comparativa construtiva e cientificamente cuidadosa.
A premissa necessaria para o sucesso da empreitada, muitas vezes desconsidera-
da pelas analises excessivamente criticas ou elogiosas, é a utilizacao de métodos
comparativos adequados a finalidade pretendida pela atividade comparativa.

O presente trabalho, reconhecendo a importancia da andlise comparada da
plea bargaining norte-americana para a construcao e aprimoramento do modelo
brasileiro de justica penal consensual, pretende discutir algumas questdes meto-
dologicas relacionadas a atividade de comparacao desse fenomeno juridico, com
o foco em duas abordagens que se mostram adequadas e titeis ao atingimento dos
resultados pretendidos.

Cunta, Vitor Souza. O estudo comparado da plea bargaining norte-americana: uma analise metodoldgica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 289-310. Sao Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v189i189.144].



ProcEsso PENAL

Para tanto, serao propostas, inicialmente, breves reflexées quanto ao Direito
Comparado, ressaltando-se os riscos da atividade e aimportancia da definicao de
um método adequado para o atingimento de suas finalidades. Na sequéncia, se-
rao apresentadas duas abordagens comparatistas: a abordagem macrocompara-
tistade Damaska, que pretende demonstrar a estreita vinculacao entre o processo
penal e a forma de exercicio de poder politico estatal; e a microcomparacao reali-
zada em nivel mais profundo, proposta por Van Hoecke, que leva em considera-
¢do na atividade comparativa as concepcdes e teorias subjacentes dos institutos
juridicos. Por fim, serao propostas reflexdes sobre a correspondéncia do sistema
norte-americano ao modelo de disputa proposto por Damaska e explicitados os
sentidos subjacentes a trés institutos juridicos caracteristicos do modelo da plea
bargaining, tudo com o objetivo de demonstrar a importancia do cuidado meto-
dolégico na atividade do comparatista.

2. REFLEXOES SOBRE A ANALISE JURIDICA COMPARATIVA

Nao € rara, tampouco contemporanea, a estratégia de recorrer a analise dos
sistemas juridicos estrangeiros para o aprimoramento do direito interno. Licurgo,
relata Plutarco, tendo decidido dar leis a Esparta, viajou pelo mundo com a fina-
lidade de estudar os diversos tipos de institutos legais. Afeicoou-se pelas leis de
Creta, que julgou corretas e severas; frustraram-no as da Jonia, pelos aspectos su-
pérfluos e vaos; foram-lhe tteis as do Egito, onde descobriu as vantagens de se-
parar os soldados do restante do povo. Ao retornar, pode, entdo, implementar a
legislacao espartana (RUSSEL, 2015, p. 141).

No Brasil, poucos sao os codigos, se é que algum existe, que nao sao resultado
de um trabalho que envolve, entre outros, processos de inspiracoes ou assimila-
coes de, sobretudo, grandes codificacoes estrangeiras (DUTRA, 2018, p. 77). De
fato, é muito dificil encontrar reforma que nao busque no direito comparado um
argumento para amparar ou, a depender do caso, refutar politicas legislativas e
solucoes (CERQUEIRA, 2020, p. 10). Eigualmente frequente o uso do direito es-
trangeiro, especialmente de precedentes judiciais, como reforco argumentativo
para justificar a coeréncia politica de decisoes judiciais e o acerto interpretativo
das normas que as fundamentam.

A recorréncia com que se vale desse método de criacao e compreensao do Di-
reito, entretanto, nio autoriza conclusoes sobre a auséncia de falhas ou riscos
quando colocado em pratica.

De fato, ndo ¢é isenta de riscos a atividade de empreender analise juridica
comparada. A compreensao e interpretacao dos institutos estrangeiros pode ser
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comprometida e levar a resultados socialmente indesejaveis quando apartada
de cuidados relacionados a consideracoes de ordem cultural, fatica e contex-
tual. Como observa Jackson (2010, p. 323), limitacoes relacionadas ao tempo e
recursos disponiveis, a diferenca linguistica e a dificuldade de compreensao do
contexto sao desafios metodologicos comuns a todos os tipos de estudos com-
parativos. No caso do processo penal, a tais desafios somam-se outros, que se
relacionam com a necessaria compreensao de como a justica criminal é adminis-
trada, o que tem estreita relacdo com a organizacao do poder e a funcdo desempe-
nhada pelo Estado na sociedade (DAMASKA, 1986).

Tais obstaculos tém ocasionado o que Van Hoecke (2004, p. 172) denomina
de pessimismo epistémico forte, corrente doutrindria que nega a possibilidade de
empreender-se atividade comparativa. Segundo seus defensores, como o Direi-
to é produto de uma cultura juridica, estrangeiros, que nao vivenciam essa cul-
tura, nunca possuirao as ferramentas necessarias para a adequada compreensao
do Direito alheio.

Apesar dos riscos e das visdes céticas, o estudo comparado é amplamente per-
cebido como um método que possui mais virtudes do que defeitos. Como pon-
tua Bettwy (2014, p. 4), o maior valor dos estudos juridicos comparativos é o de
promover reflexdes sobre os pontos fortes e os fracos das mudancas no proprio
Direito, aproveitando-se do “laboratério vivo” que sao os sistemas estrangeiros
para que os reformadores das leis possam testar a correcao ou a coeréncia de suas
hipoteses.

Para o sucesso dessa empreitada, ou pelo menos para reduzir ao maximo as
dificuldades, importalevar em consideracao o método aser aplicado na atividade
comparativa. Nao se quer dizer, com isso, que exista apenas um método acabado
e perfeito a ser empregado na comparacao. E sabido que as escolhas metodologi-
cas, multiplas, em decorréncia da pluralidade de métodos, estdo conectadas com
os objetivos da comparacao. O objeto e a finalidade perseguidos pelo compara-
tista sdo, portanto, interdependentes (DUTRA, 2016, p. 197).

Quanto ao problema proposto no presente artigo, o primeiro passo é identi-
ficar a finalidade do estudo juridico comparado do modelo norte-americano da
plea bargaining: servir de parametro para orientar as discussdes quanto aos ru-
mos politico-criminais a serem seguidos pelo sistema processual brasileiro. Tra-
ta-se de objetivo que Jackson (2010, p. 320-321) acomoda em duas categorias
instrumentais. A primeira é a de aumentar a capacidade de autorreflexao sobre o
proprio sistema, de modo a melhor compreendé-lo. A segunda, que vai além da
primeira, é a de buscar um melhor conhecimento sobre quais sao as praticas nor-
mativamente preferiveis, para que assim sejam tomadas como parametro.
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Logo, chega-se a conclusao de que o estudo da plea bargaining, especialmente
no contexto de discussoes no Brasil sobre aampliacao, ou nao, do sistema de jus-
tica criminal consensual, nao é um fim em si mesmo. O que sucede essa conclu-
sdo é aassuncao de que o sucesso da andlise comparada e o atingimento dos seus
fins depende, fundamentalmente, de cuidados de ordem metodologica.

No caso concreto, para alcancar os objetivos da andlise comparada da plea
bargaining duas abordagens revelam-se igualmente uteis e complementares: a
macrocomparacao e a microcomparacao’.

Embora nao seja tarefa simples demarcar uma fronteira entre ambas, pode-se
dizer que a macrocomparacdo compara, em escala mais ampla, as caracteristicas
gerais dos sistemas juridicos. Incluida nessa categoria macro estao a compara-
cao de organizacodes juridicas, de sistemas, de tradicoes e culturas juridicas.
Por seu turno, a microcomparacao analisa os métodos como sao resolvidos
problemas especificos, operando no plano da andlise mais singular e particu-
larizada. A categoria micro inclui a comparacao de termos juridicos, de concei-
tos, de normas e regras juridicas, de institutos e instituicdes e de conjuntos de
normas (LUNDMARK, 2012, p. 15-18).

A seguir, o modelo da plea bargaining norte-americana sera analisado a luz de
dois métodos que podem contribuir ao atingimento das finalidades da atividade
comparada. O primeiro é a abordagem macrocomparativa de Damaska (1986),
que buscademonstrar a estreita vinculacao entre os sistemas de administracao da
justica, nos quais se incluem o processo penal, e as formas de exercicio do poder
estatal, esse entendido tanto em termos estruturais como em relacio a sua fun-
cao. O segundo, proposto por Van Hoecke (2004), é a microcomparacao realiza-
da em nivel mais profundo, que leva em consideracao nao apenas a comparacao
de termos e normas legais, mas as suas concepcoes e teorias subjacentes.

3. O MODELO DA PLEA BARGAINING A LUZ DE METODOS COMPARATIVOS

A analise comparativa do processo penal norte-americano coloca, a quem se
propde a tal empreendimento, mesmo aqueles acostumados com a forma de es-
tado federalista, uma dificuldade adicional. Tendo em vista a pluralidade de or-
denamentos (estaduais e federal)? e a ampla autonomia legislativa das unidades

1. Para uma analise mais aprofundada sobre macro e microcomparacdo ver Zweigert e
Kotz (1998).

2. Nos Estados Unidos hé pelo menos 53 sistemas processuais penais diferentes, sendo 51
deles os sistemas de processuais dos estados federados, e os dois restantes os sistemas
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dafederacao, nio é isenta de duvidas a existéncia de um verdadeiro sistema nor-
te-americano de processo penal (ALBERGARIA, 2007, p. 11).

Nao é possivel negar, porém, que mesmo a despeito de os sistemas nao segui-
rem necessariamente regras idénticas, apresentam tracos comuns que justificam
seu agrupamento na categoria de sistema processual norte-americano, pelo me-
nos para os fins do presente trabalho.

3.1. Macrocomparacéo: a abordagem de Mirjan Damaska

Funes, o memorioso, personagem do conto homoénimo de Jorge Luis Borges
(2007, p. 108), tinha um inusitado dom: havia perdido a capacidade de esquecer.
Ele, sozinho, possuia mais lembrancas do que todos os homens da terra. Era ca-
paz de reconstituir em sua memoria todos os detalhes de um dia inteiro, embora
cada reconstituicao lhe exigisse, igualmente, um dia inteiro. Apesar de sua nota-
vel capacidade, Funes, que rememorava os mais precisos detalhes das coisas, nao
era capaz de ideias gerais, platonicas. Por isso, o personagem que narra a historia
de Funes conta-nos que suspeitava que ele nao fosse muito capaz de pensar, ja
que “pensar é esquecer diferencas, é generalizar, abstrair”.

A beleza e a profundidade filosofica da literatura de Borges podem servir co-
mo um ponto de partida para as discussdes sobre qualquer proposta de estabe-
lecer parametros de macrocomparacdo. Nao é diferente do que propos Damaska
paraa compreensao dos modelos de processo penal.

Como decorréncia da percepcao de que ha uma estreita vinculacao entre os
sistemas de administracao da justica criminal e as formas de exercicio do poder
estatal, entendido tanto em termos estruturais como em relacao a sua funcao,
Damaska (1986) propde importante inovacao na abordagem macrocompa-
ratista’. Apos pesquisar e constatar a insuficiéncia metodologica de diversos
significados atribuidos as expressoes “acusatorio” e “inquisitorial”, sugeriu a

processuais penais federal (District of Columbia) e militar. Em nivel federal, as fontes do
Direito Processual sdo a Constituicdao Federal e as Federal Rules of Criminal Procedure,
equivalente ao Codigo de Processo Penal brasileiro, e o US CODE, conjunto normativo
que também disciplina o procedimento penal. Os estados, por sua vez, contam uma
Constituicdo e regras processuais proprias, devendo, em todo caso, respeitar as garan-
tias reconhecidas pela Constituicao Federal, cuja aplicacao deve prevalecer mesmo que
contrarie normas estaduais (JIMENEZ, 2013).

3. Paraum estudo mais aprofundado sobre o método proposto por Damaska, ver, em por-
tugués, Zilli (2003) e, em inglés, Paul Roberts (2008).
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utilizacao de modelos para identificar os critérios centrais diferenciadores en-
tre os modernos sistemas processuais.

Com olhos nos dois principais sistemas processuais, Damaska (1973) apon-
tou ser a esséncia do sistema adversarial da common law a alocacdo e a atribuicdo
de poderes processuais as partes envolvidas no conflito. Assim, o procedimento
toma a forma de “disputa” entre dois adversarios em posicao de tedrica igualda-
de perante um tomador de decisoes relativamente passivo, cujo papel principal
¢ garantir que a disputa seja justa. O sistema continental, por seu turno, atribui
maiores poderes processuais a agentes estatais que nao se interessam, propria-
mente, por um determinado resultado, mas pela reconstrucao dos fatos e pela
aplicacao correta da lei. Isso faz com o procedimento tome a forma de uma “in-
vestigacdo oficial” sobre a hipotese fatica da pratica de uma infracao penal.

De acordo com Damaska, o modelo de disputa tem como pressuposto basi-
co a estruturacio do procedimento como um duelo entre dois lados em posicao
deigualdadeteoricadiante deumadrbitro passivo que decidirasobre oresultadoda
contenda. Como o objetivo precipuo do processo, nesse modelo, é a solucao do
conflito penal* decorrente da alegacao do cometimento de um crime, as partes
sao as protagonistas processuais e as principais interessadas tanto na conducao
do procedimento como na construcao da solucao. Essa condicao confere as par-
tes, seja ao 6rgao acusador, seja ao acusado, maior autonomia e independéncia
para realizar escolhas. Quanto ao acusador, o resultado é uma atuacao destaca-
damente mais partidaria, uma vez que ele nao se enxerga como um agente oficial
do qual se espera uma postura isenta e imparcial. Por sua vez, do magistrado nao
se espera um comportamento muito diferente do de um arbitro, que se preocu-
pa mais em buscar assegurar que as partes cumpram as regras que disciplinam a
disputa do que com a correspondéncia entre o desfecho processual e a realidade.

Criticas foram dirigidas a capacidade da abordagem de Damaska para a com-
preensdo das caracteristicas e problemas dos sistemas processuais, ja que seus
modelos nao passariam de meras caricaturas dos processos penais reais. Nenhum

4. Taruffo (1990) vincula a epistemologia construtivista da prova, que se manifesta na-
quelas propostas que adiam a busca pela verdade em favor de outras finalidades prati-
cas do processo, com o sistema adversarial, que concebe o processo judicial como um
instrumento para a resolucao de conflitos. Assim, nesse modelo, sendo o objetivo do
processo dar uma solucéo pratica ao conflito, ndo serd necessario que a prova se oriente
precipuamente no sentido de averiguar a verdade dos fatos litigiosos, sendo suficiente
que desempenhe a funcéo persuasoria, entendida, em termos pragmaticos, como ins-
trumento para obtencao de resolucéo favoravel.
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sistema, disseram os criticos, corresponderia com precisao aos modelos de inves-
tigacao oficial ou de disputa.

Sobre esse aspecto, 0 autor observa que tais criticas colocam em xeque o pro-
prio uso dos modelos, que sao, por definicao, simplificacoes que partem da rea-
lidade’. Nesse sentido, Damaska aproxima-se das reflexdes de Luis Borges, para
quem os detalhes nem sempre sao essenciais para pensar sobre as coisas. Ao re-
vés, em excesso, os detalhes podem comprometer a propria capacidade de com-
preensao.

Em esclarecedora metafora, Damaska (1986, p. 5) registra que os processos
anglo-americanos ou continentais contemporaneos sao vistos como pertencen-
tes a um ou a outro modelo da mesma forma que se pode dizer que construcoes
pertencemaum ou outro tipo de estilo arquitetonico. Ele explica, em virtude dis-
s0, que nao se deve esperar, desse tipo de andlise, mais do que aquilo que ela pode
fornecer: o fato de uma construcao poder ser classificada como um exemplo de
um determinado estilo de arquitetura ou de uma mistura deles muito pouco diz
sobre as peculiaridades da construcao. No entanto, ndo se deve perder de vista
que a compreensao das caracteristicas peculiares de um sistema processual so-
mente se torna possivel com ferramentas conceituais que permitam sua discus-
sao com base em nocoes genéricas. Essa ¢ a virtude dos modelos de disputa e de
investigacdo oficial: permitir que os sistemas processuais reais sejam compreen-
didos por meio de categorias seguras que tém capacidade para explicar sua estru-
tura e, assim, avancar para suas peculiaridades.

Assentadas as premissas necessarias, é possivel passar a andlise do sistema
norte-americano.

Nos Estados Unidos, o processo penal é compreendido como uma disputa en-
tre duas partes teoricamente iguais diante de um arbitro passivo, o que o coloca,
por conseguinte, como representante do modelo de disputa.

5. Diz Damaska (1975, p. 482): “I concede that there are levels of analysis at which pro-
cedural models are generally misleading stereotypes or lifeless cliches. They are also
simplifications; but this is precisely their default of quality, indeed their virtue. They
are used to liberate us from the tyranny of details, so that we can discern the overall dis-
tinguishing attributes of complex phenomena”. (Admito que ha niveis de analise nos
quais os modelos processuais sao geralmente estereotipos enganosos ou clichés sem
vida. Eles sao também simplificacdes; mas isso é precisamente seu padrao de qualidade,
sua virtude, de fato. Eles sdo usados para nos libertar da tirania dos detalhes, de modo
que possamos identificar os atributos distintivos gerais dos fenomenos complexos.)
(traducdo nossa).
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Considerando o critério da forma de organizacao da autoridade, o denomina-
do modelo norte-americano de processo penal corresponde ao ideal de coorde-
nacdo, uma vez que os agentes publicos responsaveis pela adjudicacdo sao leigos
e seus poderes sao distribuidos horizontalmente. Ja em relacao aos fins do pro-
cesso, 0 sistema assume uma postura reativa, exatamente por se limitar a asse-
gurar as condicdes para que os cidadaos possam trilhar seus caminhos e seguir
seus proprios objetivos. Essas premissas politicas do sistema norte-americano
fazem com que determinadas caracteristicas ndo sejam senao decorréncia natu-
ral da forma como a sociedade optou por dispensar tratamento aos casos penais.

Como observa Langer (2001, p. 118), embora o promotor norte-americano
seja um agente estatal, ele é considerado uma parte interessada do processo ou,
em outros termos, um dos “donos” da disputa. Nesse ambiente institucional, os
promotores tém poderes para dela desistir total ou parcialmente, sem ter que jus-
tificar suas decisoes a terceiros®. A aproximacao ocorre, também, em razio do pa-
pel passivo do juiz norte-americano, que se limita a decidir as questdes de fato e
direito levantadas pelas partes nao relacionadas com o mérito do caso, o que di-
fere, substancialmente, do papel do juiz no modelo de investigacéo oficial, ativo
e comprometido com a busca da verdade.

Outro traco caracteristico dos sistema processual norte-americano ¢ a ampla
possibilidade de as partes transacionarem quanto ao contetido do processo. Em
relacdo a essa dimensao do processo norte-americano, Albergaria (2007, p. 51)
pontua que:

“Se o processo é visto como um duelo ou disputa entre as partes, cada qual
movida por objectivos contrapostos e tentando levar de vencida a outra, é
natural que cada uma delas possa fazé-lo terminar sem julgamento — o M.P.
renunciando a accao penal ou revogando a decisao de acusar (ou, quando
haja entrave a isso, nao carreando a prova que sustente a acusacao); o arguido
declarando-se culpado em qualquer fase processual, dispensando o M.P. de
provar o fundamento da imputacéo parald de ‘duvida razoavel’. E como quem
pode o mais pode o menos, as partes podem ainda ‘compor’ o litigio pela via ne-
gocial, delimitando o objecto do processo de acordo com o seu livre alvedrio.

6. Como observa MA (2008, p. 25), 0 que torna os promotores norte-americanos figuras
tdo poderosas na administracdo da Justica ndo é o poder de denunciar ou deixar de
denunciar, mas, antes, o poder de ndo prosseguir com a acdo mesmo em face de provas
suficientes. No Caso United States v. Batchelder, julgado pela Suprema Corte norte-ame-
ricanaem 1979, reconheceu-se que a decisdo de acusar e de quais imputacdes levaraum
Grand Jury decorre dos poderes discriciondrios dos promotores.
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Em tudo o que se disse estd presente, bem se vé, uma certa visao do processo
que, deduzida de mais funda e geral indagacdo comparatistica aportada por
Damaska, o concebe, no modelo que chamou ‘coordenado’, como instrumen-
to de ‘resolucio de conflitos™.

As peculiaridades do modelo de processo penal norte-americano que de-
correm de suas premissas teoricas e politicas nao se esgotam nesses aspectos.
Tampouco se pode dizer que a plea bargaining, como fendomeno juridico, tenha
surgido exclusivamente por conta das caracteristicas apontadas’.

Foi, entretanto, no apontado cendrio politico e tedrico que se desenvolveu
e se operacionaliza a plea bargaining. A atividade comparativa que pretenda ser
bem-sucedida nao pode ignorar esses aspectos macro do sistema norte-ameri-
cano, sob pena de provocar incompreensoes e, desse modo, obstaculizar o atin-
gimento dos fins da comparacéo. Dito de outro modo, no exercicio da atividade
comparativa nao se pode olvidar o contexto macro do processo norte-america-
no,ambiente institucional que cria incentivos paraaadocao de comportamentos
que correspondem as finalidades social e politicamente desejadas.

A seguir, apresentar-se-a, do ponto de vista da abordagem microcomparati-
va, algumas concepcoes e teorias subjacentes igualmente importantes e merece-
doras de consideracao por aqueles que se dedicam ao estudo comparado da plea
bargaining.

3.2. Microcomparacdo: concepgoes e teorias subjacentes relacionadas a plea
bargaining

Um primeiro desafio colocado a quem pretende analisar comparativamente a
plea bargaining norte-americana é de ordem terminologica e conceitual: o que se
entende por plea bargaining?

Nao se trata de questao desimportante. Com efeito, considerando a quantida-
de de formas que a plea bargaining apresenta, é teoricamente impossivel fornecer
uma definicao precisa e categorica para esse fenomeno juridico (PETRIG, 2008,
p.-4). A forma como a plea bargaining é colocada em pratica nos Estados Unidos
varia a depender do estado da federacao e de inameros fatores, entre os quais: as
leis locais; a quantidade de recursos a disposicao dos promotores e da defesa; a

7. Nao é demais rememorar que uma analise aprofundada do modelo norte-americano e
das causas do surgimento da plea bargaining nao se encontram no escopo do presente
trabalho. Para uma analise historica da plea bargaining nos Estados Unidos ver Fisher
(2003) e, mais recentemente, Ortman (2020).
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quantidade e a natureza dos crimes praticados e das acusacdes formuladas. Mes-
mo em casos criminais que tramitam perante as cortes federais, embora as nor-
mas e orientacdes sejam muito semelhantes, as praticas podem variar de forma
substancial entre os distritos (BROOK, FIANNACA, etal., 2016, p. 1164).

A bem da verdade, nao ha nada sequer proximo a um consenso quanto ao
conceito preciso da plea bargaining®, que varia a depender da jurisdicao e do con-
texto em que € colocada em pratica (GUIDORIZZI, 1998, p. 755). Portanto, a re-
feréncia genéricaaexpressao “plea bargaining”, quando no exercicio daatividade
comparada, pode produzir equivocos e provocar incompreensoes, uma vez que
ela alcanca praticas diversas que podem ser assim designadas. Nao é sem razao
afirmar que o termo acaba servindo como uma expressao “guarda-chuva”, que se
presta a acomodar, sob a mesma designacao, acordos que variam quanto ao con-
teudo’, a0 momento e aos estimulos utilizados para alcancar o ajuste de vontades
(GAROUPA e STEPHEN, 2008, p. 329).

A titulo de exemplo, caso se pretenda, com propdsito comparativo, discu-
tir o papel dos atores processuais na plea bargaining, alguns cuidados devem ser
adotados. O primeiro cuidado é precisar qual o parametro comparativo, uma vez
que algumas modalidades de acordos variam sensivelmente no que concerne ao
seu conteudo e efeitos. A charge bargaining, que envolve a nao formulacao ou o
afastamento de imputacoes pelo 6rgao acusador, tem contetido eficacial bastante
diferente da sentence bargaining, que acarreta a recomendacao ou concordancia,
também pelo 6rgao acusador, a determinado patamar de pena'®.

O segundo cuidado diz respeito a especificacao das regras aplicaveis ao tipo
de acordo. A mera mencao ao fenomeno da plea bargaining muitas vezes nada
esclarece sobre qual a disciplina legal aplicavel aos acordos. Quando se estuda a
participacdo dos juizes no processo de negociacao, por exemplo, deve-se levar

8. Paraum estudo mais aprofundado sobre as dificuldades de conceituar a plea bargaining,
ver Cunha (2019).

9. Somente quanto ao contetido do acordo, Garoupa e Stephen (2008, p. 329) apresentam
os seguintes tipos de plea bargaining: charge bargaining, que pode envolver retirada de
uma das acusacdes ou da acusacao mais grave em troca da admissao da culpa; fact bar-
gaining, acordo que permite a seletiva imputacdo como recompensa pelo acordo; nolo
contendere plea, acordo por meio do qual o acusado aceita a sanc¢do sem, no entanto,
assumir a culpa,; alford plea, que, por sua vez, ¢ a aceitacdo da sanc¢do nas hipoteses em
que o acusado sustenta a inocéncia; sentence bargaining, que € o acordo por meio do qual
o acusado recebe um desconto em decorréncia da assuncéo da culpa.

10. No ambito federal, tanto a charge como a sentence bargaining estao previstas na Rule 11
do Codigo de Processo Penal federal (Federal Rules of Criminal Procedure).
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em conta que ha divergéncias substanciais quanto ao equacionamento da ques-
tao pelos diferentes sistemas processuais. Enquanto as regras federais de pro-
cesso proibem expressamente a participacao dos juizes na fase de negociacdes,
algumas legislacdes, como as dos estados da Florida e de Connecticut, permi-
tem-na. Nesse ultimo estado, inclusive, os juizes, ensina Turner (2006, p. 503),
chegam a desempenhar o papel de mediador entre as partes, ndo raramente apre-
sentando sua visao sobre o proprio mérito dos acordos.

Com base nessas reflexdes, conclui-se que a plea bargaining, para fins com-
parativos, pode ser compreendida ndo como uma norma, mas como um institu-
to juridico (legal institution). Isso significa dizer que a plea bargaining, tal como
outros institutos juridicos, a exemplo do casamento e da propriedade, deve ser
tratada como um conjunto de praticas, concepc¢oes, normas e redes de compor-
tamento, o que nao exclui que no seu conceito encontram-se, também, normas e
regras juridicas (LUNDMARK, 2012, p. 23). Diante de sua natureza, tanto mais
util sera o resultado da comparacao quanto mais precisa for amencao, pelo com-
paratista, ao fendmeno especifico ao qual ele se refere quando invoca a plea bar-
gaining como parametro comparativo.

3.2.1. Conceitos subjacentes: quilty plea, acusacdo e controle da base fdtica

Tendo reconhecido a fragilidade de outras abordagens de microcomparacao,
Van Hoecke (2004, p. 191-192) defende que a pesquisa de Direito Compara-
do, para ser realizada com resultados significativos, deve também incluir o ni-
vel mais profundo de comparacio. Isso significa que o comparatista nao deve se
contentar com asuperficialidade da comparacao de termos e conceitos juridicos,
mas deve, antes, buscar o significado das teorias e concepc¢oes subjacentes. Tal
como sugerido pelo adjetivo que a complementa, tais concepc¢des sao muitas ve-
zes nao aparentes e implicitas, o que torna a atividade mais complexa e custosa,
mas ndo menos importante.

Uma das concepcdes subjacentes centrais para a correta compreensao da plea
bargaining é a guilty plea. Para compreendé-la, a comparacao meramente termi-
nologica mostra-se absolutamente insuficiente. A traducao literal do termo, que
em portugués significaria “declaracao de culpado”, pode, inclusive, levar a in-
compreensdes e confusiao com o instituto da confissao.

Com efeito, para que a guilty plea seja bem compreendida e, principalmente,
diferenciada da confissao, deve-se, de inicio, tecer alguns comentarios sobre o
método de solucao do caso penal no procedimento penal norte-americano.

Como esclarece Bovino (2001), no sistema processual norte-americano o ju-
rado se pronuncia com seu veredito (verdict) sobre a questao de fato, relativa a
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culpabilidade do acusado. O veredito é aresposta definitiva fornecida pelo corpo
de jurados quanto a matéria de fato submetida ao Juri. Ele diferencia-se de uma
decisao judicial (judgment) nao somente porque é pronunciado por juizes leigos,
nao vinculados a critérios técnicos, mas também por se referir exclusivamente a
questao de fato controversa. Em um caso penal, um veredito condenatorio, pro-
ferido pelos jurados, resulta na prolacao de outra decisao, denominada sentenca
(sentence), na qual a corte individualiza e impoe a pena ao condenado.

A guilty plea, por conseguinte, nao ¢ um elemento de prova ou uma confis-
sao; ela possui a mesma forca e produz os mesmos efeitos do veredito dos jura-
dos (GRIFFIN, 2017, p. 84). Diante dela, e da auséncia de controvérsia quanto
a questao fatica, nada resta ao Judicidrio senao proferir sentenca condenatoria
para aplicacao da pena. E por essa razao que comumente se diz que admissao de
culpabilidade da guilty plea nao é uma prova da qual se pode valer a acusacao,
mas uma declaracao formal por meio da qual o acusado aceita como verdadeira
aimputacdo e renuncia a determinados direitos processuais, entre os quais o di-
reito ao julgamento pelos jurados (BOVINO, 2001).

Tendo em vista essas caracteristicas da guilty plea, Garrett (2016, p. 1417-
1418) observa que ela nao pode ser confundida com a confissao, uma vez que
sequer envolve o relato do fato praticado, muito menos com detalhes. A Supre-
ma Corte dos Estados Unidos, em dois casos, deixou clara a fronteira que sepa-
ra a guilty plea da confissao. No caso Kercheval v. United States, julgado em 1927,
a Corte entendeu que uma guilty plea objeto de retratacao nao pode ser utiliza-
da como prova da culpa no processo. Ela, por si, ndo tem valor probatorio au-
tonomo. Por sua vez, no caso Hutto v. Ross, julgado em 1976, a Corte entendeu
que a confissao apresentada no contexto de uma negociacao de plea bargain, que
se mostrou frustrada, poderia ser utilizada em um processo penal. Confissao e
guilty plea, como demonstrou a Corte, sdo fatos juridicos distintos.

Outra concepc¢ao que merece ser enfatizada é a que subjaz ao ato de acusar.
Nos Estados Unidos, diferentemente do que ocorre na maioria dos sistemas es-
trangeiros, os promotores exercem amplo espaco de discricionariedade, que en-
volve nao apenas as decisoes sobre o oferecimento e rentincia da acusacao, mas
quanto o seu conteudo, o objeto da imputacdo. Além disso, considerando o de-
senho institucional norte-americano, o mérito de tais decisdes nao é submetido
anenhum controle externo, em especial o judicial.

Aliadas a ampla discricionariedade no exercicio da acusacao, verificam-se di-
vergéncias dogmaticas quanto a forma de imputacao. No modelo norte-america-
no os promotores podem imputar aos denunciados diversos crimes baseados em
uma mesma conduta, com a possibilidade de soma das penas decorrentes de cada

Cuna, Vitor Souza. O estudo comparado da plea bargaining norte-americana: uma andlise metodologica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 189. ano 30. p. 289-310. S&o Paulo: Ed. RT, marco 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v189i189.144].

301



302

Revista BrasiLeira DE Ciéncias Criminals 2022 © RBCCriv 189

imputacao (LASCU, 2013, p. 66). Em outros termos, Damaska (2004, p. 1027)
observa que os promotores norte-americanos tém a liberdade de decidir quantas
acusacoes podem derivar daquilo que muitos sistemas considerariam como um
unico evento criminal.

Os problemas relacionados a possibilidade de caimulo de imputacoes decor-
rentes de uma mesma conduta siao potencializados por duas situacdes. A pri-
meira, apontada por Feeley (1982, p. 348), é relacionada com a ma técnica de
criminalizacdo de condutas. Segundo ele, qualquer incidente criminal pode fa-
cilmente ser definido como ilegal de diversas formas e graus, de modo que a plea
bargaining representa, em grande medida, a avaliacao e a reavaliacao de fatos
que se adequam a diversas categorias de delitos'!. A segunda situacao, observa-
da por Pizzi (1993, p. 1351-1355), diz respeito a auséncia de controle judicial
quanto a discricionariedade acusatoria nos Estados Unidos, especialmente no
que concerne a classificacdo juridica da acusacao. Enquanto os paises de tradi-
cao continental conhecem mecanismos criados para realizar o ajuste da qualifi-
cacao juridica da imputacdo, no modelo norte-americano esse controle é visto
com ressalvas. Nao apenas o controle da discricionariedade na acusacao levanta
questdes relacionadas a separacao de poderes como também se mostra contraria
a postura neutra e passiva que se espera dos juizes.

Quando se desce ao nivel mais profundo de comparacao, verifica-se que o
ato de mover uma acusacao contra alguém que alegadamente cometeu um deli-
to assenta-se em premissas politicas e tedricas bastante particulares nos Estados
Unidos. Um estudo comparado que se pretende ttil nao pode, definitivamente,
desconsiderar esse aspecto.

Omesmo ocorre emrelacdo a concepcao acercado controle judicial sobre abase
fatica paraa homologacéo da guilty plea e para regular a producao de seus efeitos.

No sistema juridico brasileiro, a justa causa para admissibilidade da acusa-
¢do ou para a decretacao de medidas cautelares reais e pessoais ¢ compreendida
como a presenca de elementos probatdrios que justifiquem a conclusao acerca

11. No mesmo sentido ¢é a adverténcia de Miller (2020, p. 505-506). Segundo ele, com de-
zenas de leis sobrepostas descrevendo infracoes penais muito similares, os promotores
passaram a ter uma ampla gama de ofensas possiveis com as quais os suspeitos podem
ser acusados. A proposito do processo de criminalizacao em ambito estadual, Robinson
e Cahill (2003, p. 170) fornecem dois exemplos que ilustram a sobreposicéo legislativa
de infracdes penais. Segundo eles, embora o estado de Illinois tivesse uma norma incri-
minadora que punia o crime ordinario de roubo, aprovou a criminalizacdo do roubo de
contéineres de entrega; semelhantemente, embora ja existisse no estado o crime de dano
apropriedade alheia, posteriormente foi criminalizado o dano a materiais de biblioteca.
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da veracidade da hipotese fatica sobre a qual incidird a norma. A concepcao sub-
jacente é a de que se trata de controle judicial do nivel de suficiéncia probatéria
para reputar como provado o fato. Essa concepcao apresenta sensiveis diferen-
cas em relacao ao que se entende por factual basis no modelo norte-americano.

Primeiramente, ¢ valido pontuar, na esteira de Garret (2016, p. 1430), que,
embora seja expressamente prevista na legislacao federal, a exigéncia da factual
basis nao é encontrada em todos os sistemas estaduais. Mesmo nos casos em que a
legislacao prevé a necessidade da base fatica, algumas cortes toleram as guilty pleas
em massa, sem particular individualizacao dos processos. Esse ponto ja sugere que
a compreensao norte-americana acerca do controle judicial tem tracos peculiares.

Ademais, no modelo norte-americano, em geral, a fase da investigacao preli-
minar é basicamente informal, sem a necessaria documentacdo das atividades in-
vestigativas e juntada das evidéncias em um dossié¢ (LANGER e ROACH, 2015),
o que naturalmente dificulta a atividade de avaliacao judicial das provas. Em
acréscimo, como observa Turner (2006, p. 514-515), quando as partes ja acor-
daram sobre os termos da plea bargain, geralmente tém pouco interesse em re-
velar elementos que possam comprometer o atingimento das expectativas. Nao
surpreende, portanto, que mesmo nas hipoteses de os juizes buscarem delibera-
damente escrutinar a base fatica essa tarefa seja muito dificil. Na pratica, essa ati-
vidade judicial é geralmente superficial, seja por falta de um caderno no qual se
juntam as provas produzidas, seja pelaauséncia de incentivos institucionais para
que o juiz adote postura mais ativa.

Mesmo no ambito federal, cuja legislacdo exige expressamente a determi-
nacao da base fatica para a guilty plea, nao se prevé nenhum procedimento, jul-
gamento ou standard probatorio para a sua determinacao. A mera admissao de
culpa pelo acusado é frequentemente considerada como suficiente para dar su-
porte a guilty plea. Como resultado, os juizes raramente vao além da revisao do
indiciamento (indictment), ponderando que os fatos alegados sio compativeis
com a breve declaracao de culpa na audiéncia de homologacao (plea colloquy).
Diante dessa analise superficial da base fatica pelos juizes, as partes sentem-se li-
vres para celebrar acordos sobre os fatos imputados (fact bargaining), o que ocor-
re com consideravel frequéncia (TURNER, 2017).

Nao apenas as cortes distritais federais (United States District Courts) admi-
tem a verificacao superficial da base fatica alicercada apenas nas declaracoes
do acusado'?, como a propria Corte Constitucional segue esse entendimento.

12. Ver os Casos United States v. Deal, 678 E2d 1062, 1067 (11th Cir.1982) e United States
v. Guichard, 779 E2d 1139, 1146 (5th Cir. 1986)
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No célebre caso Santobello v. New York, julgado em 1971, a Corte consignou que
o magistrado deve demonstrar, nos autos, a base fatica para a guilty plea, como
por exemplo fazendo o acusado descrever a conduta que deu causa a imputacao.

Todas essas questdes, longe de serem meras diferencas que decorrem de esco-
lhas politico-criminais, indicam que as proprias premissas tedricas nas quais se
assentam os institutos sao distintas. Sendo diferentes as concepc¢oes subjacentes
aos institutos, é natural que estes tenham caracteristicas discrepantes. Cabe ao
comparatista o custoso papel de compreender tais diferencas.

4. A COMPARACAO DA PLEA BARGAINING COM INSTITUTOS BRASILEIROS:
REFLEXOES NECESSARIAS

Método e finalidade, como visto, estdo indissociavelmente vinculados no
contexto da atividade comparativa. No caso particular tratado no presente ar-
tigo, tanto a abordagem macro de Damaska como o método de microcompara-
cao das teorias e concepcoes subjacentes podem contribuir decisivamente para o
atingimento dos objetivos esperados com a comparacao.

A abordagem macrocomparativa mostra facilmente seu potencial. Esse olhar
para o sistema norte-americano como um modelo de disputa, no ambito da ati-
vidade comparada, possibilita um rico espaco de reflexao acerca do proprio sis-
tema brasileiro. Em relacao a plea bargaining, e no campo mais amplo da justica
criminal consensual, essa abordagem comparatista possui inquestionavel apti-
dao para colaborar com o debate e aumentar o nivel de cientificidade das discus-
sdes, sobretudo por substituir a pouco precisa — e muito utilizada — dicotomia
acusatdrio-inquisitorial.

Um dos pontos fortes daabordagem é chamar aatencéo, daqueles que se dedi-
cam a andlise comparada dos modelos de acordos penais, ao fato de que as carac-
teristicas da plea bargaining sao, muitas vezes, resultado de como a justica criminal
¢ administrada nos Estados Unidos e dos seus proprios fins. Tais aspectos sao sig-
nificativamente diferentes no Brasil, pais cujo sistema atribui a busca da verdade
uma posicdo de destaque entre as finalidades do processo e que distribui o poder de
forma mais verticalizada. Essas diferencas nao podem ser ignoradas.

Também uteis sdo as reflexdes proporcionadas pela abordagem microcom-
parativa da identificacao das concepcdes subjacentes. Primeiro, o recurso a essa
abordagem enfatiza os riscos de se propor reflexdes comparatistas sobre a plea
bargaining sem que se indique com precisao sobre o que, exatamente, se esta
discutindo. Criticas ou elogios genéricos a plea bargaining, portanto, devem ser
evitados, de modo a permitir que se saiba qual aspecto especifico do fenomeno
merece aprovacao ou reprovacao.
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Atitulo de exemplo, pode-se mencionar o famoso estudo de Langbein (1978),
em que ele, apesar de reconhecer a extravagancia de sua tese, indica algumas ca-
racteristicas da plea bargaining que justificam a comparacdo com a tortura me-
dieval. Se nao todas, a maior parte das caracteristicas apontadas dizem respeito a
alguns tracos da plea bargaining tal como ela tem existéncia nos Estados Unidos,
a exemplo da negociacao sobre os fatos imputados e a suficiéncia da guilty plea
para a imposicao de uma pena. Nio raras vezes, porém, esse estudo é utilizado
para justificar a comparacao de acordos penais em paises de tradicao romano-
-germanica com a tortura, sem que sejam enfatizados os dissensos e pontos de
contato com o modelo norte-americano.

Muitas vezes, como pontua Leite (2013, p. 215), observa-se uma tendéncia
de se transferir, de maneira ampla e generalizada, para institutos juridicos brasi-
leiros, como a transacao penal, criticas que se aplicam mais propriamente a plea
bargaining norte-americana. A correta compreensao das concepcoes e dos senti-
dos dos institutos é um passo importante para a correcao de rumos.

Outro aspecto a ser destacado é que, no Brasil, nao raramente, os métodos
de comparacio de termos juridicos e de conceitos legais mostram-se insuficien-
tes. Seja pela auséncia de termos equivalentes em portugués, seja por conta da
inexisténcia de um conceito juridico similar, as vezes somente com o recurso a
compreensao do sentido juridico do instituto é possivel realizar, com utilidade,
aatividade comparada.

E o caso da guilty plea, que ¢ frequentemente compreendida como confissio,
embora dela se afaste de modo substancial. Nesse caso especifico, muito mais
importante que a expressao a ser traduzida é entender a forma como o sistema
norte-americano compreende a guilty plea e tratamento juridico que lhe ¢ dis-
pensado. Ou seja, importa, verdadeiramente, a busca do sentido subjacente que
da significado juridico ao instituto.

5. ConcLusAo

Apesar das notaveis especificidades, tanto do modelo de processo norte-ame-
ricano como das concepg¢oes que subjazem aos institutos juridicos da plea bar-
gaining, nunca se quis dizer que o sistema de justica criminal brasileiro deva ser
pensado a margem da influéncia norte-americana. Ao revés, ¢ amplamente reco-
nhecido que a plea bargaining vem sendo utilizada como parametro comparati-
vo para debates e reformas, muitas vezes bem-sucedidas, em diversos sistemas
processuais penais. Como bem observa Barbosa Moreira (2004, p. 231), afinal,
“raro é o povo — se algum existe — que permanece imune a influéncia dos padroes
norte-americanos”.
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Pretendeu-se demonstrar que a atividade comparativa, para que produza os
resultados que dela se espera, deve adotar cuidados metodologicos que minimi-
zem o risco de equivocos e incompreensoes. Sem deixar de reconhecer a dificul-
dade daatividade, o artigo enfatizou duas abordagens que podem contribuir para
o atingimento das suas finalidades.

Compreender a estrutura de funcionamento do processo norte-americano e
acessar os sentidos subjacentes dos institutos juridicos relacionados ao fenome-
no da plea bargaining norte-americana é o desafio e, a0 mesmo tempo, a recom-
pensa da atividade comparativa.
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e) Traducoes de artigos também poderio ser submetidas a apreciacao do periodico,
desde que acompanhadas da autorizacdo de seus respectivos autores e, quando
necessario, do periodico que detenha seus direitos de publicacdo. No entanto, a
decisdo sobre a sua publicacdo ounéo serd prerrogativa da coordenacio da Revista.
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g)

Uma vez submetido um artigo para avaliacao, objetivando sua possivel publica-
¢do, é vedada a submissdo simultanea do mesmo trabalho a outro periodico ou
publicacao, sob pena de impedimento de submissao de novos trabalhos a este
periddico pelo periodo de um ano;

Apos o recebimento e cadastramento do trabalho, entraremos em contato para
acusar a recepc¢ao e solicitar eventuais informacoes faltantes.

ELEMENTOS FORMAIS OBRIGATORIOS

a)

b)

9]

d)

e)

g)

h)

Os artigos deverao ser precedidos de uma pagina de apresentacio, na qual se fara
constar obrigatoriamente: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualifi-
cacdo (situacdo académica, titulos com ano de obtencao, instituicdes as quais per-
tenca e a principal atividade exercida), endereco completo para correspondéncia,
telefone, e-mail, link para o curriculo LATTES e ntimero do ORCID.

Os trabalhos devem ter entre 20 a 40 paginas, com tolerancia de duas para mais
ou duas para menos; e resenhas criticas (até 15 paginas). Os paragrafos devem ser
justificados. Nao devem ser usados recuos, deslocamentos, nem espacamentos
antes ou depois.

Como fonte, usar a Times New Roman, corpo 12. Os paragrafos devem ter entre-
linha 1,5; as margens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A formatacao
do tamanho do papel deve ser A4.

Os pardgrafos devem ser justificados. Nao devem ser usados deslocamentos, nem
espacamentos antes ou depois de cada topico; devem ter entrelinha 1,5; as mar-
gens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 2,5 cm. A formatacdo do tamanho do
papel deve ser A4.

Os trabalhos podem ser escritos em portugués, espanhol, inglés, francés, alemao
ou italiano. Em qualquer caso, deverao ser indicados, no idioma do artigo e em
inglés, o titulo do trabalho, o respectivo resumo (até 200 palavras) e cinco pala-
vras-chave.

Os artigos devem possuir os seguintes elementos em portugueés e inglés: titulo/
title; resumo/abstract; palavras-chave/keywords; sumario (apenas em portugués
ounalingua original do artigo).

A numeracdo do sumdrio devera obrigatoriamente ser feita em algarismos arabi-
cos. Evedadaa numeracio dos itens em algarismos romanos. No sumario deverao
constar os itens com até trés digitos. Exemplo:
Sumirio: 1. Introducdo — 2. Responsabilidade civil ambiental: legislacao: 2.1
Normas classicas; 2.2 Inovacoes: 2.2.1 Dano ecolégico; 2.2.2 Responsabili-
dade civil objetiva. Consideracoes finais. Referéncias.

Os artigos deverao conter itens especificos para introducao, consideracdes finais
(conclusoes) e referéncias.
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i)

i)

k)

D

m)

n)

0)

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) néo se responsabilizara
por realizar qualquer complemento nos trabalhos, tais como insercao de sumario,
resumo ou palavras-chave, que ficam a elaboracao exclusiva do autor do artigo.

O titulo do artigo nao devera ser excessivamente extenso, mas necessariamente
precisa apresentar de modo claro a tematica e a delimitacdo de seu objeto.

A qualificacao/afiliacao do(s) autor(es) deve obedecer ao seguinte critério: iniciar
com a titulacdo académica (da ultima para a primeira); caso exerca o magistério,
inserir os dados pertinentes, logo apo6s a titulacdo; em seguida, completar as in-
formacoes adicionais (associacoes ou outras instituicdes de que seja integrante e
seu respectivo estado da federacio e a cidade); finalizar com a funcao ou profissao
exercida (que néo seja na drea académica). Deverd ser indicado e-mail para conta-
to. Exemplo:

Doutor em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor em Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Federal em Londrina.
ORCID. E-mail.

Solicita-se que o autor informe em nota de rodapé qualquer financiamento ou
beneficios recebidos de fontes comerciais (por ex., se o artigo ¢ fruto de parecer
contratado), e que declare nao haver conflito de interesses que comprometam a
cientificidade do trabalho apresentado. Se o trabalho for resultante de pesquisas
financiadas por orgaos de fomento (desconsiderar bolsas de iniciacao cientifica,
mestrado e doutorado ou de editais destinados aos programas como o PROEX,
PROAP, PROSUP e versoes semelhantes dos 6rgaos estaduais de fomento), devera
haver tal informacéo em nota de rodapé, especificando o edital de que resulta o
financiamento.

As Referéncias deverao seguir o padrido da norma NBR 6023/2018 (da Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas - ABNT). As referéncias bibliograficas completas
deverio constar apenas da lista de REFERENCIAS, ao final do texto. Exemplo:
PEREIRA, Frederico V. Delacdo premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 45. Em notas de rodapé nao se inclui referéncia completa,
podendo-se utilizar do modelo autor/data/pagina. Esse mesmo modelo devera ser
utilizado no corpo do texto, quando de citacdes de trechos de obras, devendo a
informacéo vir entre parénteses. Exemplos: PEREIRA, 2016, p. 45, quando em
notas de rodapé¢; e (PEREIRA, 2016, p. 45), quando no corpo do texto.

Palavras em lingua estrangeira devem constar com uso de itdlico. Jamais deve ser
usado negrito ou sublinhado.

Citacoes diretas (transcricdo textual de parte da obra de autor consultado) no
corpo do texto devem seguir a norma NBR 1052 (ABNT/2002), ou seja:

—  Citacoes diretas de até trés linhas devem estar contidas entre aspas duplas, no
corpo do paragrafo a que se referem. Exemplo: Barbour (1971, p. 35) descre-
ve: “O estudo da morfologia dos terrenos [...] ativos[...]”. OU: “Nao se mova,
faca de conta que estda morta.” (CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72)
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—  Citacoesdiretas de mais de trés linhas devem ser destacadas do texto, com re-
cuo de 4 cm damargem esquerda, com letra menor (corpo 10) que a utilizada
no texto corrido, espacamento simples entre as linhas e sem aspas.

A teleconferéncia permite ao individuo participar de um encontro nacional
ou regional sem a necessidade de deixar seu local de origem. Tipos comuns
de teleconferéncia incluem o uso da televisao, telefone e computador. Atra-
vés de audioconferéncia, utilizando a companhia local de telefone, um sinal
de audio pode ser emitido em um saldo de qualquer dimenséo. (NICHOLS,
1993, p. 181).

p)  As referéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos os dados ne-
cessarios para sua adequada identificacao e localizacao. Em citacoes de sites de
internet deve-se indicar o link, introduzido pela expressio “Disponivel em:” e a
data de acesso, precedida da expressdo “Acesso em:”. As datas devem seguir o pa-
drido de abreviacdo universal ABNT. Exemplo: 20 ago. 2012; 15 set. 2018; 22 mar.
2019 etc.

q) Sugere-se que esquemas, organogramas, tabelas e graficos sejam inseridos no tex-
to por meio de imagens, de modo a evitar distor¢des na posterior diagramacao.

3. CIENTIFICIDADE

Os artigos deverao apresentar cardter cientifico, definindo e esclarecendo um (ou mais)
problema especifico, sumarizando os estudos prévios sobre a tematica e informando aos lei-
tores o estado em que se encontra uma determinada drea de investigacao. Além disso, o tra-
balho deve buscar identificar relacdes, contradicoes, lacunas e inconsisténcias na literatura e
indicar sugestdes para a resolucao dos problemas identificados.

Preferencialmente, serdo publicados artigos que apresentem contribuicao inédita e efe-
tivaas ciéncias criminais, a partir de referéncias solidas e/ou pesquisa empirica inédita. Assim,
o trabalho devera ser uma fonte confiavel para o leitor conhecer o estado atual de cada drea
acerca da temdtica abordada, é necessdria a referéncia a todas as informacoes nele inseridas e,
ainda, precisam ser identificados e justificados os métodos de correcio estatistica que even-
tualmente sejam utilizados.

3.1, Pressupostos de Integridade Etica em Pesquisa

a) Autoria: Todas as pessoas que contribuiram para a pesquisa devem ser indicadas.
Cada autor deve ter participado suficientemente do trabalho para poder assumir
publicamente a responsabilidade pelo seu contetdo. Sua participacao deve in-
cluir: a) a concepcao ou delineamento ou ainda analise e interpretacao dos da-
dos, ou ambos; b) redacdo do manuscrito ou sua revisio, quando inclua critica
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b)

c)

d

e)

2)

h)

intelectual importante de seu conteudo; ¢) aprovacio final da versdo a ser publica-
da. A simples participacdo na coleta de dados nao justifica autoria.'

Coautoria: Quando se tratar da publicacao de resultados obtidos por meio de pes-
quisa coletiva, é preciso certificar-se da contribuicéo intelectual direta e efetiva e
do consentimento de todos os colaboradores. A cessdo de recursos financeiros e de
infraestrutura nao é indicacao de coautoria.

Vedacio de Plagio: Quando uma ideia ou uma formulacao utilizada no trabalho
nao sejam evidentemente de dominio publico na area de pesquisa em questao,
presume-se que se trata de contribuicao original. Se néo for esse o caso, a ideia ou
formulacdo devem ser expressamente creditadas, sob pena de plagio.

Vedacao de Autoplagio: Quando trabalho idéntico ou substancialmente seme-
lhante tiver sido publicado em outro veiculo de comunicacao, ainda que em outro
idioma, esse fato deve ser declarado expressamente no texto e informado ao editor
no momento da submissao. A falta de mencéo expressa a esse fato caracterizara o
autoplagio.

Responsabilidade: O autor ou, quando for o caso, cada um dos autores é respon-
savel pela qualidade do trabalho como um todo, a menos que os limites de sua
contribuicio sejam indicados de modo expresso e preciso.

Termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE): Sempre que, em virtude do
objeto ou outras circunstancias de pesquisa, for possivel a identificacdo dos entre-
vistados, sera exigida a apresentacao de TCLE dos entrevistados que puderem ser
identificados.

Conlflito de interesses: quando houver possivel conflito de interesses, os autores
devem informar a equipe editorial no ato da submissao do trabalho. Os editores
decidirao sobre a configuracio de conflito de interesses avaliando se a cientificida-
de da obra foi comprometida.

Responsabilidade com Dados

e Fontes: Sempre que se faz referéncia a dados é necessdrio que sejaapontada a
sua fonte.

¢ Termo de Confidencialidade: Sempre que um trabalho fizer uso de dados
obtidos através de TC, é preciso que os autores enviem o termo no ato da
submissio do trabalho para que se possa apurar sua observancia.

*  Manipulacdo: Sempre que se utilizarem métodos de correcao estatistica, os
mesmos devem ser identificados e justificados.

1. MONTENEGRO, Mario R. ALVES, Venancio A. Ferreira. Critérios de autoria e coauto-
ria em trabalhos cientificos. ActaboT. bras. 11 (2): 1997. Acesso em: 25 abr. Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/abb/v11n2/v11n2al4.pdf.
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3.2. Responsabilidade editorial

3.3.

a)

b)

o)

d)

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. O
interesse em realizar amelhoravaliacio deve prevalecer em face de outros interesses,
como o cumprimento estrito de prazos estipulados. As divergéncias de juizos nao
devem ser tomadas como razoes suficientes para a emissao de parecer desfavoravel.

O revisor deve tratar com confidencialidade e ndo fazer uso proprio das informa-
coes a que tenha tido acesso no exercicio de sua funcéo de avaliador.

O revisor devera abster-se de sua funcao de avaliador, por potencial conflito de in-
teresse, quando mantiver colaboracéo cientifica regular, em atividade de pesquisa,
publicacio, orientacdo ou tutoria, ou quando tiver relacdo familiar ou afetiva com
algum dos pesquisadores responsaveis pela proposta submetida a sua avaliacao.
Todos os casos em que se verificarem violacdes de natureza ética, serdo devidamente
apurados pela coordenacio da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim)
mediante estudo, debate e encaminhamento das providéncias cabiveis.

Poljtica de Privacidade

a)

b)

9]

d)

e)

Os nomes e enderecos informados nesta revista serao usados exclusivamente para
os servicos prestados por esta publicacio, nao sendo disponibilizados para outras
finalidades ou a terceiros.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota o sistema de controle
duplo-cego por pares, de modo que hd anonimato entre os avaliadores e autores,
respeitando o sigilo sobre os dados do redator do parecer no momento do encami-
nhamento ao autor.

Com relacdo aos pareceres eventualmente emitidos pelos avaliadores da Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim), embora utilize-se o sistema de con-
trole duplo-cego (em que autor e revisores nio tém informacdes reciprocas no mo-
mento daavaliacdo), apos a finalizacao do processo editorial, a partir do momento
da tomada da decisao final pela equipe editorial, ndo ha proibicéo de publicizacao
do parecer pelo seu autor (parecerista). Por exemplo, autoriza-se (e sugere-se) a
publicacio do contetudo das avaliacdes no sistema PUBLONS. Ou seja, os direitos
autorais sobre os pareceres sdo dos seus respectivos autores (pareceristas). O direi-
to de anonimato em relacao a avaliacdo ¢ disponivel ao parecerista, que pode optar
por publicar posteriormente o parecer emitido.

A partir dessa logica, deve-se ressaltar que os autores dos artigos submetidos nao
podem dar publicidade a eventuais pareceres recebidos, salvo em caso de autori-
zacdo expressa do parecerista.

Por fim, ao submeter o artigo para o processo editorial da Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (RBCCrim), o autor estd ciente e autoriza eventual divulgacio
do parecer emitido por qualquer avaliador do periédico, por exemplo, no sistema
PUBLONS.
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4. RESENHAS CRITICAS, PARECERES, COMENTARIOS JURISPRUDENCIAIS E
ENTREVISTAS

a)

b)

c)

d

Resenhas de livros: ndo serdo aceitas resenhas meramente descritivas. Serao publi-
cadas somente resenhas criticas de livros de interesse juridico e cientifico para o
escopo editorial do periodico, com a citacdo de outras referéncias, e nio somente
um resumo do trabalho especifico. O tamanho do texto deve respeitar os limites e
requisitos das informacdes necessarias para a boa compreensao do texto analisado
(Item 2, b).

Os comentarios jurisprudenciais poderao ser enviados a Revista e serdo publica-
dos, respeitando as regras acima, com o limite de paginas reduzido a 20 laudas.
Deve haver uma andlise critica do julgado, a partir de referéncias doutrindrias
representativas acerca da tematica em estudo.

Os pareceres deverdo abordar caso relevante e atual de concretizac¢do pratica acer-
ca de discussdo tedrica importante as ciéncias criminais. Devera ser embasado em
referéncias consistentes e atualizadas. Se houver qualquer tipo de financiamento,
isso deve ser exposto em nota de rodapé, de modo a atestar eventuais conflitos de
interesse.

As entrevistas com pesquisadores de renome poderio ser propostas ou enviadas a
revista, com base na avaliacdo combinada dos seguintes critérios:

e Representa um avanco no conhecimento que merece ser divulgado para a
sociedade?

e Contribui para a popularizacao do conhecimento cientifico?

e Apresentainovacdes significativas?

e Pode ter impacto na sociedade ou na definicao de politicas publicas?

e Alémdo publico-alvo (jornalistas), a entrevista podera ser utilizada também
por tomadores de decisao, pesquisadores, estudantes e publico em geral?

e Tamanho: deve ser composta por 4 a 10 questdes e o texto deve conter o ma-
ximo de 15.000 caracteres com espaco;

e Idioma: poderio ser encaminhadas nos idiomas portugués, inglés ou espa-
nhol;

¢ Imagem: deverdo, obrigatoriamente, ser acompanhadas pela foto do entre-
vistado que deve ser enviada em arquivo anexo (.jpg ou .gif), com boa reso-
lucdo (acima de 100 KB) e com autorizacéo prévia do entrevistado. Caso seja
de interesse deste, pode ser incluida também uma imagem que complemente
o conteudo da entrevista;

e Dadossobre o entrevistado: breve texto com dados sobre o entrevistado, con-

tendo informacao sobre o curriculo, incluindo institui¢io a qual esta afiliado,
producio cientifica resumida, formacao académica, outros;
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e Lead:asentrevistas deveriao estar acompanhadas do lead que consiste em um
pequeno texto que fornece ao leitor a informacao basica sobre o tema. O lead
deve conter informacao que responda as seguintes questoes: “O qué” e/ou
“Quem?”, “Quando?”, “Onde?”, “Como?”, e “Por qué?”.

e) A avaliacdo das resenhas, comentdrios jurisprudenciais, pareceres e entrevistas
serdo realizadas pela equipe editorial da RBCCRIM, a partir da relevancia, cienti-
ficidade e pertinéncia do trabalho, além da titulacio do autor, sem envio a analise

cega por pares.

5. PROCESSO DE AVALIACAO E PUBLICACAQ

a)  Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, inicialmente
havera um controle preliminar realizado pelos editores (chefe, assistentes, execu-
tivos ou editores associados) do periodico, o que condicionard seu envio para o
controle por pares. Em tal momento, a avaliacdo se limitara aos aspectos formais
essenciais do artigo, conforme as regras expostas anteriormente, analisando-se os
seguintes aspectos:

1. Otrabalho obedece as normas de publicacao da Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais (RBCCrim)?

O trabalho é compativel com a linha editorial do periodico?

O trabalho apresenta linguagem adequada e cientifica, sem erros excessivos?
(considerar que havera revisao gramatical e de ortografia se aprovado)

O trabalho é inédito?
A tematica abordada é atual e/ou relevante?

O artigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros
representativos na tematica abordada?

b) Em caso de rejeicdo preliminar, o autor serd notificado, mediante o envio do pa-
recer emitido com os motivos da recusa. Em tal situacio, o artigo podera ser sub-
metido novamente a avaliacdo para volume posterior, se mantido o ineditismo e
corrigidas as deficiéncias indicadas.

¢) No curso da avalicdo por pares, havendo dois pareceres discordantes sobre a pu-
blicacéo ounio do trabalho, este serd encaminhado a um terceiro parecerista. Em
casos excepcionais, poder-se-a encaminhar o trabalho para um parecerista convi-
dado, desde que a especificidade do tema e o notério conhecimento do parecerista
na area assim o justifique. Do mesmo modo, se por inércia dos avaliadores a con-
clusao daanalise restar pendente por prolongado periodo e por empate de decisdes
contrdrias, a coordenacao da Revista podera desempatar com a elaboracdo de um
parecer de Minerva.

d) Na avaliacdo do parecerista, os trabalhos poderao ser rejeitados, aprovados ou
aprovados comressalvas (com sugestdes para correcoes necessarias). Nesta ultima
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hipotese, o autor serd informado acerca das correcoes sugeridas, podendo corri-
gi-las ou manter justificadamente seu formato original. Em qualquer situacéo, a
deciséo final acerca da publicacao do trabalho ¢ da equipe editorial do periodico,
que podera condicionar a sua publicacio a realizacdo de mais de uma rodada de
correcdes, caso as justificativas apresentadas para a ndo adocao das recomenda-
¢des nao parecam consistentes e satisfatorias.

e) Em todos os casos, os pareceres anonimos (sem identificacio do avaliador) ficam
adisposicao dos autores.

6. DIREITOS AUTORAIS

a)  Osdireitos autorais dos artigos publicados sao do autor, com direitos do periodico
sobre a primeira publicacéo.

Os autores somente poderao utilizar os mesmos resultados em outras publicacoes in-
dicando claramente este periodico como o meio da publicacdo original. Se nao houver tal
indicacao, considerar-se-4 situacao de autoplagio.

Portanto, a reproducio, total ou parcial, dos artigos aqui publicados fica sujeita a ex-
pressamencio da procedéncia de sua publicacdo neste periodico, citando-se o volume e o nt-
mero dessa publicacio. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de publicacao original.

7. REVISAO, DIAGRAMACAO, IMPRESSAO E PUBLICACAO

Finalizado o processo editorial de selecido dos artigos, os trabalhos aprovados e sele-
cionados para o respectivo volume sao enviados para a revisao e diagramacao, realizadas ao
encargo do IBCCRIM e da Editora Revista dos Tribunais (RT).

Assim, sdo realizadas a revisao gramatical e ortografica, bem como a formatacao (dia-
gramacao) dos arquivos, que retornam ao IBCCRIM. Em seguida, em data proxima a publi-
cacdo, havera novo contato com o autor para a analise das sugestdes de correcao pos-revisao
e verificacao da formatacio, com prazo de 3 (trés) dias para resposta. Em caso de inércia, as
correcdes sugeridas pela revisdo serdo integralmente aceitas. Nesse momento, solicita-se que
o autor se abstenha de realizar alteracdes profundas no texto, mas somente realize a revisao
sugerida e atualizacoes indispensaveis.

No que tange a revisao de ortografia, o IBCCRIM adota a correcao ortografica (orto-
grafia, acentuacio, hifenizacéo etc.) do mais recente Acordo Ortografico (2009) em vigor
(obrigatorio desde 01/01/2016), até mesmo para citacdes de originais anteriores ao Acordo.
Excecdo é feitaa documentos antigos em contextos nos quais a preservacao da grafia original
tem importancia e significado historiografico e/ou linguistico etc.

Em seguida, os artigos, com as aprovacdes e rejeicoes dos autores as sugestoes de revi-
sdo, sdo encaminhados para a diagramacéo final e publicacao.
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A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota postura de integral respei-
to ao autor, de modo a vedar qualquer alteracdo sem sua aprovacéo (salvo a falta de resposta
no prazo determinado), ainda que aparentem ser “meras correcoes ortograficas”. Qualquer
atitude distinta a tal diretriz é repudiada pela equipe editorial do periodico.

8. CRITERIOS DE ESPERA E PREFERENCIA PARA PUBLICACAO

a)  Apublicacio dos trabalhos aprovados pelo controle por pares e selecionados pelos
editores do periodico segue a ordem cronologica de submissao e aprovacdo, com
excecdo de autores convidados. Contudo, em razio das regras impostas pela co-
missdo Qualis/CAPES, existem critérios para avaliacdo e publicacio preferencial,
que podem ser atendidos pelos autores visando a maior agilidade na publicacao de
seu trabalho.

b) Em razao das regras de exogenia, artigos de autores representantes do Estado de
Sao Paulo sao limitadosa 25% do total de trabalhos publicados por volume, de mo-
do que ha uma fila especifica para artigos que se enquadrem em tal circunstancia,

¢) Diante dasregras de qualidade impostas, cada volume publicado conterd entre 50
a 60% dos artigos com autor (a0 menos um) que possua titulacido de doutor, de
modo que ha limitacao a publicacéo de trabalhos sem autoria de autor com essa
titulacao;

d) Artigos em coautoria entre professores permanentes de Programas de Instituicdes
de Ensino Superior de diferentes unidades da federacao, com filiacao devidamente
identificada;

e) Artigos originais de profissionais vinculados a Instituicdes de Ensino Superior
estrangeiras;

f)  Artigos em inglés ou em outras linguas, ainda que o autor seja brasileiro;

g)  Artigos resultantes de pesquisas financiadas por 6rgaos de fomento (desconsi-
derar bolsas de iniciacdo cientifica, mestrado e doutorado ou de editais destina-
dos aos programas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes semelhantes dos
orgaos estaduais de fomento) devidamente identificados no texto (especificar o
edital de que resulta o financiamento em nota de rodapé).

h) Além de tais hipoteses, podem ser publicados com preferéncia trabalhos que abor-
dem tematica de iminente atualidade e que possam se tornar obsoletos em razao
do decurso da demora para publicacao. Tal situacdo é determinada por decisao da
equipe editorial da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) e pode ser
sugerida pelos pareceristas em sua avaliacéo.

i)  Valeressaltar, contudo, que os critérios expostos neste topico determinam a prefe-
réncia do artigo no processo de avaliacdo e publicacio, mas nao sao requisitos in-
dispensaveis. Por exemplo, embora textos com autoria de escritor com titulacdo de
doutor tenham preferéncia, nao ha impedimento para publicacao de artigos sem tal
caracteristica. Todos serdo submetidos ao controle por pares, que adotara idénticos
parametros na selecéo, visando a producao cientifica de qualidade no periddico.
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8.1. Autores convidados

Conforme decisdo de sua equipe editorial, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(RBCCrim) podera convidar autores para publicar artigos sobre tematicas especificas, em
razdo de sua relevancia, atualidade e marcante contribuicio critica as ciéncias criminais. Em
tal situacéo, excepcionalmente, nao havera controle por pares (double blind peer review) e
atencdo a fila de aprovados para publicacdo. Conforme regra da Qualis/CAPES, o percentual
de artigos de autores convidados fica limitado a 25% por volume.

8.2. Volumes e dossiés especiais

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) podera publicar volumes espe-
ciais ou dossiés especificos em seus volumes ordinarios, em razdo da relevancia e da pertinén-
cia da tematica, conforme decisdo da equipe editorial e de seu conselho editorial. O volume
ou dossié podera ficar sob responsabilidade de um editor associado que possua relevante
conhecimento sobre o tema. Em tal situacéo, havera divulgacao de edital contendo as infor-
macOes necessdrias, como regras e prazos para submissao. De todo modo, haverd o controle
por pares (double blind peer review).



DIReTRIZES A0 CORPO DE AVALIADORES —
RevisTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

Diretrizes determinadas pela equipe
editorial em conformidade com o conselho editorial da
RBCCRIM, sujeitas a revisdo periodica.

1. COMPOSICAO DO CORPO DE AVALIADORES

O corpo de avaliadores da RBCCRIM é composto por mestres, doutorandos e doutores,
com distinto conhecimento acerca das ciéncias criminais. Os artigos submetidos sao avalia-
dos por pareceristas de igual ou superior titulacdo ao autor de maior titulacao.

Interessados em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM que cum-
pram os requisitos abaixo (item 2) deverio se cadastra por meio do seguinte link: https:/
docs.google.com/forms/d/1q8yIS1jaoaNiYyEPjEhr_nJVOaMpnB3t7FLxGnH4dwo/view-
form?edit_requested=true

Como contraprestacdo a contribuicao realizada pelo parecerista, serdo fornecidas, con-
forme solicitacéo, declaracao de sua participacdo no corpo permanente e individuais por
parecer emitido (para fins de preenchimento e comprovacdo em Lattes nos campos Revisor
de Periodico e Producdo Técnica— Parecer, sem divulgacao do titulo do artigo avaliado). As de-
claracdes serao emitidas uma vez ao ano (més de dezembro), englobando todos os pareceres
emitidos no periodo, salvo casos de urgéncia motivada.

Além disso, o parecerista que respeitar integralmente as regras contidas nestas Diretrizes
e no documento de Politica Editorial da RBCCRIM, especialmente com a atencdo aos prazos
para resposta, recebera um codigo de acesso da versao digital do volume referente a avalia-
cao realizada (fornecido diretamente pela Editora RT e mediante requisicao).

Por fim, a cada quatro (4) pareceres realizados adequadamente e com respeito ao prazo
determinado, o avaliador terdo direito a um exemplar impresso da RBCCRIM, conforme
disponibilidade no estoque do IBCCRIM. O exemplar devera ser retirado pessoalmente (ou
por terceiro com autorizacao por escrito) na sede do IBCCRIM em Sao Paulo, pois ndo havera
pagamento de custas e disponibilidade para postagem nos correios.

Na versdo impressa da revista sera publicada a lista dos avaliadores que efetivamente
emitiram pareceres referentes ao respectivo volume/més.

Para fins de determinacéo do volume (més) em que houve a colaboracéo do pareceris-
ta, por se tratar de periddico de fluxo continuo (salvo em caso de dossiés tematicos), serdo
adotados os seguintes critérios:
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a) se, na decisdo editorial (apos o recebimento de todos os pareceres) o artigo for
aprovado, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for publicado;

b) se,nadecisdo editorial (apds o recebimento de todos os pareceres) o artigo for re-
jeitado, considerar-se-d o volume (més) em que o artigo for rejeitado pela decisao
final da equipe editorial.

Portanto, por exemplo, embora o parecerista tenha enviado a avaliacdo em um determi-
nado més (junho), se houver pareceres divergentes (sendo necessdria a redistribuicio a novo
avaliador) e a rejeicao ocorrer em agosto, considerar-se-a que todos os avaliadores contribui-
ram ao volume da RBCCRIM de agosto.

2. REQUISITOS PARA INGRESSO NO CORPO DE AVALIADORES

O pesquisador interessado em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a
RBCCRIM devera:

a)  possuir curriculo LATTES atualizado (se brasileiro);
b) Possuindmero de registro ORCID

c) possuir a titulacio de mestre ou estar cursando doutorado em Direito ou dreas
afins;

d) possuir conhecimento especifico acerca das ciéncias criminais, demonstrado a par-
tir de titulacdo, experiéncia na pesquisa e docéncia ou solida producéo bibliografi-
ca, relacionados a drea das ciéncias criminais;

e) atestar disponibilidade para a realizacdo de dois pareceres por bimestre com res-
peito aos prazos e regras da RBCCRIM.

Em razao das regras determinadas pela Qualis/CAPES, havera preferéncia a pesquisado-
res com doutorado finalizado, professores de Programas de P6s-Graduacao e nao vinculados
ao estado de Sao Paulo (regra de exogenia).

3. DIRETRIZES PARA REALIZACAO DA AVALIACAO

Em razao dos prazos exigidos para a publicacdo da Revista, e a fim de evitar atrasos na
respostaaos autores e no proprio encaminhamento dos textos a Editora, o parecer deve ser en-
viado no prazo maximo de 15 (quinze) dias. Caso haja qualquer dificuldade no atendimento
do mencionado prazo, deve-se notificar o periodico para que se busque a solucao adequada.

O envio do parecer deve ser em formato DOC (WORD), e ndo em PDF, pois posteriormente

os dados do avaliador precisam ser suprimidos para o envio anénimo ao autor.

Se houver qualquer identificacao do autor do artigo ou sua temdtica apresentar comple-
xidade que deva ser analisada por avaliador especifico, tal fato deve ser informado imediata-
mente, a fim de que se encaminhe o trabalho a outro parecerista. Contudo, deve-se considerar
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que existem limites para a quantidade de recusas a avaliacdo pelo parecerista, o que pode
resultar no afastamento do avaliador do corpo permanente.

Assim, ap6s a leitura do trabalho encaminhado, deve-se preencher o formulario cons-
tante no modelo de parecer, manifestando a avaliacido do artigo. Na confeccdo dajustificativa
do parecer, poder-se-a utilizar o espaco necessario. Além disso, também pode ser realizada a
avaliacdo do texto por meio da ferramenta de revisao do WORD, com sugestoes de alteracoes
e comentdrios, desde que atente-se a exclusao de qualquer dado que possa identificar o pare-
cerista. Isso ndo afasta a necessidade de preenchimento e justificaciao do parecer.

Para a realizacdo da avaliacao, impde-se o conhecimento prévio das regras contidas no
documento referente a Politica Editorial da RBCCRIM, que pode ser acessado no link: https://

www.ibcerim.org.br/rbeerim_normas_publicacao

Considerando tais diretrizes e os critérios elencados no modelo de parecer, deve-se ini-
ciar a avaliacao pelos “critérios de exclusao” (parte 1), que determinam aspectos formais
indispensaveis ao artigo cientifico, sob pena de rejeicdo preliminar, o que, de qualquer modo,
precisa ser motivado no campo de justificacao (parte 3). Se considerado apto em tal andlise,
deve-se realizar a avaliacdo qualitativa conforme os “critérios de avaliacao” (parte 2), deter-
minando-se umanotaao artigo, e, ao final, motivando-se tal decisao. Por fim, deve-se apontar
o parecer final e os demais aspectos acessorios.

A auseéncia de justificativa ou sua inconsisténcia acarreta a invalidade do parecer! A
mera marcacido dos critérios e definicdo de nota é insuficiente, sendo necessaria a motiva-
cao especifica, onde deve-se descrever brevemente o contettdo fundamental do trabalho
analisado e sua adequacio aos critérios determinados.

4. REGRAS SOBRE DISPONIBILIDADE E PRAZOS DE RESPOSTA

Cadaintegrante do corpo permanente de avaliadores da RBCCRIM devera estar disponi-
vel para emitir até dois pareceres por bimestre no prazo de 15 dias a partir do recebimento
da solicitacao.

Em caso de nao realizacao do parecer em razao da tematica especifica do artigo enviado
necessitar avaliador ad hoc, tal situacdo deverd ser motivada especificamente no formulario

de avaliacao.

A cada periodo de atividade de 12 meses, o avaliador podera solicitar a suspensao tem-
poraria de encaminhamento de novos artigos para avaliacdo pelo prazo de até 3 meses, sem
afastamento do corpo de avaliadores permanentes.

Em caso de inatividade por 2 meses (ndo resposta as solicitacdes) ou duas negativas
injustificadas consecutivas, descumprimento das regras e desrespeito reiterado dos prazos, o
avaliador serd imediatamente afastado do corpo permanente de pareceristas da RBCCRIM,

sem prejuizo de posterior reingresso quando atestada a necessaria disponibilidade.
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5. PRESSUPOSTOS DE INTEGRIDADE ETICA AOS AVALIADORES

(Versao inspirada nas diretrizes adotadas e sugeridas pela

Revista Teoria Juridica Contemporanea, periodico do PPG em Direito da UFR].
Disponivel em: <https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/about/editorialPolicies>.
Acesso em: 16 mar. 2016).

O parecer cego deve ser feito comrigor, objetividade, imparcialidade e presteza. A avalia-
céo deve ser realizada com o objetivo de aprimorar a producéo cientifica do Direito.

O parecerista ndo deve utilizar critérios distintos daqueles determinados no modelo de
parecer da RBCCRIM. Um trabalho nédo deve ser rejeitado por discordancias pessoais do ava-
liador (salvo se o trabalho sustentar posicdes avessas e incompativeis as diretrizes regimen-
tais e politicas do IBCCRIM) ou formalidades distintas das requeridas pelo periodico, mas
devem ser considerados somente critérios cientificos para o aprimoramento das ciéncias
criminais.

Orevisor deveraabster-se de sua funcao de avaliador, por potencial conflito de interesse,
quando manter colaboracéo cientifica regular, em atividade de pesquisa, publicacéo, orien-
tacdo ou tutoria, ou quando tiver relacio familiar com algum dos pesquisadores responsaveis
pela proposta submetida a sua avaliacdo. “Hd conflito potencial de interesses nas situacoes
em que a coexisténcia entre o interesse que deve ter o pesquisador de fazer avancar a ciénciae
interesses de outra natureza, ainda que legitimos, possa ser razoavelmente percebida, por ele
proprio ou por outrem, como conflituosa e prejudicial a objetividade e imparcialidade de suas
decisoes cientificas, mesmo independentemente de seu conhecimento e vontade”

6. PRINCIPIOS PARA UMA BOA AVALIACAQ'

Confidencialidade: é essencial que a confidencialidade do processo de correcao do ar-
tigo seja respeitada, durante a avaliacdo e mesmo ap6s a divulgacido dos resultados. Por isso,
requer-se do(a) avaliador(a) que mantenha o sigilo a respeito dos trabalhos avaliados, evitan-
do-se comentar ou divulgar, verbalmente ou por escrito, qualquer questao relacionada aos
artigos avaliados. O anonimato, garantido pelo processo de avaliacdo cega (double blind peer
review) deve ser protegido mesmo apos a entrega do parecer. O respeito a esse principio do
processo de avaliacao é considerado essencial.

Imparcialidade: a producéo intelectual na drea das ciéncias sociais aplicadas, como é o
direito, é historicamente marcada pela tenséo entre a cientificidade e os valores ou preferén-
cias, sejam eles politicos, religiosos ou éticos. E um grande desafio, portanto, avaliar um tra-
balho carregado por tais tensdes. Por isso, recomenda-se uma “autovigilancia” constante no
processo de avaliacao, para que preferéncias como convicgoes politicas ou outras convicgdes

1. Recomendacdes adaptadas do Guia de avaliacao de TCC do programa de pds-gradua-
cao lato sensu da FGV Direito SP | GVlaw, disponivel online.
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subjetivas ndo contaminem a correcéo do artigo. Isso nao implica conceder, no processo de
avaliacdo, que qualquer tipo de trabalho ou argumentacao ¢ aceitdvel, mas apenas a busca
por uma aferi¢ao imparcial e objetiva da qualidade, rigor e fundamentacao dos argumentos
apresentados.

Fundamentacao: a melhor forma de garantir-se imparcialidade na avaliacdo do artigo é
fundamentando-se, de forma clara e objetiva, as percepcdes sobre o trabalho e decisdes toma-
das a partir dai. Para tanto, é fundamental que os(as) avaliadores(as) se familiarizem com a
politica editorial da RBCCrim e suas diretrizes. E importante que a avaliacao ocorra de forma
fundamentada nestes parametros. A avaliacdo deve, necessariamente, ser exercida a partir
das mesmas normas e diretrizes divulgadas ao tempo da submissao do artigo ao processo
avaliacdo.

Respeito aos prazos: o processo de avaliacdo deve obedecer a prazos para que sejam
reunidas as condicdes mais céleres possiveis de resposta aos(as) autores(as). Atrasos podem
gerar graves consequéncias para os(as) autores(as) e para a RBCCrim como um todo, tais
como prejuizos ao cronograma de produtividade académica exigida pelos programas de pos-
-graduacdo ou morosidade para a confeccdo antecipada dos proximos numeros da revista.
Nao hd impedimento a comunicac¢io de indisponibilidade ou afastamento temporirio, sem
prejuizo de posterior reingresso quando atestada a necessdria disponibilidade.

Feedback Construtivo

A avaliacao de um trabalho académico implica em um importante exercicio de empatia,
colaboracio e autoconhecimento. O feedback pode alcancar diferentes resultados, a depen-
der da forma que foi emitido: pode ser encorajador e oferecer uma boa contribuicao para o
artigo, ou ser destrutivo e desestimular o destinatdrio, sem oferecer qualquer contribuicdo
cientifica/académica util para o trabalho. Portanto sugerimos que, ao dar feedback sobre o
trabalho sob sua avaliacdo, leve em consideracido as seguintes sugestoes:

(I) Comece ressaltando os pontos positivos: iniciar uma avaliacdo ressaltando os
pontos fortes do artigo pode auxiliar o destinatario a receber melhor as criticas
colocadas, com a seguranca de que outros aspectos foram levados em conta. O
feedback deve sempre ser equilibrado e levar em conta a integralidade do artigo.
Muitas vezes, o ato de apenas enumerar o que estd errado desestimula o receptor
que se sente desprestigiado e ndo favorece uma avaliacéo justa, tendo em vista que
¢ focada apenas nos erros.

(II) Seja especifico e ofereca alternativas: ¢ muito importante evitar comentarios ge-
néricos, que dificultam a compreensao do que pode ser desenvolvido pelo(a) au-
tor(a). Comentdrios como “muito bom”, “muito ruim”, “terrivel” etc., costumam
nao apontar nenhuma direcdo e nio fornecem uma colaboracao efetiva. Sugestoes
objetivas facilitam a compreensao e dao ao(a) autor(a) a oportunidade de corrigir
seus erros e aprimorar suas habilidades para as proximas pesquisas. A especifici-
dade também auxilia o receptor da informacao a entender os critérios para a sua

avaliaco e a aceitar isso como uma colaboracio, ndo como uma punicéo.

335
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(III) Sejamais descritivo e gentil: assumir uma postura avaliativa muito assertiva pode

prejudicar a forma com que essa informacéo serd recebida pelo(a) autor(a). Nao
podemos esquecer que, para além da avaliacéo final, esse momento integra uma re-
lacdo de troca e crescimento com um(a) autor(a) que nao espera de uma instituicao
académica uma contribuiciao pouco construtiva e hostil. O anonimato garantido
pela “avaliacdo cega” ndo pode nos fazer esquecer de que, “do outro lado” do For-
mulario de Avaliacio haverd um autor(a) que recebera os comentadrios.

(IV) Evite adjetivos: Normalmente, uma avaliacdo bem fundamentada e construtiva se

%)

caracteriza por trazer poucos adjetivos. Simplesmente dizer que um determinado
argumento é “ruim” ou “fragil” é diferente de demonstrar, concretamente, a contra-
dicao logica implicada por esse mesmo argumento. A adjetivacao, com frequéncia,
fala menos do artigo e mais das preferéncias do(a) avaliador(a), pouco contribuin-
do, portanto, para a compreensio, pelo(a) autor(a), sobre as forcas e deficiéncias
de seu artigo.

Ofereca uma contribuicéo: cada pessoa possui uma forma de desenvolver seu ra-
ciocinio e uma maneira de escrever. Avaliar nao significa impor sua forma de de-
senvolver a pesquisa, mas sim colocar ao(a) pesquisador(a) uma opcao de como o
estudo poderia ser melhor desenvolvido. Ainda que esse feedback implique apon-
tar um erro, colocar isso como uma sugestao facilitaa absorcao da informacao, pois
muitas vezes a critica direta desperta a resisténcia do receptor.



REvisTA BRASILEIRA DE
CiEncias CRIMINAIS

ConpIcOES PARA Susmissao (CHeck Lis)

(ou “como evitar uma rejeicao preliminar”)

LN XX

AN

* requisitos basicos que néo excluem a necessidade de integral atencio as demais
regras da Politica Editorial da RBCCRIM (https://www.ibccrim.org.br/rbeerim_
normas_publicacao)

O artigo ¢ inédito e livre de plagio? Ele nio esta sendo avaliado para publicacao
por outrarevista? Quando um trabalho idéntico ou semelhante tiver sido publica-
do em meio distinto (ainda que em outro idioma), esse fato deve ser informado ao
editor no momento da submisséo.

O formulario de submissao foi preenchido em sua integralidade? http://bit.ly/30]jvSo.
O trabalho aborda tematica relacionada as ciéncias criminais e é compativel com a
linha editorial da RBCCRIM?

O texto é precedido de titulo, resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave,
todos no idioma do artigo e em inglés, além de sumario (no idioma do artigo)?
O artigo é divido em topicos e apresenta itens especificos para introducio, consi-
deracoes finais (ou conclusoes) e referéncias?

O trabalho tem entre 20 e 40 paginas sem espacamentos entre os paragrafos, 1.5 de
entrelinha, fonte Times New Roman (tamanho 12 no corpo) e margens superior e
inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm?

A qualificacido do(a)(s) autor(a)(es), numero de ORCID e seu e-mail estdo indicados?
Os autores e coautores possuem titulacio minima de mestrado?
Se houver financiamento, os dados do edital estdo indicados em nota de rodapé?

Se houver apresentacdo de resultados de pesquisa empirica inédita envolvendo
seres humanos, haaindicacido em nota de rodapé daaprovacao por comité de ética?
O artigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros repre-
sentativos na tematica abordada?

O trabalho respeita integralmente as demais regras da Politica Editorial da
RBCCRIM?






EpitaL 1| = CHAMADA DE
ARTIGOS DossIEs = 2022 :

Dossie “Acorpo be NAo PersecucAo
PenaL E Justica Necocial” = RBCCRIM ne (191)

CRIMINAIS Com o objetivo de adequar-se as melhores praticas de periodicos
ENGCrire
V— internacionais e incentivar a democratizacdo do conhecimento apli-

cado aos artigos direcionados a Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais, periodico cientifico QUALIS Al,aEquipe Editorial daRBCCRIM
torna publico que receberd, no periodo determinado abaixo, artigos
cientificos a serem publicados no volume 191, sobre o tema: “Acordo

wel e
= de Nao Persecuciao Penal e Justica Negocial”.
Editores-Associados:
Prof. Dr. Elmir Duclerc Ramalho Junior
(Universidade Federal da Bahia - UFBA
Endereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/3306637869298105
Prof. Dr. André Luiz Nicolitt
Universidade Federal Fluminense — UFF; e UniFG/BA
Endereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/5066963398936027
Profa. Ms. Jéssica Oniria Ferreira de Freitas
Endereco para acessar este CV: http:/lattes.cnpq.br/9330393568016639
e Ementa: ANPP, justica consensual e dogmatica processual penal; ANPP, sujeitos
processuais e sistema acusatorio; ANPP e politica criminal: despenalizagio ou ex-
pansao do poder penal? Institutos andlogos ao ANPP no direito estrangeiro; ANPP:
confissdo, descumprimento e rescisao; aspectos procedimentais dos acordos de
néo persecucdo penal; configuracao da voluntariedade e liberdade na celebracao do
ANPP e suas restri¢coes; natureza juridica do ANPP e das condicoes nele propostas.
e Prazosubmissio: 01 de fevereiro de 2022
Normas:

Os artigos deverao ser cadastrados e enviados pelo site do IBCCRIM (https://www.ibc-
crim.org.br/publicacoes/pagina/7) contendo folha de rosto com informacao sobre o Dossié

ao qual é submetido.
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Os textos devem respeitar todas as regras determinadas na Politica Editorial da RBC-
CRIM (https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/pagina/7), sob pena de ser rejeitado preli-
minarmente. A avaliacdo sera feita por meio do sistema de controle duplo-cego por pares, de
acordo com as diretrizes da Qualis/CAPES.

A equipe editorial da RBCCRIM poderd encaminhar artigos submetidos a chamada geral
de fluxo continuo, que abordem temadtica relacionada a algum dos dossiés, para a sua avalia-
¢do conjunta; os textos ja aprovados e em fila para publicacdo que tratem do tema de algum
dos dossiés poderao ser nele publicados.



EpitaL Ill = CHAMADA DE
ARTIGOS DossIEs = 2022 ;

DossIt “CrimiNoLoGIA CuLTurAL” -
RBCCRIM ne (193)

O CINCIAS
CRIMINAIS Com o objetivo de adequar-se as melhores praticas de periodi-
O — cos internacionais e incentivar a democratizacdo do conhecimento

aplicado aos artigos direcionados a Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, periodico cientifico QUALIS Al, a Equipe Editorial da
RBCCRIM torna publico que receberd, no periodo determinado abai-

g b X0, artigos cientificos a serem publicados no volume 193, sobre o te-
ma: “Criminologia Cultural”.

Editores(as)-Associados(as):

Prof. Dr. Salah H. Khaled Jr.

(Universidade Federal do Rio Grande - FURG)

Endereco para acessar este cv: http:/lattes.cnpq.br/6155872393221444

Prof. Dr. José Antonio Gerzson Linck
(Universidade La Salle - UNILASALLE)
Endereco para acessar este cv: http:/lattes.cnpq.br/6669388540100428

Prof. Dra. Michelle Brown
(Universidade do Tennessee, EUA)

Ementa: Subculturas, resisténcia e reacao social; Fenomenologia da violéncia, pri-
meiro plano do crime e acdo-limitrofe; Panico moral, criminalizacéo da cultura e
movimentos sociais; Meios de comunicacdo e representacdo da criminalidade;
Crime, modernidade tardia e capitalismo global; Criminologia Cultural, guerra e
terrorismo; Crime, cultura de consumo e comodificacdo da transgressao; Crimi-
nologia Cultural e estudos urbanos; Metodologias da Criminologia Cultural; Cri-
minologia Cultural e estudos étnico-raciais; Criminologia Cultural e feminismos;
Criminologia cultural, teorias queer e estudos de género; Criminologia Cultural e
Criminologia Verde; Interseccdes entre a Criminologia Cultural e a justica social;
Criminologia Cultural e Politica Criminal; Inser¢do da Criminologia Cultural no
campo tedrico criminologico; Estudos psicanaliticos, violéncia urbana e psicologia
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social; Criminologia Cultural, transdisciplinaridade e arte; Criminologia Cultural
e interdisciplinaridade.

. Prazo submissao: 01 de abril de 2022
Normas:

Os artigos deverdo ser cadastrados e enviados pelo site do IBCCRIM (https://www.ibc-
crim.org.br/publicacoes/pagina/7) contendo folha de rosto com informacao sobre o Dossié
ao qual é submetido.

Os textos devem respeitar todas as regras determinadas na Politica Editorial da RBC-
CRIM (https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/pagina/7), sob pena de ser rejeitado preli-
minarmente. A avaliacdo sera feita por meio do sistema de controle duplo-cego por pares, de
acordo com as diretrizes da Qualis/CAPES.

A equipe editorial da RBCCRIM poderd encaminhar artigos submetidos a chamada geral
de fluxo continuo, que abordem tematica relacionada a algum dos dossiés, para a sua avalia-
¢do conjunta; os textos ja aprovados e em fila para publicacao que tratem do tema de algum
dos dossiés poderao ser nele publicados.



EpitaL IV - CHAMADA DE
ARTIGOS DossIEs = 2022 :

DossIE “DossIE JusTiICA RESTAURATIVA" —
RBCCRIM ne (195)

CRIMINAIS Com o objetivo de adequar-se as melhores praticas de periédicos
FREFGCr e
M—— internacionais e incentivar a democratizacido do conhecimento apli-

cado aos artigos direcionados a Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais, periodico cientifico QUALIS Al,aEquipe Editorial daRBCCRIM
torna publico que receberd, no periodo determinado abaixo, artigos

m cientificos a serem publicados no volume 195, sobre o tema: “Dossié
Justica Restaurativa”.

Editores(as)-Associados(as):

Prof. Dr. Daniel Achutti

(Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — Porto Alegre/RS)
Endereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/4216504259102555

Profa. Dra. Raffaella Pallamolla
(Universidade La Salle — Canoas/RS)
Endereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/9298767854135130

Ementa: O dossié pretende explorar o desenvolvimento da justica restaurativa —
em termos teoricos e praticos —no campo da justica criminal e juvenil, com énfase
no Brasil e na América Latina. O intuito é observar se a justica restaurativa tem sido
capaz de incorporar as particularidades desses contextos periféricos, relaciona-
dos a justica social. Especialmente em relacdo ao caso brasileiro, esta publicacao
pretende verificar se a justica restaurativa se mostra um espaco adequado para
discutir caracteristicas da sociedade brasileira responsaveis pela manutencao de
desigualdades sociais, refletidas na atuacao do sistema penal, aexemplo do racismo
estrutural, da violéncia de género e da violéncia institucional. Pretende, ainda, es-
pecificamente em relacdo a aplicacdo dajustica restaurativa aos conflitos criminais,
discutir seu papel nareducao do superencarceramento e da seletividade penal, suas
possibilidades de impactar no desfecho do processo penal e sua relacdo com o acor-
do de nao-persecucio penal e outros institutos de natureza consensual existentes
no Brasil e na América Latina. Busca, também, analisar quais os movimentos e
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teorias influenciaram a introducio e o desenvolvimento da justica restaurativa nos
contextos mencionados.

e Prazo submissao: 01 julho de 2022
Normas:

Os artigos deverdo ser cadastrados e enviados pelo site do IBCCRIM (https://www.ibc-
crim.org.br/publicacoes/pagina/7) contendo folha de rosto com informacao sobre o Dossié
ao qual é submetido.

Os textos devem respeitar todas as regras determinadas na Politica Editorial da RBC-
CRIM (https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/pagina/7), sob pena de ser rejeitado preli-
minarmente. A avaliacdo sera feita por meio do sistema de controle duplo-cego por pares, de
acordo com as diretrizes da Qualis/CAPES.

A equipe editorial da RBCCRIM poderd encaminhar artigos submetidos a chamada geral
de fluxo continuo, que abordem tematica relacionada a algum dos dossiés, para a sua avalia-
¢do conjunta; os textos ja aprovados e em fila para publicacao que tratem do tema de algum
dos dossiés poderao ser nele publicados.



A GARANTIA DA MOTIVACAO E 0 ARTIGO 935 Do CopIGo
CIvVIL: A INCONSTITUCIONALIDADE DA VINCULACAO DO
JUizO CIVEL AS SENTENCAS DO TRIBUNAL DO JURI

REASONED DECISIONS AND THE ARTICLE 935 oF THE BraziLian Civit Cobe:
UNCONSTITUTIONALITY OF THE BINDING EFFECTS FROM
THE JURY'S DECISIONS TO THE CIVIL JUSTICE

Areas po Dirermo: Processual; Cl\&l N
Resumo: No presente artigo, destaca-se a
problematica dos julgamentos do Tribunal do
Juri, em que os jurados decidem por intima
convicgdo e em sigilo. Diante dessas peculia-
ridades, pretende-se analisar se as sentencas
prolatadas nesse rito especial do processo
penal podem repercutir no civel, em especial
pela garantia da motivacao das decisdes ju-
risdicionais.
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ABSTRACT: The present work seeks to analyze
this problem regarding Jury's decisions,
because they are confidential and unjustified.
Such characters could prevent the application
of the article 935 to obey the right of the parts
to reasoned decisions.

Keyworps: Decisions - Rights - Jury - Binding -
Unconstitutionality.

SumArio: 1. Introducdo e delimitacdo do tema. 2. O contetdo da garantia da motivagdo
em um Direito Processual constitucionalizado. 2.1. O neoconstitucionalismo e seu im-
pacto no Direito Processual. 2.2. O principio da motivacdo como garantia estrutural da
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casos de Tribunal do Juri frente a garantia da motivacao. 6. Conclusées. 7. Referéncias.



1. INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

Ao longo do tempo, o exercicio do poder jurisdicional ja comportou
relacoes diversas com a exigéncia da fundamentacao de seus atos: a intima
conviccdo, a prova tarifada e o livre convencimento motivado. No Codigo
de Processo Civil (CPC) atual, afloram criticas de que nao haveria liber-
dade na formacdo do convencimento, de modo que nos encaminhariamos
para um novo momento histérico, tendo em vista que o direito processual
deve servir como mecanismo de controle as decisoes judiciais.

Seja como for, é induvidoso que, no atual estado de coisas, a motivacao
se tornou uma garantia estruturante do processo, que legitima o proprio
exercicio da jurisdicao pelo agente publico.
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