UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE
FACULDADE DE DIREITO

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO
CONSTITUCIONAL

LINDOMAR LUIZ DELLA LIBERA

A VITIMA CRIMINAL NO ESTADO BRASILEIRO: a atuagdo do Estado e a

(in)efetividade dos mecanismos de protecao

NITEROI

2024



LINDOMAR LUIZ DELLA LIBERA

A VITIMA CRIMINAL NO ESTADO BRASILEIRO: a atuagéo do Estado e a

(in)efetividade dos mecanismos de protecao

Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa de Pds-Graduagédo
em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de Mestre em Direito

Constitucional.

Linha de pesquisa: Institui¢des Politicas, Administracdo Publica e

Jurisdicdo Constitucional.

Orientadora:

Profa. Dra. Monica Paraguassu Correia da Silva

Niterdéi, RJ

2024



Ficha catalogréafica automatica - SDC/BFD
Gerada com informacdes fornecidas pelo autor

D357wv

Della Libera, Lindomar Luiz
A VITIMA CRIMINAL NO ESTADC BRASILEIRO: a atuagdo do
Estado & a (in)efetividade dos mecanismos de protecgdo /

Lindomar Luiz Della Libera. - 2024.
142 £.
Orientador: Monica Paraguassu.

Dissertagdo (mestrado)-Universidade Federal Fluminense,
Faculdade de Direito, Niterdi, 2024.

1. Vitima Criminal. 2. Legislagdo Criminal. 3. Produg

intelectual. I. Paraguassu, Monica, orientador. II.
Universidade Federal Fluminense. Faculdade de Direito. III.
Titulo.

CDD - XXX

Bibliotecario responsavel: Debora do Nascimento - CRB7/6368




LINDOMAR LUIZ DELLA LIBERA

A VITIMA CRIMINAL NO ESTADO BRASILEIRO: a atuagdo do Estado e a

(in)efetividade dos mecanismos de protecao

Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa de Pds-Graduagédo
em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense, como

requisito parcial para obtencdo do titulo de Mestre em Direito

Constitucional.

Linha de pesquisa: Instituicdes Politicas, Administracdo Publica e

Jurisdicdo Constitucional.

Aprovadaem /|

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Monica Paraguassu Correia da Silva — Orientadora

Universidade Federal Fluminense (UFF)

Prof. Dr. Marcus Fabiano Goncalves
Universidade Federal Fluminense (UFF)

Prof. Dr. Laercio Melo Martins
Universidade Estadual de Goias (UEG)

Niterdéi, RJ

2024



RESUMO

A dissertacao dedica-se ao estudo da vitima criminal no Estado de Direito, frente a necessidade
de investigar a efetividade ou ndo da protecdo dispensada pelo dltimo a primeira. Adota-se uma
abordagem teorica normativa e temporal, utilizando o método indutivo como apoio na
abordagem explicativa. Ha a interdisciplinaridade no estudo, devido a influéncia da
criminologia, da vitimologia, da filosofia e de alguns elementos da psicologia forense, portanto,
ndo se resumindo & analise apenas do sistema criminal brasileiro. O estudo é desenvolvido em
trés capitulos: o primeiro conceitua e contextualiza a vitima no direito brasileiro, centrando o
estudo na pessoa fisica, assim como aborda o agressor ou sujeito ativo do crime, com breve
incursdo na formacdo da sua personalidade moral, ap6s aborda o histérico de atencdo dado a
vitima na legislacdo brasileira, ao final estuda os danos sociais, fisicos, psicoldgicos e
patrimoniais suportados pelas vitimas. O segundo capitulo aborda a protecdo da vitima previstas
nas normas internacionais e as iniciativas do Ministério Publico e do Poder Judiciario no
contexto interno, estuda a legislacdo criminal brasileira, os regimes de penas, 0s institutos
despenalizadores, bem como o tratamento dado as vitimas de crimes praticados no contexto de
violéncia doméstica e familiar se comparados com crimes praticados fora desse contexto. O
terceiro capitulo aborda as vitimas de racismo, 0s tipos penais previstos na lei especifica e os
precedentes jurisprudénciais proferidos na protecao de tais vitimas, estuda também a decisao
do Supremo Tribunal Federal que equiparou a transfobia e a homofobia ao racismo e, ainda a
decisdo da mesma Corte que proibiu o emprego da tese da legitima defesa da honra nos
julgamentos perante o Tribunal do Jari. A pesquisa identifica as normas legais aplicaveis as
vitimas e as posturas adotadas pelo Estado de Direito, prosseguindo a analise por decisdes do

STF para compreensdo de eventuais omissdes ja reconhecidas.

Palavras-chave: Vitima; Crime; Criminoso; Estado de Direito; Supremo Tribunal Federal.



RESUMEN

La tesis esta dedicada al estudio de las victimas delictivas bajo el Estado de Derecho, ante la
necesidad de investigar la efectividad de la proteccion brindada a estas Ultimas. Se adopta un
enfoque tedrico normativo y temporal, utilizando el método inductivo como apoyo en el
enfoque explicativo. El estudio es interdisciplinario, debido a la influencia de la criminologia,
la victimologia, la filosofia y algunos elementos de la psicologia forense; por lo tanto, no se
limita al andlisis Unicamente del sistema penal brasilefio. El estudio se desarrolla en tres
capitulos: el primero conceptualiza y contextualiza a la victima en el derecho brasilefio,
centrandose en el individuo, ademas de abordar al agresor o sujeto activo del delito, con una
breve incursion en la formacion de su personalidad moral. Posteriormente, se aborda la historia
de la atencidn prestada a la victima en la legislacion brasilefia y, finalmente, se estudian los
dafios sociales, fisicos, psicolégicos y patrimoniales sufridos por las victimas. EI segundo
capitulo trata sobre la proteccion a las victimas prevista en los estandares internacionales y las
iniciativas del Ministerio Publico y del Poder Judicial en el contexto interno, estudia la
legislacion penal brasilefia, los regimenes de penas, los institutos despenalizadores, asi como el
tratamiento dado a las victimas de delitos cometidos en el contexto de violencia doméstica y
familiar en comparacion con los delitos cometidos fuera de este contexto. El tercer capitulo
aborda las victimas del racismo, los tipos penales previstos en la ley especifica y la
jurisprudencia precedente dictada para proteger a dichas victimas. También estudia la decision
del Supremo Tribunal Federal que equiparo la transfobia y la homofobia con el racismo, y la
decision del mismo Tribunal que prohibid el uso de la tesis de la legitima defensa del honor en
los juicios ante el Tribunal del Jurado. La investigacion identifica los estandares juridicos
aplicables a las victimas y las posiciones adoptadas por el Estado de Derecho, continuando el

analisis por decisiones del STF para comprender las omisiones ya reconocidas.

Palabras clave: Victima; Delito; Delincuente; Estado de derecho; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This dissertation is dedicated to the study of crime victims under the Rule of Law, given the
need to investigate the effectiveness or lack thereof of the protection provided to them. A
normative and temporal theoretical approach is adopted, utilizing the inductive method to
support the explanatory approach. The study is interdisciplinary, drawing on criminology,
victimology, philosophy, and elements of forensic psychology, and is not limited to the analysis
of the Brazilian criminal system. The study is developed in three chapters: the first
conceptualizes and contextualizes the victim in Brazilian law, focusing on the individual, and
also addresses the aggressor or perpetrator of the crime, with a brief exploration of the formation
of their moral personality. It then addresses the history of victim protection in Brazilian
legislation and concludes with an examination of the social, physical, psychological, and
property damages suffered by victims. The second chapter examines victim protection under
international standards and initiatives by the Public Prosecutor's Office and the Judiciary in the
domestic context. It studies Brazilian criminal legislation, sentencing regimes, decriminalizing
measures, and the treatment of victims of crimes committed in the context of domestic and
family violence compared to those committed outside this context. The third chapter focuses
on victims of racism, the criminal offenses defined in specific legislation, and the precedent-
setting case law aimed at protecting such victims. It also examines the Federal Supreme Court's
decision equating transphobia and homophobia with racism and its decision to prohibit the use
of the legitimate defense of honor in trials before the Jury Court. The research identifies the
legal standards applicable to victims and the stances adopted by the Rule of Law, continuing

the analysis with Federal Supreme Court decisions to understand recognized omissions.

Keywords: Victim; Crime; Criminal; Rule of Law; Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O ser humano convive em sociedade, € um ser social e gregario por natureza. No
entanto, essa convivéncia em sociedade demanda a existéncia de regras, de limites e, por assim
dizer, justica. Entretanto, em que reside a justica? O que ou de que forma algo seria ou estaria
justo? Isso é uma discussdo que é inerente & humanidade e as suas diversas sociedades.

Nessa linha, André Comte-Sponville, ao falar sobre justica, consigna®:

Das quatro virtudes cardeais, a justica € sem ddvida a Unica que €
absolutamente boa. (...) A justica ndo é uma virtude como as outras. Ela é o
horizonte de todas e a lei de sua coexisténcia. "Virtude completa”, dizia
Aristoteles. (...) A justica é aquilo sem o que os valores deixariam de ser
valores (ndo seriam mais que interesses ou mobeis), ou ndo valeriam nada.

Assim, no campo do que seria “o certo” ou “o errado” e, por assim dizer, “dar a cada
um o que € seu”, sempre ocorreram divergéncias a depender do costume de cada sociedade. No
entanto, a partir da organizacdo social, a busca pela justica foi, e ainda €, permeada pela
violéncia. Sendo a justica acompanhada das concep¢des de direito, muitas vezes com influéncia
determinante da religido e preconceitos de cada sociedade.

Nessa linha, 0 homem em decorréncia do que se pode chamar de seus erros sociais ou
ofensa a terceiros, visto que ndo se podia falar em crimes nos primérdios tal qual definidos
hodiernamente, passou a exercer a justica das mais variadas formas, até a referida ser
regulamentada, tornando-se monopdlio do Estado atual. O Estado atual é uma construcéo
relativamente recente e antes dele a humanidade experimentou e praticou vérias agruras tanto
contra agressores, quanto contra as reais vitimas dos, entao, crimes ou desvios sociais.

Portanto, mencionando-se apenas uma breve restrospectiva, imperava ao longo dos
séculos toda forma de sistema punitivo que era demasiadamente cruel, tanto na imposicao de
penas, quanto pelos meios de obtencdo de provas. Valendo registro o periodo da vinganca

privada, a exemplo?:

Na época do Império Carolingio, havia uma prova célebre imposta a quem
fosse acusado de assassinato, em certas regides do norte da Franca. O acusado
devia andar sobre ferro e brasa e, dois dias depois, se ainda tivesse cicatrizes,
perdia o processo. Havia ainda outras provas como o ordalio da agua, que
consistia em amarrar a mao direita ao pé esquerdo de uma pessoa e atira-la na
agua. Se ela ndo se afogasse, perdia o0 processo, porque a prépria agua nao o

1 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. [S. I.]: WMF, 2016, pag. 71.
2 FOUCAULT, 1974, apud PARAGUASSU, 2011, p. 61.
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recebia bem e, se ela se afogasse, teria ganho o processo visto que a dgua ndo
teria rejeitado.

O proprio Cesare Lombroso, ao explicar a origem das punigdes, sustentando que ndo

se tinha na época o conceito de delito, sustentou que a vinganga nao era s6 permitida, mas era

um devers3:

De tudo o0 que temos exposto, comega a se ver cComo as penas se originaram:
por meio do préprio abuso do mal e gragas a novos delitos. Nao havendo ainda
conceito do delito, ndo se sonhava sequer com as sang¢des penais. A vinganca
era ndo so permitida mas, antes, um dever. Nas ilhas Caraibas, a administracdo
da justica ndo era feita pelo principe; a pena se reduzia a uma vinganca pessoal
do ofendido e de seus amigos: quem se cré lesado faz justica como pode e ndo
deixa que outros se intrometam.

A par desses horrores que se viveu nos primordios, registre-se a obra emblematica,

chamada Malleus Maleficarum — o Martelo das Feiticeiras, escrito por Henrich Kramer e James

Sprenger, o qual tem a melhor definicdo apresentada por Monica Paraguassu*:

No final do século XV, Sprenger e Kramer, este um padre alemao atormentado
pela ideia de pecado, muito provavelmente, preso em psicose, elaborou um
manuscrito para servir de base a perseguicao principalmente dessas mulheres,
mormente pela preocupacdo com a sexualidade, o malleus maleficarum
(Sprenger e Kramer, 1494), foi criticado pela propria igreja.

O Malleus Maleficarum era um manual que, sob o pretexto de combater o pecado e

bruxaria, serviu para perseguir pessoas que acabavam por se transformar em suas vitimas,

sobretudo mulheres.

Apresentava, inclusive, detalhamento dos seus meétodos, todos

impregnados dos preconceitos e crencas de seus autores, a exemplo da raspagem de pelos de

suas vitimas mulheres em partes intimas do corpo, na busca da identificagdo da “bruxa”:

A terceira precaucdo a ser observada nesta décima etapa € que os pelos e
cabelos devem ser raspados de todo o seu corpo. A razdo para isso é a mesma
porque se deve tirar-lhes as roupas, que ja mencionamos; pois para
conservarem o poder do siléncio tém o habito de esconder objetos
supersticiosos nas roupas e nos cabelos, até mesmo nas partes mais secretas
do corpo, cujo nome ndo nos atrevemos a mencionar.

3 LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. Traducdo: Sebastido José Roque. S&o Paulo: icone,

2016, p. 87.

4 PARAGUASSU, Monica. Notas Sobre Humanismo Juridico Penal, Vol. I. Porto Alegre: Editora Fi,

2019, p. 61.

5 KRAMER, Henrich; SPRENGER, James. Malleus Maleficarum: O Martelo das Feiticeiras. Traducao:
Paulo Froes. 5 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2020, p. 449.
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N&o ha davidas que tais métodos e até mesmo obras escritas como o Malleus
Maleficarum acima mencionado refletiam a sociedade da época. Acabavam por contribuir para
que pessoas se transformassem em verdadeiras vitimas das organizacdes e entidades que até
entdo exerciam influéncia sobre os Estados.

Reflexo de sistemas tdo cruéis se comparado a padrdes atuais, que, na maior parte das
vezes, faziam uso da tortura, conforme acima ilustrado. Cesare Beccaria escreveu, em meados
do século XVIII, o tdo aclamado livro Dos Delitos e das Penas, que representou um avanco na
luta pela humanizacédo e racionalizacdo das punicGes aos acusados. No referido, ao falar sobre

a tortura, o autor consignou®:

E uma barbérie consagrada pelo uso da maioria dos governos aplicar a tortura
a um acusado enquanto se faz o processo, que para arrancar dele a confisséo
do crime, quer para esclarecer as contradicbes em que caiu, quer para
descobrir os camplices ou outros crimes de que ndo é acusado, mas dos quais
poderia ser culpado, quer enfim porque sofistas incompreensiveis
pretenderam que a tortura purgava a infamia.

Assim, superado todo esse processo de punicao, que pode ser considerado impregnado
de preconceito e selvageria, se considerados os padrdes atuais. O qual nas mais variadas
sociedades envolvia tortura, sistemas de provas violentos e vexatdrios, 0 homem hoje se depara
com o Estado atual, criado para regular as relagdes sociais e o direito das pessoas. E possivel
visualizar que até recentemente, pelo menos no mundo Ocidental, as entdo regulacfes das
sociedades existentes — j& que ndo se falava no modelo de estado atual - reinos, feudos, burgos
e as instituicdes que exerciam grande influéncia, a exemplo da Igreja Catolica, verdadeiramente
faziam vitimas. Como visto, havia pouca ou quase nenhuma diferenciacdo na aplicacdo de
castigos.

Entretanto, hoje o Estado esta contido. N&o aplica mais a tortura ou meios vexatorios
contra acusados, ndo faz dos condenados as suas vitimas. Assegura, por assim dizer a ampla
defesa e o contraditorio, materializando o devido processo legal. Logo, a discussdo que mais se
apresenta no panorama atual € se questionar que protecdo realmente o Estado concede as
vitimas de crimes, visto que parou de cometer abusos e excessos contra 0s acusados e
condenados.

Seguindo esse dever, o Estado atual apresenta a legislagdo criminal, a qual foi

instituida com o fim de garantir a justica e a seguranca, que, no caso da Republica Federativa

6 BECARIA, Cesar. Dos Delitos e Das Penas. 2. Ed. Sado Paulo: Edipro, 2015, p. 40.
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do Brasil, vem preconizada na Constituicdo Federal de 1988. Nesse viés, em que o Estado tem
0 monopdlio da Justica e do uso da forca, compete ao Estado ndo s6 punir o agressor dentro das
normas do devido processo legal, mas também responsabilizar-se pela vitima. Portanto, a
atuacdo do Estado em relacdo a vitima é uma peca chave para a compreensao dos direitos que
sd0 ou ndo assegurados na sua integralidade, para essa Ultima. E ao Estado, para cumprir tal
manus, compete criar a lei e fazer cumpri-la. Mas nem sempre a lei € justa, expressa os melhores
valores e € sinbnimio real de justica, de igualdade, de equidade, a respeito, confira-se a licao de

André Comte-Sponville’:

Lei é lei, seja justa ou ndo. Mas ela ndo €, portanto, a justica, 0 que nos remete
ao segundo sentido. N&o mais a justica como fato (a legalidade), mas a justica
como valor (a igualdade, a equidade) ou, ai estamos, como virtude.

Esse segundo ponto concerne a moral, mais que ao direito.

Quando a lei é injusta, € justo combaté-la - e pode ser justo, as vezes, viola-la.
Justica de Antigona, contra a de Creonte. Dos resistentes, contra a de Vichy.
Dos justos, contra a dos juristas. Socrates, condenado injustamente, recusou a
salvacdo que Ihe propunham pela fuga, preferindo morrer respeitando as leis,
dizia ele, a viver transgredindo-as.

Nesse sentido, quando a lei € injusta pode ser até justo combaté-la, com muito mais
razdo pode ser a0 menos criticada ou detidamente analisada, tomando-se em conta a sua real
justica e equidade. Logo, para compreensdo da posicdo da vitima, diante de uma analise
preliminar do ordenamento criminal, o legislador, ao que tudo indica, lancou um olhar timido
para a vitima, circunstancia que nos interessa no presente estudo.

Nessa linha, se vera que, ao que tudo indica, o legislador realizou acertos na legislacdo
atual, porém, ha provaveis omissdes legislativas que, muitas vezes, implicam na negativa de
direitos, os quais devem ser apontados. Ressalta-se, a titulo de exemplo, que os direitos
fundamentais de todos os atores envolvidos no processo devem ser buscados e respeitados.
Neste rol entram também, por consequéncia, os da vitima.

No plano internacional, registre-se, desde 1985, pelo menos, ha intengdo de protecédo das
vitimas, tendo a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), adotado por meio de sua Assembléia
Geral, a Declaragdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de
Abuso de Poder, a qual foi materializada na Resolucéo n. 40/34, de 1985. Ainda, os Principios e
Diretrizes Bésicas Sobre o Direito a Recurso e Reparagéo para Vitimas de Violacoes Flagrantes
das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de Violagdes Graves do Direito Internacional

Humanitario, que foi materializado na Resolugdo n.° 60/147, de 16 de dezembro de 2005,

7 COMTE-SPONVILLE, op. cit., p. 73.
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também da Organizagdo das Nacgdes Unidas. No @mbito da Unido Europeia, a Diretiva
2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2012, estabelece
normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade.

E no plano dos Tratados e ConvencOes ratificados pelo Brasil, destacam-se a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 20 de julho de 1989, promulgada
pelo Decreto n. 98.386/1989; a Convencéo sobre os Direitos da Crianga, de 24 de setembro de
1990, promulgada pelo Decreto n. 99.710/1990; a Convencgdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 27 de novembro de 1995, promulgada pelo
Decreto n. 1.973/1996; a Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagéo Racial
e Formas Correlatas de Intolerancia, promulgada pelo Decreto n. 10.932/2022; e o Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado pelo Decreto n. 3.321/1999.

No campo institucional do Sistema de Justi¢a, com seus principais atores, Ministério
Publico e Poder Judiciario, observa-se a Resolucdo n. 243/2021, do Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP), a qual dispde sobre a Politica Institucional de Protecdo Integral e
de Promocdo de Direitos e Apoio as Vitimas. No ambito do Ministério Publico Estadual, a
resolucdo j4 teve implicagdes, a exemplo do Ministério PUblico do Maranhdo que editou o Ato
Regulamentar n. 17/2022 — MPMA, para disciplinar a prote¢do das vitimas. Assim como
também no ambito nacional, ha a Resolugdo n. 253/2018, do Conselho Nacional de Justica —
(CNJ), a qual define a politica institucional do Poder Judiciario de atencdo e apoio as vitimas
de crimes e atos infracionais.

Outrossim, no plano nacional, diante do avanco do controle das Instituicfes e seus
agentes no Estado Democrético de Direito, a legislagdo criminal passou a prever, com acerto,
varias disposicOes para assegurar os direitos do acusado. Sdo garantias processuais e materiais,
imprescindiveis para a existéncia efetiva do devido processo legal. Se buscard, portanto,
investigar a eficacia da legislacdo como forma de afirmacdo efetiva dos bens juridicos violados
e, em especial, a atencdo e protecdo a vitima.

Almejando-se investigar, ainda que de forma breve, a formagdo da personalidade
moral do transgressor da lei penal. Assim, ndo h& preocupagdo em restricdo do estudo ou
caracterizacao fechada na ciéncia da vitimologia, da criminologia ou do direito criminal. Em
verdade, a proposta se apresenta como interdisciplinar, pois além das ciéncias citadas, ousa
até mesmo langar médo de pontos da filosofia, da hermenéutica e da psicologia forense, apesar

do foco e cerne do presente trabalho ndo ser a filosofia nem a psicologia forense.
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No plano legal, portanto, se busca analisar a Lei n. 9.807/1999, a qual estabelece
normas para a organizacdo e a manutencdo de programas especiais de prote¢do a vitimas e a
testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas
Ameacadas e dispde sobre a protecao de acusados ou condenados que tenham voluntariamente
prestado efetiva colaboracdo a investigacao policial e ao processo criminal. Assim como sua
regulamentacdo pelo Decreto de n. 3.518/2000. No que concerne a vitimas de violéncia sexual,
imprescindivel a analise da Lei n. 12.845/2013, que dispde sobre o atendimento obrigatorio e
integral de pessoas em situacdo de violéncia sexual. No plano das vitimas criancas e
adolescentes, a Lei n. 13.431/2017, estabeleceu o sistema de garantias de direitos da crianca e
do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e, em especial a Lei n. 14.344/2022, a qual
cria mecanismos para a prevencado e o enfrentamento da violéncia domestica e familiar contra
a crianca e o adolescente.

Destarte, a proposta se direciona a investigar a posi¢do da vitima, visto que, passados
36 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal, percebe-se que inimeras leis foram lancadas
sempre com 0 maximo cuidado com os direitos do infrator, inclusive os julgamentos do
Supremo Tribunal Federal sempre foram nesse sentido. Ndo se poderia esperar menos do
ordenamento juridico em um Estado Democratico de Direito. Entretanto, passados mais de 36
anos da dita promulgacéo, se busca questionar a lacuna de real protecdo das vitimas, onde para
elas se tem, em uma andlise preliminar, um verdadeiro direito penal simbdlico inverso,
apresentando-se normas timidas e vazias de protecdo, em conflito com a dignidade da pessoa
humana.

Ainda, registre-se que a protecdo ou salvaguarda da vitima ndo é envolvida apenas
pela lei penal, mas também pela lei processual penal, assim como leis até mesmo que
demandam os atendimentos de vitimas na area de saude publica. Assim, é imprescindivel um
amplo olhar na anélise dos reflexos de sua protecdo ou ndo. Nesse contexto, uma abordagem
da Lei n.° 13.964/2019, o chamado “Pacote Anticrime”, ¢ suas implicagdes no processo penal
€ necessaria.

Noutro giro, registre-se que nem so na lei geral e abstrata se tem visualizado a protecéo
de algumas vitimas ou sua tentativa. Na inovacao da atuagdo, parece o Poder Judiciario ter dado
mostras recentes na sociedade brasileira a exemplo, que sera investigado, foi a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 e no
Mandado de Injuncdo n. 4.733, os quais culminaram com o enquadramento imediato, para fins
penais, da homofobia e transfobia a Lei do Racismo. Fendmeno que pode, a principio, ter inovado

a ordem juridica a partir da protecdo de algumas camadas de vitimas especificas escorado em
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uma decisdo, um precedente.

No mesmo sentido, a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 779, na qual foi declarado inconstitucional o uso
da tese da legitima defesa da honra em crimes de feminicidio ou de agressdao contra mulheres.
Segundo anélise preliminar da tese acolhida por unanimidade, nem a defesa, a acusagdo, a
autoridade policial ou o Juizo podem utilizar, direta ou indiretamente, qualquer argumento que
induza a tese da legitima defesa da honra nas fases pré-processual ou processual penal nem
durante o julgamento do Tribunal do Jari, sob pena de nulidade do ato e do julgamento. Aqui
mais um caso digno de nota e busca de sua compreensdo no estudo da protecdo efetiva ou nao
das vitimas.

Desta feita, objetiva-se adiante estudar o panorama atual oferecido pelo Estado,
partindo-se da premissa que ndo vivemos mais na socidade fomentada por Cesare Beccaria, na
obra, Dos Delitos e Das Penas. Como os direitos da vitima ndo extinguem os direitos do
acusado, visa-se assegurar a existéncia de uma aplicagdo efetiva dos seus direitos, estes
consagrados pelo Estado Democratico de Direito.

Portanto, parte-se do ponto principal, qual seja, a atuacdo do Estado e a eventual
(in)efetividade dos mecanismos de protecdo da vitima de crime. A partir de tal ponto surgem
os demais questionamentos: a legislacdo criminal alcangca uma efetiva protecdo da vitima? A
forma de tratamento dada aos crimes praticados no contexto de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher podem ser vistos como um inicio de uma protecdo maior das vitimas? Ha
alguma lacuna legislativa de protecdo da vitima que estd sendo omitida pelo poder estatal? O
Supremo Tribunal Federal tem se manifestado na protecdo das vitimas?

Tais buscas decorrem da reflexdo de que a legislagdo criminal poderia ainda ser
embrionaria quando se refere a protecdo da vitima, afirma-se que, ao compara-los com os direitos
do acusado, a concessao de direitos e protecdo e a vitima é quase inexistente, ocasionando em um
enfraquecimento do direito de defesa e do devido processo legal. Ainda, que o legislador,
aparentemente, poderia ser desconexo ao fornecer um tratamento distinto as vitimas, em especial,
no contexto de violéncia doméstica e familiar, regidos pela Lei n. 11.340/2006. A lacuna
legislativa existe quando ndo ha previsao de acolhimento para a vitima que ndo estiver inserida
em tal cenério de violéncia doméstica ou familiar. E, ainda, consequentemente, 0 Supremo
Tribunal Federal tem se manifestado de forma inovadora ao firmar entendimento de protecao para
todas as classes de vitimas.

Outrossim, ressalte-se a Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a qual, com as

modificagdes dadas em especial pelas Leis n. 9.459/1997, a Lei n. 12.288/2010 e pela Lei n.



17

14.532, de 11 de janeiro de 2023, “define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de
cor”. O referido diploma legal, ao que tudo indica, apresenta tipos penais nos artigos 3° a 14,
0s quais seriam um indicio de falta de protecéo efetiva das vitimas de racismo, conforme sera
analisado.

Nesse sentido, se objetiva no texto, na contraméo do estado da arte contemporanea,
enfocar a investigacdo da atuacdo do Estado Democrético de Direito na Protecdo das Vitimas,
em observancia dos seus direitos mais elementares e dignidade, seja na legislacdo disposta ou
inovacao jurisprudencial. Assim, se busca conhecer a situacéo dos principais mecanismos legais
e jurisprudenciais atualmente existentes e disponibilizados pelo Estado Democrético de Direito
para protecao das vitimas criminais.

Nessa jornada, se buscard demonstrar a protecdo efetiva ou ndo da vitima pelo Estado;
analisar o sistema de persecucdo penal no qual se insere o acusado e seus reflexos para a vitima;
analisar a eficiéncia dos meios atualmente em vigor, amparados no Estado Democratico de
Direito, que visam proteger as vitimas e analisar os precedentes por meio dos quais 0 Supremo
Tribunal Federal tem feito a protecdo de algumas vitimas de grupos especificos, sem legislacdo
prévia.

No panorama constitucional atual a vitima, ndo s6 o acusado, deve merecer especial
atencdo e protecdo do Estado, respeito efetivo a sua dignidade como pessoa humana. N&o é por
menos que a Constituicdo Federal, até preocupando-se com a situacdo dos herdeiros e
dependentes de vitimas de crimes dolosos, preconizou, em seu artigo 245, um fundo especial de
amparo e prote¢do: “A lei dispord sobre as hipodteses e condi¢des em que o Poder Publico dara
assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem
prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito”®. Com base nisso, estuda-se o Projeto de
Lei (PL) n. 1831/2015, em tramite perante a Camara dos Deputados.

Destarte, o debate é atual e relevante, seu enfrentamento se apresenta como
imprescindivel frente ao Estado Democratico de Direito, o qual deve ser provedor dos direitos
e garantias fundamentais, inclusive das vitimas, ndo meramente do acusado. Ainda, 0 Processo
Penal desconexo e arcaico ndo se coaduna com o Direito Constitucional, com uma Constituicao
Federal e um sistema de direitos fundamentais que promove um corte no ordenamento juridico,

a fim de buscar sua evolugdo. Portanto, enfrentou-se a necessidade de investigar a voz e a

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 30 jan.
2024.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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dignidade das vitimas criminais, frente a uma legislacdo antiga que foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, mas que também esta sendo paulatinamente construida desde a
promulgacdo da dita Carta Magna.

Assim, a proposta nao se restringe especificamente a Teoria do Direito Constitucional.
Vai além, investiga se, no campo efetivo da legislacdo infraconstitucional, as balizas mais
elementares constitucionais estdo sendo observadas, no caso, em favor da protecdo da vitima.
Portanto, apesar de ndo ser uma proposta exclusivamente constitucional, também ndo possui
foco exclusivo em penal e processo penal, vitimologia ou criminologia, buscando ser em
verdade interdisciplinar. Até mesmo porque na busca de uma real compreensao da protecao ou
ndo da vitima e, portanto, da existéncia de justica enquanto valor e equidade, qualquer estudo
ndo pode ficar restrito ou preso a apenas uma ciéncia. E preciso que transcenda, que se
questione, se critique e que se exponham as feridas e as mazelas, sem pudores e sem a influéncia
de preconceitos, na medida do possivel.

Outrossim, o estudo utiliza 0 método l6gico-dedutivo e, em alguns casos, 0 método
I6gico-sistematico, baseando-se na analise de fontes primarias, como as normas constitucionais,
legislacdo infraconstitucional, tratados internacionais, e fontes secundarias, como posicdes
doutrinérias, precedentes jurisprudenciais, tendo como foco a investigacdo da posicao da vitima
criminal frente ao Estado Democratico de Direito.

Quanto ao método de procedimento especifico, o trabalho em tela utiliza a pesquisa
bibliografica sobre o tema, por meio de obras especificas como fontes secundarias, a saber:
artigos juridicos, posicdes doutrinarias, revistas juridicas, precedentes jurisprudenciais, bem
como de fonte priméria, em especial, da legislacdo ordinéria.

Ainda, no campo da abordagem do tema, se iniciara nas disposi¢des constitucionais e
Tratados Internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil. Em seguida,
prosseguindo para a legislacdo ordinaria, buscando sua compreensao a partir do sistema penal
e processual penal, lancando-se mao de estatisticas oficiais, sempre que possivel. Por fim,
adentra-se caso a caso em regulamentacdes pontuais de protecdo dos direitos das vitimas,
investigando de forma fundamentada e sistematica os problemas apresentados, sob prisma

legal e jurisprudencial.
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2 AVITIMA E O OFENSOR: ASPECTOS HISTORICOS E SOCIAIS

A vitima é o cerne da discussdo em tela. Mas € preciso reconhecer que existem
inimeras espécies de vitimas criminais, civeis, etc. Considerada apenas a vitima criminal, ha
ainda diversidade de pessoas, pessoas juridicas, sejam de direito publico ou de direito privado
e pessoas fisicas, podem ser vitimas. Porém, h& o foco apenas na Ultima, pessoa fisica.

Priorizando a vitima pessoa fisica, ha que considerar as licdes da criminologia e a
vitimologia acerca do assunto, com o indissociavel estudo das condic¢Ges sociais tambem a qual
é submetida a populago. Além do que, sdo inegaveis as altas taxas de homicidios® - uma média
de 50.000 (cinquenta mil) por ano - estupros®, cerca de 06 (seis) por minuto, e demais crimes
que afligem a sociedade do atual Estado de Direito.

Nesse sentido, algumas situacdes sdo agravadas num pais em que aproximadamente
40% (quarenta por cento) da populacdo sobrevive na pobreza. Situacdo inegavel é que
condicBes sociais desfavoraveis estdo presentes no cotidiano das vitimas e dos agressores.
Certamente o infortdnio financeiro contribui para o fenémeno criminal, mas ndo € determinante.
Ainda, parcas condi¢des da vitima podem tornar ainda mais penoso os efeitos do crime em caso
de omisséo estatal na sua devida protecéo.

Assim, as condigdes sociais e a relacdo da vitima e do agressor devem ser
imprescindivelmente estudadas, dada a importancia. Ademais, a formacdo da personalidade
moral do agressor diz muito sobre o estudo em tela. Entender tais premissas, contribui para a
investigacdo sobre a efetiva protecdo ou ndo da vitima pelo Estado de Direito.

Outrossim, a analise historica que as Constitui¢fes do Brasil e as leis ordinarias deram
a vitima dizem muito sobre o panorama atual. Inegavel que até mesmo a legislacédo ja fez
diferenciacédo de vitimas da época do Império.

Ainda, ndo basta avaliar a vitima, o agressor e o contexto de evolucéo histérica. E
preciso delimitar as principais espécies de danos suportados pela vitima pessoa fisica. Nesse
campo, entra em cena a analise dos danos fisicos, de facil observacéo por todos. Os danos

patrimoniais, igualmente verificaveis. J& os danos sociais e 0s danos psicolégicos, ndo séo

9 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA: Atlas da Violéncia no Brasil. [S. I.], 31
dez. 2022. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series/20. Acesso em: 11 jul.
2024.

10 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA: Elucidando A Prevaléncia de Estupro
no Brasil a Partir de Diferentes Bases de Dados. [S. |.], Rio de Janeiro, maio de 2023. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=ec99b26f-c043-487a-9263-5ccf86f8dcOa. Acesso
em: 11 jul. 2024.
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muito visualizados por todos, dado o fato de que sdo considerados mais colaterais em alguns

Casos.

2.1 A vitima ou ofendido pessoa fisica

A vitima, como acima visto, é a figura que transcende os séculos, é 0 sujeito passivo
da acdo praticada por terceiro, tida por agressiva ou danosa. Sendo assim, a figura da vitima é
imprescindivel, sem a qual € impossivel ao criminoso, ou ofensor, praticar o seu intento. Logo,

buscando as origens do termo, é pertinente a licdo de Neemias Prudente®®:

O termo vitima, de origem latina, é derivado da palavra vincere, o vencido, ou
vincere, criatura (animal ou homem) destinada a ser sacrificada para aplacar a
ira divina ou oferecida em agdo de gragas por beneficios recebidos. Trata-se,
portanto, de um conceito que remonta a origem religiosa da expressao. O povo
romano usava as expressoes victimia e virtus no sentido de dominado, abatido,
ferido.

A mesma licdo € sustentada por Monica Paraguassu?, para a qual a vitima criminal
que tem suas origens, registre-se, “a partir do latim victima, que significa criatura oferecida em
sacrificio aos deuses e votada ao sofrimento, o que representa uma subjetividade passiva.”
Acompanhada por Anderson Burke3, para o qual “.[..], a palavra em origem latina e representa
a oferenda viva que se mata em sacrificio no alto de um altar para se oferecer em favor aos
Deuses.” De igual modo, no Dicionario®*, vitima ¢ um substantivo feminino, sendo traduzido
como animal ou individuo morto em sacrificio aos deuses e no sentido juridico como pessoa
que € alvo de uma acao criminosa.

Nesse sentido, é certo que na nossa sociedade atual ndo se permitem mais sacrificios,
ao menos de seres humanos, no atual Estado Democratico de Direito. Logo, nossa concepgao
de vitima criminal € moderna. Entretanto, na sociedade contemporanea o homem ainda enfrenta
0 problema dos desvios sociais ocorridos pela pratica de crimes ou de atos infracionais. Além
do desafio de salvaguardar as vitimas que, se outrora eram dadas em sacrificios aos deuses,

agora séo lesadas pelos infratores da lei penal, no sentido juridico do termo.

11 PRUDENTE, Neemias Moretti. Introducdo aos Fundamentos da Vitimologia. 2. ed. Curitiba: CRV,
2020, p. 55.

12 PARAGUASSU, Monica. Presuncao de Inocéncia. Niteréi: Editora da UFF, 2011, p. 19.

13 BURKE, Anderson. Vitimologia, Manual da Vitima Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Juspodvim, 2022, p. 27.

14 HOUAISS, Anténio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, Ed. Objetiva, 2001.
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Entretanto, h& diversas espécies de vitimas. Uma pessoa circulando livremente a céu
aberto pode ser vitima de fragmentos de um meteoro ou cometa que atinja sua cabega, ai
teremos uma vitima de um caso fortuito ou de forca maior. No mesmo sentido, pode ser vitima
dos dejetos de um passaro que voa. Uma pessoa pode ser vitima de fofoca de terceiros, sem
implicacdo criminal, ai teremos uma vitima civel. Ainda, uma pessoa pode ser vitima da
impericia ou falta de lealdade de algum jornalista e ter seu nome maculado, circunstancia que
comumente acontece.

Nos interessa a vitima do campo criminal, o sentido juridico penal de vitima. Porém,
registre-se que, no campo criminal h& diversas espécies de vitimas, pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado podem ser vitimas de crimes. A exemplo, quando alguém transgride
o art. 171, §3°%°, do Cddigo Penal e pratica o estelionato contra o Instituto Nacional do Seguro
Social, a pessoa juridica de direito pablico € vitima. Caso o estelionatario cause prejuizo a uma
empresa particular, a vitima sera uma pessoa juridica de direito privado. No mesmo sentido, a
vitima sera pessoa juridica caso o agente, por exemplo, pratique a conduta do art. 337-A'®, do
Cadigo Penal, consistente em suprimir ou reduzir contribuicao social previdénciaria.

Por se falar em vitima pessoa juridica, ndo custa lembrar o escandalo denominado
“petroldo”, que dilapidou os cofres publicos brasileiros e também da empresa estatal Petrobrés,

amplamente noticiado no Brasil e no exterior, cujos artificios estdo amplamente registrados no

15§ 3° - A pena aumenta-se de um tercgo, se o crime é cometido em detrimento de entidade de direito
publico ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou beneficéncia.

16 Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuigdo social previdenciaria e qualquer acessério, mediante as
seguintes condutas:
| —omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informacdes previsto pela legislagdo
previdenciaria segurados empregado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador auténomo ou a
este equiparado que Ihe prestem servigos;
Il — deixar de lancar mensalmente nos titulos préprios da contabilidade da empresa as quantias
descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de servicos; (Incluido
pela Lei n® 9.983, de 2000)
Il — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes pagas ou creditadas e
demais fatos geradores de contribui¢cdes sociais previdenciérias:
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
§ 1° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuicées,
importancias ou valores e presta as informac6es devidas a previdéncia social, na forma definida em
lei ou regulamento, antes do inicio da a¢éo fiscal.
§ 2° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario
e de bons antecedentes, desde que:
Il — o valor das contribui¢cdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido
pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o0 minimo para o ajuizamento de suas
execucodes fiscais.
§ 3° Se 0 empregador ndo é pessoa juridica e sua folha de pagamento mensal ndo ultrapassa R$
1.510,00 (um mil, quinhentos e dez reais), o juiz podera reduzir a pena de um terco até a metade ou
aplicar apenas a de multa.
§ 4° O valor a que se refere o paragrafo anterior sera reajustado nas mesmas datas e nos mesmos
indices do reajuste dos beneficios da previdéncia social.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9983.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9983.htm#art1
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livro “Crimes.Gov”':

A corrupcdo no Brasil ndo foi produto de falhas individuais ou pequenas
fraquezas humanas. O que se viu foi uma corrupgéo estrutural e sistémica,
com um espantoso arco de aliancas que incluiu empresas privadas, estatais,
empresarios, servidores publicos, partidos politicos (de todas as cores),
membros do Executivo e do Legislativo. Foram esquemas profissionais de
arrecadacao e de distribuigdo de dinheiro publico desviado. Como tenho dito,
é impossivel ndo sentir vergonha do que aconteceu entre nos.

Esses esquemas se transformaram no modo natural de se fazer politica e
negdcios no pais. A corrupcdo generalizada, no topo da piramide politica, foi
produto de um pacto oligarquico celebrado por parte da classe politica, parte
da classe empresarial e parte da burocracia estatal para saque do Estado e, em
altima anélise, da sociedade e do povo. O Estado brasileiro é um Estado
apropriado privadamente.

Portanto, apesar das vitimas pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado
n&o serem o foco da abordagem do presente estudo, ndo se desconhece os efeitos devastadores
quando tal categoria é lesada em relacdo a sociedade. Em especial quanto as pessoas juridicas
de direito publico da administracdo direta, caso lesadas, os reflexos sobre a populacdo sédo
inegaveis, representando o fendmeno da corrupgdo endémica da qual falou Marco Aydos®e.
Entretanto, ndo se tratard diretamente dessa classe de vitimas no presente, mas sim da pessoa
fisica, em especial devido ao reconhecimento de sua dignidade enquanto pessoa humana.

Acerca da dignidade da pessoa humana, é pertinente o magistério de Ingo Sarlet®®:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prdpria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Outrossim, ainda ha crimes até mesmo contra a coletividade, ditos crimes de perigo

abstrato, os quais na licdo de Rogério Greco?’: “Diz-se abstrato o perigo quando o tipo penal

17 PONTES, Jorge. ANSELMO, Marcio. Crime.gov — quando corrupgao e governo se misturam. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2019, p. 10.

18 “Existe uma corrupcdo endémica, que é parte de nossa tradicdo politica. Essa corrupcédo pode ser
qualificada como a Senhora Idosa de que falou Dilma. Ela viveu com relativa tranquilidade até seu
passamento feliz, aos 488 anos.” (AYDOS, Marco. A Revolta dos Coxinhas 2016, Impechment ou
Golpe? Florianodpolis: Sguerra Design, 2019, p. 47)

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direito fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
20 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Especial, vol. Il. 8 ed. Niteroi: Impetus, 2011, p. 99.
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incriminador entende como suficiente, para fins de caracterizacdo do perigo, a pratica do
comportamento — comissivo ou omissivo — por ele previsto.” Portanto, seriam crimes que
prescindem da determinacdo de uma vitima pessoa fisica, pessoa humana, a exemplo disso
podendo-se citar o delito de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 162,
da Lei 10.826/2003.

Porém, como j& afirmado, nenhuma dessas vitimas nos interessa no presente estudo.
Interessa-nos a vitima de crime ou ato infracional, mais restritamente, o sujeito passivo do crime
pessoa fisica, pessoa humana. N&o se ignora, repita-se, os cuidados que o Estado deve ter com
as vitimas pessoas juridicas, sejam de direito publico ou de direito privado, conforme acima ja
ressaltado. Para tal, o Estado dispde de legislacdo reconhecendo a condigdo dessas vitimas e
visando protegé-las, ao menos em tese. Cite-se como exemplo a Lei dos Crimes Contra o
Sistema Financeiro Nacional, Lei n. 7.492/1986; as disposicdes penais da Lei de Faléncias, Lei
n. 11.101 de 2005, as quais visam proteger credores, em sua maioria pessoas juridicas; até
mesmo intmeras disposi¢cdes penais da Lei dos Crimes Contra a Economia Popular, Lei n.
1.521/1951, que protegem a saude financeira de pessoas juridicas.

Nesse sentido, interessa-nos, restritamente, as vitimas pessoas humanas e a¢bes por
ela sofridas nos crimes de dano. Acerca dos crimes de dano, uma vez mais cita-se 0 magistério

de Rogério Greco?:

Crimes de dano sdo aqueles que, para a sua consumacéo, deve haver a efetiva
lesdo ao bem juridicamente protegido pelo tipo. A conduta do agente,
portanto, é dirigida finalisticamente a produzir o resultado, acarretando dano

21 Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda
gue gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo,
acessorio ou muni¢éo de uso restrito, sem autorizacdo e em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| — suprimir ou alterar marca, numeracdo ou qualquer sinal de identificacdo de arma de fogo ou
artefato;

Il — modificar as caracteristicas de arma de fogo, de forma a torna-la equivalente a arma de fogo de
uso proibido ou restrito ou para fins de dificultar ou de qualquer modo induzir a erro autoridade policial,
perito ou juiz;

IIl — possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendiario, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar;

IV — portar, possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com numeragé&o, marca ou qualquer
outro sinal de identificagcao raspado, suprimido ou adulterado;

V — vender, entregar ou fornecer, ainda que gratuitamente, arma de fogo, acessério, muni¢cao ou
explosivo a crianga ou adolescente; e

VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem autorizacao legal, ou adulterar, de qualquer forma, munigcéo
ou explosivo.

§ 2° Se as condutas descritas no caput e no § 1° deste artigo envolverem arma de fogo de uso
proibido, a pena é de recluséo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

22 GRECO, op. cit., p. 99.



24

ou lesdo para o bem protegido pelo tipo penal, a exemplo do que ocorre com
0s crimes de homicidio e lesdo corporal.

Assim, é pertinente o magistério de Anderson Burke® ao conceituar a vitima criminal,

interessando-nos restritamente a pessoa fisica:

... a0 idealizarmos definitivamente no seu concito juridico-penal material,
vitima de crime consiste no individuo direto ou familiar, pessoa fisica ou
juridica, detentora de direitos e garantias fundamentais, sujeito passivo do
conflito penal, que sofre prejuizos em seus bens juridicos essenciais, por uma
conduta comissiva ou omissiva prevista pela lei penal como delituosa.

Logo, o foco do conceito acima e para fins de estudo é a vitima pessoa fisica, enquanto
sujeito passivo da acdo delituosa. Entretanto, como ja ressalvado anteriormente, ndo se busca
restringir o estudo a aspectos meramente vitimoldgicos, ndo se busca alicerce unico e exclusivo

na ciéncia da vitimologia, a qual é definida na brilhante licdo de Sérguin® como:

E a ciéncia que estuda o comportamento da pessoa vitimizada (sua génese e
desenvolvimento), o processo de vitimizacdo, a dindmica entre vitimizador e
sua vitima, buscando condigdes de ordem social para o resgate do dano
sofrido, restituindo-se, na medida do possivel, seu prejuizo material e moral,
oportunizando a correcdo de rumos daqueles que se tornaram vitimas.

A vitimologia é importante enquanto estuda 0 comportamento da pessoa vitimizada e
0 processo de vitimizacao. Porém, para que se consiga estudar a posi¢do da vitima criminal e a
atuacdo efetiva ou inefetiva do estado brasileiro em sua protecao, objeto do presente estudo, é
preciso ir adiante da vitimologia, ndo a ela ficar restrita. Por tal motivo, acima ja foi mencionada
a proposta interdisciplinar do estudo. Em especial, bebendo-se também na fonte da
criminologia, a qual é conceituada por Cristiano Gonzaga®® como: “a criminologia é uma
ciéncia autbnoma que estuda o criminoso, o crime, a vitima, 0s controles sociais formais e
informais que atuam na sociedade, bem como a forma de prevencédo da criminalidade.”

A par da vitimologia e da crimonologia é imprescindivel a compreensdo do sistema
penal, do sistema processual penal e da apuracdo dos atos infracionais brasileiros. Eles séo o
reflexo imediato e direto da atuacéo do estado em relacéo a vitima pessoa fisica, escancarando

ou ndo a efetividade da protecdo. Portanto, é impossivel a dissociagdo desses campos.

23 BURKE, op. cit., p. 28.
24 PRUDENTE, op. cit., p. 65.
25 GONZAGA, Cristiano. Manual de Criminologia. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 01.
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Outrossim, a vitima pessoa fisica, pessoa humana, nos interessa porque em relacao a
ela ficam evidenciados de forma mais imediata as mazelas geradas pelo crime na sociedade
brasileira, basta se conferir as taxas alarmantes da criminalidade, em especial, a titulo de
exemplo, as taxas de homicidios do Brasil. No ano de 2022, segundo o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), a taxa de homicidios no Brasil por grupos de 100.000 (cem mil)
habitantes era de 21,67,%° o que significa dizer que somente naquele ano, 46.409 (quarenta e
seis mil, quatrocentas e nove) pessoas foram assassinadas no Brasil. Esse dado lamentavel ja
foi maior, 0 ano de 20172’ é o recordista, quando foram assassinadas 65.600 (sessenta e cinco
mil e seiscentas) pessoas, gerando uma taxa de 31,59 assassinatos por 100.000 (cem mil)
habitantes.

Curioso que cerca de apenas 8% (oito por cento) dos casos viram objeto de denuncia,
0 que necessariamente sequer implica em condenacéo. Assim, nos Gltimos 15 (quinze) anos,
mais de 700.000 (setecentos mil) homicidios ndo foram solucionados no Brasil, retrato da
mazela das vitimas. Nesse sentido, confira-se a conclusdo de Bruno Carpes® ao criticar o

discurso punitivista e ao sustentar que, na verdade, no Brasil reina a impunidade:

Nunca é demais lembrar que um brasileiro € morto a cada nove minutos (cerca
de 60 mil por ano) e que, do total desses casos, ndo mais do que 8% sdo objeto
de denuncia (Diagnostico da Investigacdo de Homicidios da ENASP). Como
falar em punitivismo se, no brevissimo periodo de pouco mais de 15 anos,
cerca de 700 mil homicidios cometidos no Brasil sequer foram denunciados?
Como falar em punitivismo, quando, apenas no ano de 2016, foram registrados
mais de 3 assaltos por minuto nas capitais do Pais (totalizando 1.726.757
roubos) e quando se estima que apenas um em cada 53 desses casos tem a
autoria esclarecida no Rio de Janeiro? Somem-se a isso 0s mais de 130
estupros registrados por dia (cerca de 50 mil por ano) e os mais de 2.500
latrocinios cometidos anualmente e resta claro que o verdadeiro problema que
enfrentamos se chama impunidade.

Prosseguindo no exemplo dos homicidios, os numeros do pais sdo ainda piores se

considerada a categoria dos policiais, a qual gira em torno de 60 (sessenta) mortes para 0 grupo

26 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA: Atlas da Violéncia no Brasil. [S. 1.], 31
dez. 2022. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series/20. Acesso em: 11 jul.
2024.

27T INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA: Atlas da Violéncia no Brasil. [S. 1], 31
dez. 2022. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series/20. Acesso em: 11 jul.
2024.

28 CARPES, Bruno Amorim. O Mito do Encarceramento em Massa. 1. Ed. Campinas: Editora E.D.A.,
2021, p. 133.
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de cada 100.000 (cem mil) policiais. Tal fato evidencia a atividade de risco. Acerca do tema,
confira-se a conclusdo de Diego Pessi e Leonardo Giardin?:

Aos policiais € negada a propria condi¢cdo humana: ndo passam de nimeros,
numa estatistica macabra. Segundo Fabio Costa Pereira, "A média nacional da
taxa de homicidios é de 29,1 mortos por 100.000 habitantes, enquanto a taxa,
contra policiais sobe para assombrosos 59,716 para cada 100.000 policiais:
praticamente o dobro da média nacional". Vocé provavelmente ndo sabia
disso, mas certamente j& ouviu falar sobre "a policia que mais mata no
mundo". Isso porque, solenemente ignorados em seu sacrificio, os policiais
ganham a ribalta quando ousam fazer qualquer outra coisa que nao seja morrer
em combate. Censores de gabinete (climatizado e guarnecido por segurancas
armados), beautiful people do universo juridico e académico e midia engajada
a ideologia bandidolatra ndo titubeiam em negar aos agentes da lei todas as
garantias que pranteiam em beneficio dos piores celerados (a comecar pela
presuncao de inocéncia). A condenacéo do policial é sumaria e sem chance de
defesa. Dificuldades financeiras, origem humilde, educagdo precaria e outras
circunstancias que fazem a gléria do ativismo bandiddlatra, ndo tém vez por
aqui.

Portanto, se vé que o assassinato de policiais é bem presente. Reflexo desses numeros,

Roberto Motta*® desabafa:

Como ¢€ possivel que, em um pais em que 65 mil pessoas sdo assassinadas, e
ocorre quase 0 mesmo numero de desaparecimentos e estupros todos 0s anos,
a policia seja sempre mostrada como "opressora" e "assassina" na midia, e
nunca como responsavel por uma das tarefas mais nobres e perigosas da
sociedade: proteger nossa vida, nossa dignidade e nossa propriedade de
individuos sem moral e dispostos a tudo? Sera que a policia brasileira ndo
acerta nunca?

E certo que a impunidade ndo é o tema central do presente trabalho. No entanto, é
igualmente certo também que a resposta acerca da efetividade ou ndo da protecdo que o Estado
de Direito confere a vitima, fim buscado no presente estudo, sofre influéncias em decorréncia
da impunidade.

Desta feita, € inegavel que sobre a vitima pessoa fisica pesa diretamente o maior
desafio do Estado em oferecer protecéo efetiva. A vitima e seus familiares séo diretamente
atingidos pela préatica criminosa. Portanto, € imprescindivel reconhecer o protagonismo da

vitima pessoa fisica nesse cenario de fragilidade.

29 PESSI, Diego; GIARDIN, Leonardo. Bandidolatria e Democidio, Ensaios Sobre o Garantismo Penal
e Criminalidade no Brasil. 4. Ed. Campinas: Vide Editorial, 2023, p. 39.

30 MOTTA, Roberto. A Construcdo da Maldade — como ocorreu a destruicdo da seguranca publica
brasileira. Barueri: Faro Editorial, 2022, p. 37.
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2.2 O criminoso, agressor ou ofensor pessoa fisica

E impossivel estudar a eficiéncia ou ndo da protecdo dispensada pelo Estado em
relacdo a vitima sem ao menos se pincelar a figura do criminoso, agressor ou ofensor.
Criminoso, na melhor técnica juridica, s6 pode ser chamado quem ja teve em seu desfavor
sentenca judicial condenatoria transitada em julgado, comumente também chamado de
condenado ou apenado. Por outro lado, agressor ou ofensor, pode ser tido em qualquer fase, em
especial sequer antes da deflagracdo da investigacao policial ou processo penal, eis que sdo
mais genéricos que investigado, indiciado e acusado, nomes técnicos empregados no transcurso
da investigacéo e acdo penal, respectivamente.

Nessa linha, como serd dado enfoque as vitimas pessoas fisicas, pessoa humana, faz-
se necessario tecer ainda que breves consideracdes sobre o sujeito ativo do crime, restrito
também a pessoa fisica, pessoa humana. Fazendo-se o paréntese que pessoas juridicas podem
ser sujeitos ativos de crimes, mas tal analise ndo nos interessa no estudo, repita-se. Assim, para
se estudar os crimes de dano praticados contra pessoas fisicas é preciso a0 menos se
contextualizar a pessoa fisica que esta do outro lado da relagdo, o criminoso. Ainda, em que
pese o0 presente estudo ndo ser denso na filosofia e na psicologia forense - até porque o objetivo
primordial ndo é esse -, € necessario, de certa forma, estudar a formagdo moral do criminoso.

Inicialmente, sob o aspecto social, a Republica Federativa do Brasil é tida como
subdesenvolvida e apresenta varias mazelas. Segundo o Censo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), realizado em 20223, o Brasil tem uma populacio de
203.080,756 (duzentos e trés milhdes, oitenta mil e setecentos e cinquenta e seis pessoas), das
quais apenas 64,69% tem domicilios conectados a rede de esgoto e das quais 7% (sete por cento)
¢ analfabeta. Ainda, em 2022 havia uma renda nacional per capta de apenas R$ 1.625,00 (mil
seiscentos e vinte e cinco reais).

Apesar da renda per capta, apenas 1% (um por cento) da populagdo mais rica tiveram
rendimentos mensais acima de R$ 20.664 (vinte mil seisecentos e sessenta e quatro reais) em
2023 e 40% da populacdo mais pobre sobrevive com renda de R$ 527,00 (quinhentos e vinte e
sete reais) mensais.

Tais numeros traduzem a precariedade social vivenciada pela populacdo e seria um
campo aberto para a criminalidade, sobretudo dos crimes patrimoniais, a primeira vista. 1Sso

significa dizer que grande parte das vitimas e de seus algozes estdo inseridos nesse contexto

31 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. In: Censo da Populacgéo Brasileira. [S.
l.], 10 dez. 2022. Disponivel em: https://cens02022.ibge.gov.br/. Acesso em: 2 jul. 2024.
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socioecondmico pobre, fato inegavel. Nao é por menos que a intitulada filésofa, Marcia Tiburi,
no ano de 2015, em entrevista ao programa “Espago Publico*, da TV Brasil®?, partindo apenas
do argumento que a falta de condi¢cdes materiais faz o ladréo, declarou que existe uma légica

no assalto, tendo afirmado:

E também complicado vocé dizer eu sou a favor, eu sou contra. Se eu disser
que eu sou a favor... Por exemplo, eu sou a favor do assalto. Ndo... eu penso
assim: tem uma ldgica no assalto, uma légica no assalto. Eu ndo tenho uma
coisa que eu preciso, eu fui contaminado pelo capitalismo... Comeca a pensar
do ponto de vista da inversdo. Eu ndo vou falar em termos do que que eu sou
a favor porque assim.. é... tem muitas coisas que sao muito absurdas.. Se vocé
vai olhar a légica interna do processo (inaudivel) sabe que isso seria justo,
dentro de um contexto t&o injusto.

Portanto, segundo a filosofa, ela é a favor do assalto e defende a lI6gica no assalto.
Segundo a qual, quando o criminoso ndo tem uma coisa de que precisa, eis que foi
“contaminado” pelo capitalismo, esta legitimada a tomada a forca de terceiros. Assim, com a
méaxima vénia, se fosse facil assim tal l0gica, estaria legitimado o assalto por mais de 40%
(quarenta por cento) da populacdo brasileira que vive em situacao de pobreza, até mesmo seria
de se aceitar que toda pessoa pobre seria criminosa, no caso, assaltante.

Nesse cenario, e se a pessoa que foi assaltada por aquele que foi “contaminada pelo
capitalismo”, que precisa tomar aquele bem, fosse uma pessoa pobre, que trabalhou a duras
penas para conquistar aquele bem material? Nesse caso também se justificaria a logica do
assalto ou ela sé estaria legitimada pelo assalto aos “ricos”? Tal reflexdo remete a concluséo de
Avristoteles®® quanto & formacgdo moral: “O homem sem lei, bem como 0 ganancioso e o
desonesto, sdo considerados injustos, de modo que tanto o homem que cumpre a lei como o
honesto serdo justos. O justo €é, portanto, o respeitador da lei e 0 honesto, ao passo que o0 injusto
€ 0 homem sem lei e desonesto.”

Assim, em um pais em que a fome e a miséria campeiam, a esmagadora maioria das
pessoas pobres é honesta e trabalhadora e ndo se rendeu a “contaminagdo do capitalismo”, de
modo que a maioria, mesmo sendo pobres, cumprem a lei e sdo honestas, seguindo o critério

de justica aristotélica acima citado. A respeito, prosseguindo acerca da formacdo e

32 ESPACO PUBLICO. In: Espaco Publico entrevista a fildsofa Marcia Tiburi: Feminismo, ética, estética,
televiséo e literatura sdo alguns dos temas da conversa. [S. |.], 8 dez. 2015. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=PuVHnmIPbMk. Acesso em: 3 jul. 2024.

33 ARISTOTELES. Etica a Nicébmaco. Traduzido por Maria Steplhania da Costa Flores. Jandira, SP:
Principis, 2021, p. 105.
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comportamento do criminoso, é preciso citar a licio do Professor Stanton Samenow,3* que por

anos estudou a mente criminosa®®:

Quando comecei a trabalhar como psic6logo de pesquisa clinica, acreditava
gue as pessoas se voltavam para o crime principalmente em razao de fatores
externos a si mesmas. Eu considerava os criminosos principalmente como
vitimas. Trabalhando com o meu mentor, Dr. Yochelson, acabamos por
descobrir que essa visdo era completamente equivocada. Tornamo-nos cada
vez mais céticos em relacéo as narrativas interesseiras nas quais 0s criminosos
justificavam seus atos colocando a culpa nos outros. Conforme contestavamos
seus relatos e entrevistdvamos pessoas que o0s conheciam bem, eles se
tornavam mais abertos. Modificamos algumas idéias, descartamos outras por
completo e descortinamos novos topicos de investigacéo.

As evidéncias que acumulamos em milhares de horas entrevistando
criminosos de diferentes contextos nos obrigaram a refletir e a extirpar os
nossos tabus tedricos. NGs nos chamavamos de “convertidos relutantes"”, pois
hesitdvamos muito em abandonar nossas teorias, nossas crengas € 0 que
aprendemos no treinamento profissional sobre por que as pessoas se voltam
para o crime. Uma vez que deixamos de conceber o criminoso como vitima,
uma nova visdo se abriu. Sem as limitacGes das questdes dos "porqués”,
passamos a esbogar um entendimento de como pensam 0s Criminosos.

Nesse sentido, falando-se em condi¢fes materiais, a pobreza existe, grande parte das
pessoas no Brasil sdo pobres. No entanto, a psicologia forense, de longa data, afirma que tais
fatores ndo sdo determinantes, conforme acima citado. Assim, para retomar a ldgica
Aristotélica, independente da classe social, os atos determinados e prescritos pela lei priorizam

0 bem comum, objetivando reproduzir a virtude, confira-se®:

E é evidente 0 modo como os significados de "justo™ e de "injusto” que Ihes
correspondem devem ser separados, porque praticamente a maioria dos atos
determinados pela lei sdo aqueles prescritos do ponto de vista da virtude
tomada como um todo. A lei nos obriga a praticar todas as virtudes e nos
proibe a prética de todos os vicios. E as coisas que tendem a produzir a virtude
tomada como um todo sdo os atos prescritos pela lei em razdo da educagdo
para 0 bem comum.

34 STANTON E. SAMENOW graduou-se cum laude na Universidade de Yale em 1963, e obteve seu
Ph.D. em psicologia pela Universidade de Michigan em 1968. De 1970 a 1978, atuou no Programa
para Investigacdo de Comportamento Criminoso no St. Elizabeths Hospital em Washington, D.C. Ele
participou; juntamente com o Dr. Samuel Yochelson, do mais extenso e aprofundado estudo clinico
sobre tratamento de criminosos feito na América do Norte, cujas descobertas estdo contidas na
publicacdo em trés volumes The Criminal Personality. Depois de atuar na préatica privada da psicologia
clinica, foi designado pelo Presidente Reagan, em 1980, para a Law Enforcement Task Force, e, em
1982, para a President's Task Force on Victims of Crime. Em 1987, Reagan nomeou-0 membro da
Conferéncia da Casa Branca para uma Ameérica Livre de Drogas. O Dr. Samenow € autor de Inside
the criminal mind (A mente criminosa, Vide Editorial, 2020), Before It's Too Late (Antes que seja tarde,
Editora Kirion, 2022), dentre outras obras. Vive hoje em Falls Church, na Virginia. (Texto extraido do
proprio livro do autor).

35 SAMENOW, Stanton E. A Mente Criminosa. Campinas: Vide Editorial, 2020, p. 23.

3% ARISTOTELES, op. cit. p. 109.
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Portanto, sob o ponto de vista da formacdo do individuo, a condicdo social ndo é
determinante para o criminoso optar pelo crime. Se isso procedesse, se justificaria a pratica dos
crimes patrimoniais, por exemplo. Mas jamais se justificariam os crimes sexuais pois nenhuma
relacdo guardam com ganhos financeiros, mas meramente com a satisfacdo do préprio desejo,
da lascivia. Crimes que, a exemplo dos patrimoniais, sdo praticados por pessoas de todas as

classes sociais. Prosseguindo, o professor Stanton Samenow reforca®”:

O crime n&o se limita a um grupo econémico, étnico, racial ou qualquer outro
grupo demografico especifico. A maioria das pessoas pobres nao € criminosa
- € muitas pessoas ricas 0 sdo. As estatisticas do Departamento de Justica de
2010 revelaram que o nimero de roubos cometidos por estudantes de familias
com renda igual ou superior a Us$ 75 mil era quase o triplo da taxa de roubos
cometidos por estudantes provenientes de familias que ganhavam menos de
Us$ 15 mil. Os chamados "crimes de colarinho branco" ndo s&o novos. Eles
comegaram a receber ampla atencdo da midia no final do século XX e
continuam até hoje. Embora os casos sensacionais recebam mais publicidade,
trapaceiros e fraudadores lesam cidaddos vulnerdveis hd muito tempo em
nossa sociedade, incluindo os de suas proprias familias. Eles se comportam
assim ndo porque sdo pobres ou ndo tém oportunidade, mas porque acreditam
serem excepcionais e poderem ignorar regras gque se aplicam a outras pessoas.

O professor Stanton Samenow, para complementar e reforgar seus anos de estudos, em
outra obra, intitulada Mitos Sobre a Criminalidade, a Personalidade Criminosa e seu

Tratamento®, mantém o mesmo posicionamento, valendo citar:

Os criminosos vém de todas as partes: sdo ricos e pobres, educados e
analfabetos - e de todos 0s grupos étnicos, raciais e religiosos. Eles ndo sdo
imediatamente reconheciveis; ndo anunciam a sua presenca Em vez disso,
esquematizam e conspiram para obter uma vantagem Quando encontram
oposi¢do, tornam-se mais enganadores ou respondem com violéncia.

No entanto, como acima visto, é lugar comum ver alguns filésofos, até mesmo
professores universitarios apontando sempre a pobreza como fator determinante para o crime.
Tal posicéo tira do préprio criminoso a responsabilidade pelos seus atos, como se a escassez de
condi¢Bes materiais justificasse a violéncia, em caso de delitos patrimoniais, por exemplo.

Ainda, segundo a psicologia forense, o criminoso quando confrontado, procura afastar de si sua

87 SAMENOW, op. cit., p. 29.
38 SAMENOW, Stanton E. Mitos Sobre a Criminalidade, a Personalidade Criminosa e seu Tratamento.
Campinas: Vide Editorial, 2022, p. 16.
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propria culpa, dando reflexos de sua formagéo moral. A respeito, confira-se novamente a licdo

de Stanton Samenow?:

Quando ¢ responsabilizado, o criminoso concentra-se em qualquer
adversidade de seu ambiente para explicar por que ele agiu daquela maneira.
Ele pode alegar que teve poucas escolhas ao crescer, que se voltou para o
crime porque vinha de uma situacdo desoladora na qual todos os seus amigos
roubavam, brigavam e usavam drogas. O que ele ndo revelara tdo prontamente
é que 0 seu irmdo e muitas outras criancas de seu conjunto habitacional
rejeitavam as tentacOes da rua, frequentavam a escola, voltavam para casa e
viviam longe dos problemas. No entanto, essas ndo foram as criangas com

guem ele escolheu conviver, porque as considerava "frouxas”, "maricas" e
"fracas".

A afirmacdo cientifica acima realizada, de certa forma, coaduna com a afirmagdo de
Cesare Lombroso. O ultimo, ao sustentar, mais de 100 (cem) anos antes, que 0 grupo de pessoas

que ele se refere como “vagabundos”, tem 0s seguintes habitos*:

N&o falta a preguica para o trabalho nos dementes morais, em contraste com
a atividade exagerada nas orgias e no mal, exatamente como nos criminosos
natos. Sei de um que permanecia a semana inteira no leito, mas era capaz de
estar 10 dias em bailes ou em passeios fora de casa. Outro alegava mil doencas
para ndo trabalhar. Em geral, disse Krafft-Ebbing, faltam-lhes atividade,
energia, quando ndo se tratar da satisfacdo de seus desejos imorais. Odeiam o
trabalho honesto. A mendicidade e a vadiagem s&o a vocagéo deles.

Nesse sentido, nascer em favelas, ndo ter saneamento basico, conviver com ratos e
baratas é a situacdo de grande parte da populacdo, infelizmente. Mas uma minoria envereda
pelo caminho do crime se consideradas as estatisticas populacionais. Claro que condi¢cfes
sociais desfavoraveis podem contribuir de alguma forma, mas ndo sdo determinantes pelo
caminho do crime. A expressiva maioria das pessoas séo honestas e trabalhadoras e acabam por
sofrer com o preconceito social de terceiros, bem como a opressao dos préprios criminosos das
localidades em que residem.

Segundo os estudos acima, a pobreza nao justifica o crime, mas as escolhas sim, assim
como muitas vezes a seguranga ou certeza da impunidade. Seguir-se o raciocinio simplério
conduziria a conclusao que alguém abastado jamais seria dado a préatica de delitos patrimoniais.

Mas pelo contrario, € muito comum que individuos mesmo abastados, por alguma falha na sua

39 SAMENOW, op. cit., p. 20.
40 LOMBROSO, op. cit., p. 206.
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formagao moral, sejam dados a alguns delitos patrimoniais, objetivando acumular, é claro, ainda
mais fortuna.

Quanto a impunidade, geralmente ela ndo se faz presente nos pequenos delitos,
praticados pelos socialmente ditos “ladrdes de galinhas”. A impunidade assola principalmente
0s setores criminais mais elitizados, por assim dizer setores do “colarinho branco” e dos grandes
desvios de recursos publicos. Esses sim, que contam com rede de influéncia e com excelentes
advogados, ndo raramente passam ao largo da responsabilizacdo penal. A respeito, é pertinente

citar a lucida reflexdo de Edmundo Arruda e Marcus Fabiano Gongalves*:

O julgamento ndo é apenas um ritual, embora ele culmine em uma ritualistica
na qual as possibilidades de alteracdo de seu desfecho dependem mais de um
desempenho cénico do que de uma igualdade real entre defesa e acusagéo. Por
isso mesmo, os ditos bons advogados criminais sdo justamente aqueles que a
todo custo evitam o inicio de um processo: tratam de apresentar versdes
segundo as quais uma ocorréncia pode ser interpretada como um grande mal
entendido, como algo indiferente ao direito. A honestidade e a candura desses
cavalheiros muito bem formados e melhor ainda remunerados tém estado a
servico dos escroques dilapidadores dos recursos publicos em todos os niveis.
O maior volume de atividade desses cavalheiros ndo é na defesa de
transgressores corriqueiros, mas daqueles criminosos cujos atentados atingem
0S recursos responsaveis pela viabilizagdo e manutencdo do minimo ético em
nossa sociedade. Sdo esses muitos dos recursos materiais que faltam no
momento de implementacdo das politicas publicas de asseguramento da
dignidade minima a amplos segmentos sociais. E sdo justamente esses
segmentos sociais, aos quais se sonega 0S recursos necessarios a dignidade
material pilhados pela corrupgdo, aqueles a que s6 tém restado como
alternativa o crime de subsisténcia pelo qual sdo ainda amitde reconduzidos
a sociedade pela sua porta dos fundos, os presidios. Nesses verdadeiros
zoologicos da estigmatizagéo sdo colecionadas em gaiolas imundas as vérias
espécies dos ditos anticidaddos. Enquanto isso, a caterva de parasitas e
usurpadores passeia por Miami ou bebe champanhe por detras dos muros e
cercas eletronicas de seus palacetes, celebrando o sucesso de defesas
patrocinadas com o produto do assalto aos cofres publicos.

Portanto, ao lado da vitima, se tem o algoz, o criminoso. Esse Gltimo que também ¢é
fruto da sociedade em que vive, em que se insere. Mas nesse contexto, € lugar comum tentar se
justificar o crime por condic8es sociais desfavoraveis do sujeito ativo. Porém, se desconhece
que o crime tambem é um fendémeno estatistico. Ha mais crimes praticados por pobres porque
sdo a esmagadora maioria da populacdo, assim como também ha mais vitimas pobres. N&o ha

um defeito moral nas pessoas somente pelo fato de serem pobres.

41 ARRUDA JR, Edmundo L.; Gongalves, Marcus Fabiano. Fundamentacéo Etica e Hermenéutica —
Alternativas para o Direito. Florianépolis: Ed CESUSC, 2002, p. 276.
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J& a impunidade impera, mas sobretudo em favor dos mais abastados, ndo se negue,
uma vez que, como Visto acima, estdo relativamente mais longe do alcance da lei penal por
possuirem rede de influéncia, excelentes advogados e por poderem lancar mado de todo o
arcabouco processual que ha a seu favor. Tanto é assim que basta olhar para a Lei n. 7.492/1986,
a Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, a qual prevé varios delitos do
“colarinho branco”. A referida ¢ ultrapassada, datando de 1986 e nao ha esforg¢o para atualiza-
la. Ha nela tipos penais manifestamente ineptos, a exemplo do art. 4°*?, manifestamente aberto.
Por outro lado, o crime de furto, previsto no art. 155, do Codigo Penal, habitualmente praticado
por desafortunados, ja recebeu 44 (quatro) leis o atualizando nos Gltimos anos.

A discussdo, contudo, vai além. Voltando ao raciocinio da filosofa Mércia Tiburi,
anteriormente mencionado, ha que se reconhecer que o capitalismo néo se traduz somente nas
coisas e produtos imediatos, materiais, visualizaveis que uma pessoa pode ter, como um bom
carro, uma boa residéncia, boas roupas, bons celulares, etc. As boas condi¢Ges financeiras
também proporcionam uma boa formacéo intelectual e cultural, aos que buscam, claro.

Seguindo-se essa ldgica do assalto descrita pela filosofa, um homem desprovido de
beleza, de notoriedade, de uma boa formacéo intelectual e cultural, de condi¢Ges materiais para
cortejar uma bela dama da sociedade estaria legitimado a praticar contra ela uma violéncia
sexual? A julgar pela logica da fil6sofa, tal homem também estaria privado de condices
materiais que propiciassem o cortejo da distinta senhorita. Ainda, 0 mundo capitalista também
apresenta belas mulheres ao lado de homens bem sucedidos. Sem falar que ao caso ainda
agregaria 0 argumento de que seus horménios masculinos estavam a flor da pele, que
potencializam o desejo por “algo” que ndo pode viver em virtude de seu infortdnio.

Destarte, a “logica do assalto” da filosofa também vale para violéncia sexual contra
mulheres? Parece-nos que ndo. Alias, ndo vale sequer para o crime de roubo, crime contra o
patriménio, por tudo que foi acima exposto. Tal situacdo traduz o lugar comum, que em “mesa
de bar” todos tém um pouco de juristas e técnicos de futebol, todos opinam, ainda que sem
critérios e sem conhecer ou se preocupar com parametros e reflexos de suas afirmacoes.

A vitima e o criminoso na maioria das vezes estdo inseridas no mesmo contexto social,

como ja mencionado. Ambos sdo frutos dos dados socioecondmicos alarmantes e negativos.

42 Art. 4° Gerir fraudulentamente instituicdo financeira:
Pena - Recluséo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Se a gestao é temeraria:
Pena - Recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.
43 O art. 155, do Caodigo Penal, foi modificado pelas Leis n. 14.155, de 2021, n. 9.426/1996, n.
13.330/2016 e n. 14.155/2021.
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Sao vitimas da mesma mazela e infortinio. Quem se utiliza do argumento da pobreza do
criminoso, muitas vezes ignora de forma dolosa ou mesmo por pura ignorancia, que a vitima é
ndo raro um trabalhador exposto as mesmas condicdes de luta e sofrimento, que tem seus bens
adquiridos a duras penas. Quem se atém a isso, prega a injustica, sendo que a lei nasce para se

buscar a justica sob o seu império. A respeito, confira-se a licdo de Aristoteles*:

A justica existe apenas entre homens cujas relacdes matuas sdo governadas
pela lei, e a lei existe para homens entre 0s quais ha injustica; pois a justica
legal € a discriminacdo do justo e do injusto. E se ha injustica entre homens,
ha também acdes injustas (embora do fato de existirem a¢bes injustas nem
sempre se segue que haja injustica), as quais consistem em atribuir a si mesmo
muitas coisas boas em si, e bem poucas coisas mas em si.

Nesse sentido, ndo raro, na praxe forense, romantiza-se o principio da insignificancia
na area penal. O qual tem sua tentativa de emprego por muitos operadores do direito de forma
indiscriminada, as vezes nem por dolo, mas por falta da boa técnica juridica. Tal principio, em
curta licdo, preceitua a atipicidade material da conduta quando em crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a conduta apresentar minima ofensividade; inexisténcia de
periculosidade social do ato; reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e, por fim,
a inexpressividade da lesdo provocada. Nesses casos a conduta ndo seria punivel. Sendo que o
Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou jurisprudéncia® balizando como 10% (dez por cento)

do salario minimo*® o valor maximo para aplicacdo do principio.

4 ARISTOTELES, op. cit. p. 118.

4% RECURSO ESPECIAL ADMITIDO COMO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
JULGAMENTO SUBMETIDO A SISTEMATICA DOS RECURSOS REPETITIVOS. FURTO.
RESTITUIGAO IMEDIATA E INTEGRAL DOS BENS SUBTRAIDOS. APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. DESCABIMENTO. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DOS VETORES
FIXADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E CONSOLIDADO PELA JURISPRUDENCIA
DESTA CORTE. MAIOR REPROVABILIDADE DA CONDUTA. FURTO QUALIFICADO MEDIANTE
CONCURSO DE PESSOAS. VALOR DO OBJETO SUBTRAIDO SUPERIOR A 10% DO SALARIO
MINIMO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal consolidou
entendimento no sentido de exigir o preenchimento simultdneo de quatro condi¢cdes para que se
afaste a tipicidade material da conduta. Sao elas: a) a minima ofensividade da conduta do agente;
b) auséncia de periculosidade social na acdo; c) o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada. Saliente-se que o Direito Penal
nao deve se ocupar de condutas que, diante do desvalor do resultado produzido, ndo representem
prejuizo relevante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.
2. No caso, as peculiaridades do caso concreto - pratica delituosa na forma qualificada mediante
concurso de pessoas somado ao valor da res furtivae superior a 10% do valor do salario minimo da
época (equivalente a cerca de 55% do salario minimo) -, demonstram significativa reprovabilidade
do comportamento e relevante periculosidade da acgdo, o que é suficiente ao afastamento da
incidéncia do principio da insignificancia. (...) (REsp n. 2.062.375/AL, relator Ministro Sebastido Reis
Janior, Terceira Secéo, julgado em 25/10/2023, DJe de 30/10/2023.)

46 AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. ABUSO DE CONFIANCA.
PEDIDO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO
APLICACAO. VALOR DA RES FURTIVA ACIMA DE 10% DO SALARIO MINIMO VIGENTE A
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Portanto, com frequéncia se veem manchetes indignadas com a condenagéo de alguns
criminosos por valores considerados infimos para parcela da populagdo. No entanto, ndo se
atentam para o fato de que o valor considerado infimo, para a vitima do caso concreto, é um
valor significativo e amealhado arduamente. Exemplo disso foi a condenacao por furto de uma
bicicleta de R$ 195,00 (cento e noventa e cinco reais), valor que para grande parte das pessoas
da classe média pode parecer bagatela, mas para a vitima representava um bem de valor
consideravel e que ainda era utilizado para deslocamento ao trabalho. Confira-se decisdo do

STJ* sobre o caso:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICAVEL. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
AUSENCIA DE CONSTRAGIMENTO ILEGAL. AGRAVO
REGIMENTAL CONHECIDO E DESPROVIDO.b1. Na hipétese em apreco,
é inaplicavel o principio da insignificancia, tendo em vista que o valor da res
furtiva é superior a 10% do salario minimo vigente a época do fato. 2. Prética
do delito de furto logo apds fuga do estabelecimento prisional. 3. A matéria
relativa a nulidade, com relagdo ao aviso de Miranda, ndo foi apreciada pela
Corte local, restando clara a supressdo de instancia. Precedentes. 4. A
existéncia de circunstancias judiciais negativas e de reincidéncia impedem a
conversao da reprimenda privativa de liberdade em restritivas de direitos. 5.
Agravo regimental conhecido e desprovido.

Logo, argumentos desconexos e que justificam unicamente a situacdo de pretensa
pobreza do criminoso, afastando-o ou isentando-o de suas escolhas morais, ndo devem ser
argumentos de autoridade, visto que o direito deve regular as relagdes sociais. A pobreza e a
falta de outras oportunidades € uma condicao social que, repita-se, na esmagadora maioria dos
casos afeta também a vitima e sua formacdo, ndo somente o agressor. Além do que, tal
argumento so seria pertinente na tentativa de explicar os crimes patrimoniais e ndo 0s crimes
sexuais, por exemplo.

Caso 0s juizos morais deixassem de existir, se ndo julgdssemos mais moralmente,

perderiamos a nossa capacidade de repreensao e de fazer censuras. O outro ndo seria mais visto

EPOCA DOS FATOS. ACOES PENAIS EM CURSO POR CRIME IDENTICO E POR OUTROS
DELITOS DE CUNHO PATRIMONIAL. HABITUALIDADE DELITIVA. PRECEDENTES.
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. DECISAO MANTIDA. Agravo regimental
improvido. (AgRg no HC n. 881.822/SC, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado
em 1/7/2024, DJe de 3/7/2024.)

47 BRASIL. Poder Judiciario. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 766.369/SC. Edson
Carlos Meira de Andrade e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministra Daniela Teixeira. Julgado
16 de abril de 2024. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 07 de julho de 2024.
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como um sujeito capaz de discernir e discutir sobre o bem e o mal, sobre a moral, mas, sim
como objetos, os quais alguns inspirariam perigo e outros seriam tidos por “mansos”.

A moral que regeu a humanidade até o século XVIII, foi a moral tradicional, a moral
religiosa, pautada em uma base cuja fundamentacdo é uma autoridade. No entanto, desse século
em diante, a moral tradicional perdeu a hegemonia, o que levou consigo as defini¢Ges sociais
claras de certo e errado, de bem e mal. A justica contemporanea tenta preencher essa lacuna
com conceitos de bem e mal, certo e errado, como é revelado pela natureza e pela finalidade
das leis, de certo modo, uma ideologia, em substituicao a religido. As leis, a justica, pretendem
a manutencdo da paz social, por meio da estigmatizagdo dos “certos” e “errados” da sociedade,
que sdo traduzidos pelo fazer e ndo fazer da lei (vide art. 5, 11, da Constituicdo Federal de
1988%). Um enunciado ndo deve ser bom porque é lei, mas, sim, deve tornar-se lei porque é
bom.

Com isso, tem-se que, mesmo ao trocar a fundamentacéo religiosa pela fundamentagéo
de um poder instituido —a exemplo dos constituintes da Constituicdo Federal de 1988 - trocou-
se uma fundamentacdo de uma autoridade (antes a religido, a Biblia) por uma de uma ordem
que é tida como superior naquela sociedade (a lei, san¢édo) que dita o certo e o errado, de modo
indubitavel. Vivemos em um momento histérico em que ha diversas concepcdes de moral. Se
ha diversas concep¢fes morais, isso significa que elas pouco, ou de forma alguma, convergem
entre si sobre as concepcdes do que seria 0 bem e o mal, o certo e o errado. Ndo ha uma moral
reconhecida por todos e € neste campo que o ordenamento juridico atua como um pacificador
de uma sociedade dividida em diversas tribos, cada qual com um moral singular, em uma
tentativa de ser o mais préximo de uma moral universal. Ao fim, essa tentativa estatal de
delinear o “certo” e o “errado” atua sob as mesmas regras do contrato social.

O individuo ndo respeita as leis por convicgdes proprias de que aquilo € o verdadeiro
bem e por causa disso deve ser assim, ele respeita as leis porque é simplesmente mais vantajoso
para ele, e mais benéfico, ndo ser preso nem ter que pagar multas. No entanto, se o sistema de
justica esté desacreditado, 0 mais benéfico podera ser o comportamento criminoso, ja que sera
possivel furtar e ndo ser preso, por exemplo. Um comportamento que remonta ao

contratualismo instrumental: “escolho isto porque ¢ mais vantajoso”.

48 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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Este ofensor, posteriormente, acusado e criminoso, ndo se reconhece como um
membro da comunidade, da moral regente. Logo, a indignacdo da comunidade, exteriorizada
como censura, nao o atingird, visto que so é sensivel a ela quem internalizou a vergonha moral.
Essa vergonha moral, por sua vez, advem do desejo de querer ser um bom membro daquela
comunidade. E, quando falha, ocorre essa vergonha. No entanto, uma vez que nao ha esse desejo
e empenho em querer ser um bom ente, também ndo ha a vergonha moral, a san¢do interna de
indignacdo e censura.

O que nos faz retornar a argumentacédo anterior. Dentro desse cenario, se o individuo
ndo se v& como pertencente a comunidade, entdo ndo é afetado pela vergonha moral nem pela
indignacdo e censura do ambiente que o cerca. Além disso, se ha falhas no sistema de
persecucdo, tem-se que é vantajoso, e livre de consequéncias, 0 comportamento criminoso.
Desta feita, temos a seguinte licdo do emérito professor Ernst Tugendhat*®: “Quem néo tem
senso moral ndo se pode envergonhar moralmente nem se indignar com outrem. Pode apenas
desenvolver um comportamento instrumental para com as normas morais.”

Portanto, temos uma falha na formacao da consciéncia moral. Se o primeiro sistema
de contencdo ndo atua, em que o proprio individuo ndo consegue ter uma boa conduta por si so,
independente de ser vigiado por outros ou ndo, e o segundo sistema de contengdo também falha,
que é a justica agir para repreender 0 mau comportamento, o resultado que ha sdo vitimas e
mais vitimas de um comportamento criminoso.

Desta feita, na sociedade brasileira e na busca da compreensdo da efetividade ou ndo
da protecdo do Estado em relacdo as vitimas, deve-se considerar o tanto quanto possivel, as
caracteristicas que formam o povo, a sociedade, sobretudo sociais e morais. Mas nessa busca,
ndo se deve isentar o individuo do peso de suas escolhas, do livre arbitrio. O criminoso, lembre-

se, € criminoso, mais inocente que ele e antes dele, deve-se preferir a vitima.

2.3 Histdrico da vitima na legislacao criminal brasileira

Analisados a vitima e 0 agressor acima, € preciso investigar o tratamento que a
legislacdo brasileira dispensou a vitima, desde as Constitui¢cdes, bem como pela legislagéo delas
decorrentes. Essa anélise historica é imprescindivel para compreenséo do panorama atual.

Em 1824, a denominada “Constituicao Politica do Império do Brazil” ndo mencionou

expressamente a vitima de crimes. N&o dando tratamento. A Constituicdo de 1891, conhecida

49 TUGENDHAT, Ernst. Ligbes sobre ética. [S. I.]: Petropolis: Editora Vozes, 2012, p. 60.



38

como “Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, somente mencionava a
vitima, entdo com grafia victima, em seu art. 72, §11° com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926: “§ 11. A casa ¢ o asylo inviolavel do individuo;
ninguem pdde ahi penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a
victimas de crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescriptos na lei.”
Por certo, a redagdo constitucional s6 mencionava a vitima, mas era incipiente em qualquer
atuacdo positiva do Estado para sua protecéo.

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1934, denominada “Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil”, mencionava a vitima apenas em seu artigo 113, trecho 16: “16)
A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera penetrar, de noite, sem
consentimento do morador, sendo para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.” No mesmo sentido que a Constitui¢do de 1891,
ndo houve sequer previsdo para atuacao positiva do Estado em favor das vitimas.

Na sequéncia, a “Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil” de 1937 ndo apresentou
sequer uma passagem em que mencionasse o vocabulo vitima ou ofendidos da pratica de
crimes. Logo, houve o siléncio constitucional.

A Constituicdo de 1946, agora apenas denominada “Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil”, citava a vitima em seu artigo 141, § 15° “§ 15 - A casa é o asilo inviolavel do
individuo. Ninguém, podera nela penetrar a noite, sem consentimento do morador, a nao ser
para acudir a vitimas de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela forma que
a lei estabelecer.” Era mais uma Carta Constitucional que ndo se preocupou com uma atuagao
positiva estatal na protecdo da vitima.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 apresentou grande
retrocesso, Visto que sequer mencionou a expressao vitima em seu texto. Portanto, ndo estatuiu
nenhuma atuacdo positiva do Estado em defesa da vitima. Tal siléncio também foi seguido pela
Emenda Constitucional de 1969.

Por fim, a atualmente vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
conhecida como Constituicdo Cidada, inovou. A dita Carta, preocupando-se com a situacao dos
herdeiros e dependentes de vitimas de crimes dolosos preconizou, em seu artigo 245°, um fundo
especial de amparo e protegao: “A lei dispora sobre as hipdteses e condi¢cdes em que o Poder

Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime

50 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 30
jan. 2024.
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doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito”. Foi a primeira vez no
ordenamento constitucional brasileiro que uma Constituicdo apresentou alguma preocupagédo
positiva com as vitimas de crimes. Ainda que tenha se restringido apenas herdeiros e dependentes
carentes e diante de crimes praticados exclusivamente na forma dolosa.

No ambito da legislagdo infraconstitucional, o “Cddigo Criminal do Império do
Brazil”, em 1830, ndo usou a expressao vitima, “victima” para a época, diretamente. Entretanto,
em inUmeras passagens, preocupou-se com a figura do “offendido”, hoje ofendido, o qual pode
ser tomado como sindnimo. O diploma era carregado com a influéncia dos costumes e cultura
da época. Exemplo disso era seu art. 16, §5°°!, que preceituava que era uma circunstancia
agravante, caso o agressor tivesse faltado com o respeito para com o ofendido, caso o ultimo
fosse mais velho o suficiente para ser seu pai. Mas o cddigo preocupou-se ainda com o0s danos
reflexos causados pelo crime em seu art. 17, §1°°2, que considerou circunstancia agravante
quando, além do mal causado pelo crime, o ofendido ou pessoa da sua familia tivesse também
sofrido outro mal.

Na mesma linha, no campo da reparacéo civel dos danos, pode-se afirmar que, para a
época, 0 Codigo Criminal pensou na figura da vitima. Em seu art. 21°3, previu que o agressor
teria que reparar o dano que causou com o delito. Ainda, no art. 2254, mencionou que a
satisfacdo seria a mais completa possivel e, em caso de duvida, a interpretacdo seria favoravel
a vitima.

Mas a grande protecdo dispensada pelo Cédigo do Império estava ligada aos crimes
contra a seguranga da honra feminina. O diploma utilizava a expressdo “mulher honesta”, digna
de muita interpretacdo para a época e para os dias atuais. No artigo 222°°, diferenciava a mulher
honesta e a prostituta em caso de estupro. A primeira, caso violentada, acarretava uma pena de
trés a doze anos ao agressor, além da obrigacdo de dotar a ofendida. A segunda, caso fosse
violentada, apresentava uma pena de um més a dois anos de prisao, sem a obrigacdo de qualquer
dote.

51 “Art. 16. Sao circumstancias agravantes:
(...)
5° Ter o delinquente faltado ao respeito devido & idade do offendido, quando este fér mais velho,
tanto que possa ser seu pai.”

52“Art. 17. Tambem se julgardo aggravados os crimes:
1° Quando, além do mal do crime, resultar outro mal ao offendido, ou & pessoa de sua familia.”

53 “Art. 21. O delinquente satisfara o damno, que causar com o delicto.”

54 Art. 22. A satisfagcdo serd sempre a mais completa, que for possivel, sendo no caso de duvida & favor
do offendido.

55 “Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com qualquer mulher honesta.
Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.
Se a violentada for prostituta.
Penas - de prisdo por um mez a dous annos.”
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Entretanto, o “Codigo Criminal do Império do Brazil” ndo apresentava, para além dos
tipos penais especificos e das disposi¢des gerais acima citadas, nenhuma prestacao ou dever de
prestacdo estatal mais positiva em favor das vitimas ou dos ofendidos. A legislacao ainda fora
muito incipiente nesse campo.

Na mesma linha, o “Coddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia do Império do
Brazil”, de 1832, sendo por assim dizer, o0 Codigo de Processo Penal da época, ndo inovou na
protecao da vitima ou ofendidos. Tratou do ofendido apenas em duas passagens em sua redacao,
nos artigos 72°¢ e 73%’ que tratavam da queixa e dentincia. Ndo havendo nenhuma preocupagio
extra com as vitimas.

O atual Cddigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n. 2.848 de 07 de dezembro de 1940 néo
foi generoso na imposicao de atividades positivas do Estado para efetivamente respaldar mais
as vitimas. Ha& de se reconhecer que no seu texto, pela redacdo atual, promovida pelas leis
posteriores que o modificaram, a expressdo vitima é mencionada 47° (quarenta e sete) vezes e
a expressdo ofendido, 20°° (vinte) vezes. Entretanto, ainda assim, na maioria das passagens a
vitima é referenciada apenas como produto do crime, ndo havendo disposi¢cdes mais incisivas
na busca pelos seus direitos, de forma mais efetiva, ou de forma prioritaria.

O Codigo de Processo Penal, Decreto-Lei n. 3.689 de 03 de outubro de 1941,
igualmente n&o foi generoso na imposicao de atividades positivas do Estado para efetivamente
respaldar as vitimas. Pela redacdo atual, promovida pelas leis posteriores que o modificaram, a
expressio vitima é mencionada 20%° (vinte) vezes. Ja o termo ofendido, aparece 49%* (quarenta

e nove) vezes.

56 Art. 72. A queixa compete ao offendido; seu pai, ou mai, tutor, ou curador, sendo menor; senhor, ou
conjuge.

57 Art. 73. Sendo o offendido pessoa miseravel, que pelas circumstancias, em que se achar, ndo possa
perseguir o offensor, o Promotor Publico deve, ou qualquer do povo pdde intentar a queixa, e
proseguir nos termos ulteriores do processo.

58 Art. 20, §3°; art. 25, § Unico; art. 45, §1°; art. 59, caput; art. 65, Ill, “c”; art. 71, § Unico; art. 94, IlI; art.
111, V; art. 121, 81°; art. 12182°-B, |; art. 12182°-B, Il; art. 121, 84°; art. 121, 87°, Ill; art. 122, §3°,
II; art. 129, 84°; art. 133, 83°, II; art. 133, §3°, |lI; art. 148, §1°, |; art. 148, §1°, II; art. 148, §2°; art.
149-A, 81°, IV; art. 157, 82°, IIl; art. 157, §2°, V; art. 158, §3°; art. 160; art. 163, § Unico, IV; art. 171,
§20-A; art. 171, 85°; art. 203, §2°; art. 207, §2°; art. 213, §1°; art. 215; art. 216-A, 8§2° art. 217-A, 85
218-C; art. 218-C, 81°; art. 218-C, §2° art. 226, II; art. 226, 1V, “b”; art. 227, §1°; art. 228, §1°; art.
230, 81°; art. 230, 82°; art. 232-A, 82°, II; e art. 234-A, IV.

59 Art. 61, 1I, “c”; Art. 61, 11, “I”; Art. 61, 11, “J”; art. 100, caput; art. 100, §1°; art. 100, §2°; art. 100, §4°;
art. 103, caput; art. 104, § Gnico; art. 105, caput; art. 106, II; art. 121, 82°, |V; art. 138, 8§39, |; art. 138,
830, IIl; art. 139, § Unico; art. 140, 8§1°, I; art. 143, § Unico; art. 144, caput; e art. 145, § Unico.

60 Art. 13-A; art. 13-B, caput; art. 13-B, 84°; art. 28, caput; art. 28, 81°; art. 28-A, |; art. 28-A, §89°; art. 70,
849°; art. 124-A; art. 158-A,; art. 185, §2°, IlIl; art. 187, §2°, V; art. 240, §1°, “g”; art. 400-A; art. 400-A,
II; art. 474-A; art. 474-A, Il; e art. 530-F.

61 Art. 59, II; art. 6°, IV; art. 14, caput; art. 19, caput; art. 24, caput; art. 24, §1°; art. 30, caput; art. 31,
caput; art. 32, 8§2° art. 33, caput; art. 34, caput; art. 38, caput; art. 39, 81°; art. 45, caput; art. 50,
caput; art. 63, caput; art. 127, caput; art. 134, caput; art. 140, caput; art. 142, caput; art. 159, §3°;
art. 168, caput; art. 185, 88°; art. 201, caput; art. 201, §1°; art. 201, §2°; art. 201, 8§3°; art. 201, 84°;
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Merece especial destagque e atencdo o Capitulo V®2 do Cédigo de Processo Penal, que
trata de alguns direitos basicos do ofendido, no caso em tela, tomado como vitima. O Codigo
prioriza, sempre que possivel, a sua oitiva, inclusive Ihe assegura o direito de indicar provas.
Ainda, devera ser avisado do ingresso e da saida do agressor da cadeia, a designacdo de
audiéncia, sentenca e decisfes posteriores que a mantenham ou modifiquem. Tera direito a
espaco reservado antes da audiéncia e, caso deseje, sera comunicado dos atos processuais por
meios eletronicos.

No entanto, seu principal beneficio é a obrigacdo do magistrado adotar todas as
providéncias necessarias para assegurar a integridade da vida privada, honra e imagem do
ofendido. Pode, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo a dados, depoimentos e
outras informacdes, para evitar exposicdo aos meios de comunicacdo. Mas, principalmente, se
0 magistrado entender ser o caso, podera encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, em especial nas areas psicossocial, assisténcia juridica e de salde, as expensas
do ofensor ou do Estado.

Ressalte-se que essas disposi¢des de redacdo do capitulo V, do Cadigo, acima citadas,
sdo relativamente recentes. A inovacao legislativa so se deu em 2008, por meio da Lei n. 11.690,
de 2008. N&o se pretende questionar a sua efetiva aplicacdo, no entanto, a sua cria¢do ja
registrou um avanco.

Na mesma linha, outras disposicdes legais recentes visam proteger a integridade da

vitima, sobretudo psicoldgica, assim como sua honra. Exemplo disso € a redacdo do art. 474-

art. 201, 85° art. 201, 86°; art. 217, caput; art. 268, caput; art. 302, IIl; art. 373, caput; art. 387, 1V,
art. 400, caput; art. 405, 81°; art. 411, caput; art. 431, caput; art. 473, caput; art. 473, §2°; art. 526,
caput; art. 529, caput; art. 529, § Unico; art. 531; e art. 598.

62 Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado sobre as circunstancias da
infracdo, quem seja ou presuma ser 0 Seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo
as suas declaracdes.

§ 12 Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser
conduzido a presenca da autoridade.

§ 2¢ O ofendido serad comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado
da prisdo, a designagdo de data para audiéncia e a sentenga e respectivos acérddos que a
mantenham ou modifiquem.

§ 32 As comunicac¢8es ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por ele indicado, admitindo-se,
por opcédo do ofendido, 0 uso de meio eletrdnico.

§ 42 Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacao, sera reservado espaco separado para
o ofendido.

§ 59 Se ojuiz entender necessério, poderd encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor
ou do Estado.

§ 62 O juiz tomard as providéncias necessarias a preservacéo da intimidade, vida privada, honra e
imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo aos dados,
depoimentos e outras informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao
aos meios de comunicacéo.
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A3, que foi introduzido pela Lei n. 14.245 de 2021 ao Cddigo de Processo Penal. Segundo a
redacdo, durante a instrugdo em plenério do Tribunal do Jdri, todas as partes e demais sujeitos
processuais presentes no ato deverdo respeitar a dignidade da vitima, sob pena de
responsabilizacdo civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz presidente garantir o
cumprimento. Sendo ainda vedada a manifestacdo sobre circunstancias ou elementos alheios
aos fatos objeto de apuracdo nos autos e a utilizacdo de linguagem, de informacdes ou de
material que ofendam a dignidade da vitima ou das testemunhas.

A inovacdo legislativa é plenamente compreensivel, diante da préatica frequente na lide
forense por parte de alguns representantes da defesa de tentar, a todo custo, desqualificar a
figura da vitima para buscar algum éxito frente ao veredicto dos jurados, em Plenério do Juri.

No ambito da legislacdo especial, merece especial destaque a Lei n. 9.807/1999. A
referida, conforme sua propria ementa, estabelece normas para a organizacao e a manutencao
de programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameagadas, institui o Programa
Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de
acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigacao policial e ao processo criminal.

A referida lei apresenta inovacdes, inclusive prevendo em seu artigo 1°% a
possibilidade de concessdo de medidas de protecdo a vitimas de crimes que estejam sendo
coagidas ou expostas a grave ameacga por motivo de colaborarem com a investigacdo ou
processo criminal. Ademais, estabelece o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e
Testemunhas Ameacadas, a ser regulamentado por decreto do Poder Executivo.%

O Decreto que regulamentou o referido dispositivo € de n. 3.518/2000. Mas a grande
caracteristica tanto do Decreto quanto da Lei n. 9.807/1999 é s6 oferecer assisténcia a vitima

guando ela estiver sendo ameacada por estar prestando efetiva colaboracdo a investigacédo

63 Art. 474-A. Durante a instrugéo em plenario, todas as partes e demais sujeitos processuais presentes
no ato deverdo respeitar a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizagdo civil, penal e
administrativa, cabendo ao juiz presidente garantir o cumprimento do disposto neste artigo,
vedadas:
| - a manifestagdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracdo nos
autos;

Il - a utilizacdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou
de testemunhas.

64 Art. 1° As medidas de protecédo requeridas por vitimas ou por testemunhas de crimes que estejam
coagidas ou expostas a grave ameaca em razdo de colaborarem com a investigacdo ou processo
criminal serdo prestadas pela Uniéo, pelos Estados e pelo Distrito Federal, no &mbito das respectivas
competéncias, na forma de programas especiais organizados com base nas disposi¢cdes desta Lei.

65 Art. 12. Fica instituido, no ambito do 6rgdo do Ministério da Justigca com atribuicdes para a execugéo
da politica de direitos humanos, o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas
Ameacadas, a ser regulamentado por decreto do Poder Executivo.
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policial ou ao processo criminal, fora disso a vitima estd por conta propria. Logo, se visualiza
que o papel da vitima ou a preocupacao para com ela, € meramente em virtude da necessidade
ou pretexto de utiliza-la como meio de prova.

Em linhas gerais, esses sdo o0s tracos da legislacdo e da preocupacdo até hoje
dispensada pelo legislador brasileiro as vitimas de crimes. De certa forma, pode-se afirmar que
houve relativo avanco em relacéo as primeiras constituicdes do Brasil e em rela¢do ao primeiro
Caodigo de Processo Penal. Em vista desse cenario, adiante exploraremos detalhadamente tal

questao.

2.4 Os danos sofridos pela vitima: social, fisico, psicoldgico e patrimonial

A vitima, enquanto sujeito passivo do crime, sofre diversos danos, por assim dizer. E
inegavel que em todos os crimes pelos quais uma pessoa fisica € vitimada estdo presentes pelo
menos alguns desses danos: sociais, fisicos, psicologicos e patrimoniais.

Os danos fisicos sdo 0s mais evidentes e dispensam apresentacao, assim como 0s danos
patrimoniais, compreensiveis por sua prépria natureza. J4 os danos sociais sdo os reflexos
perante a familia e a sociedade dos estigmas causados pelo crime e os danos psicologicos séo
os abalos psiquicos que acompanham a pessoa, reflexos dos tormentos causados pela acéo
criminosa.

Uma pessoa vitima de um roubo a mado armada, por exemplo, apresentara
inevitavelmente dano patrimonial, visto que é da natureza do crime a subtracdo patrimonial e,
ainda seguramente danos psicoldgicos, visto que é inegavel as sequelas psicoldgicas de medo,
ansiedade e tensdo de tais vitimas. Em alguns casos, se tiver sido empregada uma violéncia
fisica efetiva, podera sofrer danos fisicos.

Uma pessoa vitimada por um estupro seguramente apresentara danos de ordem social,
visto que serd e se sentira estigmatizada diante do conhecimento de terceiros acerca do fato
praticado. Os danos fisicos também se fazem presentes pela propria natureza invasiva da acao,
ndo consentida, os psicoldgicos sdo inegaveis e, certamente, danos patrimoniais reflexos
existirdo como pagamento por tratamentos de salde, dentre outros.

Nem sempre todos esses danos ocorrem simultaneamente. Na maioria dos casos,
alguns séo imediatos e outros decorrem do desdobramento causal. Por tal motivo, a Vitimologia

apresenta as fases priméria, secundéria e terciaria, sendo valiosa a licdo de Oliveira Neto®®:

66 NETO, Emérito Silva de Oliveira. Legislagdo Penal e Teoria da Vitimologia. 2. ed. Floriandpolis:
Tirante Lo Banch, 2018, p. 30.
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Cuida, ainda, a vitimologia, dos processos de vitimizagdo, a saber: 1)
Vitimizacao priméria, que acontece no momento da préatica do crime, através
da conduta delituosa do agente que viola os direitos da vitima, provocando-
Ihe sofrimento, constrangimento fisico, psicol6gico, material e/ou moral; 2)
Vitimizacdo Secundéria, verificada apds a pratica do fato delituoso, sendo
causada pelas instancias formais do sistema de justica penal que detém o
controle sobre o &mbito social (Delegacias, Ministério Pablico etc.), quando
promovem desrespeito as garantias e aos direitos fundamentais das vitimas de
crime no curso do processo penal; 3) Vitimizacdo tercidria, oriunda do grupo
familiar ou do meio social em que a vitima convive. Ap6s a divulgacdo do
crime, a tendéncia das pessoas que rodeiam a vitima é de se afastarem,
principalmente quando se trata de crimes sexuais, considerados
estigmatizantes.

A se iniciar pelos danos patrimoniais, a legislacdo apresenta medidas aptas a buscar,
de alguma forma o ressarcimento. No Cddigo Penal, em especial, encontram-se inimeras
disposicdes que visam de alguma forma reparar o dano ou, pelo menos criar alguma
possibilidade, sendo elas:

a) oart. 9% incido I, do Cédigo Penal, a sentenca estrangeira quando aplicada a
lei brasileira, produz os mesmos efeitos para fins de reparacéo dos danos causados;

b) o art. 16%, ao prever o instituto do arrependimento posterior, baliza que nos
crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a
coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera
reduzida de um a dois terc¢os;

c)  oart. 33, §4°9 estatui que o condenado por crime contra a administrago publica
terd a progressdo de regime do cumprimento da pena condicionada a reparacdo do dano que
causou, ou a devolucao do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais;

d) areparacdo do dano ainda é uma atenuante na aplicacdo da pena, prevista no art.
65, 111, alinea “b”"°, quanto o agente, tendo procurado, por sua espontanea vontade e com
eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqliéncias, ou ter, antes do

julgamento, reparado o dano;

67 Art. 9° - A sentenca estrangeira, quando a aplicacdo da lei brasileira produz na espécie as mesmas
consequéncias, pode ser homologada no Brasil para:
| - obrigar o condenado a reparacdo do dano, a restituicées e a outros efeitos civis;

68 Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena
serd reduzida de um a dois tercos.

69§ 490 condenado por crime contra a administracdo publica terd a progressdo de regime do
cumprimento da pena condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a devolucdo do produto
do ilicito praticado, com os acréscimos legais.

70 Art. 65 - S&o circunstancias que sempre atenuam a pena:

Il - ter o agente:
b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-
Ihe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
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e) noart. 78, §2°"!, durante o chamado periodo de prova da suspensio condicional
da pena, prioriza-se a reparagéo do dano pelo condenado;

f) o art. 83, inciso IV'?, também apresenta a reparacdo do dano como um dos
requisitos para o livramento condicional;

g) o art. 91, inciso 1”3, torna certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime;

h)  oart. 94, inciso 11174, prioriza a reparacio do dano na reabilitacio;

i) 08§ nico do art. 104 postula que ndo implica em rentncia tacita do direito de
representacéo o fato do ofendido ser ressarcido do dano causado pelo crime; e

j)  por fim, o §3°, do art. 31278, que traz a figura do crime de peculato culposo, a
reparacao do dano antes da sentenca irrecorrivel a punibilidade é extinta, se é posterior, a pena
se reduz pela metade.

No Cdodigo de Processo Penal o legislador ja apresentou alguma preocupacdo com a
reparacao do dano, entre as principais disposicdes estdo:

a)  noinciso I, do art. 28-A"’, elencando a reparagdo do dano como condigdo para o

oferecimento de Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP);

7L Art. 78 - Durante o prazo da suspenséo, o condenado ficard sujeito a observagéo e ao cumprimento
das condic¢des estabelecidas pelo juiz.

§ 2° Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as
circunstancias do art. 59 deste Cédigo Ihe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a
exigéncia do paragrafo anterior pelas seguintes condi¢fes, aplicadas cumulativamente:

72 Art. 83 - O juiz poderéa conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade
igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infracéo;

73 Art. 91 - Séo efeitos da condenacao:
| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;

74 Art. 94 - A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de
gualguer modo, a pena ou terminar sua execug¢do, computando-se o periodo de prova da suspensao
e o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogacédo, desde que o condenado:

Il - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer,
até o dia do pedido, ou exiba documento que comprove a rentincia da vitima ou novacao da divida.

75 Art. 104 - O direito de queixa ndo pode ser exercido quando renunciado expressa ou tacitamente.
Paragrafo Gnico - Importa rendncia tacita ao direito de queixa a pratica de ato incompativel com a
vontade de exercé-lo; ndo a implica, todavia, o fato de receber o ofendido a indenizacdo do dano
causado pelo crime.

76 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario pablico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, pablico
ou particular, de que tem a posse em razéo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:
§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede a sentenca irrecorrivel,
extingue a punibilidade; se Ihe é posterior, reduz de metade a pena imposta.

77 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde
gue necessdario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:
| - reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
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b)  no 8lnico do art. 6378, ha a preocupacdo com a liquidacio do valor residual do
dano, ndo alcangado pelo valor minimo fixado na sentenca condenatdria;

c) o art. 687° elenca o Ministério Plblico como responsavel para promover a
execucdo do dano quando o titular for pobre, claro que ha criticas e alegacbes de
inconstitucionalidade do presente artigo;

d) o art. 1408 prevé que as garantias para o ressarcimento do dano também
alcancardo as despesas processuais e as penas pecuniarias, tendo preferéncia sobre estas a
reparacao do dano ao ofendido; e

e) o art. 366% prioriza a reparagdo do dano do dinheiro depositado em fianca, em
caso de condenacao do réu.

Entretanto, o que ha de mais significativo no Codigo de Processo Penal ficou por conta
da inovacdo lancada pela Lei n. 11.719/2008, que alterou a redacédo do inciso 1V, do art. 387,
passando a prever a fixacdo do valor minimo para reparacdo dos danos causado pelo crime,
confira-se: “Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria: [...] IV - fixard valor minimo
para reparacdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido; [...].” Portanto, desde 2008 ha a possibilidade de fixacdo do valor minimo dos danos
causados pela infracéo.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica entendeu inicialmente que tal dispositivo
nédo tem aplicacdo para delitos praticados antes da entrada em vigor, bem como ainda definiu
que deve haver pedido expresso do ofendido ou do Ministério Publico e ser oportunizado o

contraditério ao réu, sob pena de violacdo ao principio da ampla defesa, confira-se®?:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIOS
DUPLAMENTE QUALIFICADOS CONSUMADOS E IjOMICiDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO TENTADO. REPARACAO PELOS

78 Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderdo promover-lhe a execugéo, no juizo
civel, para o efeito da reparacao do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a execugdo poderd ser efetuada
pelo valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste CAdigo sem prejuizo da
liquidacéo para a apuracdo do dano efetivamente sofrido.

79 Art. 68. Quando o titular do direito a reparacéo do dano for pobre (art. 32, §8 1° e 2°), a execucdo da
sentenca condenatéria (art. 63) ou a agao civil (art. 64) serd promovida, a seu requerimento, pelo
Ministério Publico.

80 Art. 140. As garantias do ressarcimento do dano alcancarédo também as despesas processuais e as
penas pecuniarias, tendo preferéncia sobre estas a reparagédo do dano ao ofendido.

81 Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento das custas, da indenizacéo
do dano, da prestacao pecuniaria e da multa, se o réu for condenado.

82 BRASIL. Poder Judiciario. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.083/RS. Dario

Martinez Pavez e Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Julgado 20 de agosto
de 2013. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 13 de janeiro de 2024.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art63
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art64
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DANOS CAUSADOS A VITIMA PREVISTA NO ART. 387, INCISO IV,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. NORMA DE DIREITO
PROCESSUAL E MATERIAL. IRRETROATIVIDADE. NECESSIDADE
DE PEDIDO EXPRESSO. SUBMISSAO AO CONTRADITORIO.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Aregra do art.
387, inciso 1V, do Cadigo de Processo Penal, que dispde sobre a fixagdo, na
sentenga condenatdria, de valor minimo para reparacdo civil dos danos
causados ao ofendido, é norma hibrida, de direito processual e material, razdo
pela que néo se aplica a delitos praticados antes da entrada em vigor da Lei n.°
11.719/2008, que deu nova redacdo ao dispositivo. 2. Para que seja fixado na
sentenca o inicio da reparagao civil, com base no art. 387, inciso 1V, do Codigo
de Processo Penal, deve haver pedido expresso do ofendido ou do Ministério
Pablico e ser oportunizado o contraditorio ao réu, sob pena de violacdo ao
principio da ampla defesa. Precedentes. 3. Recurso desprovido.

Posteriormente, porém, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, em casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ainda deve se manter o pedido expresso, mas o
contraditério é presumido, os danos materiais e morais sdo presumidos, pois decorrem da
prépria instrucdo criminal, eis que os danos psiquicos causados a vitima ndo tem como ser

demonstrados, confira-se:

RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETIDO AO RITO DOS
REPETITIVOS (ART. 1.036 DO CPC, C/C O ART. 256, |, DO RIST)).
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO MINIMA. ART. 397, IV, DO CPP. PEDIDO
NECESSARIO. PRODUCAO DE PROVA ESPECIFICA DISPENSAVEL.
DANO IN RE IPSA. FIXAQAO CONSOANTE PRUDENTE ARBITRIO
DO JUiZO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. O Superior Tribunal de
Justica - sob a influéncia dos principios da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1°, 1), da igualdade (CF, art. 5°, 1) e da vedacéo a qualquer discriminagéo
atentatdria dos direitos e das liberdades fundamentais (CF, art. 5°, XLI), e em
razdo da determinacdo de que "O Estado assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no @mbito de suas relacfes" (art. 226, § 8°) - tem avancado na
maximizagdo dos principios e das regras do novo subsistema juridico
introduzido em nosso ordenamento com a Lei n° 11.340/2006, vencendo a
timidez hermenéutica no reproche a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, como deixam claro os verbetes sumulares n. 542, 588, 589 e 600. 2.
Refutar, com veeméncia, a violéncia contra as mulheres implica defender sua
liberdade (para amar, pensar, trabalhar, se expressar), criar mecanismos para
seu fortalecimento, ampliar o raio de sua protecao juridica e otimizar todos os
instrumentos normativos que de algum modo compensem ou atenuem o
sofrimento e os maleficios causados pela violéncia sofrida na condi¢cdo de
mulher. 3. A evolugdo legislativa ocorrida na ultima década em nosso sistema
juridico evidencia uma tendéncia, também verificada em &mbito
internacional, a uma maior valorizagdo e legitimagdo da vitima,
particularmente a mulher, no processo penal. 4. Entre diversas outras

83 BRASIL. Poder Judiciario. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.675.874/MS. S C
de M e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Julgado 28 de fevereiro
de 2018. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 13 de janeiro de 2024.
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inovagdes introduzidas no Codigo de Processo Penal com a reforma de 2008,
nomeadamente com a Lei n. 11.719/2008, destaca-se a inclusdo do inciso 1V
ao art. 387, que, consoante pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior,
contempla a viabilidade de indenizacdo para as duas espécies de dano - o
material e o moral -, desde que tenha havido a deducdo de seu pedido na
dendncia ou na queixa. 5. Mais robusta ainda h& de ser tal compreensdo
quando se cuida de danos morais experimentados pela mulher vitima de
violéncia doméstica. Em tal situacdo, emerge a inarredavel compreensao de
que a fixacdo, na sentenca condenatdria, de indenizacdo, a titulo de danos
morais, para a vitima de violéncia doméstica, independe de indica¢do de um
valor liquido e certo pelo postulante da reparacdo de danos, podendo o
guantum ser fixado minimamente pelo Juiz sentenciante, de acordo com seu
prudente arbitrio. 6. No &mbito da reparacdo dos danos morais - visto que, por
6bvio, os danos materiais dependem de comprovacao do prejuizo, como soi
ocorrer em acdes de similar natureza -, a Lei Maria da Penha, complementada
pela reforma do Cédigo de Processo Penal ja mencionada, passou a permitir
que 0 juizo Unico - o criminal - possa decidir sobre um montante que,
relacionado a dor, ao sofrimento, & humilhacdo da vitima, de dificil
mensuracdo, deriva da propria pratica criminosa experimentada. 7. Néo se
mostra razoavel, a esse fim, a exigéncia de instrugdo probatoria acerca do dano
psiquico, do grau de humilhagdo, da diminuicdo da autoestima etc., se a
prépria conduta criminosa empregada pelo agressor ja estd imbuida de
desonra, descrédito e menosprezo a dignidade e ao valor da mulher como
pessoa. 8. Também justifica a ndo exigéncia de produgdo de prova dos danos
morais sofridos com a violéncia doméstica a necessidade de melhor
concretizar, com o suporte processual ja existente, o atendimento integral a
mulher em situagdo de violéncia doméstica, de sorte a reduzir sua
revitimizag&o e as possibilidades de violéncia institucional, consubstanciadas
em sucessivas oitivas e pleitos perante juizos diversos. 9. O que se ha de exigir
como prova, mediante o respeito ao devido processo penal, de que sdo
expressao o contraditério e a ampla defesa, € a propria imputacao criminosa -
sob a regra, derivada da presuncdo de inocéncia, de que o onus probandi é
integralmente do 6rgdo de acusagdo -, porque, uma vez demonstrada a
agressao a mulher, os danos psiquicos dela derivados sdo evidentes e nem tém
mesmo como ser demonstrados. 10. Recurso especial provido para
restabelecer a indenizacdo minima fixada em favor pelo Juizo de primeiro
grau, a titulo de danos morais a vitima da violéncia doméstica. TESE: Nos
casos de violéncia contra a mulher praticados no &mbito doméstico e familiar,
é possivel a fixacdo de valor minimo indenizatdrio a titulo de dano moral,
desde que haja pedido expresso da acusagdo ou da parte ofendida, ainda que
ndo especificada a quantia, e independentemente de instrugdo probatdria.

Entretanto, na praxe forense, o que se visualiza € que na esmagadora maioria dos casos
0 criminoso tem parcas condi¢cdes materiais e nenhum ou quase nenhum bem passivel de
assegurar os danos causados pela infragdo penal. A expressiva maioria mal tem dinheiro para
se manter e as vitimas ficam sem ressarcimento algum. Isso é também refletido pelos dados de
escolaridade dos presos. Segundo o Relatério de Informagdes Penais (RELIPEN)84, formulado
pela Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), em 30 de junho de 2023, o sistema

8¢ SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS — SENAPPEN. Relatério de Informacdes Penais
— RELIPEN. Brasilia - DF, 30 jun. 2023, pag. 91.
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penitenciario abrigava 14.391 (quatorze mil trezentos e noventa e um) presos analfabetos;
23.299 (vinte e trés mil duzentos e noventa e nove) meramente alfabetizados; 70.319 (setenta
mil trezentos e dezenove) com ensino fundamental completo; 77.295 (setenta e sete mil
duzentos e noventa e cinco) com ensino médio completo; e apenas 196 (cento e noventa e seis)
com nivel acima do superior completo. Sem dividas, uma horda de desafortunados.®®

A Constituicdo Federal, conforme acima ja mencionado, previu de maneira inédita em
seu artigo 245%, um fundo especial de amparo e protegdo: “A lei dispora sobre as hipoteses e
condicBes em que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de
pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito.”
Pelo dispositivo, se tem como requisitos que a assisténcia sera prestada a herdeiros e
dependentes carentes e somente serd prestada em razdo de crime doloso. Logo, ndo estdo
incluidos dependentes e herdeiros ndo considerados carentes e ndo esta incluida a hipétese de
crimes culposos.

A lei para regulamentar o artigo em comento ndo existe, nunca saiu do papel. Porém,
no ano de 2015 o Parlamentar Federal Eduardo da Fonte apresentou o Projeto de Lei (PL) n.

1831/2015 perante a Camara dos Deputados. O Projeto®” apresenta a seguinte ementa:

Dispbe sobre a regulamentacdo do artigo 245 da Constituicdo Federal,
prevendo as hipoteses e condi¢Oes nas quais o Poder Publico devera oferecer
assisténcia material (auxilio-vitima) aos herdeiros e dependentes carentes das
vitimas de crimes dolosos e altera as Leis n%. 8.213, de 1991, e 8.742, de
1993.

O Projeto € objetivo, conta com 6 (seis) artigos, valendo destacar os 3 (trés) primeiros

que regulamentam®e:

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre o auxilio a que terdo direito os herdeiros ou
dependentes carentes das vitimas de crimes dolosos contra a vida e demais
crimes dolosos com resultado morte.

8 O Relatério de Informagbes Penais — RELIPEN ainda traz outras conclusdes, em 30/06/2023 a
populacdo carceraria do Brasil em regime fechado era de 336.340 (trezentos e trinta e seis mil,
trezentos e quarenta) detentos e a populacdo de presos provisérios era de 180.167 (cento e oitenta
mil, cento e sessenta e sete) detentos, conforme fls. 23 e 21 do documento, respectivamente.

86 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 30
jan. 2024.

87 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei - PL n. 1831/2015, de 9 de junho de 2015. Dispde
sobre a regulamentacéo do artigo 245 da Constituicao Federal, prevendo as hipéteses e condi¢des
nas quais o Poder Publico devera oferecer assisténcia material (auxilio-vitima) aos herdeiros e
dependentes carentes das vitimas de crimes dolosos e altera as Leis n°s. 8.213, de 1991, e 8.742,
de 1993. [S. L], 9 jun. 2015.

8 CAMARA DOS DEPUTADOS, op. cit.
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Art. 2°, Terdo direito ao beneficio denominado auxilio-vitima, os herdeiros ou
dependentes do falecido, conforme a regra de preferéncia do artigo 16, §1° da
Lei n. 8.213, de 1991, quando este for vitima de:

I — crime doloso contra a vida;

I1 —todos os demais crimes dolosos, com resultado morte, previstos no Codigo
Penal ou em outras leis penais especiais.

Art. 3° O auxilio-vitima sera equivalente a 1 (um) salario minimo e meio e
devido aos herdeiros ou dependentes da vitima falecida, observadas as
disposicOes sobre sucessdo contidas na legislacdo civil e a definicdo de
dependente prevista no artigo 16, da Lei n°® 8.213, de 1991.

§ 1° O auxilio seré& devido a partir da data da morte da vitima, desde que
comprovado que decorreu da pratica de qualquer dos crimes dolosos contra a
vida ou crimes dolosos com resultado morte, previstos no Cédigo Penal ou em
outras leis penais especiais, ainda que desconhecida a autoria delitiva.

§ 2° O auxilio-vitima serd devido aos herdeiros ou dependentes da vitima
falecida observado o disposto no artigo 16, § 4°, da Lei n. 8.213, de 1991, pelo
prazo de 5 anos, a contar da data de sua morte.

§ 3° O auxilio-vitima ser& devido aos herdeiros ou dependentes da vitima
falecida pelo prazo de 5 (cinco) anos, a contar da data de sua morte.

§ 4° O auxilio-vitima ndo sera devido aos herdeiros autores ou participes do
crime doloso contra a vida ou doloso com resultado morte da vitima, conforme
regra dos artigos 1.814 e seguintes do Codigo Civil, no que couber.

Em sua justificativa legislativa o projeto apresentou a preocupa¢do com a vitimizagéo

primaria e secundaria®®:

Sempre estive preocupado com o fato de a criminalidade e a vitimizacao
continuarem a colocar graves problemas que afetam tanto os individuos como
grupos inteiros da populagdo. Entendo que o Estado precisa assumir sua
responsabilidade e adotar agdes e medidas preventivas para garantir o
tratamento justo e humano das vitimas, cujas necessidades tém sido muitas
vezes ignoradas.

Nesse sentido, fui apresentado a uma proposta do Ministério Publico Estadual
de S&o Paulo que, se ndo resolve o problema, apresenta uma solugéo que reduz
o sofrimento das vitimas e de seus entes queridos. Decidi adotar a ideia com
pequenos ajustes de técnica legislativa.

Em sintese, “o Estado social nao pode ser insensivel aos prejuizos que a vitima
sofre como consequéncia do delito (vitimizacdo priméaria) e como
consequiéncia da investigacao e do proprio processo (vitimizagdo secundaria).

O Projeto, conforme acima se pode conferir em seus artigos, tem boa inten¢do. Fixa o
valor de um salario minimo e meio as vitimas, que passa ser devido desde a data do crime e
ainda obriga o pagamento independente da autoria ter sido esclarecida. No entanto, o Projeto
esta parado desde junho de 2015, sem apreciagdo. N&do havendo, portanto, atualmente, qualquer

regulamentacéo legal do artigo 245, da Constituicdo Federal.

89 CAMARA DOS DEPUTADOS, op. cit.
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Noutro giro, quanto aos danos fisicos sofridos pela vitima, ela conta com o Sistema
Unico de Saude (SUS), cujo atendimento € universal e gratuito, estando expresso na
Constituicio Federal®® que a satde ¢ direito de todos e dever do Estado. Mas, especificamente
qguando vitima de crimes sexuais, foi criada a Lei n. 12.845/2013, que dispGe sobre o
atendimento obrigatdrio e integral de pessoas em situacao de violéncia sexual.

A referida Lei dispde, conforme sua clara redacéo, que os hospitais devem oferecer as
vitimas de violéncia sexual atendimento emergencial, integral e multidisciplinar, visando ao
controle e ao tratamento dos agravos fisicos e psiquicos decorrentes de violéncia sexual, e
encaminhamento, se for 0 caso, aos servicos de assisténcia social. Segundo o artigo 3° do
diploma, o atendimento imediato, obrigatorio em todos os hospitais integrantes da rede do SUS,
compreende 0s seguintes servicos: | - diagnostico e tratamento das lesGes fisicas no aparelho
genital e nas demais areas afetadas; Il - amparo médico, psicoldgico e social imediatos; Il -
facilitagdo do registro da ocorréncia e encaminhamento ao 6rgdo de medicina legal e as
delegacias especializadas com informacdes que possam ser Uteis a identificacdo do agressor e
a comprovacdo da violéncia sexual; IV - profilaxia da gravidez; V - profilaxia das Doencas
Sexualmente Transmissiveis — DST; VI - coleta de material para realizacdo do exame de HIV
para posterior acompanhamento e terapia; e VI - fornecimento de informagdes as vitimas sobre
os direitos legais e sobre todos os servigos sanitarios disponiveis. Portanto, em tese, ha um
pronto aparato médico legal de atendimento integral e gratuito as vitimas, com prioridade em
casos de violéncia sexual.

Mas por falar em violéncia sexual, diga-se de passagem, que as estatisticas do Brasil
sdo desoladoras. Segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)®, o nimero
estimado de casos de estupro no pais por ano é de aproximadamente 822.000 (oitocentos e vinte

e dois mil), o equivalente a 02 (dois) por minuto®2. Nesse cenario, aproximadamente apenas

% Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecao e recuperagao.

91 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA: Elucidando A Prevaléncia de Estupro
no Brasil a Partir de Diferentes Bases de Dados. [S. I.], Rio de Janeiro, maio de 2023. Disponivel
em: https://'www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=ec99b26f-c043-487a-9263-5ccf86f8dcOa.
Acesso em: 11 jul. 2024.

92 Foram utilizados como critérios da pesquisa, os seguintes, declarado pelo préprio Instituto: O objetivo
deste Texto para Discussao foi estimar a prevaléncia de estupro e sua taxa de atrito nos sistemas
de saude e policial. Para isso, analisamos inicialmente diferentes bases de dados com cobertura
nacional sobre o fenbmeno no Brasil, tomando como referéncia para comparagéo o ano de 2019. A
partir de uma analise conjunta da Pesquisa Nacional de Salde do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (PNS/IBGE) e do Sistema de Informacgédo de Agravos de Notificacdo do Ministério da
Saude (Sinan/MS), fizemos um calculo aproximado dessa prevaléncia. Concluimos que o limite
inferior do nimero de estupros no pais se situaria num patamar de 822 mil casos por ano, o que
corresponderia a ocorréncia de quase dois casos por minuto no Brasil. A partir desse nimero, foi
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8,5% chegam ao conhecimento da policia e aproximadamente 4,2% sé&o identificados pelo
sistema de saude.

Logo, inegavel que, em que pese a existéncia da Lei n. 12.845/2013, acima citada, a
maioria dos casos de estupro sequer demandam atendimento médico especifico, conforme
preconizado pela lei. Portanto, a vitima fica desamparada e desassistida. Os motivos s&o 0s mais
variados, em especial pela falta de estrutura da rede de satde e, como mencionado pelo préprio
IPEA no relatorio®: “Por um lado, naturalmente, seria esperado que a taxa de atrito fosse maior
na saude, uma vez que nem todas as vitimas de estupro demandam servicos medicos
ocasionados pelo crime em questdo e nem sempre ha a oferta desses servicos na regido de
residéncia da vitima.”

Noutro giro, quanto aos danos psicoldgicos, sdo de inegavel presenca os abalos
causados nas vitimas. Tanto que na legislacdo, no que concerne a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, a Lei n. 11.340/2006, previu a violéncia psicolégica em seu art. 7°, inciso 11,
com a redacdo dada pela Lei n. 13.772/2018 nos seguintes termos:

a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguigdo
contumaz, insulto, chantagem, violacdo de sua intimidade, ridicularizacéo,
exploracéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminag&o.

A hipoOtese citada é de aplicacdo exclusiva aos delitos praticados no contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo sendo extensivel as demais vitimas que nédo
as inseridas naquele contexto. Ainda, em tipo penal especifico, a Lei n. 14.132/2021 inseriu no
Cadigo Penal o crime do art. 147-B, conhecido como crime de violéncia psicolégica contra a

mulher, confira-se:

Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu
pleno desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas agoes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,

possivel estimar que apenas 8,5% dos estupros estéo sendo identificados pela policia e 4,2% pelos
sistemas de informacéo da saude.

9 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA: Elucidando A Prevaléncia de Estupro
no Brasil a Partir de Diferentes Bases de Dados. [S. |.], Rio de Janeiro, maio de 2023. Disponivel
em: https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=ec99b26f-c043-487a-9263-5ccf86f8dcOa.
Acesso em: 11 jul. 2024.


https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=ec99b26f-c043-487a-9263-5ccf86f8dc0a
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humilhag&do, manipulagdo, isolamento, chantagem, ridicularizacéo, limitagdo
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua salde
psicolégica e autodeterminacdo:  Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave.

Porém, em tipo penal mais genérico, a mesma Lei n. 14.132/2021 inseriu no Codigo
Penal o crime de perseguicdo, o qual tem reflexos na ameaca psicologica das vitimas, podendo

ter por sujeito passivo qualquer pessoa, ndo apenas mulheres, confira-se:

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a
capacidade de locomogéo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando
sua esfera de liberdade ou privacidade.

Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:

| — contra crianca, adolescente ou idoso;

I1 — contra mulher por razdes da condigéo de sexo feminino, nos termos do §
2°-A do art. 121 deste Codigo;

111 — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com 0 emprego de
arma.

§ 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representacao.

No ambito do crime previsto no art. 147-B, a vitima pode ser apenas mulher. J& no
crime do art. 147-A, a vitima pode ser qualquer pessoa. Os dois tipos penais tem a preocupacao
com a integridade psicoldgica, mas é evidente que o primeiro, art. 147-B, é muito mais
protetivo. De qualquer forma, se tratam de tipos penais especificos e a preocupagdo com 0s
abalos psicoldgicos da vitima, para fins do presente estudo, é de uma maneira geral.

No ambito das criancas e adolescentes, a Lei n. 13.431/2017, estabeleceu o sistema de
garantias de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia. Vale
ressaltar que a lei e suas diretrizes sdo exclusivas para o atendimento de criancas e adolescentes,

n&o se aplicando a outras classes de vitimas, segundo clara redagio do seu artigo 1°. %

%4 Art. 1° Esta Lei normatiza e organiza o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia, cria mecanismos para prevenir e coibir a violéncia, nos termos
do art. 227 da Constituicdo Federal , da Convencéo sobre os Direitos da Crianca e seus protocolos
adicionais, da Resolug&o n° 20/2005 do Conselho Econémico e Social das Nag6es Unidas e de outros
diplomas internacionais, e estabelece medidas de assisténcia e protecdo a crianca e ao adolescente
em situacéo de violéncia.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art227
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[P 4) [IPN4)

O referido diploma foi preciso em seu artigo 4°, inciso II, alineas “a” a “c” ao conferir
especial protecdo ao combate da violéncia psicoldgica cometida contra criancas e adolescentes,

tendo conceituado as formas de violéncia psicologica expressamente em sua redacao®:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas
criminosas, séo formas de violéncia:

Il - violéncia psicoldgica:

a) qualquer conduta de discriminacdo, depreciacdo ou desrespeito em relacdo
a crianca ou ao adolescente mediante ameaca, constrangimento, humilhacéo,
manipulacdo, isolamento, agressdo verbal e xingamento, ridicularizagao,
indiferenca, exploracdo ou intimidacdo sistematica (bullying) que possa
comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional;

b) o ato de alienacdo parental, assim entendido como a interferéncia na
formag&o psicologica da crianga ou do adolescente, promovida ou induzida
por um dos genitores, pelos avds ou por quem os tenha sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia, que leve ao repldio de genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencédo de vinculo com este;

c) qualquer conduta que exponha a crianca ou o adolescente, direta ou
indiretamente, a crime violento contra membro de sua familia ou de sua rede
de apoio, independentemente do ambiente em que cometido, particularmente
guando isto a torna testemunha;

A legislacdo prosseguindo na defesa das vitimas criancas e adolescentes inovou com
a Lei n. 14.344/2022, a chamada Lei Henry Borel®®, pautada no caso da crianca que leva o
nome. O referido diploma, de acordo com sua propria ementa®’, cria mecanismos para a

prevencdo e o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente.

9 BRASIL. Lein. 13.431, de 04 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga
e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/113431.htm. Acesso em: 01 jul. 2024.

9 Segundo o noticiado pela midia e o constante na biblioteca Wikipedia: o0 Caso Henry Borel refere-se
ao assassinato do menino brasileiro Henry Borel Medeiros (Rio de Janeiro, 3 de maio de 2016 — Rio
de Janeiro, 8 de marco de 2021), de quatro anos, ocorrido no dia 8 de margo de 2021, na Barra da
Tijuca, Zona Oeste da cidade do Rio de Janeiro. O menino foi assassinado no apartamento onde
morava a mae Monigue Medeiros e o padrasto, o0 médico e vereador Jairo Souza Santos Junior, mais
conhecido como Dr. Jairinho (sem partido), filho do ex-deputado estadual Coronel Jairo. O caso gerou
grande repercussao no Brasil, sendo muito assemelhado aos casos Isabella Nardoni, ocorrido 13
anos antes, e Bernardo Boldrini, ocorrido 7 anos antes. Também gerou interesse por quase quarenta
paises. Também motivou a criagcdo da Lei Henry Borel, que trouxe maior rigor na puni¢éo envolvendo
homicidios contra menores de catorze anos além de medidas protetivas especificas para criangas e
adolescentes vitimas de violéncia doméstica. Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Henry_ Borel

97 Cria mecanismos para a prevencdo e o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a
crianca e o adolescente, nos termos do § 8° do art. 226 e do § 4° do art. 227 da Constituicdo Federal
e das disposi¢cdes especificas previstas em tratados, convengdes ou acordos internacionais de que o
Brasil seja parte; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), e as Leis
n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucédo Penal), 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos), e 13.431,
de 4 de abril de 2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia; e da outras providéncias.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Henry_Borel
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Logo em seu artigo 2° a Lei® ja estabelece que configura violéncia doméstica e
familiar contra a crianga e o adolescente qualquer acdo ou omisséo que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual, psicolégico ou dano patrimonial. Ha especial lembranca e
preocupacdo com os abalos psicologicos. No plano das medidas protetivas de urgéncia, o juiz
pode proibir o agressor da vitima crianca ou adolescente, de frequentar determinados lugares,
a fim de preservar a integridade fisica e psicologica da vitima, conforme a redacao do inciso V
do art. 20%. Ainda, a Lei pontua que para a adogao das medidas de proteco se devera considerar
a gravidade da coacdo ou da ameaca a integridade fisica e psicoldgica da vitima crianca ou
adolescente, conforme clara redagéo do art. 24, §7°.1%°

Destarte, as leis acima citadas sdo exemplos atuais de como a legislagcdo vem tratando
os abalos decorrentes da violéncia psicologica nas vitimas, pelo menos nas vitimas mulheres,
criancas e adolescentes. Confira-se, claro, que se trata de um grupo restrito, se comparado o
grande grupo das mais variadas vitimas criminais que ndo se enquadram na legislacao
especialmente criada.

9 Art. 2° Configura violéncia doméstica e familiar contra a crianga e o adolescente qualquer agdo ou
omisséo que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual, psicolégico ou dano patrimonial:
| - no A&mbito do domicilio ou da residéncia da crianca e do adolescente, compreendida como o espago
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que compdem a
familia natural, ampliada ou substituta, por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

lll - em qualquer relagdo doméstica e familiar na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
vitima, independentemente de coabitacao.

Paragrafo dnico. Para a caracterizagdo da violéncia prevista no caput deste artigo, deverdo ser
observadas as definices estabelecidas na Lei n°® 13.431, de 4 de abril de 2017.

9 Art. 20. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente nos
termos desta Lei, 0 juiz podera determinar ao agressor, de imediato, em conjunto ou separadamente,
a aplicacao das seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

V - a proibicdo de frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicoldgica da crianca ou do adolescente, respeitadas as disposi¢cdes da Lei n® 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente);

100 Art. 24. O poder publico garantira meios e estabelecera medidas e acGes para a protecdo e a
compensacado da pessoa que naoticiar informagdes ou denunciar a pratica de violéncia, de tratamento
cruel ou degradante ou de formas violentas de educacéo, corre¢cdo ou disciplina contra a crianca e o
adolescente. § 7° Para a adocao das medidas de protecdo, considerar-se-a, entre outros aspectos, a
gravidade da coacao ou da ameaga a integridade fisica ou psicoldgica, a dificuldade de preveni-las
ou de reprimi-las pelos meios convencionais e a sua importancia para a produc¢éo de provas.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13431.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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3 O SISTEMA PENAL E OS DIVERSOS MECANISMOS DE PROTECAO

Visto a vitima, o agressor, o0 historico conferido pelo Estado no tratamento de ambas
as figuras, bem como as principais espécies de danos suportados, fisicos, patrimoniais, sociais
e psicologicos, é imprescindivel abordar o sistema criminal atualmente vigente. A abordagem
resulta na necessidade de compreensédo do funcionamento dos mecanismos penais e processuais
penais vigentes, os quais geram reflexos na esfera do acusado e, com absoluta certeza, da vitima
tambeém.

Nesse sentido, é necessaria a analise da abordagem da protecédo da vitima prevista nas
normas internacionais e nas iniciativas institucionais do Ministério Publico e do Poder
Judiciario. Valendo lembrar que os dois Ultimos sdo os principais atores do Sistema de Justica.

No plano internacional, a posicdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) e mesmo
0 exemplo da Unido Europeia no tratamento do assunto sdo referenciais, ndo podendo ser
negligenciado o seu estudo. Ainda no plano internacional, mas com reflexos juridicos em nosso
Estado de Direito, os Tratados e Convencgdes Internacionais ratificados pelo Brasil séo
importantes para o reconhecimento da condicdo de algumas classes de vitimas e até mesmo o
seu tratamento de forma especial.

Quanto ao sistema penal e processual penal interno, a incidéncia dos institutos da
transacdo penal, suspensdo condicional do processo, acordo de ndo persecucdo penal,
substituicdo da pena de prisdo por restritivas de direitos e suspensdo condicional da pena sao
determinantes para a compreensao do sentimento de justica que a vitima almeja receber. No
mesmo sentido, a analise dos requisitos para a decretacdo de uma prisdao processual é
importante, visto que diz muito sobre a atuacdo do Estado de Direito na primeira resposta dada
ao crime e, por consequéncia, a vitima.

Outrossim, € preciso verificar a existéncia de vitimas que recebem um tratamento
diferenciado pela lei em detrimento de vitimas ditas comuns, a exemplo de mulheres, idosos,
criancas e portadores de necessidades especiais. Buscando-se, entdo, desvendar qual protecédo
recebem as vitimas comuns, consideradas nao inseridas nos grupos anteriores.

Por fim, imprescindivel a analise do tratamento conferido pela lei penal e processual
penal aos crimes praticados no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
compreendendo a protecdo buscada para a vitima. Ainda, a comparacgéo dos delitos praticados
em tal contexto com delito idéntico, na qual a vitima ndo é uma mulher em contexto de violéncia

domeéstica e familiar.
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3.1 A protegdo da vitima prevista nas normas internacionais e nas iniciativas
institucionais do Ministério Publico e do Poder Judiciario

A ordem internacional dispensou alguma preocupacdo com a vitima. Indmeras
OrganizacBes Internacionais ja apresentaram Resolucdes acerca do tratamento das vitimas,
dentre elas, em especial, a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU). A ONU adotou a
Declaracéo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade do Abuso
de Poder, a qual foi materializada na Resolucdo n. 40/34, de 29 de novembro de 1985. Como 0
nome esclarece, trabalha duas espécies de vitimas, vitimas de criminalidade e vitimas de abuso

de poder. Logo no item 1 (um) a Resolucdo conceitua quanto a criminalidade®*:

0 termo ‘vitimas’ designa as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham
sofrido um dano, nomeadamente um dano fisico ou mental, um sofrimento
emocional, um prejuizo econdmico ou um atentado importante aos seus
direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissdes que violem as leis
penais em vigor nos Estados Membros, incluindo as leis que criminalizam o
abuso de poder.

Quanto a modalidade de vitima de abuso de poder, a Declaragdo conceitua vitima

como?;

0 termo ‘vitimas’ designa as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham
sofrido um dano, nomeadamente um dano fisico ou mental, um sofrimento
emocional, um prejuizo econdmico ou um atentado importante aos seus
direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissées que, ndo constituindo
ainda uma violacdo da legislacdo penal nacional, representem violagdes de
normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Outrossim, merecem destaque os itens 4 e 5 da Declaracdo que determinam o
tratamento com compaixdo das vitimas e a preocupacdo com a reparacdo dos danos,

respectivamentel®:

4. As vitimas devem ser tratadas com compaixdo e respeito pela sua dignidade.
Tém direito de acesso aos mecanismos da justica e a uma pronta reparacédo do
dano que tenham sofrido, nos termos previstos pela legislacdo nacional.

5. Devem ser estabelecidos e reforcados, se necessario, mecanismos judiciais
e administrativos destinados a permitir que as vitimas obtenham reparacao
através de procedimentos formais ou informais que sejam répidos, justos,

101 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucgio n. 40/34. Declaragéo Dos Principios Basicos
De Justica Relativos As Vitimas Da Criminalidade E De Abuso De Poder, [S. I.], 29 nov. 1985, item 1.

102 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, op. cit., item 18.

103 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, op. cit., itens 4 e 5.
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pouco dispendiosos e acessiveis. As vitimas devem ser informadas dos
direitos que lhes assistem para tentar obter reparacdo através de tais
mecanismos.

Em especial quanto a reparacdo que deve ser conferida as vitimas, os itens 8 e 9 da
Declaracdo especificam que o0s autores de crimes ou 0s terceiros responsaveis pelo seu
comportamento devem, se necessario, reparar de forma equitativa 0 prejuizo causado as
vitimas, as suas familias ou as pessoas a seu cargo. Tal reparacdo deve incluir a restituicdo de
bens, uma indenizacdo pelo dano ou prejuizo sofrido, o reembolso das despesas realizadas em
consequéncia da vitimizacao, a prestacao de servicos e o restabelecimento de direitos. Ainda, a
Declaracdo se adianta a possivel condicdo precaria do agressor e recomenda a fixacdo de
reparacdes diversas, ao afirmar que os Governos devem rever as respetivas praticas,
regulamentos e leis, de modo a fazer da reparacdo uma alternativa possivel nas sentencas penais,
para além de outras san¢des penais.

A Organizacdo das Na¢des Unidas ainda adotou os “Principios e Diretrizes Bésicas
Sobre o Direito a Recurso e Reparacdo para Vitimas de Violagbes Flagrantes das Normas
Internacionais de Direitos Humanos e de Violagbes Graves do Direito Internacional
Humanitario”, que foi materializado na Resolugéo n.° 60/147, de 16 de dezembro de 2005. Os
ditos Principios estabelecem a obrigacdo de respeitar, fazer respeitar e aplicar as normas
internacionais de direitos humanos e o direito internacional humanitario, conforme prevista nos
respectivos ramos de Direito.'® A Carta de Principios também apresenta sua definicdo de

vitima, qual seja:

8. Para os efeitos do presente documento, vitimas sdo pessoas que, individual
ou coletivamente, tenham sofrido um dano, nomeadamente um dano fisico ou
mental, um sofrimento emocional, um prejuizo econémico ou um atentado
importante aos seus direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissdes
que constituam violagdes flagrantes das normas internacionais de direitos
humanos, ou violagdes graves do direito internacional humanitario. Sempre
que apropriado, e em conformidade com o direito interno, o termo “vitima”
compreende também os familiares proximos ou dependentes da vitima direta
e as pessoas que tenham sofrido danos ao intervir para prestar assisténcia a
vitimas em perigo ou para impedir a vitimizagao.

9. Uma pessoa sera considerada vitima independentemente do fato de o autor
da violacdo ter ou ndo sido identificado, capturado, acusado ou condenado e
qualquer que seja a relagdo de parentesco entre o autor e a vitima.'%

104 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Resolugdo n.° 60/147. Principios E Diretrizes Bésicas
Sobre O Direito A Recurso E Reparacdo Para Vitimas De Violagbes Flagrantes Das Normas
Internacionais De Direitos Humanos E De Violagbes Graves Do Direito Internacional Humanitéario, [S.
l.], 16 dez. 2005., item 1.

105 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, op. cit., p., itens 8 e 9.
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Como acima visto, a Carta de Principios inovou, eis que consignou que o termo vitima
também compreende os familiares proximos ou dependentes da vitima direta e as pessoas que
tenham sofrido danos ao intervir para prestar assisténcia as vitimas em perigo ou para impedir
a vitimizacdo. Vale ressaltar que a Carta de Principios, de uma maneira geral, tem por foco
cobrar que em casos de violagdes flagrantes das normas internacionais de direitos humanos e
de violagbes graves do direito internacional humanitario que constituam crimes ao abrigo do
direito internacional sejam apuradas. Onde os Estados tém o dever de investigar e, se existirem
provas suficientes, o dever de submeter a processo-crime a pessoa alegadamente responsavel
pelas violagdes e, se esta for considerada culpada, o dever de a punir, conforme a redagéo do
seu proprio item 4,10

No ambito da Unido Europeia (UE), foi editada a Diretiva n. 2012/29/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, que estabelece normas minimas
relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade e que substitui a
Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho. Digna de especial nota é o item 9 da Diretival®,

que estatui:

A criminalidade representa um dano para a sociedade, bem como uma
violagdo dos direitos individuais das vitimas. Como tal, as vitimas da
criminalidade deverdo ser reconhecidas e tratadas com respeito, tato e
profissionalismo, sem discriminagdes em razao, designadamente, da raca, da
cor, da origem étnica ou social, das caracteristicas genéticas, da lingua, da
religido ou das convicgoes, das opinides politicas ou outras, da pertenca a uma
minoria nacional, da riqueza, do nascimento, da deficiéncia, da idade, do
género, da expressao de género, da identidade de género, da orientacédo sexual,
do estatuto de residente ou da saide. Em todos os contatos estabelecidos com
as autoridades competentes no contexto do processo penal, e com quaisquer
Servigos que entrem em contato com as vitimas, nomeadamente o servico de
apoio as vitimas e o servico de justica restaurativa, devem ter-se em conta a
situacdo pessoal e as necessidades imediatas, a idade, o género, qualquer
eventual deficiéncia e a maturidade das vitimas, no pleno respeito da sua
integridade fisica, mental e moral. As vitimas da criminalidade devem ser
protegidas contra a vitimizagcdo secundaria e repetida, contra a intimidagao e
a retaliacdo, e devem beneficiar de apoio adequado para facilitar a sua
recuperacao e de acesso suficiente a justica.

106 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, op. cit., p., item 4.

107PARLAMENTO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2012/29/UE. Estabelece normas minimas relativas
aos direitos, ao apoio e a protecao das vitimas da criminalidade e que substitui a Decisao-Quadro
2001/220/JAI do Conselho, [S. I.], 25 out. 2012, item 09.
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A Diretiva da Unido Europeia é muito precisa ao balizar a atencdo que deve ser
dispensada a vitima. Mas, em especial, também se preocupa com a vitimizacdo secundéria.
Nesse ponto inovou em relacdo a Carta da ONU acima mencionada.

Ainda, no plano internacional, a Republica Federativa do Brasil aderiu a varios Pactos
em sua maioria de protecdo dos direitos humanos e em especial a protecdo de algumas classes
de vitimas. A Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 20 de julho de
1989, foi promulgada pelo Decreto n. 98.386/1989. A dita Convencdo, como 0 nome bem
retrata, preocupa-se com as vitimas de tortura. Merece especial destaque seu artigo 9, o qual

estatuios:

Os Estados Partes comprometem-se a estabelecer, em suas legislaces
nacionais, normas que garantam compensacao adequada para as vitimas do
delito de tortura. Nada do disposto neste Artigo afetara o direito que possa ter
a vitima ou outras pessoas de receber compensacdo em virtude da legislagdo
nacional existente.

A disposicdo determina que as legislacdes devem estabelecer normas que garantam a
compensacio das vitimas de tortura. Entretanto, a Lei n. 9.4455/1957'%, a qual segundo a sua
ementa “define os crimes de tortura e da outras providéncias”, nada estabeleceu acerca da
compensacao. Logo, as vitimas estdo desassistidas nesse ponto pela legislacdo interna.

Presente ainda a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, de 24 de setembro de 1990,
a qual foi promulgada pelo Decreto 99.710/1990. No que concerne a vitima, confira-se o artigo
39, o qual firma o compromisso dos aderentes a Convencao de adotar medidas de protecdo em

relacdo a criancas vitimas!;

Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas para estimular a
recuperacdo fisica e psicolégica e a reintegracdo social de toda crianca vitima
de qualquer forma de abandono, exploracdo ou abuso; tortura ou outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; ou conflitos armados.
Essa recuperagdo e reintegracdo serdo efetuadas em ambiente que estimule a
salde, o respeito proprio e a dignidade da crianga.

108 BRASIL. Decreto n. 98.386, de 09 de dezembro de 1989. Promulga a Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-
1989/d98386.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

109 BRASIL. Lei n. 9.455, de 07 de abril de 1997. Define os Crimes de Tortura e da outras providéncias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS//L9455.htm. Acesso em: 01 jul. 2024,

110 BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.
Promulga a Convengdo sobre  os Direitos da  Crianca. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.
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Na mesma linha, a fim de proteger vitimas, o Brasil ratificou a Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 27 de novembro
de 1995, a qual foi promulgada pelo Decreto n. 1.973/1996. A Convencdo visa proteger as
mulheres vitimas de violéncia, entendida como qualquer ato ou conduta baseada no género, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera pablica
como na esfera privada, conforme a propria redacéo do seu artigo 1.

No mesmo sentido, a Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, promulgada pelo Decreto n. 10.932/2022, preceitua
em seu artigo 2°: “Todo ser humano é igual perante a lei e tem direito a igual protecdo contra o
racismo, a discriminacdo racial e formas correlatas de intolerancia, em qualquer esfera da vida
publica ou privada.”**?Ainda afirma que os Estados Partes comprometem-se a garantir s
vitimas do racismo, discriminagdo racial e formas correlatas de intolerdncia um tratamento
equitativo e ndo discriminatério, acesso igualitario ao sistema de justica, processo ageis e
eficazes e reparacéo justa nos &mbitos civil e criminal, conforme a redacéo do seu artigo 12112,

Na mesma linha, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, promulgado pelo Decreto
n. 3.321/1999, visa combater quaisquer discriminagdes de vitimas, eis que estabelece em seu
artigo 304

Os Estados-Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos
direitos nele enunciados, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer outra
condigdo social.

1 BRASIL. Decreto n. 1.973, de 01 de agosto de 1996.
Promulga a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
concluida em Belém do Parda, em 9 de junho de 1994. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1973.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

112 BRASIL. Decreto n. 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Promulga a Convencgéo Interamericana contra
0 Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, firmado pela Republica

Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2019-2022/2022/Decreto/D10932.htm. Acesso em: 01
ago. 2023.

113 BRASIL, op. cit.

114 BRASIL. Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de Séo Salvador”, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador,
El Salvador. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm. Acesso em:
01 ago. 2023.
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Noutro giro, no &mbito interno do Brasil, no que concerne as Instituicbes do Sistema
de Justica, em especial do Ministério Publico e do Poder Judiciério Brasileiro, recentemente
tem crescido a preocupacdo com as vitimas de crimes. Ressalte-se que essas sdo as duas
principais instituicdes, o Ministério Publico por ser o titular da acdo penal publica, o Poder
Judiciério por Ihe incumbir a natural fungéo de julgamento das demandas criminais.

No campo do Ministério Publico, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
recentemente editou a Resolucdo n. 243/2021, a qual dispde sobre a Politica Institucional de
Protecédo Integral e de Promocéo de Direitos e Apoio as Vitimas. A Resolucdo faz mencéo em
sua introducdo de que a vitima de criminalidade merece especial protecdo quanto aos seus
direitos, inclusive direito a reparacdo do dano decorrente do crime que sofreu, conforme
disposto no art. 245 da Constituicdo Federal.

Ademais, ressalta ainda que os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja parte e faz menc¢do a Resolucgéo
n° 40/34 da ONU, aprovada pela Assembleia Geral em 29 de novembro de 1985, acima
citada!®®. Entretanto, a Resolugdo ndo se resume as vitimas criminais, sendo ampla; em seu
artigo 1° consigna sua aplicacdo também as vitimas de desastres naturais, calamidades publicas

e graves violagdes dos direitos humanos, sendo*®:

Esta Resolucédo estabelece a Politica Institucional de Protecdo Integral e de
Promocdo de Direitos e de Apoio as Vitimas, com o0 objetivo de assegurar
direitos fundamentais as vitimas de infracGes penais, atos infracionais,
desastres naturais, calamidades publicas e graves violagdes de direitos
humanos, garantindo-lhes acesso & informagdo, comunicacéao, participagéo,
verdade, justica, diligéncia devida, seguranca, apoio, tratamento profissional
individualizado e ndo discriminatorio, protecdo fisica, patrimonial,
psicologica e de dados pessoais, participacao e reparagdo dos danos materiais,
morais e simbdlica, suportados em decorréncia do fato vitimizante.

A Resolucdo apresenta o conceito de vitima para seus fins no art. 3°, caput, afirmando
gue entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha sofrido danos fisicos, emocionais,
em sua propria pessoa, ou em seus bens, causados diretamente pela pratica de um crime, ato

infracional, calamidade publica, desastres naturais ou graves violagdes de direitos humanos,

115 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolucdo m. 243/2021. Dispde sobre a
Politica Institucional de Protecéo Integral e de Promocao de Direitos e Apoio as Vitimas., [S. |.], 18
out. 2021.

116 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, op. cit., art. 1°.



63

sendo destinatarios da protecdo integral'!’. Mas pela primeira vez houve a preocupagio nio
apenas com a vitima direta, mas também com a vitima indireta, a vitima em especial
vulnerabilidade e a vitima coletiva, sendo pertinente a licdo de Moisés Guarnieri dos Santos*®

acerca do tema:

No dmbito do Ministério Publico brasileiro, a Resolugdo CNMP n. 243/2021
possui um amplo conceito de vitima que diferencia: 1) vitima direta como
aquela que foi diretamente atingida pela acdo ou omissdo do agressor; 2)
vitima indireta é a pessoa que possui relacdo de parentesco ou afeto com a
vitima direta, até terceiro grau, desde que conviva, esteja sob seus cuidados
ou dela dependa, no caso de morte ou desaparecimento causado por crime, ato
infracional e calamidade publica; 3) vitima de especial vulnerabilidade € a
pessoa com fragilidade singular, resultante de sua idade, do seu género, do seu
estado de saude ou de deficiéncia; por fim, 4) vitima coletiva é o grupo social,
comunitario ou organizagfes sociais atingidas pela préatica de crime, por ato
infracional ou calamidade publica que ofenda bens juridicos coletivos, tais
como a salde publica, o meio ambiente, a administracdo publica, o
consumidor ou o sentido religioso.

A Resolucdo frisa, ainda, que a sua aplicacdo se estende as vitimas pessoas juridicas,
na medida do que for aplicavel'*. Ainda, em especial recomenda ao membro do Ministério
Publico que pleiteie, de forma expressa, no bojo dos autos, a fixacdo de valor minimo para
reparacdo dos danos materiais, morais e psicolégicos, causados pela infragdo penal ou ato
infracional, em prol das vitimas diretas, indiretas e coletivas.

No entanto, a principal caracteristica fica por conta da priorizacdo da justica
restaurativa. A Resolucdo prega que incumbe ao Ministério Publico implementar projetos e
mecanismos de resolucdo extrajudicial de conflitos, por meio da negociacdo, mediacdo e
conferéncias reparadoras dos traumas derivados dos eventos criminosos ou de atos infracionais,
observando- se as diretrizes tracadas nas Resolu¢ées do CNMP niimeros 118, de 1° de dezembro
de 2014, e 181, de 7 de agosto de 2017?°. Ainda, segundo sua clara redagdo, o Ministério
Publico deve implementar politicas de atuacdo em rede, mediante termos de cooperacdo e
parcerias destinadas a implementacdo de politicas restaurativas que visem a adesdo e a

integracdo voluntéria e esclarecida da vitima®?.,

117 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, op. cit., art. 1°.

118 SANTOS, Moisés Guarnieri dos. Direitos das Vitimas, a Responsabilidade do Estado. Sdo Paulo:
Mizuno, 2024, pag. 16.

119 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, op. cit., art. 3°, §1°.

120 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, op. cit., art. 10.

121 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, op. cit., art. 10, § tnico.
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A priorizagdo pela justica restaurativa visada pela Resolucdo e, em especial
materializada no &mbito dos Nucleos de Apoio a Vitima tem tido implementacdo timida no
ambito do Ministério Publico Estadual, a exemplo do Ministério Pablico do Maranhdo. Em que
pese a criacdo louvavel e diligente do Ndcleo, por meio do Ato Regulamentar n.17/2022 —
MPMA, na data de 17 de junho de 2022, o atendimento foi restrito as mulheres vitimas de
crimes relacionados a violéncia doméstica e familiar, bem como de feminicidio, e, ainda, aos
seus familiares??. A Resolucio do Conselho Nacional do Ministério Publico prioriza a prote¢éo
das vitimas, ndo somente a protecdo da vitima mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar. Portanto, no &mbito de aplicagéo houve uma restricdo da norma.

Destarte, em que pese a boa intengdo da Resolucdo n. 243/2021, é preciso mencionar
que ela ndo tem forca de lei. Sendo fato, que boa parte dos membros do Ministério Pablico ndo
conhecem a norma ou aplicam com exceléncia suas diretrizes. Havendo, inclusive, no @mbito
do Ministério Publico do Maranhdo, a sua aplicacéo restrita as vitimas de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. Logo, h& muito campo a ser avancado, percorrido, para uma efetiva
protecdo das vitimas.

No ambito do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), editou a
Resolucdo n. 253/2018, a qual define a Politica Institucional do Poder Judiciario de Atengdo e
Apoio as Vitimas de Crimes e Atos Infracionais. A Resolucdo, conforme seu claro artigo
primeiro, determina que o Poder Judiciario devera, no exercicio de suas competéncias, adotar
as providéncias necessarias para garantir que as vitimas de crimes e de atos infracionais sejam
tratadas com equidade, dignidade e respeito pelos 6rgdos judiciarios e Seus Servicos
auxiliares'?3. Como vitima, segundo sua redagéo, sdo consideradas as pessoas que tenham
sofrido dano fisico, moral, patrimonial ou psicolégico em razdo de crime ou ato infracional
cometido por terceiro, ainda que nédo identificado, julgado ou condenado. Ainda, frisa que o
disposto na presente Resolucdo aplica-se igualmente aos cénjuges, companheiros, familiares

em linha reta, irm&os e dependentes das vitimas cuja lesdo tenha sido causada por um crime!?*,

122 MINISTERIO PUBLICO DO MARANHAO. Ato Regulamentar n.17/2022 — MPMA. Institui o Ndcleo
de Atendimento as Vitimas — NAV, integrante do Grupamento Especial de Atuagdo Funcional,
vinculado ao Gabinete do Procurador-Geral de Justica e com atuacdo em todo o Estado do
Maranhdo., [S. I.], 17 jun. 2022.

123 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo N° 253 de 04/09/2018. Define a politica
institucional do Poder Judiciario de atencéo e apoio as vitimas de crimes e atos infracionais. [S. |.],
4 set. 2018., art. 1°.

124 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, op. cit., art. 1°, §1° e §2°,
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Entretanto, a inovacgdo se deu por conta da Resolucdo n. 386/2021, que promoveu
alteracOes em seu texto e determinou a criacdo de Centros Especializados de Atencao as Vitimas

pelos Tribunais, fixando inUmeros deveres®:

Art. 2° Os tribunais deverdo instituir Centros Especializados de Atencdo as
Vitimas, aos quais incumbe, dentre outras atribuices:

I — funcionar como canal especializado de atendimento, acolhimento e
orientacdo as vitimas diretas e indiretas de crimes e atos infracionais;

Il — avaliar a necessidade de propor ao tribunal a criacdo de plantdo
especializado de servidores(as) para atendimento as vitimas, destinando
parcela da jornada dos(as) servidores(as) integrantes das equipes
multidisciplinares e 0s espagos fisicos adequados para tal;

Il — fornecer informagbes sobre a tramitacdo de inquéritos e processos
judiciais que tenham por objeto a apuracdo de crime ou ato infracional, ou a
reparacao de dano decorrente de sua pratica;

IV — propor ao tribunal a adogéo de providéncias para destinar ambientes de
espera separados para a vitima e seus familiares nos locais de realizagéo de
diligéncias processuais e audiéncias;

V — fornecer informagGes sobre os direitos das vitimas, nos limites do campo
de conhecimento da equipe multidisciplinar;

VI — promover o encaminhamento formal das vitimas para a rede de servicos
publicos disponiveis na localidade, em especial os de assisténcia juridica,
médica, psicologica, social e previdenciaria;

VIl — fornecer informacBes sobre os programas de protecdo a vitimas e
testemunhas ameagadas e promover o respectivo encaminhamento formal, se

for o caso;
VIII — encaminhar a vitima aos programas de justica restaurativa
eventualmente instituidos em conformidade com a Resolugdo CNJ no
225/2016; e

IX — auxiliar e subsidiar a implantacdo da politica institucional do Poder
Judiciario de atencéo e apoio as vitimas de crimes e atos infracionais.

A determinacdo de criacdo de Centros Especializados de Atencdo as Vitimas pelos
Tribunais foi um avanco. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) foi o primeiro Tribunal

do pais a criar o Centro, ainda em outubro do ano de 2021, conforme amplamente noticiado*?®.

3.2 A legislagéo brasileira: consideragdes acerca do sistema de persecugédo criminal
atual

Na busca da compreensdo da efetividade ou ndo da protecdo da vitima no Estado
Democratico de Direito é imprescindivel o conhecimento do sistema de persecucio penal. E

125 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, op. cit., art. 2°.

126 TIRJ sera o primeiro tribunal a criar Centro Especializado de Atengéo as Vitimas. Agéncia CNJ de
Noticias, 18 ago. 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/tjrj-sera-o-primeiro-tribunal-a-criar-
centro-especializado-de-atencao-as-vitimas. Acesso em: 15 jan. 2024.
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necessaria a compreensdo das espécies de penas e seus regimes, o conhecimento dos institutos
penais e processuais penais que acarretam a implicacdo ou a concessdo de beneficios aos
acusados ou condenados.

O crime é fruto da violacdo da paz social, o criminoso e a vitima sdo 0s seus agentes.
Logo, é inegavel a importancia de conhecer qual serd o tratamento que o Estado dard ao
criminoso. Com base nisso € possivel compreender a punicdo, parte do processo de resposta
que o Estado confere a vitima sob o prisma da efetividade ou ndo da sua protecao.

Nessa linha, no sistema criminal atual, as penas impostas aos condenados se dividem
em privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa, na expressa redacéo do art. 32?7, do
Caodigo Penal. As penas privativas de liberdade se subdividem em reclusdo e detencdo. A
primeira deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto, enquanto a segunda, de
detencdo, deve ser cumprida em regime semiaberto ou aberto, havendo transferéncia
excepcional para o regime fechado!?8,

Para diferenciar os regimes, o Cédigo Penal, em seu artigo 33, §1°%° alinea “a”
considera regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou
média; na alinea “b”, considera regime semiaberto a execucdo da pena em colonia agricola,
industrial ou similar; e, por tltimo, na alinea “c”, considera aberto a execu¢ao da pena em casa
de albergado ou estabelecimento adequado.

Entretanto, para fixag&o do regime inicial de cumprimento da pena, o artigo 33, §2°%3,
alinea “a” determina que o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera cumpri-la em
regime fechado; na alinea “b”, o condenado n&o reincidente, com pena superior a 4 (quatro)

anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, logo de inicio, cumpri-la em regime semiaberto; por fim,

127 Art. 32 - As penas sao:
| - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos;
Il - de multa.
128 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencéo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
129 § 1° - Considera-se:
a) regime fechado a execuc¢do da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média;
b) regime semi-aberto a execuc¢@o da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar;
) regime aberto a execugao da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
130 § 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia
a regime mais rigoroso:
a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado;
b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito),
poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto.
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a alinea “c” determina que o condenado ndo reincidente, com pena igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Portanto, o primeiro ponto que fica bem evidenciado no sistema de persecucédo penal
€ que, via de regra, o0 réu primario precisa ser condenado a uma pena superior a 8 (oito) anos de
prisdo para iniciar seu cumprimento da pena de reclusdo em regime fechado, ou seja, em
estabelecimento de seguranca maxima ou média. O que chama a atencéo é que no Brasil, cerca
de apenas 2,67% dos delitos existentes permitem ao juiz, em caso de condenacao, fixar o regime
inicialmente fechado, valendo mencionar a licdo de Bruno Carpes®: “[...], o ordenamento
patrio obriga o juiz a estipular a efetiva priséo (inicialmente fechada) em apenas 2,67% das
penas criminais existentes, [...]”. Tema que sera retomado adiante.

Noutro giro, as penas restritivas de direitos'*?, por sua propria natureza, sio: prestacio
pecuniaria; perda de bens e valores; limitacdo de fim de semana; prestacdo de servi¢cos a
comunidade ou a entidades publicas; e interdicdo temporaria de direitos. Mas a grande
caracteristica é que as penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, segundo o art. 44, caput, do Cddigo Penal.

Portanto, quando se pensa em penas restritivas de direitos se estd diante de solucao
alternativa ao encarceramento. Sendo que 0s requisitos para aplicacdo de tais penas vem
previstos nos incisos I, 11 e 111, do citado artigo 44'*3, do Codigo Penal: se foi aplicada pena

131 CARPES, op. cit, pag. 37.

132 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:
| - prestacdo pecuniéria;
Il - perda de bens e valores;
Il - limitag&o de fim de semana.
IV - prestacéo de servico & comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporaria de direitos;
VI - limitacdo de fim de semana.

133 Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:
| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com
violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;
IIl — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.
§ 22 Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.
§ 32 Se 0 condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de
condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime.
8§ 42 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restricdo imposta. No célculo da pena privativa de liberdade a
executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo
de trinta dias de detencéo ou recluséo.
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privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; se o
condenado ndo for reincidente em crime doloso; e, por fim, se a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias
indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

Vale lembrar ainda que na condenacgdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode
ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos. Caso a condenacao seja superior a um
ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e
multa ou por duas restritivas de direitos, conforme clara redacéo do art. 44, §2°, do Cddigo
Penal.

Entretanto, a grande caracteristica das penas restritivas de direitos € que impdem
algumas condi¢bes aos condenados que acabam por ser, na pratica, mais gravosas do que se 0
apenado cumprisse a pena em regime aberto. O regime prisional aberto, na praxis forense, é
conhecido como o “regime da impunidade” onde, por falta de estrutura do Estado, o apenado
acaba sendo liberado e nada cumpre.

Assim, quando o apenado tem a substituicdo da pena em regime aberto por penas
restritivas de direitos, acaba tendo que cumprir algo. Portanto, ndo raro, na praxis forense,
existem até mesmo apelagdes dos proprios réus contra a conversdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, alegando que ndo possuem bons antecedentes, boa a
conduta social e a personalidade ndo seria favoravel, requisitos subjetivos da conversdo. Assim,
objetivam continuar no regime prisional aberto, que em tese € mais gravoso, mas na pratica
mais favoravel que a conversdo em penas restritivas de direitos.

Prosseguindo as duas espécies de penas anteriores, 0 Codigo Penal apresenta, em seu
artigo 49,3 a pena de multa, como terceira e Gltima espécie, a definindo como a que consiste
no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa,
sendo no minimo 10 (dez) e, no méaximo, 360 (trezentos e sessenta) dias multa, em regra. O
Caodigo Penal ainda preceitua que o dia-multa seré fixado pelo juiz, ndo podendo ser inferior a

um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5

§ 52 Sobrevindo condenacdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execugao penal
decidird sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a
pena substitutiva anterior.

134 Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na
sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos
e sessenta) dias-multa.
§ 1° - O valor do dia-multa serd fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo do maior
salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario.
§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execugéo, pelos indices de correcdo monetaria.
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(cinco) vezes esse salario. Por fim, estabelece ainda a necessidade de atualizar o dia-multa, no
momento da execuc¢do, pelos indices de corre¢cdo monetéria.

Essas sdo as espécies de penas e 0s regimes prisionais para a pena de prisao atualmente
existentes no sistema brasileiro. Ao lado de tais mecanismos, mas muito antes de se chegar na
fase de imposicéo, de aplicacdo da pena, a legislacdo ainda apresenta outros institutos que tém
implicacdo direta na resposta conferida pelo Estado ao agressor e, por consequéncia, para a
vitima.

Os primeiros dois grandes mecanismos criados pelo legislador brasileiro estdo
previstos na Lei n. 9.099/95, conhecida pela Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. O
referido diploma traz a definicdo dos denominados crimes de menor potencial ofensivo e o
expediente da suspensao condicional do processo, conhecido como sursis processual. Além do
que, no préprio Codigo Penal, ha a previsdo da suspensdo condicional da pena, em seu artigo
77, 0 que difere do sursis processual acima mencionado.

A Lei n. 9.099/95 inovou na ordem juridica ao dar tratamento distinto para 0s crimes
denominados de menor potencial ofensivo. Apresentou em seu artigo 613 tal definic3o,
considerando infracGes penais de menor potencial ofensivo, para efeitos da lei, as contravencoes
penais e 0s crimes a que lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou
ndo com multa. Atentando-se que pena cominada é abstratamente prevista no tipo penal e pena
aplicada é a efetivamente encontrada pelo juiz ao prolatar a sentenca criminal final.

Portanto, para efeitos dos Juizados Especiais Criminais, qualquer tipo penal que tenha
pena maxima cominada ndo superior a dois anos, ainda que seja cumulada com multa, €
denominado de infracdo de menor potencial ofensivo. Isso significa dizer que recebera
tratamento distinto, agraciada pela proposta de transacéo penal. Benesse que ndo sera oferecida
no caso das infracdes penais que possuem pena maxima cominada superior a dois anos.

Nessa linha, estando a infracdo penal comportada no parametro eleito pela Lei n.
9.099/95, em caso de representacdo da vitima ou se tratando de crime de acdo publica
incondicionada, ndo sendo hipdtese de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a
aplicacio imediata de pena restritiva de direitos ou multas, especificando em proposta*®. Essa

proposta é denominada, como acima mencionado, de transacao penal.

135 Art. 61. Consideram-se infragBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

136 Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de acédo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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Contudo, segundo a inteligéncia da lei, ndo se admite proposta quando estiver
comprovado que o autor da infracdo foi condenado pela prética de crime, a pena privativa de
liberdade, em sentenca definitiva ou foi beneficiado anteriormente, no periodo de cinco anos,
pela aplicacdo de penas restritivas de direitos ou multa. Também néo serd agraciado se nao
indicarem os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias apontarem ndo ser necessaria ou suficiente a adocdo da medida de
transagao™®’.

Destarte, quando realizada a proposta de transacdo penal pelo Ministério Publico e
sendo acolhida pelo infrator, o juiz aplicaré a pena restritiva de direitos ou multa. A imposicao
ndo importara para fins de reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o
mesmo beneficio pelo prazo de cinco anos, segundo a inteligéncia do 84°, do art. 76, da Lei n.
9.099/95%8,

A transagdo penal, no senso comum, ¢ conhecida como “pena de cesta basica”. Apesar
da determinagdo de doacdo de um certo nimero de cestas basicas para alguma instituicao
beneficiente e sem fins lucrativos ser muito usual, é apenas uma das medidas possiveis ou que
geralmente se fazem presentes nas propostas de transa¢do. Mas no imagindrio popular, “o autor
do crime pagou umas cestas basicas e acabou o processo, sem ficar preso.”

Outrossim, quando ndo for possivel a transacdo prevista no artigo 76 da Lei n.
9.099/95, acima citada, o referido diploma ainda prevé um expediente chamado suspensédo
condicional do processo, também conhecido como sursis processual, em seu artigo 89%,
Segundo tal instituto, nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 01
(um) ano, abrangidas ou ndo pela Lei n. 9.099/95, o Ministério Publico, no oferecimento da
denuncia, podera propor a suspensdo do processo. A suspensao proposta sera pelo periodo de

02 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o0 acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido

137 § 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado:
| - ter sido o autor da infragcdo condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por
sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena
restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a ado¢édo da medida.

138 § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o Juiz aplicara a pena
restritiva de direitos ou multa, que nao importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

139 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado néo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).
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condenado por outro crime. Sendo que ainda devem estar presentes os demais requeridos que
autorizam a suspenséo condicional da pena.

Nesse sentido, entenda-se que suspensdo condicional do processo e suspensao
condicional da pena sdo institutos distintos. No primeiro, o processo nem prossegue, ficando
suspenso até o cumprimento das condi¢fes. No segundo, suspensao condicional da pena, ocorre
quando ja ha sentenca, mas a referida ndo é levada a efeito porque as condi¢des suspendem a
sua aplicacdo durante o periodo de prova.

Quanto aos requisitos da suspensio condicional da pena, estdo previstos no art. 774,
do Cadigo Penal. No referido se prevé que a pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, pelo periodo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o condenado
ndo seja reincidente em crime doloso; a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessdo do
beneficio. Ainda, desde que ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo pelas penas restritivas
de direitos do art. 44, do Cddigo Penal. Portanto, a suspensdo condicional da pena € outro
mecanismo que prevé o ndo encarceramento do apenado, sendo alternativa a pena de priséo,
desde que preenchidos 0s requisitos que exige.

Entretanto, uma das notas mais diferenciadas da Lei n. 9.099/95 é que aos delitos por
ela abrangidos, ndo se instaurara inquérito policial, mas apenas Termo Circunstanciado de
Ocorréncia (TCO). O termo circunstanciado é peca bem mais simples que o oficioso inquérito
policial, destinado aos delitos ndo abrangidos pela lei em comento. Mais ainda, ao autor ndo
podera se impor prisdo em flagrante, desde que preste 0 compromisso de comparecer em Juizo
apos a lavratura do termo circunstanciado, conforme clara redacdo do art. 69, da Lei n.
9.099/95'*!, Essa é uma caracteristica muito importante e adiante sera retomada a sua aplicacéo

e os efeitos que irradia no contexto pratico.

140 Art. 77 - A execucgdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:
| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias autorizem a concesséo do beneficio;

Il - N&o seja indicada ou cabivel a substituicao prevista no art. 44 deste Cédigo.

§ 1° - A condenacao anterior a pena de multa ndo impede a concesséo do beneficio.

141 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado

e 0 encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisicdes dos exames periciais necessarios.
Paragrafo unico. Ao autor do fato que, apos a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir 0 compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisao em flagrante, nem
se exigira fianga. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de
cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.
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Noutro giro, a legislagdo ainda apresenta como alternativa ao encarceramento 0
beneficio do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), o qual foi introduzido no Cddigo de
Processo Penal pela Lei n. 13.964/2019. Segundo tal instituto previsto no art. 28-A*?, do
Caodigo de Processo Penal, quando nao for o caso de arquivamento da investigacéo e tendo o
investigado confessado circunstancialmente a prética de infracdo penal cometida sem violéncia
ou grave ameaca, desde que a pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de ndo persecucdo penal. Mas, em todo caso, a medida tem que se
apresentar necessaria e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante condicdes
que podem ser cumuladas ou alternativas.

Assim, a lei traz como condigdes do acordo de ndo persecucgéo penal: reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; renunciar voluntariamente a
bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos; pagar prestagdo pecuniaria a
entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha
preferencialmente como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; ou, por fim, cumprir, por prazo determinado, outra condigdo
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputadal*?.

No entanto, o Acordo de Nao Persecucao Penal ndo é aplicavel nas hipoteses em que
for cabivel a transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, acima visto, ou
se o0 investigado for reincidente ou houver elementos probatérios que indiquem habitualidade

de conduta criminal, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais

142 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameacga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de néo persecucao penal, desde
gue necessério e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

143 | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério PUblico como instrumentos,
produto ou proveito do crime;

Ill - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da
execucao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal);

IV - pagar prestac@o pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cadigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada
pelo juizo da execucao, que tenha, preferencialmente, como funcao proteger bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.
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pretéritas. Nao incide ainda caso o agente tiver sido beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecucédo penal, transacéo, penal ou suspenséo
condicional do processo. Por fim, ndo incide nos crimes praticados no ambito de violéncia
doméstica e familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condi¢cdo de sexo feminino,
em favor do agressor'#,

Ainda como efeito do instituto, a celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo
persecucao penal ndo constardo na certiddo de antecedentes criminais, exceto para impedir a
concessdo do mesmo beneficio pelo prazo de cinco anos'“®. E mais uma benesse conferida pela
lei para que o sujeito continue primario, visto que a celebracdo do acordo ndo importa em
condenacéo.

Confira-se que os instrumentos acima elencados, transacdo penal, suspensdo
condicional do processo, acordo de ndo persecucdo penal e suspensdo condicional da pena sdo
institutos que conduzem a um ndo encarceramento do agente caso aplicados. Logo, séo
alternativas a pena de prisdo propriamente dita. O criminoso que fez sua vitima e for alcancado
por alguma dessas benesses, consequentemente, ficara em liberdade.

No entanto, o fato curioso € que a esmagadora maioria dos tipos penais conduzem a
aplicagéo de algum dos institutos acima citados, ndo havendo sequer a prisédo em fase processual

ou definitiva do agressor. Ao comentar o assunto, pontua Bruno Carpes®“:

A afirmacdo de que "se prende demais”, sempre acompanhada do dito
"punitivismo" penal, nunca esteve tdo dissociada da realidade. Afinal, 50,67%
das penas no Brasil comportam transacdo penal, 24,10% comportam
suspensdo condicional do processo, outras 3,42% admitem a substitui¢do por
penas restritivas de direito. Ou seja, 78,19% sequer possibilitam que o juiz
estipule pena privativa de liberdade em meio aberto. Por fim, apenas 2,67%
(28 intervalos de penas) impdem que o juiz aplique o regime inicialmente
fechado. Portanto, referir que o Brasil vive uma onda encarceradora e
punitivista equivale a algo tdo desproporcional e distante da realidade quanto
a comparacao entre um cavalo e um cavalo-marinho.

144 8§ 20 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipéteses:
| - se for cabivel transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da
lei;
Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas;
Il - ter sido 0 agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em
acordo de ndo persecucdo penal, transacéo penal ou suspensao condicional do processo; e
IV - nos crimes praticados no a&mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razbes da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor.
§ 3° O acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

1458 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucéo penal ndo constarédo de certidao
de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso Ill do § 2° deste artigo.

146 CARPES, op. cit., pag. 43.
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Até agora foi visto o0 que, via de regra, acontece no Direito Penal, direito material.
Porém, para continuidade da compreensdo, ha necessidade de estudo do que, via de regra,
ocorre no Direito Processual Penal, direito adjetivo. A analise é importante, visto que € no
processo penal que se concentra a prisdo processual, constituida na prisdo preventiva, prisdo
em flagrante e a prisdo temporéria.

A prisdo processual, regulada pelo processo penal € a primeira reprimenda que o
Estado apresenta em face do agressor quando ocorre a violagdo dos direitos da vitima. E a
resposta mais imediata do Estado. Contudo, é preciso estudar suas espécies e requisitos, eis que
a prisdo processual é a excecdo, na expressiva maioria dos casos nao se faz presente. Havera
prisdo processual em caso de prisdo em flagrante convertida em prisdo preventiva e, em caso
de decretacdo de prisdo temporaria e prisdao preventiva quando presentes 0s seus requisitos.
Fora disso, ndo se admite prisdo processual.

A primeira delas, prisdo em flagrante, é regulada pelos artigos 301 a 310 do Cédigo
de Processo Penal. Ela apresenta os requisitos formais e as hipéteses que legitimam o flagrante.

A lei é categorica ao considerar em flagrante delito quem:

Art. 302 Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infracao.

A redacdo dos inciso acima é classica, remontando a redacédo original do Codigo de
Processo Penal, dispensando-se detalhamento nesta obra para ndo se fugir do objeto. E ao lado
das hipoteses de flagrante acima encontram-se os requisitos formais, devendo ser atendido o

constante nos artigos 304, caput*’ e §4°148 art. 306, §8§1° e 2°4° do Codigo de Processo Penal.

147 Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o condutor e colhera, desde
logo, sua assinatura, entregando a este cOpia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, afinal, o auto.

148 § 4° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a informacéo sobre a existéncia de
filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

149 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao comunicados imediatamente
ao juiz competente, ao Ministério Piblico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
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E licdo corrente em processo penal que, ocorrida uma prisdo em flagrante, caso o
flagrante seja ilegal a prisdo deve ser relaxada, caso seja legal, deve ser avaliada a possivel
conversao em prisdo preventiva ou concessao de medida cautelar diversa. Nao podendo, claro,
o individuo continuar preso por conta exclusiva da prisdo em flagrante, devendo permanecer
preso somente em caso de conversdo em prisao preventiva.

Assim, apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, via de regra, o agressor seré
mantido preso e realizada a audiéncia de custodia, a qual encontra previsdao no art. 310, do
Codigo de Processo Penal*®. Consiste em uma audiéncia marcada em até até 24 (vinte e quatro)
horas ap0s a realizacdo da prisdo, onde o juiz deverd, com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, deliberar
sobre a legalidade da prisdo. Nessa audiéncia, se estiverem presentes 0s requisitos da prisdo
preventiva e ndo for fundamentadamente recomendavel a imposicdo de medidas cautelares
diversas, o juiz podera converter o flagrante em prisdo, a pedido do Ministério Publico. Caso
contrério, devera soltar o agressor, com imposic¢ao ou ndo de fianca, além de cautelares diversas.

Quanto a prisdo preventiva, inicialmente confira-se que, com a entrada em vigor no
dia 23/01/2020 da Lei n. 13.964/2019, o chamado “Pacote Anticrime”, a legislagdo penal e
processual penal restaram significativamente modificadas. Para se chegar ao juizo da
decretacdo de uma prisdo preventiva, deve-se passar por uma série de analises, visto que a
prisdo processual é a excecdo no ordenamento brasileiro.

No caso, a principio, antes da decretacdo de uma preventiva, o juiz deve verificar se 0
agente ndo praticou o fato em estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
dever legal ou exercicio regular de um direito®®!, nos termos do §1° do art. 310, do Codigo de
Processo Penal'®2. Caso alguma das hipGteses ocorra, o juiz podera conceder ao flagranteado

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nédo informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Publica.

150 Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas ap6s a realizacéo da priséo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a presenca
do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do
Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

(...)

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido no caput deste
artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custdédia sem motivacdo iddnea ensejard também a
ilegalidade da priséo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de
imediata decretacdo de prisdo preventiva.

151 Art. 23 - Ndo héa crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa
Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

152 § 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato em qualquer

das condi¢Bes constantes dos incisos I, Il ou Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
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liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos os atos
processuais, sob pena de revogacdo. Logo, ele ndo ficara preso em tais hipoteses.

Além disso, repita-se, a prisdo preventiva é a excecao absoluta no sistema. Portanto,
somente podera ser decretada quando ndo for cabivel outra medida cautelar de forma
justificada, fundamentada e de forma individualizada, conforme estatuido no 86° do art. 282,
do CPP®3, Assim, vale salientar que a prisdo preventiva é medida extremamente excepcional,
s0 podendo ser decretada quando presentes 0s seus requisitos objetivos e circunstancias
autorizadoras, ausente qualquer possibilidade de decretacdo de cautelar diversa.

Ademais, é importante ressaltar que, com o advento da Lei n. 13.964/2019, acima ja
citada como “Pacote Anticrime”, além dos requisitos obrigatérios de prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria, a lei passou a exigir também a demonstracdo do perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado®*. Claro que, ao lado de tais elementos deve haver
a presenca ainda de pelo menos uma das consagradas circunstancias: garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdmica, necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal ou
conveniéncia da instrucdo criminal.

Outrossim, deve-se lembrar a diferenca entre requisitos e circunstancias da prisdo
preventiva. S&o requisitos a prova da existéncia do crime e os indicios suficientes de autoria.
Sao circunstancias as ja mencionadas garantia da ordem publica, da ordem econdmica, a
conveniéncia da instrucdo criminal e a necessidade de assegurar a aplicagdo da lei penal. Ao
lado das circunstancias citadas, previstas no Cédigo de Processo Penal, a Lei n. 7.492/1986,
Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, previu em seu artigo 30 a
possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva também em vista da magnitude da leséo
causada exclusivamente para os crimes la contidos.

Contudo, a referida circunstancia, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, deve estar associada a alguma das demais circunstancias previstas no Codigo de

dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena
de revogacao.

153 § 6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por
outra medida cautelar, observado o art. 319 deste CAdigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por
outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto, de forma individualizada.

154 art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.

155 Sem prejuizo do disposto no art. 312 do Codigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941, a prisdo preventiva do acusado da pratica de crime previsto nesta
lei podera ser decretada em razdo da magnitude da lesao causada.
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Processo Penal, confira-se: “[...]. O Supremo Tribunal Federal inclusive, ap6s o julgamento
do Habeas Corpus - HC n. 80.717 em 2001, definitivamente considerou que a magnitude da
lesdo deveria estar associada com pelo menos uma das circunstancias do periculum
libertatis do art. 312 do CPP, [...].1%%”

Nessa linha, a prisdo preventiva ainda encontra requisitos objetivos que s&o
impeditivos de sua decretagdo. Somente podera ser decretada nos crimes dolosos punidos com

reclusdo e que tiverem pena cominada superior a 4 (quatro) anos*®’

, Via de regra. Portanto, ndo
se admite prisdo preventiva em crimes culposos. Podera ser decretada ainda, independente da
pena, se 0 agente tiver sido condenado em outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado®®®,

Mas a grande excecdo fica por conta da possibilidade de decretacdo da prisao
preventiva, ainda que a pena cominada ao crime seja inferior a 4 (quatro) anos, se 0 crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia®®®. Aqui
a critica ao sistema. Em que pese ser louvavel a preocupacdo da legislacdo na protecdo da
mulher, crianca e adolescente, idoso, enfermo e pessoa com deficiéncia, a vitima que nao se
encontrar no rol do seleto grupo, ndo tera igual protecdo. Para uma vitima considerada
“comum”, fora desse rol, a regra que vale ¢ a de que a infragcdo tem que ter pena cominada
superior a quatro anos de reclusdo. Portanto, ha claro tratamento diferenciado. Um homem
adulto, ndo portador de necessidades especiais evidentemente conta com menos protecdo do
Estado.

Destarte, via de regra, para decretacéo da prisdo preventiva ou conversédo da priséo em
flagrante em prisdo preventiva, ha necessidade de atendimento dos seguintes elementos:
demonstrar que nenhuma das cautelares diversas é suficiente (art. 282, 86°, do CPP); existir
prova da existéncia do crime (art. 312, do CPP); existir indicios de autoria (art. 312, do CPP);
comprovar a necessidade ou incidéncia de pelo menos uma das circunstancias, quais sejam,

garantia da ordem publica, garantia da ordem econ6mica, conveniéncia da instrucdo criminal

156 DELLA LIBERA, Lindomar Luiz. A Magnitude da Lesdo como requisito autorizador da priséo
preventiva nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. 2011, p. 30/32. Trabalho de Concluséo
de Curso (Graduagédo) — Curitiba, 2011.

157 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacéo da priséo preventiva:
| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos;

158 || - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cadigo Penal;

159111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;
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ou necessidade de assegurar aplicagéo da lei penal (art. 312, do CPP) ou, caso se esteja diante
de um crime contra o Sistema Financeiro Nacional, comprovar a magnitude da leséo causada
(art. 30 da Lei n. 7.492/1986) associada a mais alguma das primeiras previstas no CPP, segundo
exigido no precedente do STF HCn. 80.717 de 2001; demonstrar o perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado (art. 312, do CPP); e ter o crime pena superior a 4 anos, salvo se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia
(art. 313, inciso |, do CPP).

Inegavelmente, diante da legislacdo acima analisada, a prisdo preventiva, como
espécie de prisdo processual, é a excecdo no direito brasileiro. Nao se esta a justificar que a
prisdo processual seja a solucdo para todos os males, sobretudo para a reparacao da vitima. Mas
é inegavel que na esmagadora maioria dos delitos ndo se comporta a prisdo preventiva e isso
causa mais um sentimento de frustracdo na vitima do crime. Sobretudo vitimas que ndo sdo
mulheres no contexto de violéncia doméstica e familiar, crianca, adolescentes, idosos ou
pessoas portadoras de deficiéncia.

Noutro giro, recentemente o Brasil tem presenciado algumas inovacdes legislativas
que sinalizam o principio de uma preocupacdo do legislador com a vitima criminal. Sao
medidas de direito material e de direito processual para se garantir, de certa forma, o devido
processo legal também em favor da vitima. Providéncias que devem ser vistas como reflexo da
aplicacdo, no campo criminal, da preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, tdo
preconizada pela Constituicao Federal.

N&o raro, na préxis forense, a vitima acaba por sofrer na fase investigatoria e na fase
judicial dissabores de diversas ordens. As tensdes e apreensdes sa0 normais ao ser humano, mas
comumente ha a presenca de constrangimentos, como a exposi¢do gerada e outros. Dai as
preocupacOes advindas do legislador. Em vista disso, dentre os novos diplomas, confira-se a
Lei n. 14.321/2022%° a qual adicionou a Lei n. 13.869/2019, a qual define os crimes de abuso

de autoridade, o crime de violéncia institucional, confira-se:

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

160 BRASIL. Lei n. 14.321, de 21 de margo de 2022. Altera a Lei n°® 13.869, de 5 de setembro de 2019,
para tipificar 0 crime de violéncia institucional. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/Lei/L14321.htm. Acesso em: 01 jul.
2024.
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| - a situacdo de violéncia; ou

Il - outras situagBes potencialmente geradoras de sofrimento ou
estigmatizacéo;

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

§ 1° Se 0 agente publico permitir que terceiro intimide a vitima de crimes
violentos, gerando indevida revitimizacao, aplica-se a pena aumentada de 2/3
(dois tergos).

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

O tipo penal em comento € inovador, consistindo na criacdo de um crime contra o
transgressor que Vilipendie a vitima por meio de procedimentos desnecessarios, invasivos ou
repetitivos. Entretanto, o tipo penal necessita de uma alta carga valorativa caso a caso para sua
configurac¢do, qual seria um “procedimento desnecessario” exigido pelo tipo? Quando um
procedimento seria repetitivo? Quando ndo estaria presente a estrita necessidade? O que seriam
situacOes potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizardo? Sem davidas as condutas
descritas conferem muita margem a interpretacdo. No entanto, é certo, o tipo penal representa
uma inovagéo.

Noutro giro, também foi aprovada a Lei n. 14.245/2021'%1, a chamada “Lei Mariana
Ferrer”, batizada em homenagem a uma suposta vitima de estupro chamada Mariana Ferrer'?,
A Lei, segundo constou de sua propria ementa, visa, dentre outros, “coibir a pratica de atos
atentatdrios a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer causa de aumento de
pena no crime de coacao no curso do processo.” Assim, é digno de nota na Lei a introducéo do

art. 400-A, no Codigo de Processo Penal:

Art. 400-A. Na audiéncia de instrugéo e julgamento, e, em especial, nas que
apurem crimes contra a dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos
processuais presentes no ato deverdo zelar pela integridade fisica e psicoldgica
da vitima, sob pena de responsabilizacéo civil, penal e administrativa, cabendo
ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

161 BRASIL. Lei n. 14.245, de 21 de novembro de 2021. Altera os Decretos-Leis nos 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), e 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal),
e alein®9.099, de 26 de setembro de 1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), para
coibir a pratica de atos atentatérios a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer
causa de aumento de pena no crime de coacdo no curso do processo (Lei Mariana Ferrer).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114245.htm. Acesso
em: 01 jul. 2024.

162 O “caso Mariana Ferrer” é controvertido. O caso trata das acusacgdes de agressdes sexuais,
incluindo estupro, atribuidas ao empresario André de Camargo Aranha e que teriam sido praticadas
contra a modelo e blogueira Mariana Ferrer, no ano de 2018, no clube Café de La Musique, em
Florianépolis- SC, onde ela trabalhava. O caso ganhou a opinido publica a partir dos relatos da
propria vitima em seu perfil na rede social Instagram. O empresario foi absolvido pois todas as
provas contradiziam a verséo da vitima. Houve recurso da sentenga e o Tribunal de Justica de Santa
Catarina manteve a absolvicdo por unanimidade.
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I - a manifestacéo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto
de apuragdo nos autos;

Il - a utilizacdo de linguagem, de informacGes ou de material que ofendam a
dignidade da vitima ou de testemunhas.

O dispositivo, de clara redacdo, impde a preservacgado da integridade fisica e psicologica
da vitima, sob pena de responsabilizacdo civil, penal e administrativa. Claro que, no caso
concreto, seré de dificil apuracdo e determinacdo qual ato ameacgou a integridade psicoldgica
da vitima, sobretudo diante do direito da defesa técnica a ampla defesa e ao contraditério na
instrucdo processual. Porém, registre-se a utilidade e inovacéo do dispositivo. Na mesma linha,
a Lei em comento adicionou o artigo 474-A ao rito do Tribunal do Jari, pugnando também pela

preservacao da dignidade da vitima:

Art. 474-A. Durante a instrugdo em plenério, todas as partes e demais sujeitos
processuais presentes no ato deverao respeitar a dignidade da vitima, sob pena
de responsabilizagdo civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz presidente
garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

I - a manifestagdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto
de apuracao nos autos;

Il - a utilizacdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a
dignidade da vitima ou de testemunhas.

No mesmo sentido, o art. 81, da Lei n. 9099/95 recebeu 0 §1-A'®3, Analisando-se tal
quadro, de fato, as inovacgdes introduzidas pelas alteraces acima sdo benéficas e bem-vindas
na busca de um cenario para protecdo da vitima. Entretanto, sdo timidas e se resumem a
preservacdo da vitima no processo, durante as audiéncias judiciais. Portanto, sé ocorreu
preocupacdo com a vitima para usa-la como “meio de prova”. Assim, € certo que ainda ha um

longo caminho para uma atuacdo mais efetiva na sua protecao.

3.3 A legislacdo brasileira: as vitimas comuns e as vitimas do contexto de violéncia
domestica e familiar contra a mulher

163 § 1°-A. Durante a audiéncia, todas as partes e demais sujeitos processuais presentes no ato deverao
respeitar a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizagdo civil, penal e administrativa, cabendo
ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:
| - a manifestagdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracdo nos
autos;

Il - a utilizagao de linguagem, de informacdes ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou
de testemunhas.
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A legislacdo apresenta notas diferenciais em relagdo a protecdo da vitima. Algumas
vitimas tém, por assim dizer, um tratamento diferenciado. O motivo se deve & especial
vulnerabilidade de alguns grupos, dentre eles, sempre se nota tratamento especial para vitimas
criancas e adolescentes, idosos, mulheres e portadores de necessidades especiais. Nesse sentido,
confira-se que em inimeras passagens a legislacdo confere tratamento especial, vejamos:

a) 0 artigo 61, inciso Il, alinea “A”, do Codigo Penal, trata como circunstancia
agravante ter sido cometido o crime contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou
mulher gravida'®*;

b)  ocrime do artigo 147-A, do Cddigo Penal, tem sua pena aumentada pela metade
se é cometido contra crianca, adolescente, idoso ou contra mulher por condicdo do sexo
feminino?®s;

c) no crime do furto, do Codigo Penal, na forma qualificada prevista no art. 155,
84°-C é aumentado de um terco ao dobro caso praticado contra idoso ou vulneravel,

d) no crime de estelionato previsto no art. 171, 84°, do Cddigo Penal, a pena é
aumentada de um terco ao dobro se praticada contra idoso ou vulneravel,

e) os crimes de calGnia (art. 138), difamacdo (art. 139) e injuria (art. 140), do
Codigo Penal, tem suas penas aumentadas em um terco se cometidos contra crianca,
adolescente, pessoa com mais de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia, na forma do art. 141,
inciso IV, do referido diplomal®®;

f) o crime de reducdo a condicdo analoga a escravo, do art. 149, do Codigo Penal,

tem sua pena aumentada de metade quando o crime é cometido contra crianca e adolescente!®’;

164 Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o

crime:
Il - ter 0 agente cometido o crime:
h) contra crian¢a, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

165 Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-lhe a integridade
fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou, de qualquer forma, invadindo
ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade. Pena — reclusé@o, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa. § 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido: | — contra
crianca, adolescente ou idoso;

166 Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se qualquer dos crimes
€ cometido: IV - contra crian¢a, adolescente, pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou pessoa com
deficiéncia, exceto na hipétese prevista no § 3° do art. 140 deste Cédigo.

167 Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢cados
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢cdes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomocdo em razdo de divida contraida com o empregador ou
preposto: Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia. § 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: | — contra crianca
ou adolescente;
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g) o tréfico de pessoas, art. 149-A, do Codigo Penal, tem sua pena aumentada de
um terco até a metade quando praticado contra crianga, adolescente, pessoa idosa ou com
deficiéncia®®®;

h) o crime de associagdo criminosa, previsto no art. 288, do Cadigo Penal, tem sua
pena aumentada até a metade se houver participacdo de crianga ou adolescente®®®;

1) o homicidio ¢ qualificado como “feminicidio” quando praticado contra mulher
por razdes da condigdo do sexo feminino, segundo o art. 121, 28°, inciso 1V, do Codigo Penal'’;

j)  alesdo corporal tem sua pena aumentada em um terco se praticada contra mulher,
por razBes da condicdo do sexo feminino, conforme o artigo 129, 88 10 e 13, do Cddigo
Penal'™; e

k) o crime de violéncia psicoldgica, previsto no art. 147-B, do Cddigo Penal,
somente pode ser praticado contra mulher'’2,

O rol acima é exemplificativo do tratamento diferenciado conferido pela lei penal para
as vitimas criangas, adolescentes, mulheres, idosos e portadores de necessidades especiais. Sem
falar nos crimes préprios, previstos em leis especificas, como 0 sdo os do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, Lei n. 8.069/1990; os crimes do Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/2003; e do
Estatuto da Pessoa Portadora de Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015. Mas registre-se que 0s crimes
proprios ja tem essa caracteristica porque séo ordinarios, devem existir. O que se destacou € o
tratamento especial que irradia efeitos pela legislagéo.

Ainda, quanto a criancas e adolescentes, cite-se novamente a Convencao sobre 0s
Direitos da Crianca, de 24 de setembro de 1990, a qual foi promulgada pelo Decreto n.

99.710/1990. Ainda, a Lei n. 13.431/2017, acima vista, que estabeleceu o sistema de garantias

168 Art, 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa,
mediante grave ameaca, violéncia, coagdo, fraude ou abuso, com a finalidade de: § 1° A pena é
aumentada de um ter¢o até a metade se: Il - o crime for cometido contra crianca, adolescente
ou pessoa idosa ou com deficiéncia;

169 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes:  Pena
- recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. Paragrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se
a associagdo é armada ou se houver a participagao de crianca ou adolescente.

170 Art. 121. Matar alguem: Pena - recluséo, de seis a vinte anos. § 2° Se o homicidio é
cometido: VI - contra a mulher por raz6es da condi¢do de sexo feminino;

171 8 10. Nos casos previstos nos 88 1° a 3° deste artigo, se as circunstancias sdo as indicadas no §
9° deste artigo, aumenta-se a pena em 1/3 (um tergo).

§13. Se alesdo for praticada contra a mulher, por razdes da condi¢&do do sexo feminino, nos termos
do 8 2°-A do art. 121 deste Codigo:

172 Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas a¢des, comportamentos, crencas e
decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagédo, manipulacdo, isolamento, chantagem,
ridicularizacéo, limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude
psicolégica e autodeterminacdo:  Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se
a conduta ndo constitui crime mais grave.
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de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia. E também a Lei n.
14.344/2022, que cria mecanismos para a prevencao e o enfrentamento da violéncia domestica
e familiar contra a crianca e o adolescente, também ja citada.

Mas, sem sombra de duvidas, atualmente hd um tratamento extremamente
diferenciado a favor da vitima mulher. O Estado atualmente lanca m&o de varios recursos para
garantir sua integridade fisica e psicoldgica. Confira-se que, a fim de proteger vitimas,
conforme acima ja citado, o Brasil ratificou a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 27 de novembro de 1995, a qual foi promulgada
pelo Decreto n. 1.973/1996. A Convencdo visa proteger as mulheres vitimas de violéncia,
entendida como qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada, conforme a propria redagao do seu artigo 173,

Para além, a legislacdo penal e processual penal em crimes praticados contra vitimas
mulheres no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher é extremamente
diferenciada. A Lei que rege a matéria € a de n. 11.340/2006, conhecida popularmente como

“Lei Maria da Penha”, a qual, segundo sua propria emental’:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cadigo Penal
e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias.

O mencionado diploma estabelece 5 (cinco) formas de violéncia contra a mulher,

sendo violéncia fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral, confira-se:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe
0 pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acGes,

173 BRASIL, op. cit.

174 BRASIL, Lein. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do 8§ 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencédo
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm. Acesso em: 01 jul. 2024.
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comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, violacdo de sua intimidade, ridicularizacéo,
exploragéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a salde psicologica e a autodeterminacao;

111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coagéo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou
a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou
a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
callnia, difamacéo ou injdria.

O diferencial do referido diploma é que, no &mbito criminal, nos crimes praticados no
ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme a redacdo do seu artigo
4117 ndo se aplica a Lei n. 9.099/95, a chamada Lei dos Juizados Especiais. Conforme acima
ja detalhado, essa lei trouxe dois institutos alternativos a pena de prisdo. A transacao penal,
prevista no artigo 76, quando diante de representacdo da vitima ou se tratando de crime de a¢éo
publica incondicionada, ndo sendo hipdtese de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, especificando em
proposta’’®.

Ademais, o expediente da suspensdo condicional do processo, também conhecido
como sursis processual, em seu artigo 89177, Segundo tal instituto, relembre-se, nos crimes em
que a pena minima cominada for igual ou inferior a 01 (um) ano, o Ministério PUblico podera
propor a suspensdo do processo. A suspensao proposta serd pelo periodo de 02 (dois) a 4
(quatro) anos, desde que o acusado nédo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado
por outro crime. Sendo que ainda devem estar presentes os demais requeridos que autorizam a

suspenséo condicional da pena.

175 Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

176 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

177 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado néo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
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Na mesma linha, os crimes praticados no contexto de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher ndo admitem a celebracdo de Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), nos
termos do art. 28-A, § 2°, 1V, do Codigo de Processo Penal'’8, Lembrando-se que o Acordo de
Né&o Persecucdo Penal se aplica quando ndo for o caso de arquivamento da investigacéao e tendo
o investigado confessado circunstancialmente a pratica de infracdo penal cometida sem
violéncia ou grave ameagca, desde que a pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos. Portanto,
ndo se aplica, como dito, em crimes cometidos no contexto de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Outrossim, se estivermos diante de um delito cometido no contexto de violéncia
domeéstica e familiar, para que seja possivel a decretacdo da prisdo preventiva, ndo é necessario
que o crime tenha pena maior do que 4 (quatro) anos, conforme ordinariamente exigido pelo
art. 313, 1, do Cddigo de Processo Penal. A decretacdo da prisdo preventiva, conforme acima
ja visto, ainda que a pena cominada ao crime seja inferior a 4 (quatro) anos, podera ocorrer se
o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criancga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia'’®.

Todas essas observacdes conduzem a conclusdo de que para o Estado, a mulher que
sofre violéncia no contexto de violéncia doméstica e familiar € uma classe de vitima com uma
protecdo distinta. Classe que fica bem a frente até mesmo dos demais grupos tidos por
vulneraveis pela lei, como criancas, adolescentes, idosos e portadores de necessidades
especiais. Contudo, registre-se, ndo se esta criticando ou questionando a validade ou existéncia
da Lei n. 11.340/2006, mas apenas denotando como sua protecdo destoa da que €
ordinariamente oferecida pelo Estado as demais vitimas. Se a real protecédo € a conferida para
as mulheres, entdo se tem a conclusdo que as demais vitimas estdo tendo tratamento ineficiente.

Nesse sentido, basta imaginar uma vitima adulta, do sexo masculino e ndo portadora

de necessidades especiais, 0 homem comum, por assim dizer. Imagine que um agressor pratique

178 Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracéo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucédo penal, desde
que necesséario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condicdes ajustadas cumulativa e alternativamente § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se
aplica nas seguintes hipéteses IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, em favor do
agressor.

179111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia;
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contra tal vitima o crime de lesdo corporal, previsto no caput do art. 1298, do Codigo Penal, e
também o crime de ameaca, previsto no art. 14781, do mesmo diploma. O primeiro delito tem
uma pena maxima de 1 (um) ano e o segundo delito de 6 (seis) meses. Portanto, somadas as
penas cominadas, se chegara ao patamar maximo de 1 (um) ano e 6 (seis) meses de priséo.

Trabalhando-se com a regra do ordenamento juridico e tratando-se de agressor
primario, sem antecedentes criminais, a situacdo seria dramética para a vitima. Inicialmente,
em que pese a pratica de dois delitos, ndo seria cabivel a prisdo preventiva, visto que sé pode
ser decretada em crimes dolosos com pena cominada superior a quatro anos. Portanto, por mais
que nossa “vitima” tenha sido ameacada e esteja se sentindo amedrontada, com traumas e com
medo até de se expor na rua, por conta da promessa de mal injusto e grave tipica do crime de
ameaca, ela nada podera fazer. A solucdo para a vitima é literalmente se esconder, se ocultar,
visto que para o Estado essa situacdo de ameaca ndo é suficiente.

Na mesma linha, confira-se que ambas as penas maximas somadas nao ultrapassam
dois anos de prisdo, em tese. Logo, sera aplicavel no caso a Lei n. 9.099/95, a Lei dos Juizados
Especiais e certamente o agressor serd agraciado pelo beneficio da transacdo penal,
extinguindo-se o processo. Quanto a vitima, que continue se escondendo, escolhendo bem as
ruas que toma, para ndo cruzar com o agressor, pois a ameaca de mal injusto e grave e a leséo
corporal resultaram em transagéo penal.

Por outro lado, se a vitima fosse mulher e o crime praticado no contexto de violéncia
domeéstica e familiar, a primeira consequéncia imediata € que haveria a necessidade de
instauracdo de um Inquérito Policial para investigar o caso. Nao se admite, portanto, o Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), previsto na Lei n. 9.099/95, acima visto. Ainda, se
ocorresse a prisdo em flagrante, o agressor seria, apos a lavratura do auto de prisao em flagrante,
mantido preso até a realizacdo da audiéncia de custddia, prevista no art. 310, caput, do Codigo
de Processo Penal®,

Além do que, na audiéncia de custodia, haveria chances, a depender sempre do caso
concreto, do agressor ter sua prisdo convertida em prisdo preventiva, visto que presente o

contexto do crime de ameaca. Também pelo fato de que, conforme visto, ndo ha dbice a

180 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a
um ano.

181 Art. 147 - Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbodlico, de
causar-lhe mal injusto e grave: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

182 Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apos a realizacdo da priséo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a presenca
do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverda, fundamentadamente:
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decretacédo da prisdo preventiva, ainda que a pena cominada ao crime seja inferior a 4 (quatro)
anos, pois o crime envolve violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Prosseguindo, visto a necessidade de lavratura de prisdo em flagrante, audiéncia de
custddia e de possibilidade de conversdo da prisdo em preventiva, a depender do caso concreto
sempre, a investigacdo prosseguird até conclusdo do inquérito. Concluida a investigacdo, o
Ministério Publico ndo podera aplicar a transacdo penal prevista na Lei n. 9.099/95. Também
ndo poderd oferecer o beneficio da suspensdo condicional do processo, sursis processual,
previsto no art. 89, do referido diploma, acima ja explicado.

Portanto, se ndo for o caso de arquivamento do inquérito policial, haverd o
desencadeamento de uma acgédo penal, medida que ndo haveria no caso acima citado, de uma
vitima maior e capaz, do sexo masculino. O final dessa acdo penal culminaria em absolvicdo
ou condenacdo. Havendo condenacdo, a propria Lei n. 11.430/2006 prevé a vedacdo de
aplicacdo de penas de “cesta basica” ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo
de pena que implique o pagamento isolado de multa®®®. Confira-se que a redacéo da lei ¢ sofrivel
e banal ao falar de “cesta basica”. Isso se deve ao reconhecimento implicito do proprio
legislador que, quando ha a incidéncia da Lei n. 9.099/95 ¢ a transagdo penal resulta em “cesta
basica”, ndo ha verdadeiro sentimento de justica a vitima, fato.

Destarte, é inegavel o tratamento distinto conferido para protecéo da vitima em duas
hip6teses em que 0 agressor praticou justamente os mesmos delitos. Ora, até uma crianca
poderia concluir que o agressor que vitimou um homem, maior e capaz, ndo portador de
necessidades especiais, esta em situacdo muito mais confortavel do que o agressor que vitimou
uma mulher no contexto de violéncia doméstica e familiar. Entretanto, repita-se, ndo se esta
criticando ou banalizando o teor e a necessidade da Lei n. 11.340/2006, isso ndo se discute.
Busca-se mostrar apenas as incongruéncias de um sistema penal e processual desconexo, que
diferencia vitimas, protegendo umas e banalizando de forma inegavel outras.

Essa incongruéncia foi reconhecida obiter dictum!®* pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, por ocasido do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), n. 779, em que se discutia a possibilidade

do emprego da tese da legitima defesa da honra perante os julgamentos do Tribunal do Juri. Na

183 Art. 17. E vedada a aplicag&o, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas
de cesta basica ou outras de prestacao pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique
0 pagamento isolado de multa.

184 Segundo o dicionario Juridico Oxford: obiter dictum é “algo dito por um juiz ao realizar o seu
julgamento que nao é essencial para a decisao do caso. Ele ndo forma parte da ratio dencidendi do
caso e portanto ndo cria precedente vinculante, mas pode ser citado como autoridade persuasiva
em casos futuros” (MARTIN; LAW, 2006, p. 363).
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posicdo do Ministro claramente se nota que o emprego da Lei n. 9.099/95 contribuia, no
contexto de violéncia doméstica, para uma resposta mais fraca do Estado na protecgdo da vitima,

tanto que por isso a Lei n. 11.340/2006 proibiu seu emprego*®:

Houve uma época em que a resposta do Poder Judiciario aos casos de
violéncia contra a mulher era condenar os agressores a pagar uma indenizacao
civil ou uma cesta basica como condenacdo penal. Naguele tempo, a grande
maioria dos crimes praticados no contexto de violéncia doméstica eram
considerados de “menor potencial ofensivo”, na forma da Lei dos Juizados
Especiais (Lei n° 9.099/1995). Ap6s a promulgacdo da Lei Maria da Penha em
2006 (Lei n°11.340/2006), muito se avangou. Dai em diante, passou-se contar
com o6rgdos jurisdicionais especializados para julgar casos de violéncia
domestica contra a mulher e a inadmitir a aplicagdo das medidas
despenalizadoras previstas na Lei n° 9.099/1995. Tais avangos,
evidentemente, contribuiram para coibir a impunidade e incrementar a
resposta dada aqueles que praticam tais crimes.

Outrossim, o préprio crime de violéncia psicoldgica, acima ja mencionado, previsto

no art. 147-B, do Codigo Penal, somente pode ser praticado contra mulher, confira-se a redacéo:

Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas acOes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, chantagem, ridiculariza¢éo, limitacéo
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua salde
psicoldgica e autodeterminacdo: Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa, se a conduta néo constitui crime mais grave.

A redacdo e sua aplicacdo exclusivamente a mulheres como vitimas é, no minimo,
curiosa. Para o legislador ou o homem ndo possui uma integridade psicologica digna de
preservacao ou se 0 homem tem integridade psicoldgica, ela é tdo inabalavel, higida, intocavel,
que prescinde sequer de protecdo estatal. Talvez a ciéncia da Psicologia explique esse fendmeno
adotado pelo legislador, se é que possivel. Mas talvez, seja 0 6bvio mesmo, que a integridade
psicolégica do homem é relegada a segundo plano, sendo indigna de aten¢ao.

N&o se diga que a protecdo a integridade psicolégica das demais vitimas, que ndo
sejam mulheres no contexto de violéncia doméstica e familiar, entrariam na previsdao do art.

147-A do Codigo Penal, que prevé o “crime de perseguicdo”. O referido tipo penal é

185 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n. 779. Partido Democratico Trabalhista - PDT em face do Congresso
Nacional; data do ajuizamento: 29 de dezembro de 2020.

186 Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameagando-lhe a integridade
fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou, de qualquer forma, invadindo
ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.
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genérico, se comparado com o do art. 147-B, especifico para “violéncia psicologica”. Além do
que, somente se procede mediante representacdo. Ainda, € tipo penal misto alternativo, o que
significa que ndo se configura apenas por violéncia psicoldgica, mas também pela restricdo da
capacidade de locomocao ou ameacando a integridade fisica.

O tratamento diferenciado nos remete a um sentimento de injustica para a classe
desprotegida e reflete 0 que vivenciamos em nossa sociedade atualmente. Estamos inseridos
em uma sociedade que prioriza noticias de violéncia domestica e familiar contra a mulher, com
base nisso temos uma legislacéo protetora dessa classe de vitimas. Nossa producéo legislativa
parece caminhar e eleger prioridades que proporcionam marketing positivo e votos de eleitores,
principalmente de eleitoras.

Quanto ao cidaddo comum, para ele pouco interessa a atualizacdo legislativa, por
exemplo, da Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, acima citada como muito
desatualizada. O cidaddo disso nada compreende, ndo tem dimensdo. Mas punir quem “bate em
mulher” ¢ prioridade da midia e do Poder Legislativo. O cidaddo comum concorda, entretanto,
mal sabe ele ou sequer desconfia das incongruéncias e, por assim dizer, das injusticas do sistema
criminal.

Por fim, essa reflexdo nos remete a licdo de Arruda e Gongalves'®’:

A investigacdo dos sentimentos de justica das comunidades sempre dira muito
a respeito de sua identidade. Dird também sobre os modos sociais de sua
especificagdo como sociedade, ou parcela desta, que comunga uma
determinada forma de mutualidade vinculativa de seus sentimentos morais.

E para encerrar a discussdo sobre a justica do acima explicitado, vale lembrar a
conclusédo dos dois autores mencionados: “[...] que se pode até ndo saber definir adequadamente

justica, mas uma injustica € basicamente fécil de ser percebida ou sentida. 188~

Pena — recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:
| — contra crianca, adolescente ou idoso;
Il — contra mulher por razbes da condi¢do de sexo feminino, nos termos do 8§ 2°-A do art. 121 deste
Cadigo;
IIl — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o0 emprego de arma.
§ 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia.
§ 3° Somente se procede mediante representagéao.
187 ARRUDA JR, op. cit. p. 213.
188 ARRUDA JR, op. cit. p. 215.
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4 A VITIMA NO SISTEMA JUDICIAL - OS PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Verificado o tratamento dado a vitima na ordem internacional, tanto pela Organizacéao
das Nagdes Unidas (ONU), quanto nos Tratados e Convencdes ratificados pelo Brasil, a atuagéo
institucional do Poder Judiciario e do Ministério Pablico e a anélise do sistema penal e
processual penal na persecucdo criminal, € necessario analisar a lei penal em especifico,
tomando por base 0s tipos penais do racismo.

Os tipos penais de 3 a 14 da Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a qual “define os
crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor”, sdo tomados como base de quando ha
legislacdo em defesa da vitima, mas apesar de existir, a lei € tomada por ineficaz. Ainda, a
interpretacdo do tratamento que o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal
deram a injuria racial ao longo dos anos, até o advento da ndvel Lei n. 14.532, de 11 de janeiro
de 2023 deve ser digna de nota.

Outrossim, é imprescindivel analisar o desenrolar dado pelos precedentes judiciais do
Supremo Tribunal Federal na protecdo da vitima, visto que tais medidas véao adiante da lei, que
tem caréter geral e abstrato. Portanto, em algumas decisfes, 0 Supremo tem, diante de suposta
omissdo legislativa, dado novo contorno para a protecdo de algumas vitimas.

Nesse sentido, énfase especifica deve ser dada ao julgamento da Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 e no Mandado de Injuncéo n. 4.733. Os dois resultaram
no enquadramento imediato, para fins penais, da homofobia e transfobia a Lei do Racismo.

Na mesma linha, a andlise da atuagdo judicial na decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 779. Na referida,
foi declarado inconstitucional o uso da tese da legitima defesa da honra em crimes de feminicidio
ou de agressao contra mulheres. Segundo o julgado proferido por unanimidade, nenhum dos
atores processuais pode, direta ou indiretamente, utilizar qualquer argumento que induza a tese
da legitima defesa da honra nas fases pré-processual ou processual penal nem durante o
julgamento do Tribunal do Jdri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento.

Portanto, certamente a analise da efetividade da prote¢do ou ndo da vitima ndo pode
faltar quando ha lei ja criada, como no caso do racismo, acima citado e que adiante serd abordado.
Ainda, ndo pode ser ignorada a atuacdo que o Supremo Tribunal Federal vem apresentando na

defesa das vitimas por meio de precedentes.
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4.1 As vitimas do racismo, os precedentes judiciais e 0s tipos penais aparentemente
ineficazes

O racismo € uma pratica odiosa que dispensa apresentacdes, eis que é inegavel a sua
existéncia, devendo-se focar no seu combate efetivo em defesa das vitimas. Esteve presente na
sociedade brasileira desde os primeiros dias de colonizagdo, perdurou ao longo dos séculos e
infelizmente ainda ocorre hodiernamente (2024), fato. Desse modo, combater as praticas
racistas, independente da forma que se manifestem, € imprescindivel no Estado Democratico
de Direito. Ndo se desconhece que a real elimina¢do do racismo é uma luta que se deve
desenvolver em varios campos, principalmente, no da educacao, conscientizacdo e respeito.

No entanto, é inquestionavel que a Constituicdo Federal determinou a efetiva
persecucdo penal em reprovacdo ao racismo, ndao por menos foi considerado um crime
imprescritivel. Havendo o que a doutrina chama de mandado de criminalizacdo no inciso XLII
do art. 5° da Carta Constitucional: “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.” H4 ai, inegdvel preocupagédo no
combate ao racismo e em defesa da vitima.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San Jose da
Costa Rica, ratificada pelo Brasil com status de norma supralegal, coibe o racismo e a apologia:
“5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou
a violéncial®®.”

Na mesma linha, o ja citado Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, coibe a

discriminacdo por motivo racial em seu artigo 3°:

Os Estados-Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos
direitos nele enunciados, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social.

Ainda, a ja citada Convencdo Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminagao

Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, a qual tem status de emenda constitucional,

189 BRASIL. Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de nhovembro de 1969. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 10 jan. 2023.

19 BRASIL, op. cit.
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preceitua em seu artigo 2°: “Todo ser humano ¢ igual perante a lei e tem direito a igual prote¢ao
contra o racismo, a discriminag&o racial e formas correlatas de intolerancia, em qualquer esfera
da vida publica ou privada.’®*” Confira-se que a Convencao fez questdo de ressaltar a especial
protecao nas esferas da vida publica e privada.

Nesse sentido, a Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, com as modifica¢cdes dadas em
especial pelas Leis n. 9.459/1997, a Lei n. 12.288/2010 e pela Lei n. 14.532, de 11 de janeiro
de 2023, “define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor”, conforme consta em
seu proprio preambulo. O referido diploma legal foi construido em obediéncia ao dito mandado
de criminalizacgdo previsto no art. 5°, inciso XLII, da Constituicdo Federal.

Nessa linha, a Constituicdo Federal de 1988, objetivando salvaguardar bens juridicos
especiais, impds ao legislador verdadeiros mandados de criminalizacdo, ou seja, campos em
que o legislador deveria legislar especificamente para proteger os bens juridicos violados, dada
a importancia e, certamente, preocupacdo com as vitimas. Nesse sentido, exemplificando o rol

de mandados de criminalizagdo, confira-se a licdo de Luiz Regis Prado'#:

Assim, & guisa de exemplificagdo, “a lei punira qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™ (art. 5.°, XLI, da CF); “a
prética do racismo constitui crime inafiancével e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusio, nos termos da lei” (art. 5.°, XLII, da CF); “a lei considerara crimes
inafiancéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem” (art. 5.°, XLIII, da CF); (...).

Portanto, devido a relevancia do combate ao racismo no Estado Democratico de
Direito o constituinte consignou, no artigo 5°, que “a pratica do racismo constitui crime
inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.” Certamente 0
constituinte conhecia o carater da intervencdo minima e fragmentario do direito penal, de onde
se extrai que sO deve incidir em campos extremamente relevantes e imprescindiveis. Além do
gue, seguramente, tinha a nocdo que o direito penal ndo é a solucdo para todas as mazelas
sociais.

Entretanto, devido a pratica odiosa do racismo, considerou que merece especial
atencdo a sua persecucdo no campo penal, até mesmo porque a construgdo de uma sociedade

mais justa e solidaria somente se dara com o combate a toda forma de discriminacéo que afete

191 BRASIL, op. cit.
192 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro: Parte Geral, v. 1, 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 642.
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a dignidade humana. Além do que, o art. 4°, incisos Il e VIII, estabeleceram que a Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relag@es internacionais, dentre outros, pelos principios da
prevaléncia dos direitos humanos e do repudio ao terrorismo e ao racismo. Ainda, o art. 5°,
caput, preceitua que todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza. Portanto,
inimeros comandos constitucionais censuram o racismo em defesa de suas vitimas.

Destarte, a Constituicdo impds um mandado de criminalizagdo ao legislador,
determinando que adote medidas efetivas no combate penal ao racismo e, para além disso, 0
classificou como inafiancavel, imprescritivel e sujeito a pena de reclusdo. Luiz Regis Prado ao
explicar o motivo, conclui: “O motivo dessa constitucionalizagdo ¢ a relevancia dada ao bem
que se quer proteger e a necessidade de se utilizar do instrumento sancionatério criminal. 1%
Assegure-se gque tal comando, de fato, foi de vital valorizacdo na busca de protecdo as vitimas
de racismo.

Nesse sentido, conforme acima mencionado, a proposta de combate ao racismo no
Brasil, em obediéncia ao mandado constitucional de criminalizacdo, é a Lei n. 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, com as modificacBes dadas pelas Leis n. 9.459/1997, n. 12.288/2010 e outras.
O referido diploma legal “define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor”,
conforme consta em seu proprio predmbulo.

Os tipos penais dispostos do artigo 3° ao artigo 14 sdo os principais langados pelo
legislador ordinério no combate ao racismo. Confira-se, de forma breve, cada um deles, sem
adentrar em detalhes doutrinarios acerca da consumacao e tentativa, visto que os verbos do
nacleo s&o claros.

O artigo 3°, preceitua 0 acesso aos cargos publicos: “Art. 3° Impedir ou obstar o acesso
de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administragdo Direta ou Indireta, bem
como das concessionarias de servigos publicos.”

O artigo 4°, estatui o direito ao emprego nas empresas privadas: “Art. 4° Negar ou
obstar emprego em empresa privada.”

Por sua vez, o artigo 5° trata das relagdes comerciais: “Art. 5° Recusar ou impedir
acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou
comprador.”

O artigo 6° trata de praticas voltadas a educagdo: “Art. 6° Recusar, negar ou impedir a
inscri¢do ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer

grau.”

193 jbidem, p. 642.
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O artigo 7° defende o direito de hospedagem: “Art. 7° Impedir 0 acesso ou recusar
hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou qualquer estabelecimento similar.”

Ja o artigo 8° pouco difere do anterior, s6 modificando a natureza dos estabelecimentos
comerciais: “Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares,
confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico.”

O artigo 9° defende o acesso as atividades abertas ao publico em condi¢des de
igualdade: “Art. 9° Impedir 0 acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos esportivos,
casas de diversdes, ou clubes sociais abertos ao publico.”

Seguindo a mesma logica, o artigo 10 se assemelha ao 7° e ao 8°, estabelecendo: “Art.
10. Impedir o acesso ou recusar atendimento em salGes de cabeleireiros, barbearias, termas ou
casas de massagem ou estabelecimento com as mesmas finalidades.”

Quanto ao uso dos mesmos espagos, o artigo 11 preceitua: “Art. 11. Impedir 0 acesso
as entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou escadas de acesso aos
mesmos.”

Ja quanto ao direito a locomocao em igualdade de condiges, o artigo 12 preceitua:
“Art. 12. Impedir 0 acesso ou uso de transportes publicos, como avides, navios barcas, barcos,
onibus, trens, metrd ou qualquer outro meio de transporte concedido.”

Sendo ainda mais especifico que o artigo 3°, o artigo 13 defendeu o acesso as forgas
armadas: “Art. 13. Impedir ou obstar 0 acesso de alguém ao servico em qualquer ramo das
Forcas Armadas.”

Por fim, o artigo 14 defendeu a convivéncia social e a constituicdo de familia: “Art.
14. Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar e
social.”

Os referidos tipos penais sdo os principais da Lei n. 7.716/1989, responsaveis por fazer
frente ao comando constitucional de criminalizacdo do racismo e de buscar protecao as vitimas.
Entretanto, tais dispositivos sdo de dificil configuracdo no mundo prético, eis que o agente
racista, na maior parte das vezes, ndo externa publicamente seu dolo da forma exigida pelos
referidos tipos penais. O racismo faz suas vitimas de formas mais veladas.

O agente pratica o racismo atacando as vitimas por outros meios, mas ndo de forma
declarada, idealizada nos tipos penais. Assim, os ditos crimes elencados do art. 3° a 14 podem
ser assim chamados de tipos penais vazios, expressdo consagrada em doutrina para alguns
dispositivos pouco Uteis. Dificilmente oferecem sequer protegéo as vitimas.

Além do que, as relacBes sociais evoluiram e, por consequéncia, a forma como se

pratica o racismo e se faz vitimas. Se had meio século, ou mesmo no comego do século XX,
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poderia se conceber, por exemplo, a cena racista em que se impediria 0 acesso ou se recusaria
atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico a
pessoas negras (art. 8°), hoje ndo ocorre assim, ao menos ndo de forma declarada, como exige
0 tipo penal para sua configuracdo. O racismo se aperfeicoou e se apresenta de maneira muito
mais sutil, quase imperceptivel. Assim, inegavel que a Lei n. 7.716 nasceu em 1989 ja
merecendo aprimoramentos, pois inegavelmente ndo protege efetivamente as vitimas.

Tanto é assim que, a Convencao Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminagéo
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, expressamente reconhece e alerta para o fato de que
0 racismo tem uma capacidade dindmica de renovacao, que lhe permite assumir novas formas:
“CONSCIENTES de que o fendbmeno do racismo demonstra uma capacidade dindmica de
renovacao que Ihe permite assumir novas formas pelas quais se dissemina e se expressa politica,
social, cultural e linguisticamente!®.” Logo, inegavel que o racismo se transformou, assumindo
novos formatos.

A legislagdo, portanto, ndo pode ficar condenada a existéncia de tipos penais vazios,
quase risiveis, dada a falta de técnica e o tratamento adequado do combate ao racismo no campo
penal. Muito menos as vitimas podem continuar reféns. Ndo € crivel que se espere, de forma
declarada pelo ofensor, condutas como a descrita no art. 8°, acima referenciado.

Dito de outra forma, a protecdo da vitima e a censura ao racismo e o cumprimento do
mandado constitucional de criminalizacdo ndo podem ficar reféns de uma legislacdo simbdlica
e vazia. Ndo € por menos gue a doutrina, de longa data, criticava tal diploma legal, a respeito,

0 magistério de Guilherme de Souza Nucci®:

Ora, com tantas previsdes e determinagdes garantistas, buscando efetivar, por
todos os lados, a igualdade de todos perante a lei, sem qualquer forma de
discriminacéo, era preciso ter a Lei 7.716/89 maior amplitude e maior ousadia
para a punicdo de atos flagrantes de discriminagdo. Optou-se, na maioria dos
casos, pela tipificagdo de atitudes expressas de segregacdo, como, por
exemplo, impedir a entrada de alguém em estabelecimento comercial, por
motivo racial. E as acGes e omissdes implicitas, demonstrativas de
discriminacdo? E as injurias, por motivo de qualquer tipo de desigualdade, que
afastam pessoas, colocando-as & margem de um contexto social qualquer? E
as “inocentes” piadas que se multiplicam em relagdo a minorias de toda
espécie, que levam, igualmente, ao isolamento de alguém no ambiente do
trabalho, de lazer ou qualquer outro? Enfim, quando o Brasil realmente
enfrentard o problema da discriminacdo de seres humanos como afirma ser o
objetivo maior do Estado Democrético de Direito, cuja finalidade é a
consolidacdo de uma sociedade justa e igualitaria? Pensamos que é momento

19 BRASIL, op. cit.
195 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, v.1. 82 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 239.
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de atualizar a Lei 7.716/89, além de dar maior alcance ao disposto no art. 140,
8 3.%, do Codigo Penal, como ja vimos defendendo hé algum tempo (ver a nota
45-A ao referido tipo penal do nosso Codigo Penal comentado).

Destarte, havia a indignacdo da doutrina acerca do tratamento da injuria racial como
crime contra a honra e ndo como crime de racismo. Recentemente, em 11 de janeiro de 2023, a
Lei n. 14.532 melhorou um pouco a persecucao penal, ao tentar corrigir incongruéncias penais
existentes entre os tipos de racismo previstos na Lei n. 7.716/1989 e o crime de injdria racial,
previsto no art. 140, §3° do Codigo Penal.

Entretanto, antes da inovacdo legislativa dada pela Lei n. 14.532/2023, é preciso
consignar como o tema vinha sendo tratado até entdo, até o dia 10 de janeiro de 2023, pela
legislagdo reinante e amplamente criticada pela doutrina. Nesse sentido, confira-se que a
redacao pretérita do artigo 140, §3°, do Cddigo Penal, dada pela Lei n. 9.459/1997 e revogada
pela Lei n. 14.532/2023, era:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

(..

8 3 0 Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, origem ou a condicao de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

Na disposicdo, o Codigo Penal tratava a chamada injuria racial. No entanto, a referida,
apesar de ser de pratica mais frequente e materializada em ofensas proferidas a vitima como
“preto”, “macaco”, “carvdo”, “negrinha nojenta” 1°® e outras reprovaveis, ndo tinha a
reprimenda a altura, conforme os tipos penais previstos na lei do racismo.

A doutrina até entdo diferenciava a injuria racial do racismo, valendo citar o magistério

de Ricardo Antdnio Andreucci®’:

Assim, ndo ha que confundir, como frequentemente ocorre, crime de racismo
(previsto pela Lei n. 7.716/89) com o crime de injuria por preconceito. O
primeiro resulta de discriminacdo, de preconceito racial, implicando
segregacdo, impedimento de acesso, recusa de atendimento etc. a alguém. O
segundo é crime contra a honra, agindo o sujeito ativo com animus injuriandi,
elegendo como forma de execugdo do crime justamente a utilizacdo de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem da vitima.

196 Expresséo retirada do caso piloto julgado pelo Supremo Tribunal Federal: HC 154248, Relator(a):
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 28/10/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-036
DIVULG 22-02-2022 PUBLIC 23-02-2022.

197 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacdo Penal Especial. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 165.
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O cenério era desolador em prejuizo das vitimas do racismo. Enquanto os tipos penais
da lei do racismo acima citados eram de dificil configuragdo, em vista do racismo velado, o
delito de injuria racial era frequente, extremamente ofensivo e preconceituoso as vitimas. Mas
era visto apenas como um tipico crime contra honra e ndo como racismo. A vitima sofria enorme
dor e abalo psicoldgico ao receber as injtrias, como por exemplo “macaco”, mas a reprimenda
penal ndo era firme.

Os crimes de racismo sdo imprescritiveis e inafiancaveis, ao passo que o crime de
injaria racial ndo foi tratado como racismo pelo legislador e, portanto, era afiancavel e
alcangado pela prescricdo. Com base nisso, em 2018, o Superior Tribunal de Justica (STJ),

decidiu que a injuria racial se equiparava ao racismo, sendo imprescritivel e inafiancavel%:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TEMPESTIVIDADE COMPROVADA. AGRAVO
CONHECIDO. INJURIA RACIAL. CRIME IMPRESCRITIVEL. OFENSA
A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE.
USURPACAO DE COMPETENCIA. MATERIA ANALISADA, EM CASO
ANALOGO, PELO STF. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE
PROVIDO E INDEFERIDO O PEDIDO DE EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. 1. (...) 2. Nos termos da orientagdo jurisprudencial desta
Corte, com o advento da Lei n. 9.459/97, introduzindo a denominada injuria
racial, criou-se mais um delito no cenério do racismo, portanto, imprescritivel,
inafiancavel e sujeito a pena de reclusdo (AgRg no AREsp 686.965/DF, Rel.
Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 31/08/2015). 3. A
ofensa a dispositivo constitucional ndo pode ser examinada em recurso
especial, uma vez que compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal
0 exame de matéria constitucional, o qual ja se manifestou, em caso analogo,
refutando a violagdo do principio da proporcionalidade da pena cominada ao
delito de injuria racial. 4. (...).

Na sequéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar Habeas Corpus sobre esse
caso julgado pelo STJ, decidiu, em 28 de outubro de 2021 que o delito de injdria racial é
imprescritivel, por ser espécie do género racismo e por pouco importar que ndo constasse no
rol da lei dos crimes contra o racismo, eis que o rol ndo seria exaustivo, pacificando o assunto,

confira-se!®®:

198 BRASIL. Poder Judiciario. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 734.236/DF. Luiza Maria da Silva e Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.
Relator: Ministro Néfi Cordeiro. Julgado em 27 de fevereiro de 2018. Disponivel em: www.stj.jus.br,
acesso em 12 de janeiro de 2023.

199 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 154248. Luiza Maria da
Silva e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Edson Fachin. Julgado 28 de outubro de 2021.
Disponivel em: www.stf.jus.br, acesso em 13 de janeiro de 2023.
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HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART.
140, § 3°, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO.
IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se
das normas do texto constitucional, de compromissos internacionais e de
julgados do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo
estrutural como dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da
soma de esfor¢os do Poder Publico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O
crime de injuria racial reune todos os elementos necessérios a sua
caracterizacdo como uma das espécies de racismo, seja diante da definicdo
constante do voto condutor do julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do
conceito de discriminacdo racial previsto na Convencéo Internacional Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. 3. A simples
distincdo topoldgica entre 0s crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140,
§ 3°, do Cadigo Penal ndo tem o condéo de fazer deste uma conduta delituosa
diversa do racismo, até porque o rol previsto na legislacdo extravagante nao é
exaustivo. 4. Por ser espécie do género racismo, o crime de injuria racial é
imprescritivel. 5. Ordem de habeas corpus denegada.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal teve que intervir para corrigir a
incongruéncia do sistema penal. O caso piloto acima ementado, diga-se de passagem, foi de
uma infratora do Distrito Federal que ofendeu a vitima, uma frentista de posto de combustiveis,
chamando-a de “negrinha nojenta, ignorante e atrevida”. Pratica reprovavel e que, se ndo fosse
0 STF, teria sido considerada prescrita.

Nessa linha, para acompanhar o entendimento do Supremo e corrigir a falha
legislativa, a Lei n. 14.532/2023 introduziu o tipo penal do art. 22-A, na Lei n. 7.716/1989, o
qual estatui: “Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo de
raca, cor, etnia ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.”

Valendo lembrar ainda que o 83° do artigo 140, do Codigo Penal teve sua redacao
modificada pela Lei n. 14.532/2023, ndo tratando mais da injuria racial, ficando restrito a
seguinte redacao: “83° Se a injUria consiste na utilizacdo de elementos referentes a religido ou
a condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia.”

Destarte, 0 que se evidencia é que o tratamento penal das ofensas raciais era
manifestamente desconexo até o dia 11 de janeiro de 2023, data de entrada em vigor da Lei n.
14.532. Assim, a Lei n. 7.716, em que pese ser ainda do ano de 1989, sequer tinha uma redacéo
melhor e mais combativa que a do simples crime de injdria racial, previsto, até entdo, no art.
140, 83° do Cddigo Penal. Tal expediente s denota que nem mesmo em termos de redacéo a
lei de combate aos crimes de racismo € adequada, fato que evidencia a fragilidade na defesa das

vitimas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art140§3.0
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No entanto, repita-se, é preciso reconhecer que ao longo das décadas, com a
transformacao da sociedade, o racismo foi mudando suas formas de apresentaco. E necessario
também analisar se a legislacdo criminal esta acompanhando e se atualizando para coibir com
efetividade tal pratica. Assim, em especial, € imprescindivel perquirir no campo pratico, se 0s
tipos penais do art. 3° a 14 da lei dos crimes de combate ao racismo apresentam alguma utilidade
para defesa das vitimas.

Nessa jornada, ndo ha que se descuidar que as leis sdo sempre gerais e abstratas. Mas,
no mundo fatico, ndo ha uma férmula ou um critério predefinido para se avaliar, com precisao,
se uma lei tem alcancado efetividade. Ademais, até a presente data (2024) o pais ainda ndo
conta com um sistema seguro de coleta de dados estatisticos das investigacdes e reais acdes
penais em curso nos crimes de racismo. Ha informacdes esparsas no ambito do Poder Judiciério,
por meio das coletas do Conselho Nacional de Justica (CNJ), e no &mbito do Ministério Publico,
por meio do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP). No entanto, ndo h&a um cadastro
unificado, capaz de aferir a real abrangéncia com absoluta precisdo do tema.

Partindo dessa premissa, é racional e crivel, principalmente na seara penal, adotar
como critério para fins de estudo, a existéncia de recursos criminais no ambito dos Tribunais
de Justica. A existéncia de recursos € um termdmetro, visto que no Estado Democrético de
Direito os feitos criminais constantemente sdo submetidos ao segundo grau de jurisdicéo.
Entretanto, é elementar se fazer um recorte diante da impossibilidade de buscar em todos os
Tribunais de Justica do pais, tal tarefa s6 poderia ser reservada a uma obra mais extensa e que
sO abordasse exclusivamente a questéo racial.

Diante disso, nada mais criterioso do que trabalhar, no &mbito dos estados, com o
Tribunal de Justica de S&o Paulo. O referido € o maior do pais, com o0 maior nimero de recursos
judiciais, reflexo do Estado de Séo Paulo ser o mais populoso, com mais de 46 (quarenta e seis)
milhGes de habitantes, correspondendo a 22,2% da populacédo brasileira, segundo a prévia do
censo de 2022200,

Partindo dessa premissa, utilizando-se o motor de busca do sitio na internet do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo?®, foram localizados 102 resultados?®?. Analisados, a sua grande
maioria se restringia aos delitos de injuria racial, do art. 140, §3°, do Codigo Penal, com redacéo

anterior a Lei n. 14.532/2023. Assim como, 0s que se relacionavam com a Lei n. 7.716/1989 se

200 CENSO 2022. Resultados Provisorios. Disponivel em: https://cens02022.ibge.gov.br/. Acesso em:
12/01/2023.

201 SISTEMA  ESAJ. Tribunal de Justica de Sdo  Paulo. Disponivel  em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1. Acesso em: 15/01/2023.

202 Utilizadas as tags de pesquisa: “crime, racismo, lei 7.716/1989".
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restringiam em sua maioria ao artigo 20, denotando o esvaziamento dos crimes dos art. 3° a 14,
ora abordados.

Desta forma, se verifica que no maior Tribunal de Justica do pais, onde é crivel se
esperar 0 maior numero de recursos, 0s tipos penais dos art. 3° a 14 praticamente ndo
apresentam nenhum protagonismo no combate ao racismo. Mas € certo que o racismo fazia e
faz suas vitimas, so6 ndo havendo efetividade de protecdo das referidas.

No ambito do Ministério Pablico, instituicdo que necessariamente atua nas acoes
penais de racismo, poucos estados catalogam seus dados. O Conselho Nacional do Ministério
Publico, em 2015, apds extensa pesquisa, a partir de dados fornecidos pelos Ministérios
Publicos Estaduais, concluiu que o Ministério Publico de S&o Paulo recebeu naquele ano 569
(quinhentos e sessenta e nove) inquéritos policiais sobre racismo, a partir desses foram
oferecidas apenas 23 dendincias, o que corresponde a 4% (quatro por cento) do montante?®. E
nesses dados ainda constam os casos de injUria discriminatéria, prevista no art. 140, § 3°, do
CP, com a redacdo da época.

Logo, se constata que os tipos penais dos artigos 3° a 14 sdo praticamente
inexpressivos, apresentando pouca ocorréncia. 1sso ndo significa que o racismo nao exista, mas
sim que ele esta sendo praticado de outras formas em prejuizo de suas vitimas. E tdo rara a
ocorréncia de crimes de racismo tal qual langada pelos artigos 3° a 14 que em outubro de 2022
um caso na cidade do Rio de Janeiro tomou repercusséo nacional, sendo noticiado em inimeros

jornais, merecendo transcrigdo da noticia na integra?®*:

Homem é preso por racismo apés dizer que mulher que procurava emprego
tinha ‘pele abaixo do padrao’

Dono do estabelecimento informou que ndo tinha emprego e apontou o dedo
indicador para o braco dela, em alusdo a cor de sua pele. O homem foi levado
para a 192 DP (Tijuca) e ficou preso.

Um homem foi preso por racismo contra uma mulher negra que era candidata
a uma vaga de emprego em um bazar na Rua Dias da Cruz, no Méier, na Zona
Norte do Rio.

Beatriz Souza, de 27 anos, viu um anincio de emprego na porta da loja e
resolveu se candidatar.

O dono do estabelecimento, Jiyong Yu, de 37 anos, informou que ndo tinha
emprego e apontou o dedo indicador para o braco dela, em aluséo a cor de sua

203 AVILA, Thiago André Pierobom. Acusacdes de Racismo na Capital da Republica: obra
comemorativa dos 10 anos do Nucleo de Enfrentamento a Discriminacdo do MPDFT. Brasilia:
MPDFT, Procuradoria Geral de Justi¢a, 2017, pag. 15.

204 Homem € preso por racismo apoés dizer que mulher que procurava emprego tinha “pele abaixo do
padrdo”. G1 Noticias, 21 out. 2022. Esportes. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2022/10/21/homem-e-preso-por-racismo-apos-dizer-que-mulher-que-procurava-
emprego-tinha-pele-abaixo-do-padrao.ghtml. Acesso em: 15 jan. 2023.
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pele. Ele disse @ mulher que ndo falava portugués e escreveu uma frase no
tradutor do telefone.

No texto, ele dizia “A mulher tinha uma pele abaixo do padrao, entdo ela ndo
foi recrutada para o trabalho”.

A vitima tirou uma foto e procurou policiais do Seguranga Presente. O homem
foi levado para a 192 DP (Tijuca) e ficou preso.

O caso citado na matéria jornalistica mereceu especial atencéo, pois é tdo atipico que
chega a ser praticamente teratologico a sua ocorréncia se considerados os moldes da
organizacao social do Brasil atual, que esconde o racismo. N&o é por menos que se tratou de
um agente estrangeiro, que até mesmo insistiu em justificar sua acéo racista traduzindo pelo
aparelho celular a sua declaragéo, eis que ndo falava portugués. Diante do que se coletou na
noticia, em tese, 0 agente praticou o crime do art. 4° da Lei, qual seja: “Art. 4° Negar ou obstar
emprego em empresa privada.”

Ora, espera-se que a lei coiba os crimes de racismo, mas esperar que em 2024 a imensa
maioria das praticas racistas fiqguem restritas ao contido atualmente na lei penal é tratar o tema
com pouca importancia, com pouco respeito as vitimas. No plano ideal de combate ao racismo
visado pelos artigos 3° a 14, tais casos até podem acontecer, como foi o noticiado na manchete
acima, mas sdo raros. N&o € por menos que praticamente inexiste persecucdo penal frutifera em
relacdo a tais crimes.

O racismo em pleno século 21 tem uma nova roupagem. Portanto, centralizar a
reprimenda penal em condutas que importam em negar ou obstar 0 acesso a cargos publicos
(art. 3%); impedir o0 acesso a emprego (art. 4°); recusar ou impedir acesso a estabelecimento
comercial (art. 5°); recusar matricula em instituicdo de ensino (art. 6°); impedir hospedagem
(art. 7°); recusar atendimento em restaurantes ou bares (art. 8°); recusar atendimento em eventos
recreativos (art. 9°); recusar atendimento em sal@es de beleza (art. 10); impedir acesso a areas
comuns (art. 11); impedir o uso de transportes publicos (art. 12); impedir o acesso as forcas
armadas (art. 13); e impedir 0 casamento ou convivéncia social (art. 14), séo formas arcaicas
de combate criminal ao racismo e certamente desamparam suas vitimas.

Tais formas de racismo foram muito praticadas no inicio do século XX, o racismo por
segregacdo. Até podem acontecer hodiernamente (2024), como noticiado acima. No entanto,
ndo podem se apresentar quase que exclusivamente como opc¢éo do legislador para o combate
criminal dessa préatica odiosa. A propria disposicdo dos artigos 3° a 14 padece de técnica
juridica, muitos séo repetitivos, detalhando lugares ou situacGes onde ndo se fazia necessério.
Tais elementos sdo s6 mais indicios de que o legislador ndo observa o comando constitucional

de criminalizacdo adequada para uma efetiva protecéo das vitimas.
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O desafio que surge e que deve ser buscado pelo legislador no Estado Democratico de
Direito é de encontrar formas de enfrentar o racismo hodierno, visando proteger com eficécia
suas vitimas. Ao longo dos anos o Supremo Tribunal Federal, conforme visto, teve que corrigir
injusticas, classificando a injuria racial inicialmente prevista no Codigo Penal como racismo e
ndo meramente crime contra a honra. O que significou torna-la como imprescritivel e
inafiancavel, apesar do lapso do Poder Legislativo. Situagdo que perdurou até a edicdo da Lei
n. 14.532, de 11 de janeiro de 2023.

Por fim, repita-se, € preciso repensar a persecu¢do penal do combate ao racismo,
buscando seu aprimoramento com alguma efetividade, pois assim realmente se atenderd, dentre
outros, o comando constitucional da construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria, com
real igualdade pra todos e observancia da dignidade da pessoa humana e com efetiva protecdo

a vitima.

4.2 A atuacdo judicial: a punicdo de condutas atentatdrias as vitimas por meio de

precedentes, a questdo da equiparacdo da homofobia e transfobia a racismo

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO) n. 26, de relatoria do Ministro Celso de Mello, e 0 Mandado de Injungéo n.
4.733, de relatoria do Ministro Edson Fachin, enquadrou a homofobia e a transfobia com a
tipificacdo penal da Lei do Racismo (Lei n. 7.716/1989).

O racismo, por si s0, é odioso. Contudo, infelizmente, ainda se faz muito presente na
sociedade brasileira, por isso deve ser combatido. Ainda, qualquer forma de discriminacao que
atente contra a dignidade humana, como a homofobia e a transfobia, devem ser igualmente
combatidas, pois faz suas vitimas.

Nessa linha, combater a discriminacdo, independente da forma que se manifeste, é
imprescindivel no Estado Democratico de Direito. Ndo se desconhece o sofrimento dos
homossexuais e dos transexuais, no caso sendo tomados como vitimas ou ofendidos. O
julgamento da ADO e do Mandado de Injuncéo, acima referidos, foi um divisor de aguas na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual inovou no campo do Controle de
Constitucionalidade.

Nesse sentido, o julgamento fixou 3 (trés) pontos acerca do caso®®:

205 STF enquadra homofobia e transfobia como crimes de racismo ao reconhecer omisséo legislativa.
Portal do STF, Brasilia, 13 de jun. de 2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010. Acesso em: 01 de
agosto de 2023.
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O primeiro prevé que, até que o Congresso Nacional edite lei especifica, as
condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos
crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no caso de homicidio doloso, constitui
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe. No segundo ponto,
a tese prevé que a repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca
nem restringe o exercicio da liberdade religiosa, desde que tais manifestacdes
nado configurem discurso de ddio. Finalmente, a tese estabelece que o conceito
de racismo ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos e
alcanca a negacdao da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis.

O ponto que nos interessa na presente proposta de estudo e de andlise € a determinagéo
de que as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes
previstos na Lei 7.716/1989, fazendo aparecer a figura das vitimas de tais praticas. Portanto,
diante da inexisténcia de lei especifica, 0 Supremo enquadrou condutas homofdbicas e
transfobicas como racismo. Assim, entender os argumentos e fazer uma analise do cerne dos
termos “raga” e “cor”, previstos na imensa maioria dos tipos penais da Lei n. 7.716/1989, ¢
necessario. Tal julgado foi um divisor de &guas e reconheceu no plano penal a condicdo de
vitima para as pessoas vitimas de homofobia e transfobia.

A discussdo ganha um especial contorno diante da clarissima garantia fundamental da
legalidade, prevista no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, o qual expressa que:
“nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Ainda, até
mesmo “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”, previsto no inciso XL do
referido artigo.

Ademais, quanto ao racismo, a Constituicdo Federal determinou a efetiva persecucao
penal, tendo o considerado como crime imprescritivel. Havendo o mandado de criminalizacéo
no inciso XLII, do art. 5°, da Carta Constitucional: “a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei.” Portanto, a
constituicdo inclusive reconhece a especial condicao de vitima em casos de racismo, elencando
as praticas racistas num rol de reprimendas mais graves.

Né&o se desconhece que a homofobia e a transfobia sdo formas de discriminacéo e que,
além de todos os dispositivos constantes na Constituicdo Federal que asseguram a dignidade da
pessoa humana, também sdo censuradas e passiveis de enquadramento no Protocolo Adicional
a Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais, a qual estabelece em seu artigo 3°:

Os Estados-Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos
direitos nele enunciados, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor,
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sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢cdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social.?%

No mesmo sentido, a Convencédo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagéo
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, a qual tem status de emenda constitucional,
preceitua em seu artigo 2°: “Todo ser humano é igual perante a lei e tem direito a igual protecao
contra o racismo, a discriminagéo racial e formas correlatas de intolerancia, em qualquer esfera
da vida publica ou privada®®’.”

Entender o porqué do Supremo realizar tal equiparacéo, a fundamentacao, é importante
para compreender essa nova condicdo de vitimas, oriunda de precedentes judiciais. Ainda, ha
que se propor a investigar o real acerto em aplicar o entendimento em relagcdo a uma lei penal
(de combate ao racismo) que recebeu especial atencdo do constituinte, diante do mandado de
criminalizacdo imposto pela Constituicdo Federal, a qual tem reflexos como imprescritibilidade
e inafiancabilidade.

Nessa linha, para entender os contornos da decisdo do Supremo € preciso ressaltar que
a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26 foi proposta pelo Partido Popular Socialista
(PPS) e 0 Mandado de Injuncéo 4.733 teve como impetrante a ABGLT — Associacao Brasileira
de Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos. E importante consignar que

os pedidos de mérito da ADO, segundo o constante na peti¢cdo inicial, foram:

a) seja reconhecido que a homofobia e a transfobia se
enquadram no conceito ontoldgico-constitucional de racismo (STF, HC n.°
82.424/RS), de sorte a enquadra-las na ordem constitucional de criminalizar o
racismo constante do art. 5°, inc. XLII, da CF/88, ja que elas inferiorizam
pessoas LGBT relativamente a pessoas heterossexuais cisgéneras (que se
identificam com o género socialmente atribuido a elas), ou, subsidiariamente,
reconhecé-las como discriminagBes atentatorias a direitos e liberdades
fundamentais, de sorte a enquadra-las na ordem constitucional de criminalizar
constante do art. 5° inc. XLI, da CF/88, especialmente porque a ndo-
criminalizacdo de tais condutas] caracteriza-se, no atual contexto social
brasileiro, uma protecdo deficiente do Estado Brasileiro que faticamente
restringe tais direitos fundamentais da populagédo LGBT, (...);

b) seja declarada a mora inconstitucional do  Congresso
Nacional na criminalizacao especifica da homofobia e da transfobia, a saber,
da criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas),
dos homicidios, das agressdes, ameagas e discriminacdes motivadas pela
orientagdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima, (...);
c) cumulativamente, seja fixado prazo razodvel para o0
Congresso Nacional aprovar legislagéo criminalizadora de todas as formas de

206 BRASIL, op. cit.
207 BRASIL, op. cit.
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homofobia e transfobia, especialmente (mas néo exclusivamente) das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameacas e
discriminag¢bes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género,
real ou suposta, da vitima, (...)%%¢;”

O Supremo, ao julgar a ADO n. 26, consignou a seguinte ementa®:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO -
EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E
DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES
OFENSAS A0S SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO
TEMPORAL  NECESSARIO A IMPLEMENTACAO DOS
MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO
INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art. 5°, incisos XL
e XLI) — A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DAS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA
EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO — A
SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE
DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS
DE DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO
SEXUAL OU DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA - A
QUESTAO DA “IDEOLOGIA DE GENERO” — SOLUCOES POSSIVEIS
PARA A COLMATACAO DO ESTADO DE MORA
INCONSTITUCIONAL: (A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO
NACIONAL QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA
INCONSTITUCIONAL E (B) ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS
PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE COM
EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM PARTEM”), NO
CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N° 7.716/89 — (..)
IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL,
TIPIFICAR DELITOS E COMINAR SANCOES DE DIREITO PENAL, EIS
QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A CLAUSULA DE
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL (CF, art.
59, inciso XXXIX) — CONSIDERACOES EM TORNO DOS REGISTROS
HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS CONTEMPORANEAS QUE
REVELAM O TRATAMENTO PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E
DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA
HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS: “O AMOR QUE NAO OUSA DIZER
O SEU NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO
LOVES”, PUBLICADO EM “THE CHAMELEON”, 1894, VERSO
ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR WILDE) — A VIOLENCIA
CONTRA INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ OU “A
BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO E TRANSFOBICO” (PAULO

208 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Inconstitucionalidade por Omissao n.
26. Partido Popular Socialista — PPS em face do Congresso Nacional; data do ajuizamento: 19 de
dezembro de 2013.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo De Inconstitucionalidade por Omisséo n. 26. Partido
Popular Socialista — PPS e Congresso Nacional: Min. Celso de Mello. Julgado em 13 de junho de
2019. Disponivel em: www.stf.jus.br, acesso em 15 de agosto de 2023.
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ROBERTO IOTTI VECCHIATTI): UMA INACEITAVEL (E CRUEL)
REALIDADE CONTEMPORANEA — O PODER JUDICIARIO, EM SUA
ATIVIDADE HERMENEUTICA, HA DE TORNAR EFETIVA AREACAO
DO ESTADO NA PREVENCAO E REPRESSAO AOS ATOS DE
PRECONCEITO OU DE DISCRIMINACAO PRATICADOS CONTRA
PESSOAS INTEGRANTES DE GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS - A
QUESTAO DA INTOLERANCIA, NOTADAMENTE QUANDO
DIRIGIDA CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A
INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE ODIO (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 5% — A NOCAO
DE TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCA E O
RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA
MULTICULTURALIDADE DOS POVOS - LIBERDADE RELIGIOSA E
REPULSA A HOMOTRANSFOBIA: CONVIiVIO
CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O DEVER
ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA MEMBROS
INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A LIBERDADE
FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE
RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS
PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES RITOS
LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO (ADI 2.566/DF, Red.
p/ 0 acorddo Min. EDSON FACHIN), SEM QUAISQUER RESTRICOES
OU INDEVIDAS INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO -
REPUBLICA E LAICIDADE ESTATAL: A QUESTAO DA
NEUTRALIDADE AXIOLOGICA DO PODER PUBLICO EM MATERIA
RELIGIOSA — O CARATER HISTORICO DO DECRETO N° 119-A, DE
07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO DA
REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR RUY
BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES RIBEIRO — DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS E
FUNCAO CONTRAMAIJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO EXERCICIO DE SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
— A BUSCA DA FELICIDADE COMO DERIVACAO CONSTITUCIONAL
IMPLICITA DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — UMA OBSERVACAO FINAL: O SIGNIFICADO
DA DEFESA DA CONSTITUICAO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA EXTENSAO,
JULGADA PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E EFEITO
VINCULANTE — APROVACAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR,
MINISTRO CELSO DE MELLO. PRATICAS HOMOFOBICAS E
TRANSFOBICAS CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE
REPRESSAO PENAL, POR EFEITO DE MANDADOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO (CF, ART. 5° INCISOS
XLI E XLII), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA
DIMENSAO SOCIAL — Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizagdo definidos
nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢do da Republica, as condutas
homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa
a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-
se, por identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hip6tese de homicidio doloso, circunstancia que o
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qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in
fine”). NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS NEM SOFRER
QUAISQUER RESTRICOES DE ORDEM JURIDICA POR MOTIVO DE
SUA ORIENTACAO SEXUAL OU EM RAZAO DE SUA IDENTIDADE
DE GENERO — Os integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra
pessoa, nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual capacidade de
autodeterminagdo quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e
amorosa, especialmente no que concerne a sua vivéncia homoerdtica.
Ninguém, sob a égide de uma ordem democratica justa, pode ser privado de
seus direitos (entre os quais o direito & busca da felicidade e o direito a
igualdade de tratamento que a Constituicdo e as leis da Republica dispensam
as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricdo em sua esfera juridica em
razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género! Garantir aos
integrantes do grupo LGBTI+ a posse da cidadania plena e o integral respeito
tanto a sua condi¢do quanto as suas escolhas pessoais pode significar, nestes
tempos em que as liberdades fundamentais das pessoas sofrem ataques por
parte de mentes sombrias e retrogradas, a diferenca essencial entre civilizacdo
e barbarie. AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O
RACISMO, QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE
FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTACAO DE PODER QUE, AO
BUSCAR JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA
VIABILIZAR A DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE
INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A
COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE
ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO, SITUACAO DE
INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA
JURIDICO-SOCIAL — O conceito de racismo, compreendido em sua
dimensdo social, projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construcéo
de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade
e destinada ao controle ideoldgico, a dominagdo politica, a subjugacéo social
e & negacgdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por
integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento
que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢do de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagéo e
de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do
sistema geral de protecdo do direito. (...) A QUESTAO DA OMISSAO
NORMATIVA E DA SUPERACAO TEMPORAL IRRAZOAVEL NA
IMPLEMENTACAO DE ORDENS CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR.
A INSTRUMENTALIDADE DA AQAO DIRETA POR OMISSAO NA
COLMATACAO E CONCRETIZACAO DAS  CLAUSULAS
CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR
INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO A omissdo do Estado
— que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicao ditada
pelo texto constitucional (como aquela que deriva do art. 5°, XLI e XLlII, de
nossa Lei Fundamental) — qualifica-se como comportamento revestido de
intensa gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico
também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados da Lei Fundamental.
Doutrina. Precedentes (ADI 1.458- -MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.). — Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que
a promulgar com o intuito de apenas executa-la com o propdsito subalterno de
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torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos
designios dos governantes ou de grupos majoritarios, em detrimento dos
interesses maiores dos cidaddos ou, muitas vezes, em frontal desrespeito aos
direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a situacdes de
vulnerabilidade. — A ac¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo, nesse
contexto, tem por objetivo provocar legitima reacdo jurisdicional que,
expressamente autorizada e atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela
prépria Carta Politica, destina-se a impedir o desprestigio da Lei Fundamental,
a neutralizar gestos de desprezo pela Constituicdo, a outorgar protecdo a
principios, direitos e garantias nela proclamados e a obstar, por extremamente
grave, a erosdo da consciéncia constitucional. Doutrina. Precedentes do STF.

Importa mencionar que a decisdo do Supremo foi tomada por maioria de votos e
restaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por entenderem que
qualquer conduta s6 pode ser punida mediante lei, ndo por interpretacdo conforme ou analogia.
Ja o Ministro Marco Aurélio, também vencido, ndo reconhecia a mora do Poder Legislativo.

O Mandado de Injuncéo, por sua vez, também julgado, resultou na seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO. DEVER DO
ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO
INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL.
MANDADO DE INJUNCAO JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentatdrio
ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de discriminacao, inclusive a
que se fundamenta na orientacdo sexual das pessoas ou em sua identidade de
género. 2. O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou
expresso de género e a orientacao sexual. 3. A luz dos tratados internacionais
de que a Republica Federativa do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto
da Carta de 1988 um mandado constitucional de criminaliza¢do no que pertine
a toda e qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais. 4. A omissdo legislativa em tipificar a discriminacdo por
orientagdo sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de
justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay,
Iésbica, bissexual, transgénera ou intersex € tolerada, como se uma pessoa nao
fosse digna de viver em igualdade. A Constituicdo ndo autoriza tolerar o
sofrimento que a discriminacdo impde. 5. A discrimina¢do por orientagéo
sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma de discriminacéo, é
nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual
valor. 6. Mandado de injuncéo julgado procedente, para (i) reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso
Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a
tipificaco prevista para os crimes resultantes de discriminagéo ou preconceito
de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminacdo por
orientagdo sexual ou identidade de género.?°

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungéo n. 4733. ABGLT — Associacao Brasileira
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos e Congresso Nacional: Min.
Edson Fachin. Julgado em 13 de junho de 2019. Disponivel em: www.stf.jus.br, acesso em 15 de
agosto de 2023.
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Nesse julgado, foram vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e 0
Ministro Marco Aurélio, este Ultimo que julgava inadequada a via mandamental.

Nessa linha, inicialmente vale relembrar que a Ac¢do de Inconstitucionalidade por
Omissao tem previsdo constitucional, as consequéncias de sua declaracdo estdo plenamente
descritas no artigo 103, 82°, da Constituicdo Federal: “§ 2° Declarada a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogcdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de &rgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” No plano legal, a redacéo foi repetida no art. 12-H
e §1° da Lei n. 9.868/1999%1,

O Supremo Tribunal Federal, até entdo, havia seguido a risca a determinacdo do art.
103, 82° da Constituicdo e o art. 12-H, da Lei n. 9.868/1999, nas AcOes de
Inconstitucionalidade por Omissdo julgadas. O caso em analise foi um divisor de aguas no
campo constitucional. O Supremo ndo sO declarou a omissdo e deu ciéncia ao Poder
Competente, como também inovou ao dar, segundo ele, interpretacdo conforme, para enquadrar
todas as condutas homofobicas e transfobicas ao racismo considerado em sua dimens&o social,
aplicando-se, portanto, a lei do racismo até que sobrevenha legislacdo especifica do Congresso
Nacional. Logo, reconheceu a condi¢do de vitimas as pessoas que sofrem transfobia e
homofobia.

Para fundamentar sua posi¢do, o Supremo afirmou que hé varias dimensdes de racismo
e que ele ndo se resume a aspectos meramente bioldgicos e fenotipicos, mas deve ser tomado

em sua dimensdo social, onde o racismo:

...resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construgdo de indole
historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideol6gico, & dominagdo politica, a subjugacgdo social e
a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por
integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento
que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, s&o
considerados estranhos e diferentes, degradados a condigdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e
de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do
sistema geral de protecdo do direito.?*2

211 Art, 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omisséo, com observancia do disposto no art. 22,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessarias.
§ 10 Em caso de omisséo imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo ser adotadas
no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal,
tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo De Inconstitucionalidade por Omisséo n. 26. Partido
Popular Socialista — PPS e Congresso Nacional: Min. Celso de Mello. Julgado em 13 de junho de
2019. Disponivel em: www.stf.jus.br, acesso em 15 de agosto de 2023.
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Na fundamentagdo do préprio relator, merece transcri¢do o seguinte ponto de vista

como cerne do raciocinio?;

O que estou a propor, como anteriormente acentuei, limita-se a mera
subsuncdo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos primarios de
incriminacdo definidos em legislacdo penal ja existente (a Lei n°® 7.716/89, no
caso), na medida em que atos de homofobia e de transfobia constituem
concretas manifestacdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo
social: o denominado racismo social.

J& se viu, a partir do importante precedente firmado no julgamento plenério
do HC 82.424/RS, que o conceito de racismo — que envolve clara manifestacdo
de poder — permite identificd-lo como instrumento de controle ideoldgico, de
dominacdo politica, de subjugacdo social e de negacdo da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por ndo integrarem o grupo social
dominante nem pertencerem ao estamento que detém posi¢do de hegemonia
em uma dada estrutura social, sdo considerados “outsiders” e degradados, por
isso mesmo, a condicdo de verdadeiros marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa e injusta inferiorizacdo, a uma perversa
e profundamente lesiva situagdo de exclusdo do sistema de protecdo do
Direito.

Dai a constatacdo de que o preconceito e a discriminacdo resultantes da
aversao aos homossexuais e aos demais integrantes do grupo LGBT (tipicos
componentes de um grupo vulneravel) constituem a propria manifestacdo —
cruel, ofensiva e intolerante — do racismo, por representarem a expressdo de
sua outra face: o racismo social.

Para se permitir fazer isso, o Supremo afirmou que tal expediente nao deve ser tomado
como analogia in malam partem, mas sim apenas como a técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo. O Supremo, claro, afirmou que a possibilidade de enquadrar as condutas
homofobicas a Lei do Racismo decorre da técnica da interpretacdo conforme e em hipotese
alguma da analogia in malam partem. Nesse sentido, vejamos 0 que se entende por técnica da

interpretacdo conforme, segundo a doutrina de Alexandre de Moraes®*:

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo
poder publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica de
interpretacdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao
sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal. Assim sendo, no
caso de normas com varias significacdes possiveis, devera ser encontrada a
significacdo que apresente conformidade com as normas constitucionais,
evitando sua declaracdo de inconstitucionalidade e consequente retirada do
ordenamento juridico.

213 BRASIL, op. cit.
214 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. S&do Paulo: Atlas, 2019.
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Acerca do assunto, Canotilho citado por Alexandre de Moares, explica que: “a
interpretacdo conforme a constituicdo s6 é legitima quando existe um espaco de decisédo
(=espaco de interpretacdo) aberto a varias propostas interpretativas, umas em conformidade
com a constituicio e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela”?%,

Ainda, Alexandre de Moraes consignou o entendimento do Supremo de que a
interpretacdo conforme s6 é permitida se a norma ndo tiver sentido univoco: Conforme ja
definido pelo Supremo Tribunal Federal, a técnica da denominada interpretacdo conforme ‘sé
é utilizavel quando a norma impugnada admite, dentre as varias interpretacfes possiveis, uma
que a compatibilize com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é univoco’.?%

O fato € que o Supremo classificou a homofobia e a transfobia como inserida na lei do
racismo, pelas razBes hermenéuticas de Interpretacdo Conforme acima expostas. Consignou
expressamente que tal expediente ndo se trata jamais de analogia in malam partem.

Mas quanto a analogia im malam partem, Cleber Masson, ao explicar o principio da
reserva legal ou da estrita legalidade, constante no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicéo

Federal, pontua:

O fundamento juridico é a taxatividade, certeza ou determinacdo (ndo ha
espaco para a analogia in malam partem), pois implica, por parte do legislador,
a determinacdo precisa, ainda que minima, do contetdo do tipo penal e da
sancdo penal a ser aplicada, bem como, da parte do juiz, na maxima vinculagéo
ao mandamento legal, inclusive na apreciagdo de beneficios legais. O
fundamento politico é a protecdo do ser humano em face do arbitrio do poder
de punir do Estado. Enquadra-se, destarte, entre os direitos fundamentais de
12 geragéo.?’

Confira-se ainda a licdo de Guilherme Nucci acerca do cuidado no emprego da

analogia®®:

O emprego de analogia ndo se faz por acaso ou por puro arbitrio do intérprete;
h& significado e logica na utilizacdo da analogia para o preenchimento de
lacunas no ordenamento juridico. Cuida-se de uma relagdo qualitativa entre
um fato e outro. Entretanto, se noutros campos do Direito a analogia é
perfeitamente aplicdvel, no cenario do Direito Penal ela precisa ser
cuidadosamente avaliada, sob pena de ferir o principio constitucional da
legalidade (ndo ha crime sem lei que o defina; ndo ha pena sem lei que a
comine). Nesse caso, ndo se admite a analogia in malam partem, isto €, para
prejudicar o réu.

215 MORAES, op. cit.

216 MORAES, op. cit.

217 MASSON, Cleber. Cadigo Penal Comentado. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2014.

218 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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A Lei do Racismo ja em seu artigo primeiro estatui: “Art. 1° Serdo punidos, na forma
desta Lei, os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.”

Vale lembrar que o Supremo anteriormente j& havia enfrentado o assunto. Em um
acordao unénime da Primeira Turma, no Inquérito n. 3.590/DF, em que se analisou 0
recebimento de denuncia contra um deputado federal em razdo da suposta pratica do crime

previsto no art. 20 da Lei n. 7.716/1989, o Relator, Ministro Marco Aurélio, consignou?®:

Procede a defesa no que articula a atipicidade. Ter-se-ia discriminacdo em
virtude da opgéo sexual. Ocorre que o artigo 20 da Lei 7.716/89 versa a
discriminacdo ou o preconceito considerada a raga, a cor, a etnia, a religido ou
a procedéncia nacional, ndo contemplando a decorrente da opcéo sexual do
cidaddo ou da cidada. O ditame constitucional é claro: ndo ha crime sem
anterior lei que o defina, nem pena sem prévia cominacgdo legal — inciso
XXXIX do artigo 5°. Ante esse fato, deixo de receber a denuncia, fazendo-o
com base no inciso Il do artigo 386 do Cddigo de Processo Penal, a revelar
que, ndo constituindo o fato infracdo penal, da-se a absolvicdo do réu, o que,
nesta fase, sugere a simples auséncia de instauragdo da acéo penal.

O referido julgamento da Primeira Turma, que sequer recebeu a denincia contra um

deputado federal, resultou na seguinte ementa??;

TIPO PENAL DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO ARTIGO 20 DA
LEI N° 7.716/89 ALCANCE. O disposto no artigo 20 da Lei n°® 7.716/89
tipifica o crime de discriminag@o ou preconceito considerada a raca, a cor, a
etnia, a religido ou a procedéncia nacional, ndo alcangando a decorrente de
opcéo sexual.

Destarte, em julgado anterior, ja na seara criminal, a Primeira Turma, de forma
unanime, ndo aceitou que o alcance dos termos “raca” e “cor” tipificasse a homofobia, ou seja,
em decorréncia da opcdo sexual. Essa era a orientacdo que se tinha até entdo. Logo, na época
ndo era reconhecida a condicdo de vitima a quem sofria transfobia e homofobia.

Noutro giro, é por todos conhecida a diferenca entre analogia e interpretacao analdgica

no direito Penal, mas ndo custa lembra a licdo de Cézar Roberto Bitencourt®*:

219 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 3590. Marco Antdnio Feliciano e
Ministério Publico Federal; Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Julgado em 12 de agosto de 2014.
Disponivel em: www.stf.jus.br, acesso em 28 de agosto de 2023.

220 BRASIL, op. cit.

221 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. |. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.
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Essa técnica — interpretacdo analdgica —, utilizada em muitos dispositivos
penais, ndo deixa de ser uma espécie de interpretacdo extensiva, conhecida
como interpretacdo analdgica, em que a prépria lei determina que se amplie
seu conteldo ou alcance, e fornece critério especifico para isso. A
interpretacdo analogica”, repetindo, é processo interpretativo, distinguindo-se,
portanto, da “analogia”, que € processo integrativo e tem por objeto a
aplicacdo de lei.

Portanto, a lei penal, quando o quer, faculta ao intérprete fazer a interpretacao
analogica, menos invasiva que a analogia. Para tal, a lei penal traz, em inUmeras disposicdes, 0
rol aberto, quando aceita tal método. Assim &, por exemplo, nas circunstancias agravantes do
art. 61, do Codigo Penal, em que a lei, no inciso 11, alineas “c” e “d” 222, expressamente autoriza
a interpretacdo analégica ao mencionar “ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel
a defesa do ofendido” e “ou outro meio insidioso ou cruel,” respectivamente. A mesma férmula
ainda € repetida no art. 121, §2°, incisos 11l e IV?2% “ou outro meio insidioso ou cruel” e “ou
outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido”, respectivamente.

Logo, a lei penal quando deseja, deixa a margem de interpretacdo. Mas ndo foi assim
0 que foi feito na Lei n. 7.716/1989, em especial em seu artigo primeiro, eis que foi taxativa:
“serdo punidos, na forma desta Lei, 0s crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.” N&o consignou formulas, como por exemplo:
“ou qualquer outra forma de preconceito ou discriminagéo.”

Desta feita, se analogia in malam partem ja é vedada no direito penal, nem sequer para
margem de interpretacdo analdgica, que é mais branda, a citada lei penal do racismo deu
margem, em uma analise mais preliminar. Valendo lembrar que a interpretacdo analdgica é
permitida em normas penais incriminadoras, mas como dito, a lei ndo facultou tal margem.

Confira-se a licdo de Cezar Roberto Bitencourt:

222 Art, 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou gualificam o
crime:
Il - ter o agente cometido o crime:
()
c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido;
d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que
podia resultar perigo comum;
(...)

223 § 2° Se 0 homicidio é cometido:
(...
IIl - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de
que possa resultar perigo comum;
IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido;

(.)
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Por isso, a interpretagdo analdgica, ao contrario da analogia, pode ser, e
normalmente é, aplicada as normas penais incriminadoras. Estas, em
obediéncia ao principio nullum crimen, nulla poena sine lege, ndo podem ter
suas lacunas integradas ou colmatadas pela analogia, em obediéncia
exatamente ao principio nullum crimen sine praevia lege.??*

Noutro giro, outro ponto ainda é bem destacavel, a Constituicdo Federal de 1988,
objetivando salvaguardar bens juridicos em especial, imp6s ao legislador verdadeiros mandados
de criminalizacdo, ou seja, campos em que o legislador deveria legislar especificamente para
proteger os bens juridicos violados dada a importancia.

Portanto, em relagdo ao racismo, devido a relevancia, o constituinte consignou no
artigo 5° que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei.” Ndo ha dividas de que o constituinte conhecia o carater da
intervencdo minima e fragmentario do direito penal. Entretanto, devido & pratica odiosa do
racismo, considerou que merece especial atencdo a sua persecu¢ao no campo penal.

Destarte, a Constituicdo impds um mandado de criminalizacdo ao legislador,
determinando que adote medidas efetivas no combate penal ao racismo e, para além disso, o
classificou como inafiancavel, imprescritivel e sujeito a pena de reclusdo. Luiz Regis Prado ao
explicar o motivo, conclui: “O motivo dessa constitucionalizacéo € a relevancia dada ao bem
que se quer proteger e a necessidade de se utilizar do instrumento sancionatério criminal??®.”

Portanto, o Supremo ndo s6 inovou ao aplicar interpretacdo conforme no chamado
racismo social, mas foi além. Ele equiparou logo a homofobia e transfobia ao combate ao
racismo, tornando tais praticas imprescritiveis e inafiancaveis. Logo, ndo ocorreu apenas uma
interpretacdo conforme, mas se fez logo em cima de um mandado de criminalizacdo especifico,
gue ndo admite prescricdo e fianca nos crimes tipificados. As pessoas que sofrem transfobia e
homofobia foram algadas a condicgdo de vitimas qualificadas ap6s o precedente jurisprudencial.

Ainda, reafirme-se que qualquer forma de discriminacdo atenta contra a dignidade da
pessoa humana e contra o Estado Democrético de Direito, devendo ser combatida. Uma vez
que todos os individuos devem ser protegidos e preservados, independente de orientacdo sexual,
raca, cor, etnia e outros. Logo, néo se ignora o sofrimento que um segmento da populacéo sofre
devido a orientagdo sexual.

No campo constitucional, de acordo com o demonstrado, foi a primeira Agédo de
Inconstitucionalidade por Omissdo que inovou, ao ndo s6 declarar a mora, mas ao tomar

providéncias concretas, quais sejam, equiparar homofobia e transfobia a racismo. Em que pese,

224 BITENCOURT, op. cit.
225 |bidem, pag. 642.
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tais providéncias terem sido adotadas envolvendo o sensivel campo penal, responsavel por

tutelar a liberdade dos individuos.

4.3 A atuacdo judicial: a protecdo da vitima por meio de precedente, a impossibilidade
de sustentacdo da tese da legitima defesa da honra no Tribunal do Jari

No topico anterior fora visto o protagonismo do Supremo Tribunal Federal na defesa
das vitimas no que concerne ao combate a homofobia e a transfobia, diante da inércia do
legislador brasileiro. Mas a Corte ndo parou por ai. Acabou obstando o uso da “tese da legitima
defesa da honra” nos processos dolosos contra a vida, julgados pelo Tribunal do Juri, visando
proteger as vitimas.

A legitima defesa da honra era a tese, segundo a qual, era permitido absolver o acusado
de homicidio, na maioria das vezes do sexo masculino, por ter matado a vitima, na maioria das
vezes sua esposa, diante de um adultério. A absolvicao se devia ao fato de que o homicida tinha
o direito de proteger sua honra, a qual so restaria preservada caso matasse a esposa e, inclusive,
o0 terceiro homem envolvido. Matar em caso de traicdo era justificado em nome da honra do
ofendido pelo adultério.

No Brasil, envolvendo a tese da legitima defesa da honra, ficou famoso o caso “Doca
Street.” O empresario Raul Fernando do Amaral Street, conhecido como “Doca Street”
assassinou em 30 de dezembro de 1976, com 01 (um) tiro na nuca e 3 (trés) tiros no rosto, a
namorada e socialite Angela Diniz, de apenas 32 anos. O caso pode ser resumido ao seguinte

contexto?%:

A briga fatidica aconteceu na véspera do ano novo de 1976/1977, onde o casal
decidiu passar o dia na praia. Entre muitos coquetéis de vodca, Angela ficava
cada vez mais desinibida, o que estava irritando seu controlador, Doca Street.
A gota d’agua foi quando uma alema, Gabrielle Dayer, chegou até Angela
oferecendo os artesanatos que confeccionava e vendia na praia, momento em
gue a moca se encantou pela estrangeira e tentou seduzi-la. Doca néo tolerou
0 comportamento da namorada, sentiu-se humilhado, e, entdo, retornaram para
casa em que viviam.

Como Angela havia ingerido muita bebida alcodlica naquele dia, ao chegarem
em casa, Doca foi lhe ajudar a tomar banho. Contudo, de alguma forma,
retomaram, de forma muito intensa, a briga que tiveram por conta da alema,
e, por conta das atrocidades que ouvia de seu namorado, Angela é levada ao
descontrole, a ponto de ter quebrado toda a mobilia de seu banheiro.

226 O crime passional de Doca Street, por Lana Weruska Silva Castro. Canal de Ciéncias Criminais,
2018. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/crime-passional-doca-street. Acesso em
01 de julho de 2024.
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Logo ap6s a confusdo, mais calma, porém ainda sobre efeito de bebida
alcodlica, Angela anunciou a Doca o fim do relacionamento. Inconformado,
tentou, insistentemente convence-la de que essa ndo era sua vontade, pois a
moca estava em estado de embriaguez, além de argumentar que Ihe amava de
forma muito intensa e por isso era tdo ciumento. Entretanto, Angela estava
decidida, ndo queria mais aquele relacionamento abusivo.

Assim, o rapaz pegou seus pertences e foi embora. Todavia, quando ja estava
h& alguns quilémetros de distancia da casa que saia, Doca decidiu voltar para,
mais uma vez, demonstrar a Angela que por um fim no relacionamento era
uma deciséo precipitada.

Ao retornar, Doca encontra Angela sentada perto da piscina, descansando. Ele
se aproxima da moca, e, de joelhos, pede perddo, bem como que ela
reconsiderasse a decisdo do término, mas Doca ndo teve a resposta gque
gostaria de ouvir. Angela olhou em seu rosto e disse que se ele quisesse ficar,
teria que suportar dividi-la com outros homens e mulheres.

Nesse instante, Doca ficou transtornado, ndo poderia aceitar esse tipo de
comportamento vindo de uma mulher, seria “humilhante”, a sociedade o
julgaria.

Assim, movido pelo ddio que sentiu ao ouvir essa frase de Angela, quando a
moca se levantou para ir ao banheiro, Doca Street, por tras, proferiu a seguinte
frase “se vocé nao vai ser minha, ndo sera de ninguém”, e, em seguida,
desferiu quatro tiros contra Angela, deixando a arma de fogo no local do
crime, ao lado do corpo da vitima.

O caso “Doca Street” foi levado ao Tribunal do Juri, em 18 de outubro de 1979, em
Cabo Frio/RJ. O réu foi defendido pelo famoso e competente advogado Evandro Lins e Silva
que, inclusive, ja havia sido anteriormente Ministro do Supremo Tribunal Federal de 1963 a
1969. A tese utilizada pela defesa foi crime passional praticado em legitima defesa da honra
com excesso culposo. O Tribunal do Jari condenou a pena de reclusdo de dois anos, com direito
a suspensao condicional da pena, ndo precisando ser recolhido ao carcere, portanto.

A acusacdo recorreu, houve comogao do movimento feminista e, inclusive, na época
surgiu a frase: “quem ama nio mata”. O novo julgamento ocorreu em novembro de 1981 e,
entdo ndo foi acolhida a tese da legitima defesa da honra, tendo Doca Street sido condenado por
homicidio doloso qualificado, tendo pegado 15 (quinze) anos de prisao.

Noutro giro, no contexto histdrico, o expediente da legitima defesa da honra teve sua

previsdo legal nas Ordenacdes Filipinas, confira-se®*’:

Titulo XXXVIII - Do que matou sua mulher, pd-la achar em adultério
Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente podera matar
assi a ella, como o adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero Fidalgo,
ou nosso Dezembargador, ou pessoa de maior qualidade (...).

227 | ARA, Silvia Hunold (org.). Ordenacdes Filipinas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.
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O curioso no trecho acima é que a qualidade do terceiro envolvido no adultério
importava, ndo poder ser assassinado se fosse pessoa nobre e influente. O expediente ndo tem
mais previsao legal no Brasil. No entanto, até décadas recentes era utilizado nos julgamentos,
sobretudo em localidades do interior, onde a populacdo naturalmente € mais conservadora.

Em vista disso, o Partido Democratico Trabalhista (PDT), ingressou com Ac¢éo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), n. 779, com pedido de liminar, junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF), objetivando a vedacdo do uso da tese da legitima defesa da
honra perante os julgamentos de crimes dolosos contra vida, na maior parte das vezes praticados

contra mulheres. A peticdo inicial consignou os seguintes pedidos de liminar e mérito??:

(i) seja concedida MEDIDA CAUTELAR MONOCRATICA, inaudita
altera pars, para que, com efeito vinculante e eficécia erga omnes e ex nunc,
seja atribuida interpretacdo conforme a Constituicdo ou, alternativamente,
declaragéo de ndo-recepgdo sem reducdo de texto, ao disposto nos artigos 23,
11, e 25 do Codigo Penal e do artigo 65 do Cddigo de Processo Penal (e, se
esta Suprema Corte considerar necessario, o art. 483, 111, §2°, do CPP), para
considera-los compativeis com a Constituicdo Federal apenas se interpretados
como ndo incluindo, em seu &mbito de protecdo, a nefasta, horrenda e lesa-
humanidade tese juridica da “legitima defesa da honra” (sic), pela qual se
“admite” (sic) que uma pessoa (normalmente, um homem) mate outra
(normalmente, uma mulher) para “proteger” (leia-se, “lavar’’) sua “honra” em
razdo de (real ou suposta) traicdo em uma relacdo afetiva, ou,
alternativamente, considerar incompativeis com a Constituicdo quaisquer
interpretacdes dos mesmos que incluam em seu ambito de protecédo referida
tese nefasta de lesa-humanidade, por forca da presenca dos requisitos legais
da fumagca do bom Direito (verdadeira verossimilhanga neste caso), pela
evidente desproporcionalidade e irrazoabilidade da permissdo ao assassinato
de uma pessoa pelo fato de ter cometido (ou ter sido acusada de) adultério em
uma relacéo afetiva, por dever ser interpretada com temperamento, mediante
interpretacdo restritiva (com reducéo teleoldgica), a garantia constitucional de
“soberania dos veredictos” do Tribunal do Juri, por essa soberania ndo poder
chegar ao ponto de “legitimar” constitucionalmente julgamentos
manifestamente contrarios aos elementos fatico-probatorios produzidos a luz
do devido processo legal e muito menos “legitimar” julgamentos
manifestamente contrarios ao ordenamento juridico constitucional, bem como
(o requisito legal) do perigo na demora, por até hoje estarmos tendo
julgamentos de Tribunais de Jari absolvendo feminicidas (assassinos de
mulheres) pela nefasta, horrenda e anacronica tese de lesa humanidade da
“legitima defesa da honra” (sic), que ora sdo anuladas por Tribunais de Justica
por manifesta contrariedade & prova dos autos, ora sdo mantidas/validades por
outros Tribunais de Justica;

(iii) seja, ao final, JULGADA TOTALMENTE PROCEDENTE a presente
acdo, confirmando-se a medida cautelar/liminar anteriormente deferida, ou,
caso indeferida, para que, com efeito vinculante e eficacia erga omnes, seja

228 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n. 779. Partido Democratico Trabalhista - PDT em face do Congresso
Nacional; data do ajuizamento: 29 de dezembro de 2020.
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atribuida interpretacéo conforme a Constitui¢éo ao disposto nos artigos 23, I,
e 25 do Cédigo Penal e do artigo 65 do Cddigo de Processo Penal (e, se esta
Suprema Corte considerar necessario, o art. 483, Ill, §2°, do CPP), para
considera-los recepcionados pela Constituicdo apenas se interpretados como
ndo admitindo absolvigdes, mesmo por Tribunais de Juri, pela nefasta,
horrenda e anacronica tese de lesa-humanidade da “legitima defesa da honra”
(sic), ou seja, de assassinos de pessoas que cometeram (ou foram acusadas de)
adultério em uma relagdo afetiva (caracterizadora de familia conjugal ou néo),
geralmente feminicidas, ou, alternativamente, seja declarada a ndo-recep¢do
sem reducdo de texto de ditos dispositivos legais pré-constitucionais (e
declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto do dispositivo pos-
constitucional, se esta Suprema Corte isto entender necessario), para deles
excluir uma tal exegese, como medida da mais lidima JUSTICA!

229

Apds, na condicdo de amicus curiae“=”, ingressou na demanda a Associacdo Brasileira

das Mulheres de Carreira Juridica (ABMCJ) e outros®®°. Em contato inicial com a demanda, o
relator, Ministro Dias Toffoli, em 26/02/2021, deferiu em parte a medida liminar,

consignando®!;

(...) Pelo exposto, concedo parcialmente a medida cautelar pleiteada, ad
referendum do Plenério, para: (i) firmar o entendimento de que a tese da
legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF), da
protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput , da CF); (ii) conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 23, inciso Il, e 25, caput e
paragrafo Unico, do Codigo Penal e ao art. 65 do Cdodigo de Processo Penal,
de modo a excluir a legitima defesa da honra do &mbito do instituto da legitima
defesa e, por consequéncia, (iii) obstar a defesa que sustente, direta ou
indiretamente, a legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza
a tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como no
julgamento perante o tribunal do jari, sob pena de nulidade do ato e do
julgamento. Tendo em vista se tratar de referendo de medida liminar, o qual
pode ser apresentado em mesa para julgamento independentemente de pauta
(art. 21, XIV, RISTF), submeto esta decisdo a referendo do colegiado na
préxima sessdo virtual, que se inicia em 5/3/21. (...). Comunique-se. Publique-
se.Brasilia, 26 de fevereiro de 2021.

229 Amicus curiae (amigo da corte) € uma expressao latina utilizada para designar o terceiro que
ingressa no processo com a funcao de fornecer subsidios ao 6rgéo julgador.

230 Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), Associacdo Brasileira de
Mulheres Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABMLBT), Associacdo das Defensoras e
Defensores Publicos do Distrito Federal (ADEP-DF), Associagao Nacional da Advocacia Criminal,
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e Instituto Anjos da Liberdade.

231 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n. 779. Partido Democratico Trabalhista - PDT em face do Congresso
Nacional; data do ajuizamento: 29 de dezembro de 2020.
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Em 15 de margo de 2021, o Plenario do Supremo Tribunal Federal referendou a

decisdo liminar. Valendo destacar que os Ministros Edson Fachin, Luiz Fux (Presidente) e

Roberto Barroso acompanharam o Relator com ressalvas, confira-se?2:

O Tribunal, por unanimidade, referendou a concessdo parcial da medida
cautelar para: (i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da
honra é inconstitucional, por contrariar 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF), da protecdo a vida e da
igualdade de género (art. 5° caput, da CF); (ii) conferir interpretacdo
conforme & Constitui¢do aos arts. 23, inciso 1, e 25, caput e paragrafo Unico,
do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cédigo de Processo Penal, de modo a excluir
a legitima defesa da honra do ambito do instituto da legitima defesa e, por
consequéncia, (iii) obstar a defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo
que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou
qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou processual
penais, bem como durante julgamento perante o tribunal do jari, sob pena de
nulidade do ato e do julgamento, nos termos do voto do Relator. Os Ministros
Edson Fachin, Luiz Fux (Presidente) e Roberto Barroso acompanharam o
Relator com ressalvas. A ressalva do Ministro Gilmar Mendes foi acolhida
pelo Relator. (...). Plenério, Sessao Virtual de 5.3.2021 a 12.3.2021.

Prosseguindo, em 01 de agosto de 2023, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por

unanimidade, julgou integralmente procedente a ADPF, tendo proferido acérddo®* conforme a

seguinte ementa*:

232

233

234
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O Tribunal, por unanimidade, julgou integralmente procedente o pedido formulado na presente
arguicao de descumprimento de preceito fundamental para: (i) firmar o entendimento de que a tese
da legitima defesa da honra € inconstitucional, por contrariar 0os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), da protecao a vida e da igualdade de género (art.
5°, caput, da CF); (ii) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 23, inciso I, e 25,
caput e paragrafo Unico, do Cdadigo Penal e ao art. 65 do Codigo de Processo Penal, de modo a
excluir a legitima defesa da honra do ambito do instituto da legitima defesa e, por consequéncia, (iii)
obstar a defesa, a acusacdao, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a
tese de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-
processual ou processual penais, bem como durante o julgamento perante o tribunal do jari, sob
pena de nulidade do ato e do julgamento; (iv) diante da impossibilidade de o acusado beneficiar-se
da propria torpeza, fica vedado o reconhecimento da nulidade, na hip6tese de a defesa ter-se
utilizado da tese com esta finalidade. Por fim, julgou procedente também o pedido sucessivo
apresentado pelo requerente, de forma a conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 483,
Ill, 8 2°, do Cédigo de Processo Penal, para entender que néo fere a soberania dos vereditos do
Tribunal do Jari o provimento de apelacdo que anule a absolvicdo fundada em quesito genérico,
guando, de algum modo, possa implicar a repristinacédo da odiosa tese da legitima defesa da honra.
Tudo nos termos do voto reajustado do Relator. Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plenéario,
1°.8.2023.

BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n. 779. Partido Democratico Trabalhista - PDT em face do Congresso
Nacional; data do ajuizamento: 29 de dezembro de 2020.
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Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Interpretacdo
conforme a Constituicdo. Artigo 23, inciso Il, e art. 25, caput e paragrafo
unico, do Cddigo Penal e art. 65 do Cddigo de Processo Penal. “Legitima
defesa da honra”. Nio incidéncia de causa excludente de ilicitude. Recurso
argumentativo dissonante da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso IlI,
da CF), da protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF).
Procedéncia parcial da arguicdo. 1. A “legitima defesa da honra” ¢ recurso
argumentativo/retdrico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de
acusados de feminicidio ou agress@es contra a mulher para imputar as vitimas
a causa de suas proprias mortes ou lesdes. Constitui-se em rango, na retorica
de alguns operadores do direito, de institucionalizacdo da desigualdade entre
homens e mulheres e de tolerancia e naturalizacao da violéncia doméstica, as
guais ndo tém guarida na Constituicdo de 1988. 2. Referido recurso viola a
dignidade da pessoa humana e os direitos a vida e a igualdade entre homens e
mulheres (art. 1°, inciso Il , e art. 5°, caput e inciso I, da CF/88), pilares da
ordem constitucional brasileira. A ofensa a esses direitos concretiza-se,
sobretudo, no estimulo a perpetuacéo do feminicidio e da violéncia contra a
mulher. O acolhimento da tese teria o potencial de estimular préaticas violentas
contra as mulheres ao exonerar seus perpetradores da devida sangéo. 3. A
“legitima defesa da honra” nao pode ser invocada como argumento inerente a
plenitude de defesa prdpria do tribunal do jari, a qual ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. Devem prevalecer a dignidade
da pessoa humana, a vedagao de todas as formas de discriminag&o, o direito &
igualdade e o direito a vida, tendo em vista os riscos elevados e sistémicos
decorrentes da naturalizacdo, da tolerancia e do incentivo a cultura da
violéncia doméstica e do feminicidio. 4. Na hipotese de a defesa langar méo,
direta ou indiretamente, da tese da “legitima defesa da honra” (ou de qualquer
argumento que a ela induza), seja na fase pré-processual, na fase processual
ou no julgamento perante o tribunal do jari, caracterizada estara a nulidade da
prova, do ato processual ou, caso ndo obstada pelo presidente do jari, dos
debates por ocasido da sessdo do juri, facultando-se ao titular da acusacdo
apelar na forma do art. 593, inciso 11, alinea a, do Cédigo de Processo Penal.
5. E inaceitavel, diante do sublime direito & vida e & dignidade da pessoa
humana, que o acusado de feminicidio seja absolvido, na forma do art. 483,
inciso 111, § 2° do Codigo de Processo Penal, com base na esdrixula tese da
“legitima defesa da honra”. H4 de se exigir um controle minimo do
pronunciamento do tribunal do juri quando a decisdo de absolvicao se der por
quesito genérico, de forma a avaliar, a luz dos atos processuais praticados em
juizo, se a conclusdo dos jurados se deu a partir de argumentacéo
discriminatéria, indigna, esdrixula e inconstitucional referente ao uso da tese
da legitima defesa da honra. 6. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada parcialmente procedente para (i) firmar o entendimento
de que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso IlI,
da CF), da prote¢éo da vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF);
(ii) conferir interpretacdo conforme & Constituigdo ao art. 23, inciso |1, ao art.
25, caput e pardgrafo unico, do Codigo Penal e ao art. 65 do Codigo de
Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do ambito do
instituto da legitima defesa; (iii) obstar & defesa, a acusacdo, a autoridade
policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima
defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-
processual ou processual penais, bem como durante o julgamento perante o
tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento; e (iv) diante da
impossibilidade de o acusado beneficiar-se da propria torpeza, fica vedado o
reconhecimento da nulidade referida no item anterior na hipétese de a defesa
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ter-se utilizado da tese da legitima defesa da honra com essa finalidade. 7.
Procedéncia do pedido sucessivo apresentado pelo requerente, conferindo-se
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 483, inciso 11, § 2°, do Cddigo
de Processo Penal, para entender que ndo fere a soberania dos vereditos do
tribunal do jari o provimento de apelacdo que anule a absolvigdo fundada em
quesito genérico, quando, de algum modo, possa implicar a repristinacdo da
odiosa tese da legitima defesa da honra.

Portanto, diante dos corriqueiros casos em que homicidas eram submetidos ao
julgamento perante o Tribunal do Juri, ndo raro por terem ceifado a vida das vitimas em
situacOes de adultério ou suspeita dele, argumentando a legitima defesa da honra, o Supremo
deu um basta nesse tipo de argumentacdo. Decisdo que inegavelmente foi uma valorizacéo e
protecdo da vitima, consistindo em desestimulo aos homicidios tentados ou consumados.

Muito digno de nota € que, na data da sessdo, o Ministro Relator manifestou oralmente
no Plenario a sua indignacdo em relacdo ao Instituto do Tribunal do Jari, em especial devido a
sua morosidade, sobretudo devido a taxa de homicidios alarmantes no pais, bem como pela

existéncia de teses esdruxulas, confira-se:

“Senhora Presidente, eu ndo posso deixar de, antes de iniciar o voto objeto da
acdo aqui em analise, dizer que ja passou da hora de se extinguir o instituto do
jari popular. Esse instituto reproduz o machismo da sociedade dentro do seio
do Poder Judiciario.

Afora as inimeras possibilidades recursais diante de seu arcaismo, de ndo se
chegar nunca a solucdo, seja de feminicidios, que sdo barbaramente e
numericamente escandalosos, infelizmente, mas também dos homicidios de
maneira geral em nosso pais, que somam mais de 50 mil assassinatos por ano.
(..)

Vejam tantos e tantos casos que acabam trazendo um menoscabo ao
Judiciario, que ndo tem culpa nem responsabilidade nenhuma em inGmeros
julgamentos que demoram, porque oS instrumentos processuais S&o
absolutamente do século XVIII, do século XIX.

Ja é chegada a hora de o0 Congresso Nacional extinguir o juri. Eu tenho falado
isso, tenho dito isso na Turma e neste Plenério. E aqui tomo a liberdade de
dizer as senadoras e deputadas: tomem a frente disso, proponham a extin¢ao
do tribunal do juri! Esse tipo de argumentagdo jamais seria levado em conta —
legitima defesa da honra — por um juiz ou por uma juiza togada. Se houvesse,
seria uma exce¢do corrigida em recurso, ou aqui neste Supremo Tribunal,
como ora estamos a fazer.”

No decorrer do voto apresentado, € digno de nota que o relator menciona, de forma
categorica que o emprego da “tese da legitima defesa da honra” é odioso, desumano e cruel,

confira-se®:
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Apesar da alcunha de “legitima defesa”, instituto técnico-juridico amplamente
amparado no direito brasileiro, a chamada “legitima defesa da honra”
corresponde, na realidade, a recurso argumentativo/retérico odioso, desumano
e cruel utilizado pelas defesas de acusados de feminicidio ou agressdes contra
mulheres para imputar as vitimas a causa de suas proprias mortes ou lesdes,
contribuindo imensamente para a naturalizacdo e a perpetuacdo da cultura da
violéncia contra as mulheres no Brasil . A ideia que subjaz a “legitima defesa
da honra” — perdao do autor de feminicidio ou agressdo praticado contra a
esposa ou companheira adultera — tem raizes arcaicas no direito brasileiro,
constituindo um rango, na retérica de alguns operadores do direito, de
institucionalizacdo da desigualdade entre homens e mulheres e de toleréncia e
naturalizacdo da violéncia doméstica, as quais ndo tém guarida na
Constitui¢do de 1988.

Entretanto, o ponto que chama a atencdo € o raciocinio do Ministro André Mendonca,
o qual fez importante observacgdo, de que a proibicdo da tese da legitima defesa da honra néo
deveria ficar restrita aos crimes julgados perante o Tribunal do Juri, devendo ser impedida em

outros, como leséo corporal e ameaga®®:

O argumento da “legitima defesa da honra”, mesmo que aparentemente usado
em menor medida nos Gltimos tempos, tem sido invocado ao longo dos anos
para a defesa das mais diversas espécies de crime, como ameaca e lesao
corporal, por exemplo, e ndo apenas aqueles submetidos ao Tribunal do Jdri.

()

Seja, portanto, no Plenario do Jari, seja perante o juiz singular ou mesmo
perante a autoridade policial, ndo deve caber a utilizacdo do argumento da
“legitima defesa da honra”. O argumento ndo pode ser utilizado na defesa de
qualquer espécie de crime, seja um crime contra a vida, seja qualquer outro,
como, por exemplo, lesdo corporal ou ameaca.

Portanto, segundo o raciocinio do Ministro Mendonga, a legitima defesa da honra
restaria obstada também em outras acdes penais, ndo restrito aos crimes dolosos contra a vida.
Situacdo que seria, claro, muito mais favoravel as vitimas.

Apbs o julgamento proferido pelo Supremo, surgiram Projetos de Lei no Congresso
Nacional acerca da matéria, conforme foi até noticiado: “A Comissao de Constitui¢ao e Justica

e de Cidadania (CCJ) da Cémara dos Deputados aprovou projeto de lei que estabelece, no

236 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n. 779. Partido Democratico Trabalhista - PDT em face do Congresso
Nacional; data do ajuizamento: 29 de dezembro de 2020.
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Caddigo Penal, que ndo sera considerada legitima defesa praticar infracdo penal contra mulheres
em situagdo de violéncia doméstica e familiar a pretexto de defesa da honra®".”

Portanto, 0 que se visualiza é uma atuacdo do Supremo Tribunal Federal de forma a
proteger as vitimas de crimes dolosos contra a vida da famigerada e odiosa tese da legitima
defesa da honra. O Supremo andou a frente do legislador, valendo-se da técnica da interpretagéo
conforme para, de forma inegavel, proteger as vitimas. Por fim, como visto, o legislador agora

até se movimenta para ratificar, por meio de lei, a decisdo do Supremo.

237 Comissao aprova projeto que reforca proibigdo da tese de legitima defesa da honra em crimes de
feminicidio. Agéncia Camara de Noticias, Brasilia, 08 de dez. de 2023. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/1024276-comissao-aprova-projeto-que-reforca-proibicao-da-
tese-de-legitima-defesa-da-honra-em-crimes-de-feminicidio. Acesso em: 15 jul. 2024.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-norma-pe.html
https://www.camara.leg.br/noticias/1024276-comissao-aprova-projeto-que-reforca-proibicao-da-tese-de-legitima-defesa-da-honra-em-crimes-de-feminicidio
https://www.camara.leg.br/noticias/1024276-comissao-aprova-projeto-que-reforca-proibicao-da-tese-de-legitima-defesa-da-honra-em-crimes-de-feminicidio
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do estudo ficou evidenciado que o ser humano se organizou em sociedade
e, para a boa convivéncia, precisou desenvolver regras de conduta, inclusive para punir 0s
transgressores. Assim, a relacdo vitima e agressor e, em especial a protecdo da primeira, foi
tratada de diversas formas ao longo dos séculos. Em decorréncia dos desvios sociais, houve a
criacdo e regulamentacdo de regras. Portanto, no decorrer dos anos, varios mecanismos de
“justica” foram utilizados para a punicdo dos transgressores, dos violadores do direito de
terceiros, das vitimas.

Houve periodos em que imperou a vinganca privada em favor das vitimas. Ainda, por
motivos diversos foram escritas variadas obras, como o Malleus Maleficarum — o Martelo das
Feiticeiras. E, em um contraponto posterior, foi escrito o Dos Delitos e das Penas, o qual
representou um avanco na luta pela humanizagéo.

Entretanto, foi superado todo esse processo de puni¢do, pois 0 homem hoje se depara
com o Estado atual, criado para regular as relacdes sociais e o direito das pessoas. O Estado, na
protecdo das vitimas, € contido por padrées tidos por civilizados. Nao aplica a tortura, ndo
trasnforma condenados em “objetos” de selvageria. Assegura, por assim dizer a ampla defesa e
o contraditorio, materializando o devido processo legal.

Nessa linha, o cerne da discussdo do estudo foi o questionamento da efetividade ou
ndo da protecdo que Estado concede as vitimas de crimes. Para buscar a resposta, partiu-se da
analise do direito penal, do direito processual penal, da vitimologia, da criminologia, bem como
de alguns elementos de psicologia forense e filosofia, em vista do imprescindivel carater
interdisciplinar do estudo.

Nesse caminho, foi pontuado e ressaltado que o interesse do estudo era a vitima
enquanto pessoa fisica, pessoa humana. Mas ndo se desconhecendo a qualidade de vitima
criminal que a pessoa juridica também ostenta, seja de direito publico ou de direito privado.
Mas o foco era restrito a pessoa fisica e, em especial, aos crimes de dano sofridos por elas. Isso
se deve ao fato inegavel que em relacdo a tal categoria de vitimas — pessoas fisicas -, pesa
diretamente o maior desafio do Estado em oferecer protecdo efetiva. Até porque, conforme
visto, em relacdo a vitima e seus familiares pesam diretamente os reflexos decorrentes da pratica
criminosa.

Quanto ao agressor ou ofensor, buscou-se langar certa anélise acerca da formacao da
sua personalidade moral, inclusive diante de fatores externos significativos, como a pobreza

vivenciada por boa parte da sociedade brasileira. Valendo lembrar que 40% da populagdo mais
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pobre sobrevive com renda de R$ 527,00 (quinhentos e vinte e sete reais) mensais. Apenas 1%
da populacdo mais rica tem renda per capta acima de R$ 20.664 (vinte mil seiscentos e sessenta
e quatro reais). Tais elementos retratam as mazelas econdmicas vivenciadas pela populacéo do
Estado Democratico de Direito em anélise.

Entretanto, concluiu-se que a pobreza ndo é determinante para justificar a adogdo da
postura criminosa, fazendo-se referéncia, inclusive, aos estudos de Stanton Samenow. Até
porque, um pais em que a miséria se faz presente, a esmagadora maioria das pessoas pobres €
honesta, trabalhadora e ndo é dada a pratica de crimes. Portanto, sob o ponto de vista da
formacdo da personalidade moral do individuo, a condicao social ndo foi tida determinante para
o0 criminoso optar pelo crime. Até porque, parcas condi¢cdes econdémicas jamais justificariam os
crimes sexuais, por exemplo, eis que nenhuma relacdo guardam com ganhos financeiros.

Outrossim, foi pontuado o histérico de protecdo de vitima, ou seu tentativa, na
legislacdo. Foram analisadas em especial a “Constitui¢do Politica do Império do Brazil” de
1824; a “Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, de 1891; ¢ a de mesmo
titulo, de 1934; a Constitui¢ao de 1946, apenas denominada “Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil”. Porém, foi concluido que a atualmente vigente Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, inovou em relacdo a vitima.

A dita Carta, preocupando-se com a situagao dos herdeiros e dependentes de vitimas de
crimes dolosos preconizou, em seu artigo 245, um fundo especial de amparo e protecao: “A lei
dispora sobre as hipdteses e condi¢des em que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e
dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade
civil do autor do ilicito”?®. Tendo, portanto, sido a primeira Carta a apresentar alguma
preocupacao com a vitima. Entretanto, passados mais de 35 anos de vigéncia da determinacdo
constitucional, a lei para regulamentar o artigo em comento nédo existe, nunca saiu do papel. A
tentativa mais proxima ocorreu no ano de 2015, com o Projeto de Lei - PL n. 1831/2015
apresentado perante a Camara dos Deputados e que esta parado, sem tramitacdo. Portanto, em
que pese a determinacdo constitucional, o Estado Brasileiro permanece inefetivo nesse ponto.

No dmbito da legislacéo infraconstitucional, foram analisados o “Cddigo Criminal do
Império do Brazil”, de 1830 e o “Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instdncia do Império
do Brazil”, de 1832. Mas em especial, o atual Codigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei 2.848 de

07 de dezembro de 1940, o qual ndo pode ser considerado generoso na imposicéao de atividades

238 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 30
jan. 2024.
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positivas do Estado para efetivamente respaldar mais as vitimas. Sendo pontuado que no seu
texto, pela redagéo atual, promovida pelas leis posteriores que o modificaram, a expressao
vitima € mencionada 47 (quarenta e sete) vezes e a expressao ofendido, 20 (vinte) vezes. Na
mesma linha, o Cddigo de Processo Penal, Decreto-Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941,
igualmente ndo foi muito positivo na imposicdo de medidas efetivas para respaldar as vitimas,
inclusive, pela redacdo atual, menciona a expressdo vitima 20 (vinte) vezes e o termo
“ofendido”, aparece 49 (quarenta e nove) vezes.

Entretanto, a maior nota da legislacdo fica por conta da Lei n. 9.807/1999. A referida
estabelece normas para a organizacdo e a manutencdo de programas especiais de protecédo a
vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a
Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham
voluntariamente prestado efetiva colaboracéo a investigacao policial e ao processo criminal. A
Lei foi regulamentada pelo Decreto n. 3.518/2000. Mas a grande caracteristica tanto do Decreto
quanto da Lei n. 9.807/1999 é sO oferecer assisténcia a vitima quando ela estiver sendo
ameacada por estar prestando efetiva colaboracdo a investigacdo policial ou ao processo
criminal, fora disso a vitima esta por conta prépria. Logo, manifestamente criticavel a postura
do Estado ao sé se preocupar com vitima quando possa ser usada como “meio de prova”.

Outrossim, quanto aos danos suportados pelas vitimas, foi ressaltado que sofre danos
fisicos, patrimoniais, psicolédgicos e sociais. Merecendo destaque o atendimento a saude que
deve ser priorizado a vitimas de crimes sexuais, em virtude da Lei n. 12.845/2013, que dispde
sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em situacdo de violéncia sexual. A
referida determina que os hospitais devem oferecer as vitimas de violéncia sexual atendimento
emergencial, integral e multidisciplinar, visando ao controle e ao tratamento dos agravos fisicos
e psiquicos decorrentes de violéncia sexual, e encaminhamento, se for o caso, aos servicos de
assisténcia social.

Contudo, foi visto que segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
apenas 8,5% dos estupros chegam ao conhecimento da policia e aproximadamente 4,2% sao
identificados pelo sistema de satde. Logo, a aplicacdo da Lei n. 12.845/2013 que ja é restrita a
situacdo de violéncia sexual, apresenta pouca efetividade para a vitima. Sem falar que a vitima
que precisar tratar agravos de saude diversos da violéncia sexual, contara apenas com o Sistema
Unico de Saude tradicional. Assim, ficou evidenciado a baixa protegio da vitima também nesse
campo.

Noutro giro, no plano internacional, verificou-se a intencdo de protecdo das vitimas. A

Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), adotou por meio de sua Assembléia Geral, a Declaragédo
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dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, a
qual foi materializada na Resolucéo n. 40/34, de 1985. Ainda, a ONU adotou os Principios e
Diretrizes Bésicas Sobre o Direito a Recurso e Reparacdo para Vitimas de Violac6es Flagrantes
das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de Violagdes Graves do Direito Internacional
Humanitario, materializado na Resolugdo n.° 60/147, de 16 de dezembro de 2005. No entanto
tais resolucBes sdo genéricas e ndo sdo vinculantes, ndo possuindo forca de lei no Brasil.

Foram pontuados os Tratados e Convencdes ratificados pelo Brasil que possuem
alguma implicacdo na protecdo da vitima. Dentre eles, destacou-se a Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, de 20 de julho de 1989, promulgada pelo Decreto n.
08.386/1989; a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, de 24 de setembro de 1990,
promulgada pelo Decreto n. 99.710/1990; a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 27 de novembro de 1995, promulgada pelo Decreto
n.1.973/1996; a Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminacgao Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia, promulgada pelo Decreto n. 10.932/2022; e o Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, promulgado pelo Decreto n. 3.321/1999.

Os tratados e convengdes acima listados representaram significativos avangos. No
entanto, fora ressaltado que sdo especificos para a protegdo de uma classe determinada de
vitimas, a exemplo de criangas e adolescentes, a mulher em situacéo de violéncia doméstica e
familiar e as vitimas de racismo. Assim, com excecdo da coibicdo da pratica de tortura, 0s
demais documentos tem objeto para uma classe especifica de vitimas.

No campo interno e institucional do Sistema de Justica, observou-se a Resolugéo n.
243/2021, do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), a qual dispde sobre a Politica
Institucional de Protecdo Integral e de Promocao de Direitos e Apoio as Vitimas. A Resolucéo
€ um avanco recente e, em especial destaca-se por apresentar os conceitos e diferenciar vitima
direta, vitima indireta, vitima especial e vitima coletiva.

No ambito do Ministério Publico Estadual, a Resolucdo do CNMP ja teve implicaces,
a titulo de mero exemplo, o Ministério Publico do Maranhdo que editou o Ato Regulamentar n.
17/2022 — MPMA, para disciplinar a protecdo das vitimas. Entretanto, foi visto que a norma do
Parquet maranhense é timida e restringiu, sem motivo conhecido, a protecdo as vitimas de
crimes praticados apenas no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Portanto, a Resolucdo do CNMP restou contida, no exemplo do Ministério Publico Estadual
citado.

Outrossim, no @mbito nacional, foi conhecida a Resolucéo n. 253/2018, do Conselho
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Nacional de Justica (CNJ), a qual define a politica institucional do Poder Judiciério de atencdo
e apoio as vitimas de crimes e atos infracionais. A resolucdo, conforme visto, ordena que o
Poder Judiciario devera, no exercicio de suas competéncias, adotar as providéncias necessarias
para garantir que as vitimas de crimes e de atos infracionais sejam tratadas com equidade,
dignidade e respeito pelos érgdos judiciarios e de seus servicos auxiliares. Nesse sentido, a
Resolugéo priorizou a atencdo para a justica reparadora e a criagdo de Centros Especializados de
Atencdo as Vitimas. Tendo sido registrado que o Tribunal de Justica do Rio do Janeiro foi o
primeiro do pais a implementar as iniciativas.

Noutro giro, no &mbito de precedentes jurisprudéncias, ha que ser reconhecida a atuacao
do Poder Judiciario, por ter dado mostras recentes na sociedade brasileira de atuacdo em prol da
vitima. O Supremo Tribunal Federal na Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 e no
Mandado de Injuncdo n. 4.733, decidiu pelo enquadramento imediato, para fins penais, da
homofobia e transfobia a Lei do Racismo. Tal deciséo, apesar de receber criticas de parte da
doutrina, representou, de forma inegavel, um fendmeno inovador na protecdo de vitimas de
homofobia e transfobia. Diante da inércia do legislador e diante de um grupo de pessoas que
tinham negadas a propria condi¢do de vitima, o Supremo Tribunal Federal atuou.

No mesmo sentido, foi a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 779, na qual foi declarado inconstitucional o uso
da tese da legitima defesa da honra em crimes de feminicidio ou de agresséo contra mulheres.
Ficou decidido por unanimidade que, nem a defesa, a acusacdo, a autoridade policial ou o Juizo
podem utilizar, direta ou indiretamente, qualquer argumento que induza a tese da legitima defesa
da honra nas fases pré-processual ou processual penal nem durante o julgamento do Tribunal do
Juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento. Aqui mais um caso digno de nota e busca de
sua compreensdo no estudo da protecdo efetiva ou ndo das vitimas. Foi mais uma postura
inovadora do Supremo Tribunal Federal na defesa da vitima.

Entretanto, os dois casos anteriores citados do Supremo se visualiza a prote¢do de um
grupo especifico de vitimas. No meio caso, se protege a populacdo homossexual e transexual, ou
seja, um grupo especifico. No segundo caso, da proibicdo do uso da tese da legitima defesa da
honra, se busca a protecéo essencialmente da mulher, sujeito passivo do crime nesses casos. Logo,
sdo grupos especificos, ndo extensiveis a vitimas coletivas, até mesmo porque, reconheca-se, ao
Supremo néo cabe tal papel.

Prosseguindo, na analise do sistema criminal brasileiro, foram analisadas as espécies de
penas previstas e os regimes de penas. Ainda foram investigados os institutos da Transacédo Penal,

da Suspenséo Condicional do Processo, da Suspensdo Condicional da Pena e do Acordo de N&o
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Persecucdo Penal (ANPP). Além do que, foram estudadas inclusive as hipéteses de prisdes
processuais atualmente existentes, inclusive com as modificagfes da Lei n. 13.964/2019, o
chamado “Pacote Anticrime”, e suas implicagdes.

No entanto, apds a analise do sistema criminal, de todas as normas postas, conclui-se
que a legislacdo criminal ndo oferece uma protecéo efetiva e integral para a vitima. Portanto, o
Estado de Direito tem sido ineficiente, fato. Além de sequer ter regulamentado a disposi¢éo
constitucional do art. 245, acima citado, apresenta uma legislacdo desconexa, arcaica. H4 um
verdadeiro direito penal simbolico inverso, apresentando-se normas timidas e vazias de
protecdo para a vitima.

Confira-se que a legislacdo penal da tratamento totalmente distinto para duas classes
de vitimas que foram sujeitos passivos de crimes idénticos. Isso ficou bem ilustrado no caso
citado de uma vitima homem, maior e capaz e da vitima mulher que sofre violéncia doméstica
e familiar. No exemplo, o crime de lesdo corporal, previsto no caput do art. 129, do Cédigo
Penal e o crime de ameaga, previsto no art. 147, do mesmo diploma, o primeiro delito tem uma
pena maxima de 1 (um) ano e o segundo delito de 6 (seis) meses. O agressor da mulher sofrera
os rigores da lei, sem a incidéncia ou direito a transacdo penal, suspensdo condicional do
processo ou acordo de ndo persecucdo penal. E, mais, pode ser preso preventivamente durante
a investigacao ou processo. J& o agressor da vitima homem, tera tratamento bem mais brando.

Todos esses fatos levam a conclusao de que para o Estado, a mulher que sofre violéncia
no contexto de violéncia doméstica e familiar € uma classe de vitima com uma protecao distinta.
Classe que fica bem a frente até mesmo dos demais grupos tidos por vulneraveis pela lei, como
criancas, adolescentes, idosos e portadores de necessidades especiais. Tal fato denota a
ineficiéncia da protecdo das vitimas em geral. O Estado de Direito escolhe algumas classes de
vitimas e prioriza suas forcas e seus recursos. Nao se negue que determinados grupos merecem
uma protecdo especial, diante de peculiaridades. Mas o que fica evidente é que fora disso, no
sistema comum e tradicional, a justica criminal é praticamente ineficiente.

Portanto, sim, os crimes decorrentes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
podem ser vistos como um inicio de protecdo maior das vitimas. Os crimes cometidos nesse
contexto e as vitimas desse contexto tém um tratamento mais efetivo de protecdo por parte do
Estado. N&o se esta criticando tal forma ou a necessidade desse tratamento, apenas
demonstrando que ndo deveria ser um tratamento diferenciado, mas sim uma forma de protegéo
extensivel a todas as vitimas. A partir do momento que o Estado tem regras distintas para uma
classe de vitimas, ou ele faz diferenciagdo indevida ou ele assume implicitamente que seu

sistema € moroso e ineficiente e, entdo, tem que adotar postura diferentes ante classes
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especificas de vitimas, para que haja alguma efetividade.

Assim, ha lacunas legislativas que evidenciam a ndo protecéo efetiva das vitimas pelo
Estado de Direito. Essa lacuna ainda estd evidenciada até mesmo quando ha lei, mas ela é
meramente simbolica, como fora visto em relacdo aos crimes de racismo. Os tipos penais de 3
ao 14, da Lein. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor, sdo inexpressivos. Tipos penais arcaicos, de dificil visualizagdo na sociedade
sciedade atual, a qual apresenta formas mais “modernas” de pratica do racismo.

Destarte, no plano ideal, todas as vitimas deveriam receber real protecéo e atencdo do
Estado de Direito, em respeito efetivo a sua dignidade como pessoa humana. Assim, deveria se
observar os direitos e garantias fundamentais de todas, ndo apenas de algumas classes delas.
Vazios legislativos e normas que mesmo quando existentes sdo desconexas, sdo reflexos de
uma postura do Estado de Direito que ndo se coaduna com o Direito Constitucional e um
sistema de direitos fundamentais.

Portanto, € inegavel que o Estado tem sido, até 0 momento, ineficiente na protecéo de
suas vitimas. Deve lancar méo de instrumentos mais efetivos para sua protecdo. N&o deve
depender de decis6es como as ja proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e, ainda, deveria
revisar normas ja existentes, em vista da sua existéncia meramente simbdlica. Tal caminho é
tempestuoso, mas cabe aos operadores do direito a cada dia terem coragem de se levantar e
apontar as falhas de forma critica, seja nos bancos académicos ou na lide forense, para
construcdo de uma sociedade mais justa. Nesse sentido, acerca do compromisso do ensino

juridicos e dos operadores do direito, vale encerrar com a li¢cdo de Arruda e Gongalves®®:

Juristas somente poderdo ansiar ser reconhecidos como profissionais que nao
sdo meros técnicos quando os professores ndo forem mais simples instrutores.
Estes hdo de ser pedagogos empenhados em uma discussao responsavel com
0s académicos sobre suas responsabildiades nos destinos material e moral da
sociedade. Como pontifica Aristoteles na sua célebre Etica a Nicémaco, as
virtudes intelectuais sdo apreendidas pelo ensino, enquanto as virtudes morais
sdo aprendidas na pratica, pelo habito.

239 ARRUDA JR, Edmundo L.; Gongalves, Marcus Fabiano. Fundamentagéo Etica e Hermenéutica —
Alternativas para o Direito. Florian6polis: Ed CESUSC, 2002, p. 199.
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