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RESUMO

Neste estudo buscou-se examinar a fixacdo de indenizagdo no processo
penal, através da modificacdo que a Lei 11.719/2008 fez no artigo 387, IV,
autorizando o juiz ao prolatar sentenca condenatoria fixar o valor minimo a titulo de
reparacdo levando em conta os danos sofridos pelo ofendido. Foi examinado o
redescobrimento da vitima no processo penal, e as recomendacgfes a respeito feitas
pelos institutos internacionais, como a Organizacdo das Nacdes Unidas, o Conselho
da Europa, o Tribunal Europeu de Direitos do Homem e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Também foram expostos casos em que o Brasil foi condenado
perante a CIDH, devendo indenizar as vitimas ou seus representantes legais. Apés,
foi realizado um estudo da vitima no nosso ordenamento juridico, no Cddigo de
Penal, Cddigo de Processo Penal e no anteprojeto do novo Codigo de Processo
Penal. Em um segundo momento foi feita a reflexdo sobre os conceitos de ilicito
penal e ilicito civil, bem como a separagcdo dessas duas esferas, e os efeitos que
uma esfera pode acarretar em outra, como na acéo civil ex delicto. Por fim, foram
analisado algumas violacdes que podem ser acarretadas em funcdo da indenizacéo
no processo penal, como aos principios do devido processo legal, da congruéncia e
da ampla defesa e contraditorio, também a violacdo ao objeto do processo penal e

seu desvirtuamento.

Palavras-chave: Processo Penal. Fixagao de indenizagao. Violagdes. Problemas.



ABSTRACT

This study sought to examine the fixing of compensation in criminal
proceedings, by modifying the Law 11.719 / 2008 made in Article 387, IV, authorizing
the judge to pronouncing condemnatory sentence to fix the minimum amount as
compensation taking into account the damage suffered by the victim. The victim's
rediscovery was examined in criminal proceedings, and concerning
recommendations made by international institutions, such as the United Nations, the
Council of Europe, the European Court of Human Rights and the Inter-American
Court of Human Rights. They were also exposed cases in which Brazil was
condemned by the ICHR and must compensate the victims or their legal
representatives. After, a study of the victim was carried out in our legal system, the
Criminal Code, Criminal Procedure Code and the draft of the new Code of Criminal
Procedure. In a second step was made the reflection on the concepts of criminal
offense and civil offense, such as the separation of these two spheres, and the
effects that a sphere can to cause to another, as in ex delicto civil action. Finally, it
was analyzed some violations that may be caused about the compensation in the
criminal proceedings, as the principles of due to legal process, of congruence and
ample defense and contradictory, also the violation of the object of the criminal

proceedings and its distortion.

Keywords: Criminal Proceedings. Compensation fixing. Violations. Problems.



RESUMEN

Este estudio trata de examinar la fijacion de la indemnizacion en el proceso
penal, mediante la modificacién de la Ley 11.719 / 2008 que establece el articulo
387, IV, se autoriza al juez para dictar sentencia al determinar el importe minimo en
concepto de indemnizacién teniendo en cuenta la el dafio sufrido por la victima.
redescubrimiento de la victima fue examinado en un procedimiento penal, y
recomendaciones en relacion hecha por instituciones internacionales como las
Naciones Unidas, el Consejo de Europa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. También se expusieron los casos
en los que Brasil fue condenado con la Comision y deben compensar a las victimas
0 sus representantes legales. Después de una victima del estudio se llevd a cabo en
nuestro sistema legal, el Codigo Penal, Codigo de Procedimiento Penal y el proyecto
del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. En una segunda etapa se hizo reflexionar
sobre el delito de conceptos y delito civil, y la separacion de estas dos esferas, y los
efectos que una bola puede dar lugar a otro, como en una accion civil ex delicto. Por
ultimo, se analiz6 algunos violacidnes que puedan ocurrir debido a los dafios en el
proceso penal, y los principios del debido proceso, de la congruencia y la defensa
amplia y contradictoria, también una violacion del objeto del proceso penal y su

distorsion.

Palabras clave: Procedimiento Criminal. se fija una indemnizacion.

Violaciones. Problemas.
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1 INTRODUCAO

A fixacdo de indenizacao no processo penal veio de encontro com uma fase
em que ha uma tendéncia mundial em reparacao as vitimas em que varios institutos
internacionais recomendam os paises a incentivar e legislar a respeito, numa busca

de trazer a vitima a participar do processo.

Diante disso, o Brasil com a lei 11.719 alterou o artigo 387, IV do cédigo de
processo penal, prevendo que o juiz criminal, ao proferir sentenca condenatéria

deverd fixar o valor minimo, considerando os danos sofridos pelo ofendido.

Essa abordagem sobre a fixacdo de indenizacdo no processo penal faz com
que o presente trabalho se enquadre na linha de pesquisa de Sistemas Penais —
Contemporaneos do Programa de PoOs - Graduacdo em Ciéncias Criminais
(PPGCRIM) da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS)
porque demanda uma andlise de legislacbes contemporaneas, bem como de

discursos politicos- criminais e suas ligacdes com o objetivo do processo penal.

Por se tratar de uma ampla matéria, o estudo sera delimitado sobre o papel
da vitima no processo penal, quais influéncias fizeram com que houvesse uma
aglomeracao de esferas do direito, e como a indenizacdo pode violar principios e

desvirtuar o objeto do processo penal.

Portanto, o objetivo da pesquisa € uma reflexdo acerca da indeniza¢do no

processo penal e se enquadraria no objeto do processo penal.

Dessa forma, o trabalho se divide em trés capitulos. O primeiro capitulo
aborda a figura da vitima no processo penal, passando por todas as fases desde a
vinganca privada, passando pelo periodo de esquecimento até o redescobrimento.
Na fase de redescobrimento é revisto os instrumentos internacionais que editaram
legislagbes especificas em relagdo a vitima e como isso influenciou na legislagao
brasileira, também foi analisado esse aumento legislativo em fung¢do do
expansionismo penal e do punitivismo, e a influéncia que a midia teria sobre esse

aspecto.
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Ainda no primeiro capitulo é enfrentado como a vitima € tratada no codigo
penal, cédigo de processo penal e no novo codigo de processo penal, demonstrando

quais artigos tratam sobre 0 assunto e se realmente teriam eficacia.

O Segundo capitulo é destinado a uma reflexdo sobre a diferenciacdo das
esferas civel e penal, demonstrando a partir de doutrinadores de diferentes opinides
a respeito da diferenciacdo ou nao diferenciacdo do ilicito penal e do ilicito civil.
Também sera revisado 0s casos em que uma sentenca absolutéria pode gerar

efeitos na area civel.

Proceder-se-4 entdo, sobre o cabimento da ac¢do civil ex delicto e os seus
requisitos, a seguir uma breve diferenciacdo sobre dano moral e dano material, por
ser o objeto da acdo indenizatoria, porque a partir desta diferenciagdo pode-se

chegar a concluséo de qual natureza sera o ressarcimento do ofendido.

Por fim, no terceiro capitulo sdo analisadas todas as violagGes que a fixacao
de indenizacdo pode causar no processo penal, infringindo principios fundamentais
como o devido processo legal e a ampla defesa e contraditério, além do principio da
congruéncia. Também é trabalhado o desvirtuamento do objeto do processo penal,
tanto na visdo sob o objeto do processo como fato como da visdo do objeto do

processo como prete nsao.
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2 REDESCOBERTA DA VITIMA NO PROCESSO PENAL

Conforme visto, até pouco tempo atras o Estado assumia o papel principal,
enquanto a vitima ficava em segundo lugar, o que talvez a Lei 11.719/08 tentou

modificar, preocupando-se mais com o ofendido, seguindo a tendéncia atual.

Segundo Edgard de Moura Bittencourt o conceito de vitima expande-se em

varios sentidos:

0 conceito de vitima se estende, pois, a varios sentidos: o sentido originario,
com que se designa a pessoa ou animal sacrificado a divindade; o geral,
significando a pessoa que sofre os resultados infelizes dos proéprios atos,
dos de outrem ou do acaso; o juridico-geral, representando aquele que
sofre diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado pelo Direito; o
juridico-penal-restrito, designando o individuo que sofre diretamente as
consequéncias da violagdo da normal penal, e, por fim, o sentido juridico-
penal-amplo, que abrange o individuo e a comunidade que sofrem
diretamente as consequéncias do crime.*

No mesmo contexto define vitima o autor Jaume Solé Riera,

por victima de um delito puede entenderse aquel sujeto, persona fisica o
juridica, grupo o colectividad de personas, que padece, directa o
indirectamente, las consecuencias perjudiciales de la comisibn de um
delito.?

Ainda, torna-se importante salientar os direitos e o papel da vitima no
processo penal, e como se deu ao longo da histéria, possibilitando uma visdo do
direito sob outro angulo.

Para Raffaela da Porciuncula Pallamolla,

debater qual deva ser o papel da vitima no sistema penal, quais sdo seus
direitos e necessidades, implica olhar o direito e processo penal desde outra
perspectiva. Significa resgatar alguém que foi esquecido tanto pelo direito
quanto pelo processo penal modernos.?

! MOURA BITTENCOURT, Edgard. Vitima. 2. ed. Sado Paulo: Universitaria de direito LTDA, 1978, p,
79.

2 RIERA, Jaume Solé. La tutela de la victima em el processo penal. Barcelona: J. M. Bosch Editor,
1999, p. 21.

® PALLAMOLLA, Raffaela da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2009, p. 46.
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A partir desta conceituacdo € possivel termos uma nocdo de quem é a vitima
no direito penal, para uma maior compreensdo acerca de suas fases evolutivas ao

longo da histéria, bem como a sua influéncia nas modificacdes legislativas recentes.

2.1 FASES EVOLUTIVAS

Para uma maior compreensdo acerca deste redescobrimento da vitima,

torna-se necessaria uma breve analise sobre a sua posi¢cao no curso da historia.

A vitima tem sido objeto de estudos desde os primordios. Se analisarmos as
legislacdes antigas, encontraremos varias referéncias a vitima, como no Codigo de

U-Nammu, na Lei de Eshunna e no Cédigo de Hamurabi, que datam 2000 a.C.*

Conforme leciona Antonio Scarance Fernandes, que em relacdo a vitima na
esfera penal, é possivel delimitar em trés fases evolutivas: a primeira corresponde as
etapas da vinganca privada e da justica privada; a segunda € um longo periodo de
esquecimento e por conseguinte vive-se a época de redescobrimento da vitima

presente em legislacdes de diversos paises.’

2.1.1 Etapa da vinganca privada e da justica privada

Esta primeira fase que abarca a chamada vinganca privada, tem por
caracteristica o fato de que pertencia a propria vitima cessar com a agressao que

havia sofrido, mediante a revindicta.

Segundo Ney Fayet Junior,

constitui para muitos, a primeira manifestacdo concreta do direito penal,
localizada entre os povos de rudimentar desenvolvimento juridico. Convém
anotar-se que o interesse individual sobrepairava ao coletivo, pois os fatores

* Segundo PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 21. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da
vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3.

® FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1995, p. 13.
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historicos objetivos ainda ndo tinham criado as condigbes para o
aparecimento de uma forga social que monopolizasse o poder punitivo.®

Surge entdo, a justica privada, afim de conduzir a revindicta, para que se o

acusado no percurso fosse considerado inocente, este n&o seria atingido.

Flaviane de Magalhdes Barros assim se manifesta quanto a este controle da

justica privada em relacdo a vinganca privada:

como forma de controla-la, o modelo de justica privada tentava estabelecer
a proporcionalidade entre a agressao do autor e a retribuicdo da vitima ou,
ainda, buscar a composicao do dano entre as partes atingidas por meio da
reparacao do dano’.

A protétipo desta proporcionalidade entre a agressao e o dano sofrido pode

ser usado a Lei de Talido, contida em “EXODO”. Capitulo XXI, versiculos 23 a 25.°

Portanto, nesta fase, a pena tinha caréater religioso e retributivo, sendo

alcancada tanto pela reparacédo do dano, quanto pela revindicta.
Com a finalidade de haver um maior controle da vinganca privada e da
preocupacao dos Reis com a salvaguarda de seus interesses gue, pouco a pouco, a

justica publica foi ganhando os seus contornos.®

O surgimento da justica publica pde fim a vinganca privada e a justica

privada, finalizando a era da justica com as préprias maos.
2.1.2 Periodo de esquecimento

A partir da apari¢cdo da justica publica, que deu ao Estado o poder de punir,

a vitima foi sendo esquecida, esquecimento este que perdurou desde o Direito

® SOUZA JUNIOR, Ney Fayet.. Crime e sociedade. BITTENCOURT, Cezar Roberto (Org) Curitiba:
Jurud, 1999, p. 235.

" BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacéo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 4.

® Assim indicava: “Mas se resultar uma desgraca, daras vida por vida, olho por olho, dente por dente,
mao por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, contusao por contusao”.

® BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacéo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2008, p. 5.



15

Romano, passando pela Idade Média, pela formacdo dos Estados Nacionais, pelo
lluminismo, chegando até ao século XX.*

No periodo de deslembranca da vitima, é importante destacar que as
primeiras inquietagfes cientificas que surgiram foram em relacdo ao réu, com a

Escola Classica e o lluminismo.*

Segundo Antonio Scarance Fernandes,

as primeiras e justas preocupacfes voltaram-se para o réu, ndo para a
vitima. Com a influéncia do lluminismo e da Escola Classica as penas sao
humanizadas: repudiam-se os castigos corporais; elimina-se ou se limita
bastante a pena de morte; extirpam-se as penas infamantes."?

Ainda, lecionam Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,

a escola classica caracteriza-se por ter projectado sobre o problema do
crime os ideais filoséficos e o ethos politico do humanismo racionalista.
Pressuposta a racionalidade do homem, haveria apenas que indagar da
eventual irracionalidade das estruturas de controlo, nomeadamente da lei. O
problema criminolégico surgia como necessidade néo tanto da elevacdo do
conformismo da lei que haveria que plasmar segundo os direitos naturais do

homem.*®

1 BARROS, Flaviane de Magalhaes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2008, p. 5.

' Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade citam como anteriores a escola classica
alguns autores, que ja estudavam cientificamente o criminoso, como Platdo, que em suas palavras:
viu o crime como sintoma duma doenca cuja causa seria triplice: as paixdes (inveja, ciime, ambicao,
célera), a procura do prazer e a ignorancia. Em conformidade, encarava a pena como remédio
destinado a libertar o delinquente do mal e que poderia chegar a sua eliminagdo se aquele se
mostrasse refractario ao tratamento — como acentua em AS LEIS. Por seu turno, Aristoteles (Etica e
Nicémaco) considerava o criminoso um inimigo da sociedade, que deveria ser castigado tal qual se
bate num animal bruto preso ao jugo. A par disto, atribuia na politica grande relevo a miséria como
causa do crime e fator de revolta. Também S. Tomas, de resto, imputaria a miséria a causa do crime,
enquanto Morus consideraria o crime como reflexo da propria sociedade. Refira-se por dltimo, o nome
de B. Della Porte, considerado o fundador da fisiognomia e autor dum livro justamente intitulado A
Fisionomia Humana (1536), no qual — a partir da observacdo e estudo dos cadaveres de varios
criminosos — concluiu pela existéncia de conexdes entre as formas do rosto e o crime, assim abrindo
a porta as teorias craneoscépias ou frenoldgicas que mais tarde seriam defendidas. DIAS, J. de F.;
ANDRADE, M. da C. Criminologia o homem delinquente e a sociedade crimindgena. Coimbra:
Coimbra: 1997, p. 7.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros,
1995, p. 16.

* DIAS, J. de F.; ANDRADE, M. da C. Criminologia o homem delinquente e a sociedade
criminégena. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 7.
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Entre os autores classicos que defendiam a humanizacdo das penas,
criticando a tortura e defendendo a integridade do acusado esta Beccaria em sua
obra Dei delitti e dele pene.

Esse esquecimento da vitima pode ser observado tanto no direito penal, no
processo penal, quanto na criminologia™. No direito penal porque em um primeiro
momento preocupou-se somente com o0s bens juridicos, no processo penal por
ocultar a vitima, ndo protegendo seus direitos, e na criminologia, por tratar somente

o delinquente para depois tratar o delito como um fenémeno relacional.*

2.1.3 Periodo de redescobrimento

Este periodo de enaltecimento da vitima tem inicio com os estudos da
criminologia a comecar da Escola Positivista, que ndo mais se preocupa com o delito

como era proposto pela Escola Classica, mas sim pelo delinquente.

Mas foi com o autor italiano Henrique Ferri, que se iniciou a vitimologia,

conforme relata:

assim como, porém, o dano privado provém do crime ndo tanto como
<entidade juridica>, mas principalmente como <facto social>, - isto é, como
accao do individuo no ambiente social — assim também para ele se verificou
gue a orientacdo de objectivismo juridico seguida pelos classicos e neo-
classicos o tem feito esquecer quer no exame teérico entre elementos
juridicos do crime quer sobretudo nas conclusdes préaticas sobre as normas
para a sua reparacao para protecdo da parte lesada pelo crime.

Pelo contrario, a Escola Positiva, desde os seus principios tem vivamente
chamado a atencdo sobre o dano privado produzido pelo crime e sobre a
necessidade de Ihe assegurar uma eficaz reparagéo as vitimas do mesmo
crime. Na minha prelec¢do (novembro 1881) sobre o direito de punir como
fungéo social (Archivio di antrop. Crim., 1882, fasc. I) pus em relevo que as
sancBes ameacadas e aplicadas pelo Estado para a defesa social contra a
criminalidade devem ser: preventivas — reparadoras — repressivas —

Y DOBON, M. Carmen Alastuey. La reparacién a la victima em el marco de las sanciones
penales. Valencia: Tirant lo blanch. 2000, p. 35-36. “Quienes han profundizado em el papel que ha
desempefiado la victima em la historia, antes de la aparicion del Derecho penal, recuerdan que ésta
se encontraba situada em el centro de interés em los sistemas primitivos de justicia, basados em la
venganza privada, pues em ellos era aquélla o sus alegados los que se encargaban de aministrar
justicia. Em ordenamentos de raiz germanica existi6, ademas, um sistema de compensaciones
(Kompositionensystem) mediante el cual el ofendido, el agressor o sus respectivas familias
negociaban entre si una compensacion em dinero o bienes. El nacimiento y desarrollo del derecho
penal supone el fin de las formas de justicia privada; pero precisamente lo que constituye el passo
mas significativo em la historia del Derecho penal, el hecho de que el ius puniendi corresponda
exclusivamente al Estado, supone a la vez el comienzo del abandono de la figura de la victima”.

> PALLAMOLLA, Raffaela da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2009, p. 46.
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eliminativas. E portanto sustentei que a san¢éo reparadora (indeniza¢éo do
dano) tem caréater publico e é fungdo do Estado como as outras formas de
prevencédo e reparacéo do crime.'®

Mesmo ja havendo indicios durante os estudos da Escola Positivista, a
vitima somente nao foi mais excluida, pois ainda néo tinha tornado-se protagonista.
A vitima sO € revitalizada a partir da Segunda Grande Guerra, com 0S

primeiros estudos realizados a respeito da Vitimologia.'’

O novo destino da criminologia que foi iniciada pelos americanos, tem como
pressuposto basico, a aceitacdo do carater normal e funcional do crime e pela
adesdo a ideia de consenso em torno dos valores que presidem a ordem social,
abordado de forma mais explicita por Durkheim em suas obras A divisdo do

Trabalho Social e O Suicidio.®

A respeito das escolas de criminologia americanas, assim se manifesta

Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,

independente das divergéncias que separam entre si as diferentes escolas
de criminologia americana, todas partem, se forma mais ou menos explicita,
dum postulado comum: o de que o crime representa uma forma normal de
adaptacdo individual ou colectiva as coordenadas da estrutura social ou
cultural. Crime e comportamento conforme derivam, por identidade légica,
das mesmas leis de funcionamento do sistema social. Também o crime
representa, a seu modo, a prossecu¢cdo com sucesso das metas a que se
ligam as qualifica¢cdes materiais e morais do sistema.

A partir desta reviravolta, que insere o crime como um fendmeno habitual da
sociedade, conforme ensina Flaviane de Magalhdes Barros, esvaziando assim as
teorias lombrosianas do uomo delincuente, e a preocupacdo com a prevencao do

crime, com seu controle social e com a vitima', surgiram autores que passaram a

' FERRI, Henrique. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Trad. Luiz de Lemos
P’oliveira. Sdo Paulo: Académica, 1931, p. 561-562.

" BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2008, p. 6.

'® DIAS, J. de F.; ANDRADE, M. C. Criminologia o homem delinquente e a sociedade
crimindgena. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 315-316.

¥ BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2008, p. 6.
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bradar como um ramo da criminologia a Vitimologia, tais como Garcia-Pablos de
Molina e no Brasil Luis Flavio Gomes.

A vitimologia como uma parte autbnoma da Criminologia surgiu com
Mendelshon em sua obra New bio-psycho-social hoprizons: victimology e por Von

Hentig em sua obra Victimss studies.

Conforme Edgard de Moura Bittencourt,

na opinido de Paasch, “o verdadeiro fundador da doutrina da vitima, ou
vitimologia” € B. Mendelshon, advogado em Jerusalém. Seus trabalhos de
sociologia juridica (1947, 1956 e 1957) pdem em destaque a conveniéncia
de estudo da vitima sob diversos angulos — do Direito Penal, na psicologia e
na Psiquiatria. Observa os fendbmenos de ordem psicolégica e social. No
tocante a vitima, como sujeito passivo do crime em sua relagdo com o
criminoso. Examina causas e efeitos, propondo a sistematizacdo de
pesquisas e estudos sobre o0 assunto, subordinados ndo a um simples
departamento da ciéncia penal, mas a necessidade de se erigirem 0s
conhecimentos e sua metodizagdo sobre o tema, em ciéncia, unida a
Criminologia, sob a denominagéo de — vitimologia.”

E importante destacar, que em um primeiro momento a vitimologia n&o
estendeu os direitos das vitimas, o que veio a ocorrer somente na década de oitenta.
Essa nova criminologia ampliou os direitos, bem como preocupou-se com as

necessidades da vitima.

Leciona Elena Larrauri,

pero junto a esta victimologia originaria surgid, en la década de los ochenta,
una nueva victimologia. Podemos, por consiguiente, aventurar que lo que se
vislumbra en la década de los ochenta es el resurgir de una (nueva)
victimologia que se diferencia de la anterior, fundamentalmente, por: su
preocupacion por las necesidades y derechos de la victima, y su
sensibilidad por no contraponer los derechos de la victima a los derechos

del delincuente.?*

Apoés os estudos iniciais sobre a vitimologia, ocorreram varios congressos
internacionais, em que debateram o tema, ganhando mais for¢ca e novos objetos de

pesquisa, podendo-se dizer que assim surgiu o redescobrimento da vitima.

% BITTENCOURT.Edgar de Moura. Crime e sociedade. BITTENCOURT, Cezar Roberto (Org).
Curitiba: Jurud, 1999, p. 26.

?L LARRAURI, Elena. Victimologia. In: ESER, Albin et al. De los delitos y de las victimas. 1. ed., 2.
reimp. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2008, p. 284.
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Pode-se dizer que os movimentos politicos também contribuiram para a
vitimologia, como é o caso dos movimentos feministas ocorridos na década de 60 e
70, que foram os que mais chamaram a atencdo para a preocupacdo das vitimas

com o sistema penal.”

Além, dos fatores antes mencionados, pode-se dizer que o redescobrimento

da vitima tem uma forte relacdo com o expansionismo do direito penal.

Com o atual expansionismo do direito penal, segundo Jesus Maria Silva
Sanchez, hd um fenbmeno denominado identificacdo social com a vitima do delito,

antes mesmo do que com o autor.?

Por haver esta maior identificacdo da sociedade em geral com a vitima e nao
com o autor, é perceptivel qgue o expansionismo do direito penal tende a ter cada vez

mais condutas criminalizadoras.

Segundo André Luiz Callegari e Cristina Reindolff da Motta,

a inseguranca constante e as noticias diarias acabam por revelar uma
nova criminalidade, fatos que se deve a uma sociedade em continua
transformacé@o. As ferramentas pensadas e desenhadas para uma
determinada teoria do delito, cujas bases fundem suas raizes nas
concepgdes causal — naturalista do delito, mostram-se incapazes para
fazer frente a esta nova criminalidade cujas caracteristicas se afastam
totalmente destes paradigmas. A macrocriminalidade esta obtendo
respostas do Estado cifradas no expansionismo da intervengdo penal,
sempre a reboque da realidade.”

Ainda, ha a forte relacdo da midia frente a este expansionismo, pois vivemos

em uma sociedade da informacdo, que surgiu devido a globalizacdo. Fala-se em

2 PALLAMOLLA, Raffaela da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2009, p. 48, grifo da autora: “Este movimento politico, ressurgido na década de 60 e 70
com a introducdo criminal injuries compensation e com o crescimento da segunda onda do
movimento feminista- que chamava a atencdo para os crimes sexuais e violentos cometidos contra as
mulheres -, possuia preocupacdes em relacdo as vitimas diferentes das dos primeiros vitimélogos.
Preocupavam-se, principalmente, com o tratamento dispensado as vitimas no processo penal.

? SANCHEZ, JesUs Maria Silva. La expansion del derecho penal. 3. ed. Buenos Aires: Edisofer S,
L: 2011, p. 46.

?* CALLEGARI, André Luis. Politica criminal, estado e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 1.
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uma nova Era e realidade, em que o volume avassalador, o baixo custo e o f4cil
acesso as transmissfes faz com que a informacéo flua a velocidades até entédo
impensaveis e sem qualquer controle, chegando a todos os cantos do planeta e

adotando valores politicos, religiosos, sociais, econdmicos, etc.?

Ao publicar noticias diarias® sobre crimes, causa a chamada “sindrome do
medo”, e a sociedade acredita ser o direito penal o melhor remédio para sana-las,

colocando em sentidos opostos o0 “senso do bem comum” a pareceres técnicos.

Quanto a isso, José Luis Bolzan de Morais diz:

com isso podemos construir uma hipétese de andlise para esta sindrome
do medo, buscando entende-la ndo como fendbmeno isolado mas,
efetivamente, como um conjunto de sinais e sintomas presentes na
desconstrucdo de uma cultura de civilizacdo inaugurada - contida no
projeto politico — institucional moderno. Uma cultura marcada por
identidades as mais diversas, ndo diluidas em um estilo fast-food de ser,
muito embora muitas vezes submetidas pelo saber técnico em
contraposicao a qualquer senso de humanidade.?”

Portanto, com o aumento da criminalidade e sua maior expansdo através
dos meios de comunicacédo, a sociedade passa a pressionar para que a vitima tenha

mais participacéo no processo penal, refletindo a tendéncia global.”

** POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Criminologia e sistemas juridicos: penais
contemporéneos. Org. Ruth Maria Chitté6 Gauer. Porto Alegre: Edipucrs, 2008, p. 359.

% CARNELUTTI, Francesco, em sua obra As misérias do processo penal, Trad. José Antdnio
Cardinalli. Campinas: Bookseller, 2012, p. 12, j& se manifestava em relacéo a formagdo da opini&o
publica através dos jornais: “Um pouco em todos os tempos, mas no tempo moderno sempre mais, 0
processo penal interessa a opinido publica. Os jornais ocupam boa parte de suas paginas para a
cronica dos delitos e dos processos. Quem as |é, alias, tem a impresséo de que tenhamos muito mais
delitos que ndo boas ac¢des neste mundo. A eles é que os delitos assemelham-se as papoulas que,
quando se tem uma em um campo, todas deste se apercebem; e as boas ac¢des se escondem, como
as violetas entre as ervas do prado. Se dos delitos e dos processos penais 0s jornais se ocupam com
tanta assiduidade, é que as pessoas por estes se interessam muito; sobre 0s processos penais assim
ditos célebres a curiosidade do publico se projeta avidamente. E é também esta uma forma de
diversao: foge-se da prépria vida ocupando-se da dos outros; e a ocupacao ndo é nunca tao intensa
como quando a vida dos outros assume o0 aspecto do drama. O problema é que assistem ao
processo do mesmo modo com que deliciam o espetaculo cinematografico, que, de resto, simula com
muita frequéncia, assim, o delito como o relativo ao processo. Assim como a atitude do publico
voltado aos protagonistas do drama penal € a mesma que tinha, uma vez a multiddo para com os
gladiadores que combatiam no circo, e tem ainda, em alguns paises do mundo, para a corrida de
touros, o processo penal ndo é, infelizmente, mais que uma escola de incivilizag&o.

#’ MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Politica criminal: estado e democracia. Org. André Luis Callegari.
Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 75.

® DELMAS-MARTY, Mereille. Processo penal e direitos do homem. Barueri: Manole, 2004, p. 81-
82. Grifo do autor: Uma lei em 1986 fortaleceu a situacdo processual da vitima, atribuindolhe, entre
outras coisas, uma legitimidade processual. Em termos gerais, a discussédo alema sobre o assunto
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Mas esse movimento do direito penal ndo ser utilizado em ultima ratio, pode
ser visto ndo s6 como a pressdao da sociedade, mas também no direito penal
autoritario, utilizado por governos para implantar sua ideologia, como veremos a

sequir.

Depois de grandes crises na Europa, surgiram movimentos autoritarios, de
extrema direita, como em 1922 na Itdlia e em 1933 na Alemanha, aos quais
utilizaram o direito penal como uma ferramenta para poder cometer brutalidades a

favor de uma ideologia.

Neste momento, sdo abolidas todas as garantias e principios que antes regiam
0 sistema, o direito passa a servir para um partido Unico, considerado o partido —

estado, que se torna 0 mandante de como o juiz deve aplicar a lei.

Na aplicacdo desta lei o juiz ndo deve seguir 0 que esta escrito, mas sim
aplicar o que o lider acredita ser o correto, desligando-o completamente das leis.

O direito penal liberal surge no iluminismo que foi responsavel por varios
movimentos politicos importantes, dentre eles a revolugcdo francesa. Este modelo
vem mostrar a importancia de garantias legais para a aplicacdo do direito, como o
principio da legalidade, a fim de evitar a intervencdo do Estado ou da Igreja, que

eram 0s responsaveis pelas puni¢cdes dessa época.

O direito penal deve ser utilizado segundo este modelo como udltima
intervencdo, quando ndo ha mais possibilidades de reparacdo do bem juridico
atingido, responsabilizando alguém somente depois de provada a autoria e a
materialidade do delito.

esta de acordo com a discusséo internacional quanto a situagdo da vitima, estando pronta a renunciar
a sua neutralizagcdo. Mas, por outro lado, € preciso evitar interferéncias nos direitos da defesa. Dai
decorre que o enriguecimento do catalogo das sanc¢des por meio da criagdo de uma pena
compensatoria ou a institucionalizacdo das solugbes compensatorias ligadas a mediacdo — projetos
de reforma muito discutidos e que em parte ja4 foram antecipados pela pratica — teriam repercussdes
sobre o0 processo e sobre a prépria concepc¢édo do direito penal. Aparentemente, a acao civil ndo é a
solucdo almejada. Apesar de sua clareza processual, ela tem desvantagens: tende a produzir
conflitos entre o direito penal e o direito privado; ndo tem o condao de tornar confiavel o condenado; e
sobretudo, ela se baseia demasiadamente na iniciativa da vitima, iniciativa da qual, em muito casos, a
vitima gostaria muito de se desembaracar.
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Uma derrota militar, desvalorizacdo monetéria , depreciagdo econdémica, receio
de revolugbes comunistas e conflitos entre cidaddos nutriram na Europa o
surgimento de movimentos de extrema direita, que conquistaram o poder na Italia
em 1922, liderado por Benito Mussolini, também conhecida como ditadura facista e
na Alemanha em 1933 liderado por Adolf Hitler e o Partido Nacional Socialista
Alemao dos Trabalhadores (NSDAP). Ao mesmo tempo Salazar instituiu em Portugal
a consituicdo corporativa e em 1936 o General Franco provaca a revolta contra o

governo republicano na Espanha.

O Movimento nacional — socialista, arrebatou o movimento jusliberalista, mas
encontrou no direito um forte obstaculo para a tomada do poder, pois este, dava aos
cidaddos garantias que o movimento desprezava e desacraditava. Ele suscedeu a
republica de Weimar que tinha sido instaurada na Alemanha logo apos a 12 Guerra

Mundial, e tinha como modelo o parlamentarista democratico

Diferentemente de outros movimentos revolucionarios, o nacional — socialismo
nao trocou um direito por outro, mas sim utilizou o mesmo, fundamentando-o com as
suas ideologias a ser seguidas. Para isto foram excluidos os juizes que tinham
relacdo com o modelo antigo e ficaram 0s que compactuaram a interpretar as leis ja
existentes segundo o novo modo, sendo o direito um simples instrumento para poder

chegar aos objetivos tracados, tendo como base o racismo e o autoritarismo.

O nacional — socialismo tratava desumanamente os individuos que pertenciam
as racas inferiores, seriam superiores somente os alemées “puros”. Tornava-se
evidente o racismo nas Leis de Nuremberg adotados pelo Reichstag sob iniciativa de
Adolf Hitler, que tinham como conteudo:

Art. 1° 1) Sao proibidos os casamentos entre judeus e cidaddos de sangue
alemao ou aparentado. Os casamentos celebrados apesar dessa proibicdo sao
nulos e de nenhum efeito, mesmo que tenham sido contraidos no estrangeiro para

iludir a aplicacédo desta lei. 2) S6 o procurador pode propor a declaragédo de nulidade.

Art. 2° - As relagbes extra-matrimoniais entre Judeus e cidadaos de sangue

alemao ou aparentado sao proibidas.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Adolf_Hitler
http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacional_Socialista_Alem%C3%A3o_dos_Trabalhadores
http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacional_Socialista_Alem%C3%A3o_dos_Trabalhadores
http://pt.wikipedia.org/wiki/Reichstag
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Art. 3° - Os Judeus séo proibidos de terem como criados em sua casa cidadaos

de sangue aleméao ou aparentado com menos de 45 anos...

Art. 4° - 1) Os Judeus ficam proibidos de icar a bandeira nacional do Reich e de
envergarem as cores do Reich. 2) Mas séo autorizados a engalanarem-se com as

cores judaicas. O exercicio dessa autorizacéo € protegido pelo Estado.

Art. 5° - 1) Quem infringir o artigo 1° sera condenado a trabalhos for¢cados. 3)
Quem infringir os arts. 3° e 4° serd condenado a prisdo que poderd ir até um ano e

multa, ou a uma ou outra destas duas penas.

Art. 6° - O Ministro do Interior do Reich, com o assentimento do representante
do Fihrer e do Ministro da Justica, publicardo as disposi¢cdes juridicas e

administrativas necessarias a aplicacao desta lei.

Portanto, era considerado cidadao e tinha direitos somente quem fazia parte do

povo, Ou seja, a raga superior com sangue aleméo,néao fazendo parte a racga inferior.

Para o lider conseguir concretizar o Estado totalitario segundo Mario G. Losano

“Ele persegue esse fim usando quatro ferramentas do poder: uma ideologia
globalizante, um partido Unico depositario daquela ideologia; uma figura
carismatica que, com poderes ditatoriais, guia o partido e também o Estado;
um controle monopolista, exercido por um partido Unico e do Estado, sobre
as comunicacbes de massa, sobre o armamento e sobre todas as
organizacgdes, sobretudo a econdémicas”.?

Foi o que aconteceu, o Estado na Alemanha n&o tinha mais o respeito pelo
direito, a vontade de Fuhrer era o que seria aplicado para regir as relacées. Nao era
admitido também outro partido e muito menos com ideologias contrarias aquelas

impostas pelo nacional — socialismo.

O mais interessante talvez, é que esses regimes autoritarios vem a tona por
precaver os direitos do povo, afirmando ser a voz ativa deste, mas 0 povo em nada

decide e nem da opiniGes pertencendo somente ao chefe do partido esta atribuicao.

Outro modo que se manifestou o autoritarismo foi quando foram criadas leis de

excecdo suspendendo os direitos fundamentais e sequestrando os bens dos

29 LOSANO, Sistema e estrutura no Direito, SP: Martins Fontes, v. Il, 2010
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inimigos politicos, que eram os contrarios ao Partido Nacional Socialista Alemé&o dos
Trabalhadores (NSDAP) considerado ja entdo o partido — Estado.

O direito penal serviu como um instrumento para por em pratica as barbaries
impostas pelos regimes autoritarios suspendendo os direitos e garantias
fundamentais, em um artigo destacam Davi de Paiva Tangerino, Salo de Carvalho e
Fabio Roberto D’Avila

“Os principios reitores do direito penal, tantas vezes denominados de
garantias penais, tém como objetivo ndo s6 orientar a intervencao, mas
delimitar o seu espaco de legitimidade formal e material, circunscrevendo o
ambito de possivel atuacéo politico-criminal do Estado, sempre que essa
atuacdo tiver por pressuposto uma intervencdo de natureza penal.
Resultado de um longo e complexo processo de reconhecimento de direitos
e garantias fundamentais, os principios reitores do direito penal constituem-
se ainda hoje no que de melhor dispomos para destacar as desbotadas
cores do “democratico” e do “autoritario” em matéria penal.”30

Diante disso, fica claro porque o autoritarismo acaba com o garantismo, pois
sem ele, torna-se possivel a aplicacdo da lei penal como bem entender o lider,
segundo suas ideologias sem delimitacdes a serem respeitadas, podendo as leis se
adaptarem segundo a interpretacdo que o juiz achar mais conveniente ao caso em

concreto.

Temos ainda como exemplo desse tempo obscuro do direito penal a doutrina
nazista do direito penal da vontade ou do tipo de autor e a stalinista do inimigo do

povo.

E, 1926 é restaurada a pena de morte na lItalia para crimes politicos, sob o
argumento da protecdo da vida de Mussolini, que teve o apoio de juristas, sendo
mais um exemplo de como o direito penal foi usado como instrumento para

concretizar regimes e eliminar quem pudesse ser contra

Para os juizes aplicarem as leis, acima delas existiam os valores elecandos

pelo movimento nacional — socialista, que deveriam vir em primeiro lugar.

30 TANGERINO, Davi de Paiva Costa; D’AVILA, Fabio Roberto; CARVALHO, Salo de; O direito penal
na “luta contra o terrorismo”, Sistema Penal e Violéncia, Revista eletronica da faculdade de direito
PUCRS, Porto Alegre, v.4, n.1, p. 1-21, janeiro / junho 2012.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacional_Socialista_Alem%C3%A3o_dos_Trabalhadores
http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacional_Socialista_Alem%C3%A3o_dos_Trabalhadores
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A interpretacdo da lei substituia a legislagdo, sem que o juiz, porém, se
transformasse ele mesmo em legislador: nesse particular reside a radical diferenca

em relacdo ao Movimento do Direito Livre.!

O Movimento do Direito Livre surgiu em 1906 na Alemanha, e partia do
pressuposto que a lei era unicamente uma fonte do direito, podendo ser superada, o
direito entdo esta acima ou até entdo fora dela, e para o juiz aplica-la € preciso o

sentimento de justica ao caso, podendo deixar de emprega-la se assim achar justo.

Ja no autoritarismo o0 juiz ndo pode ter este entendimento do Movimento do
Direito Livre, ele tem que aplicar as leis ajustando-as ao entendimento do Estado,
ndo a modificando-as, pois a outros casos convenientes talvez a lei possa ser
aplicada como esta regida, no caso o legislador entdo é a vontade do préprio
Estado.

Um dos juristas nacional — socialista foi Carl Schmitt, para ele é preciso pensar
o direito sob aspectos concretos, um governo para ser capaz de comandar mesmo
tem que ter um elemento ditatorial em sua constituicdo. Teve como principal
adverséario o judeu Hans Kelsen, ficando claro suas divergéncias quando Schmitt
escreve sobre o guardido da constituicdo, que seria este 0 Reich enquanto que para
Kelsen o guardido seriam pessoas preparadas para exercer este cargo, havendo
uma maior imparcialidade nas decisfes. Nesta época veio a vencer a teoria de

Schmitt, a de Kelsen triunfou somente no momento pos guerra.

Mas notamos esta influéncia em nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 102

gue atribui ao Supremo Tribunal Federal este papel de guardiao.

Outro jurista importante deste época foi Karl Larenz, que acreditava que
deveria ser feito uma reinterpretagdo do direito hegeliano, para Hegel o povo tem

uma relacao juridica com o Estado ndo havendo nada acima deste.

Para entendermos o que é o direito penal liberal & importante primeiro
entendermos o que € o modelo de estado legal.

81 LOSANO, Sistema e estrutura no Direito, SP: Martins Fontes, v. I, 2010, p. 207.
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O Estado Legal € quando o direito € superior ao Estado, a este resta uma
subordinagdo, mas quem os cria e rconhece € o proprio Estado. Neste modelo a
Constituicao € a lei suprema, servindo como uma espécie de limites para a criacao

de outras leis que estarédo abaixo.

A lei no Estado Legal serve como um instrumento, segundo Manoel Gongalves

Ferreira Filho

“Ela ndo se legitima por um contetdo de justica e sim por ser expressao da
vontade politica do povo. Tal vontade habilitaria 0 Governo a concretizar o
programa, editando as leis necessarias . Essa vontade popular é hoje
invocada pelos governos quase sem excecdo, como fundamento de seus
atos,sg]uer tenha sido ela explicitada numa elei¢cdo livre e competitiva, quer
nao.”

Portanto, a lei se legitima pela vontade dos cidaddos e ao Estado cabe a sua
criacdo, neste processo ha a politizacdo da lei, onde a finalidade € um bem e a
exteriorizacdo da vontade da sociedade. Mas a partir da idéia da politizacao das leis,
surge o problema da proliferacdo, elas se multiplicam causando certa instabilidade

ao Direito Positivo.

Aparece assim, uma depreciacdo do direito, porque a cada dia sao criadas
novas leis através de interesses politicos, interferindo demais na vida dos cidadaos,

para logo depois serem esquecidas, como o0 que acontece no direito penal.

No Estado Legal, ha principios que os regem, dentre alguns como o da

legalidade, lei ato formal, igualdade, entre outros.

O direito penal liberal surgiu como ciéncia no iluminismo que foi um
movimento cultural na Europa, tendo como centro a Franca no século XVIIl, que era
contra os abusos praticados pelo Estado e pela Igreja. Teve como principais

filésofos Baruch Spinoza , John Locke, Pierre Bayle, entre outros.

O lluminismo abasteceu boa parte do intelectualismo de eventos politicos que

foram de extrema importancia para a constituicdo do mundo moderno, como a

32 FERREIRA, Manoel Gongalves; Estado de direito e constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 45-46.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Baruch_Spinoza
http://pt.wikipedia.org/wiki/John_Locke
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pierre_Bayle
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Revolucdo Francesa, a Constituicdo polaca de 1791, a Revolucdo Dezembrista na

RUssia em 1825.

Com estes abusos praticados pelo Estado e pela Igreja era preciso um direito
penal limitado & algumas garantias, ficando claro a importancia de um direito coletivo
e ndo mais individual, era preciso limitar o ius puniendi afim de evitar artrocidades

como vinham ocorrendo.

Ele surge consistido na idéia de servir para protecdo de direitos subjetivos e
contra a intervencao estatal porque nesta época pertencia ao Estado o papel de

defender e arbitrar o direito.

E neste modelo que vem a idéia do direito penal ser utlizado como ultima ratio,
somente quando realmente necessario, tendo a privacao de liberdade quando nao
ha outra maneira de restituir o dano causado ao bem juridico. Aqui o principio da

legalidade é uma garantia do cidad&o.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt

O principio da legalidade ou da reserva legal constitui uma efetiva limitacao
ao poder punitivo estatal. Embora constitua hoje um principio fundamental
do Direito Penal, seu reconhecimento constitui um longo processo, com
avancos e recuos [..]*

Por este principio todas as expressdes do corpo do texto da lei tem que ser
claras, ndo podem ser ambiguas, porque se nao for assim o cidaddo estara
desprotegido, caindo na arbitrariedade do Estado, que é o objetivo do Direito Penal

Liberal fazer essa defesa.

Ha certas leis que tem indeterminac¢des, aceitam varias interpretagées, mas
devem ser interpretadas conforme os principios regidos pelo direito penal. Em nosso

ordenamento a previsdo da legalidade também esta presente, em seu artigo 5°.

Depois do principio da legalidade, surge o principio da culpabilidade, ao qual
remete que s6 pode ser considerado culpado quem age com culpa ou dolo, trazendo

a responsabilidade subijetiva.

= BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 14 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2009. P. 11


http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_Francesa
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Constitui%C3%A7%C3%A3o_polaca_de_1791&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_Dezembrista
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Se houver estas “brechas” na lei e a desobediéncia as garantias, e ficar nas
méaos do juiz — estado o modo da aplicabilidade, estara ferido o direito dos
individuos, aos quais ficardo a mercé de entendimentos reducionistas, ficando néo

muito diferente do direito penal autoritario.

Para a concretizagdo do direito penal e a relevancia da sua importancia,
houveram no mundo a realizacdo de alguns modelos, como o modelo de direito

penal liberal e 0 modelo de direito penal autoritario.

O direito penal autoritario foi aquele nascido de movimentos de extrema direita,
como correu na Alemanha o nazismo e na ltalia o fascismo, entre outros ocorridos

na Europa.

Estes movimentos tiveram uma ascensdo por enaltecer que eram a voz do
povo, mas ao povo nao pertencia ter uma voz ativa, somente seu lider que tinha este
poder. SO podia ter um Unico partido politico, ao qual tinha uma ideologia, e intervia

em todas as relacdes privadas do Estado.

Para poder intervir na aplicabilidade do direito tiraram de seus cargos juizes
gue nao eram a favor de proferir decisbes coniventes e deixaram 0s que assim o
fariam. Na Alemanha nao foram feitas novas leis, mas foram adaptadas segundo a

ideologia do partido.

Foram tirados também os direitos dos que ndo eram de puro sangue, chamada
de raga inferior, como por exemplo, tirando os bens destes. Esta época foi marcada

por um direito penal, além de autoritario, extremamente racista.

O direito penal liberal teve grande importancia na historia por colocar em pauta
a importancia do nao intervencionismo do Estado e da Religido na vida dos

cidadaos. Ele surge com a finalidade de garantia e protecdo aos individuos.

Ao referir o principio da legalidade ele limita o poder do Estado, as leis devem
ser elaboradas a partir dessas garantias, ressalta também como o direito penal deve
ser utlizado somente se preciso, se antes ndo foi possivel outras tentativas de

restituir ou minimizar o dano causado.
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Como mencionado, por se tratar de uma tendéncia atual do expansionismo e
explicitado como o direito penal ao longo da histéria também foi utilizado para
modelos de governos autoritarios € importante fazermos breves consideracfes

sobre os instrumentos internacionais que tratam sobre a protecéo da vitima.

2.2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS PROTETIVOS DA VITIMA

Levando-se em conta que diversas normas foram criadas a partir de
resolucdes e recomendacdes de organismos internacionais, torna-se importante um
breve estudo de como esses organismos se manifestam no que tange a protecédo a

vitima.

Os organismos internacionais como a ONU e o Conselho da Europa
editaram resolucBes e recomendacgfes, para que seus Paises-membros possam
seguir, a fim de enaltecer o papel das vitimas de delitos, pois € notavel que esse
problema é claro em todos os paises, tanto os que adotam o sistema commom law

guanto os que adotam o sistema germanico.

Ricardo Seitenfuns difere resolucdes e recomendacdes da seguinte maneira:

a manifestagcdo da vontade da Assembleia Geral se materializara através de
resolucdes. Elas se contrapem as decisdes emanadas do Conselho de
Seguranc¢a. Estas Ultimas sdo impositivas, e todos os Estados-Membros
devem acata-las. Caso ndo o fizerem, correrdo o risco de sofrer san¢des
por parte da ONU. A natureza das resolugdes oriundas da Assembleia é
bastante distinta. Trata-se unicamente de recomendacdes feitas aos
Estados-Membros ou ao Conselho de Seguranga, ausente qualquer
elemento de constrangimento.*

Feita essa distincdo para um maior entendimento, sera analisada a

contribuicdo que cada 6rgéo realizou a fim de diminuir o esquecimento da vitima.

2.2.1 Organizacao das Nac¢des Unidas

% SEITENFUS, Ricardo Antonio Silva. Manual das organizaces internacionais. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 141-142.
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A Organizagao das Nacdes Unidas (ONU) foi criada dia 24 de outubro de
1945, apds o término da segunda guerra mundial a fim de promover a cooperagao

juridica internacional.®

Em 1948 foi redigida a Declaracéo de Direitos do Homem da ONU, trazendo
uma série de direitos fundamentais sustentado na dignidade da pessoa humana®.
Nessa primeira carta, mesmo que indiretamente, ja ha uma referéncia a reparagéo
dos danos a vitima, mas sé foi aparecer diretamente no 7° Congresso da

Organizagao das Nacdes Unidas, no ano de 1985.

Através desse congresso deu-se a recomendacado pela Assembleia Geral
das Nac¢bes Unidas a declaracdo dos principios fundamentais de justica relativos as
vitimas da criminalidade e as vitimas de abuso de poder, por meio da resolucéo

A/RES/40/34%, aprovada por todos os estados — membros.

% REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 309-310. “Primeiro na Sociedade das Nacdes (1919 — 1939), depois na Organizacdo das
Nac¢bes Unidas (1945), somaram-se o alcance universal — a propensdo congénita a congregar, um
dia, a generalidade dos Estados Soberanos, como hoje a ONU de fato congrega — e a finalidade
politica. No ambito da ONU, como de sua antecessora, a cooperacao econémica, cultural e cientifica
sdo propositos periféricos. Seu objetivo precipuo — frustrado para a SDN, com a eclosdo da segunda
grande guerra — € preservar a paz entre as nacgdes, fomentando a solu¢do pacifica de conflitos e
Eﬁroporcionando meios idéneos de seguranca coletiva”. _ _
Preambulo da Declaragao Universal dos Direitos do Homem: “Considerando que o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;
Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem conduziram a actos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s seres
humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais
alta inspiracdo do homem,;
Considerando que é essencial a protecado dos direitos do homem através de um regime de direito,
para que o homem néo seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao;
Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de relacdes amistosas entre as nagoes;
Considerando que, na Carta, os povos das Nac¢des Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos
homens e das mulheres e se declararam resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar
melhores condi¢6es de vida dento de uma liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperacao com a
Organizacdo das Nagbes Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais;

Considerando que uma concep¢do comum destes direitos e liberdades é da mais alta importancia

ara dar plena satisfagdo a tal compromisso...”

" Conforme consta na recomendacdo: A Assembleia Geral, lembrando que o Sexto Congresso das
Nac¢bes Unidas sobre a Prevencdo do crime e o Tratamento dos Delinquentes recomendou que as
Nac¢bes Unidas devem prosseguir o seu trabalho presente no desenvolvimento de diretrizes e normas
relativas ao abuso de poder econémico e politico. Consciente de que milhdes de pessoas em todo o
mundo sofrem danos como resultado de crime e abuso de poder e que os direitos destas vitimas ndo
tenham sido devidamente reconhecidos. Reconhecendo que as vitimas de crime e as vitimas de
abuso de poder, e também frequentemente seus familiares, testemunhas e outras pessoas que |lhes
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Importante destacar alguns itens presentes na referida recomendacao, pois

€ evidente a preocupacdo da ONU em relacéo as vitimas de crimes.

No item 1, é afirmado a necessidade de adotar tanto em ambito nacional,
gquanto em ambito internacional medidas que visem garantir o reconhecimento

universal e eficaz dos direitos das vitimas da criminalidade ou abuso de poder.

No item 2 é salientado a necessidade de encorajar os Estados membros a
desenvolver esforgos feitos com esse objetivo, sem prejudicar o direito dos suspeitos

OU Ccriminosos.

Conforme o item 3 é adotado a Declaracéo dos Principios Basicos de Justica
para as Vitimas de crime e Abuso de Poder, anexo a presente resolucao, que é
projetado para ajudar os governos e a comunidade internacional nos seus esforcos
no sentindo de proporcionar assisténcia as vitimas de crime e vitimas de abuso de

poder.

Ja no item 4 é solicitado aos estados — membros, medidas necessarias para
diminuir a vitimizacdo através de medidas de assisténcia social, saude e para a

prevencao criminal.

Mesmo sendo aprovada por maioria unanime dos estados — membros, esta
resolucdo nédo surtiu efeitos imediatos nas legislacfes dos estados, tendo em vista
qgue surgiram as Resolucdes 1989/57 e 1990/22 do Conselho Econbémico e Social
gue solicitaram ao Secretario Geral da ONU que acompanhasse as politicas e as
investigacdes em relacdo a situacdo da vitima com o objetivo de aplicar de fato a
Resolucéo 40/34.

dao auxilio, séo injustamente submetidos a perda, dano ou prejuizo e que eles podem, além disso,
sofrer dificuldades quando auxiliando na repressdo dos autores. Disponivel em:
<http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r034.htm>. Traducéo Livre.


http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r034.htm
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Ainda, em setembro de 1990 em Havana, Cuba, surge a Resolugdo do
Oitavo Congresso das Nag¢Oes Unidas para a Prevencao do Crime e o Tratamento

dos Delinquentes, aos quais destacam-se os itens 3 e 4.

O item 3 recomenda os Estados membros a tomarem em consideragao e a
respeitarem a Declaragcdo dos Principios de Justica relativos as Vitimas da
Criminalidade e do Abuso de Poder no quadro das respectivas legislacdes e pratica

nacionais;

O item 4 convida igualmente os Estados membros a submeterem os
Principios Basicos a atencédo dos funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei e
de outros membros do poder executivo, de magistrados, advogados, 6rgaos

legislativos e do publico em geral.

Diante dessas resolucdes e recomendacdes da ONU é possivel notar sua
influéncia na Lei 11.690/09* e na Lei 11.719/08 as quais tentaram dar maior atencéo

e protecdo a vitima e também a reparacdo dos danos.
2.2.2 Conselho da Europa
O conselho da Europa foi fundado em 05 de maio de 1949, é a instituicdo

mais antiga europeia em funcionamento, e tem como propoésito a defesa dos direitos

humanos, do estado de direito e da democracia.*®

% 0 Conselho da Europa preconiza a liberdade de expresséo e a liberdade de imprensa, a liberdade
de reunido, a igualdade, e a protecdo das minorias. Tem lancado campanhas sobre temas como a
protecdo das criangas, o discurso do &dio na internet e os direitos dos Roma, a minoria mais
importante na Europa. O Conselho da Europa ajuda os Estados-membros a lutar contra a corrupgéo e
o terrorismo e a conduzir as reformas judiciais necessarias. O seu grupo de peritos constitucionais,
conhecidos pelo nome de Comissao de Veneza, oferece aconselhamento juridico a paises de todo o
mundo. O Conselho da Europa promove os direitos humanos através de convenc¢des internacionais,
tais como a Convencao para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Domeéstica e a Convencao sobre o Cibercrime. Acompanha o progresso dos Estados-membros
nestas areas e apresenta recomendacdes por intermédio de 6rgaos de monitorizacdo especializados
e independentes. Presentemente, ndo ha um Unico Estado-membro do Conselho da Europa que
aplique a pena de morte. Texto extraido do site: <http://www.coe.int/pt/web/about-us/values>. Acesso
em: 10 nov. 2015.


http://www.coe.int/pt/web/about-us/values
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Preocupada com a criminalidade, foi criado um Comité Europeu para 0s
problemas criminais no ano de 1956. Mesmo tendo as primeiras resolucdes editadas

em 1962, a vitima criminal so6 foi inserida nos anos 70.

Algumas medidas empregadas pelo Conselho da Europa se destacam, entre
elas:

- resolucéo (77) 27, de 28 de setembro de 1977: gerou uma contribuicdo
infima a figura do papel da vitima, pois comprovou aos estados — membros a
necessidade de adotar medidas para indenizar as vitimas de delitos. Mas foi
reconhecido que na maioria dos casos, os infratores ndo sdo conhecidos ou nao
dispdem de bens para o ressarcimento, neste caso, deve o Estado adotar medidas

para a efetivacao.

A convencdo europeia, diferentemente, adotou a reparacdo da vitima sob
outro angulo em 24 de novembro de 1983, entende que a indenizacdo serve como

um meio de diminuir o conflito entre ofendido e ofensor.

Portanto, o Conselho da Europa conclui pelos principios da solidariedade
social e da equidade, que pode intervir em seus Estados — membros para assegurar

a indenizacao a vitima.

- recomendacao R (85) 11: adotada pelo Comité dos Ministros em 10 de
julho de 1985, versa sobre a posicdo da vitima, tanto na esfera penal, quanto na
esfera processual penal, recomendando que seus estados — membros estudem

sobre a possibilidade dos sistemas de mediagéo e conciliagéo.

- recomendacéo R (87) 21: traz a tona o reconhecimento da problematizacao
da vitimizacdo, pois traz consequéncias aos cidaddos, recomendando que oS
estados incentivem experiéncias aos sistemas de mediagdo, tanto a nivel nacional

qguanto local e avaliem seus resultados.

A mais recente regulamentacédo do Conselho da Europa no que diz respeito

a vitima no processo penal, € a Decisdo — Quadro do Conselho de 15 de marco de
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2001, em que traz o estatuto da vitima no processo penal e aborda aspectos
relevantes, dos arts. 2° ao 199, entre eles: respeito e reconhecimento, audi¢do e
apresentacao de provas, direito de receber informacdes, garantias de comunicacéao,
assisténcia especifica a vitima, despesas da vitima resultantes da participacdo no
processo penal, direito a protecdo, direito a indenizacdo no ambito do processo
penal, mediacdo penal no ambito do processo penal, vitimas residentes em outro
Estado — membro, cooperacdo entre Estados — membros, servicos especializados e
organizacdes de apoio as vitimas, formacédo profissional das pessoas com
interveng&o no processo ou em contato com a vitima, condi¢gdes praticas relativas a
situacdo da vitima no processo, ambito de aplicacado territorial, execucdo, e por fim

avaliacdo dos Estados — membros para a transmisséo para o direito nacional.

Foram expostas algumas resolu¢gbes que mostram o comprometimento do
Conselho da Europa em relagdo as vitimas de delitos, pois é de longa data que ha o

estudo sobre a melhor forma de tratamento para com as vitimas.

2.2.3 Tribunal Europeu de Direitos do Homem

O Tribunal Europeu de Direitos do homem foi estabelecido em 1959, e tem
sua sede na cidade de Estrasburgo na Franca. Seu principal objetivo é o de verificar
0 respeito aos principios elencados pela Convencédo Europeia de Direitos Humanos,

tendo 47 estados — membros, aos quais devem se submeter as suas decisdes.”

Inicialmente, trés instituicbes eram responsaveis por fazer cumprir
compromissos assumidos pelos estados: a Comissdo Europeia dos Direitos do
Homem, o tribunal Europeu dos Direitos do Homem e o Comité de Ministros do
Conselho da Europa. No ano de 1998, através do protocolo n°11l, a Comissao
Europeia dos Direitos do Homem e o Tribunal dos Direitos do Homem foram

substituidas por um Unico Tribunal.**

“0 Dados retirados do site: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 10 nov. 2015.
! Dados retirados do site: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 10 nov. 2015.
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Com o numero crescente de processos e de paises - membros, esta foi se
adaptando, bem como modificando sua estrutura, a fim de exaurir o0 aumento da

demanda de processos.

Para ter inicio um processo perante este Tribunal, € necessario que tenha
sido esgotado todas as instancias internas, atraves de uma denuncia estatal ou até
mesmo de uma denuncia particular contra um estado — membro que tenha infringido
os Direitos Fundamentais estabelecidos pela Convencdo Europeia de Direitos do

Homem.

Alguns direitos fundamentais expostos pela CEDH, como o direito a
liberdade e seguranca, a vida, a um processo equitativo, proibicdo da discriminacéo,
mostra o forte vinculo desses direitos fundamentais para com a vitima, pois esta tem
acesso a justica e pode participar do processo, e se comprovado, 0S responsaveis

seréo punidos.

Dispbe o art. 32 da CEDH, que o Tribunal abrange toda a competéncia

guanto a aplicacéo e interpretacdo da convencao e seus protocolos.

Conforme Luciano Feldens,

a reiterada jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
aponta no sentido de que os Estados tém obrigacdes positivas voltadas a
garantir, perante ataques de terceiros (particulares), o efetivo respeito aos
direitos consagrados no Convénio Europeu de Direitos Humanos (CEDH),
de 04/11/1950. No que toca ao direito a vida, por exemplo, consagrado no
art. 2° do CEDH, a Corte Europeia definiu com clareza que ‘os Estados tém
o dever primordial de assegurar o direito a vida, estabelecendo uma
legislacdo penal tendente a dissuadir a pratica de atentados as pessoas, a
gual encontre apoio em um mecanismo de prevencao, repressdo e sancao
de agressdes dessa natureza’® [Osman vs. The United Kingdom
(87/1997/871/1083), Strasbourg, 28/10/1998].*

Pode-se dizer que a maioria das sang¢des que sao impostas pelo TEDH aos

estados — membros, séo as reparacdes aos danos causados.

Conforme Thomas Francisco Silveira de Araujo Santos:

2 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 106.
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e juntamente com a ideia de direitos humanos, nasce a ideia de
responsabilizagéo internacional dos Estados que violam tais direitos e o
dever de reparar tais violacbes. Consequentemente a reparacao torna-se
um direito do individuo lesado pela conduta do Estado, devendo entéo,
adaptar-se agora a realidade da relacdo entre individuo e estado. Dessa
forma, a reparacdo é ao mesmo tempo, um direito a ser exercido pela vitima
e um dever a ser cumprido pelo Estado quando da sua responsabilizacéo
internacional, um direito humano reconhecido como tal pelo direito
internacional e uma das bases da teoria da responsabilizagdo
internacional”.*’

Ainda, quanto as reparacdes pode-se dizer que estas ndo sao apenas
indenizacdes, ha outras formas como por exemplo a garantia da ndo repeticdo ou a
cessacao do ilicito, levando-se em conta que nem sempre a reparacao pecuniaria

pode ser suficientemente capaz de reparar um dano.*

Quando ao munus processual que o estado possui, pode-se dar como
exemplo o caso em que o TEDH condenou a Eslovénia, em 09 de abril de 2009, a
indenizar os pais de uma vitima que faleceu por negligéncia médica. Alegaram 0s
autores que houve uma violagdo de seus direitos dispostos nos artigos 2, 3, 6, 13 e
14 da Convencéao pela incapacidade da Eslovénia em estabelecer responsabilidade
relativas ao 6bito. Em sua decisdo o TEDH afirmou que o Estado tem o dever de
investigar acerca da possibilidade de se entrar com uma acéo civel ou penal, ainda,
manifestou violagdo ao direito a vida previsto no art. 2° do CEDH ao qual foi

auferido. ®

No julgado o TEDH fez a mencdo sobre seu entendimento em Varios

julgados em relacéo ao art. 2° da CEDH:

como ha dicho el Tribunal en diversas ocasiones, la obligacién procesal
derivada del articulo 2 impone a los Estados la instauracion de un sistema
judicial eficaz e independiente capaz, en caso de fallecimiento de un

3 SANTOS, Thomas Francisco Silveira de Araujo. As reparagdes as vitimas no Tribunal Penal
Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011, p. 66-67.

4 Segundo SANTOS, Thomas Francisco Silveira de Araujo. As reparagdes as vitimas no Tribunal
Penal Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011, p 64-65: “Em suma, a regra é que a
reparacdo integral é sempre a melhor op¢éo para fazer cessar as consequéncias do ilicito, sendo
outras formas de reparacdo, como a indenizacdo, por exemplo, possiveis substitutos a restitutio in
integrum quando esta ndo puder ser implementada. Depreende-se da leitura da decisdo da CPJI ‘que
o dever de reparacdo é o complemento indispensavel do descumprimento de uma obrigacdo nova
adicional que se soma a obrigacéo primaria de respeito a determinada norma cuja violagdo € o ilicito
internaciona”.

% Caso SILIH Vs. ESLOVENIA, julgado em 09 de abril de 2009. Sentenga disponivel no site
<http://icam.es/docs/web3/doc/ASUNTO_SILIH_ESLOVENIA.pdf.>. Acesso em: 10 nov. 2015.
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individuo que se encuentre bajo la responsabilidad de profesionales de la
sanidad, ya sea del sector publico o privado, de establecer la causa del
fallecimiento y de obligar a los eventuales responsables a responder de sus
actos (véase, entre otros, Calvelli y Ciglio, anteriormente citado § 49, y
Powell ¢. Reino Unido (dec.), n° 45305/99, TEDH 2000-V.*°

Outro importante caso se passou em 1985 na Holanda, onde uma jovem de
dezesseis anos, deficiente mental, e seu pai, ingressaram com uma a¢ao no TEDH
por seus agressores a molestarem sexualmente, absolvidos em razdo de que a
representacdo deve ser feita pela vitima, pois a lei holandesa possuia uma lacuna,
nao prevendo o caso de a vitima ser deficiente mental. Nesse caso o TEDH
entendeu que somente a lei civil ndo daria conta dessa situagdo, entdo seria

necesséria a criacdo de uma lei penal a fim de evitar novos casos semelhantes.

Diante dos julgados citados, torna-se visivel a importancia do TEDH e como
este fiscaliza o respeito aos direitos fundamentais elencados, e como estdo sendo
aplicados, fazendo com que haja um fortalecimento das vitimas nas legislacbes dos
estados — membros, para que ndo sejam tratadas com omissao e displicéncia por

parte destes.

2.2.4 Corte interamericana de direitos humanos

Em novembro de 1969 foi realizada em San José de Costa Rica a
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Nesta
conferéncia, os delegados dos Estados — membros da Organizacdo dos Estados
Americanos redigiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que passou a
entrar em vigor na data de 18 de julho de 1978, até a data vinte nacbes americanas

aderiram os ratificaram & Convencéo®’.

% «“Como o Tribunal ja disse em varias ocasides, a obrigacdo processual nos termos do artigo 2
imp&e aos Estados a criacdo de um sistema judicial eficaz e independente, capaz, em caso de morte
de um individuo que esta sob a responsabilidade dos profissionais de salde, tanto no sector publico
ou privado, para estabelecer a causa da morte e para forcar qualquer responsavel para responder por
suas acdes (ver, entre outros, Calvelli e Ciglio, ja referido § 49, e Powell v. Reino Unido (dec. ), No.
45305/99, ECHR 2000-V.” Tradugéo livre. Caso SILIH Vs. ESLOVENIA, julgado em 09 de abril de
2009. Sentenca disponivel no site <http://icam.es/docs/web3/doc/ASUNTO_SILIH_ESLOVENIA.pdf.>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

*" Histéria retirada do site: <http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/historia-de-la-corteidh>.
Acesso em: 11 nov. 2015.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem por objetivo apoiar o
sistema interamericano de protecao internacional aos direitos humanos. Atualmente,

o presidente da CIDH é um brasileiro, que assumiu no dia 15 de fevereiro de 2016.

Acerca de sua importancia, assim se manifesta o autor Thomas Francisco

Silveira de Araujo Santos:

Desde que foi criada, em 1979, a CIDH tornou-se o principal 6rgdo do
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, tendo ja
proferido mais de uma centena de decisbes relativas a excecgbes
preliminares, competéncia, mérito, reparacdes e interpretacbes de
sentenga. De todas as questfes, as que assumem maior importancia no
contexto do presente trabalho s&@o, obviamente, as decisbes concernentes
as reparacOes por violacbes de direitos humanos, pois a CIDH tem sido
pioneira no desenvolvimento e expansdo do direito a reparagdo para as
vitimas, notadamente a partir da segunda metade da década de 1990,
guando suas decisdes transcenderam as formas mais comuns de
reparacdo, como a indeniza%éo, e passaram a abarcar inclusive categorias
novas de dano e reparacdes 8,

O Brasil ja foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
As principais condenagfes em relacdo a violagdo aos direitos fundamentais as
vitimas sdo as do caso Damido Ximenes Lopes, o0 caso Garibaldi e o caso Maria da

Penha Maia Fernandes.

No caso Ximenes Lopes®, houve uma reclamacéo & CIDH baseada na
violacdo aos direitos humanos de Damido Ximenes Lopes. Ximenes Lopes foi
internado em uma casa psiquiatrica no municipio de Sobral — CE, através do sistema
anico de saude, e la recebeu tratamento desumano e degradante por parte dos
funcionarios do hospital, veio a falecer posteriormente neste mesmo
estabelecimento, sem investigacdo alguma sobre a causa pelos 0Orgaos

responsaveis.

Na sentenca proferida, a CIDH condenou o Brasil, pois ficou provado que
foram violados os direitos fundamentais a vida e a integridade fisica de Damiéao,

além das garantias judiciais e a protecao judicial aos familiares da vitima. Ainda, o

8 SANTOS, Thomas Francisco Silveira de Araujo. As reparacdes as vitimas no Tribunal Penal
Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011, p. 90.

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes: sentenca de julho
de 2006, Costa Rica, CIDH. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2015.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf

39

Brasil foi condenado a investigar e responsabilizar os envolvidos e a indenizar os

familiares.

No caso Garibaldi*®® foram debatidos os deveres previstos nos arts. 8 e 25 da
Convencado Americana de Direitos Humanos, que dispdem acerca das garantias
judiciais e protecao judicial, respectivamente.

A vitima era integramente do Movimento sem-terra (MST), e foi assassinada
no dia 27 de novembro de 1998, por homens encapuzados que invadiram o
acampamento onde este se encontrava. Em maio de 2004, o Ministério Publico
requereu o arquivamento do inquérito, mesmo apos inumeras diligéncias, aceito pelo
juizo criminal. Apds levado a CIDH, no ano de 2009 o Brasil foi condenado por
violagdo aos artigos antes mencionados, determinando uma eficaz investigacéo,
punindo os responsaveis pelo homicidio, e também foi fixado uma indenizacéo para

a familia de Garibaldi.

Recentemente, o Ministério Publico estadual, interpés recurso especial,
contra acoérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana nos autos do
HC n° 825907-6°".

*® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes: sentenca de julho
de 2006, Costa Rica, CIDH. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2015.

51 Conforme decisdo: “HABEAS CORPUS'. HOMICIDIO QUALIFICADO. ART. 121, § 2°, IV DO CP.
DESARQUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL E OFERECIMENTO DE DENUNCIA. PEDIDO DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE PROVAS FORMAL ESU
BSTANCIALMENTE NOVAS.CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM
CONCEDIDA. - A pretenséo de trancamento da a¢cdo penal exige que se verifiqgue se houve alteracdo
do panorama probatério dentro do qual fora concebido e acolhido o pedido de arquivamento do
inquérito policial (STJ, RHC 18.561, DJ de 1°/8/2006), a autorizar o oferecimento da dentncia criminal
contra o ora paciente, ou seja, se foi produzida prova formal e substancialmente nova, amparada em
fatos anteriormente desconhecidos, que tenha idoneidade para alterar o juizo precedente proferido
sobre a desnecessidade da persecugdo penal (cfme. Tourinho Filho, Codigo de Processo Penal
Comentado, vol. 1, 42 Ed., Saraiva, 1999, p. 89/90). - Para tal finalidade, é necessério verificar se as
"novas provas" constituem base empirica apta para alterar o conjunto probatério existente por ocasiao
do pedido de arquivamento de modo a suportar, com justa causa, o oferecimento de dendncia, pois,
como tem decidido o colendo Supremo Tribunal Federal, "As "novas provas" serdo aquelas capazes
de autorizagdo do inicio da acdo penal, com alteracdo do conjunto acolhido no arquivamento (RTJ
91/831; 32/35; 63/620; 40/111, 47/53; 188/200; 185/970; 186/624)" (Roberto Rosas, Direito Sumular,
132 edicao, Editora Malheiros, 2006, pag. 267). - Desse modo, em que pese tenham alguns dos
assentados reconhecido o paciente dentre as pessoas que invadiram o acampamento do MST no dia
dos fatos (cfme. declaragdes contidas no inquérito antes do arquivamento), tendo o Dr. Promotor de
Justica apresentado argumentos que, a par destes reconhecimentos, conduziram a concluséo de que
ndo se produziram elementos para esclarecer a autoria delitiva e tendo requerido o arquivamento do
respectivo Inquérito Policial, o que foi acolhido pela MM? Juiza de Direito, a posterior instauracéo de


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_149_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_149_por.pdf
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Com fulcro no artigo 18°? do Cédigo de Processo Penal e na simula 524°3
do STF, o “parquet” requereu o desarquivamento dos autos, sustentando o

aparecimento de novas provas. O juiz competente deferiu o pedido.

Apés forem feitas as diligéncias solicitadas pelo Ministério Pubico, entre elas
a oitiva das testemunhas que antes n&o haviam sido escutadas, foi oferecida
denuncia contra o proprietario da fazenda a qual ocorreu o crime. Irresignada, a
defesa impetrou habeas corpus perante a Corte local, ensejando o trancamento da
acdo penal, sob o argumento de que esta s6 se deu continuidade em razdo da
pressao exercida pelos organismos internacionais através de um processo penal

eivado de vicios e contrario as legislacdes vigentes.

A ordem foi concedida no Tribunal por maioria, sob o argumento de que as
provas ndo seriam de fato novas. Dai entdo o recurso especial interposto pelo
Ministério Publico ao qual foi provido, cassando o acordao objurgado e permitindo o

prosseguimento da acao penal em desfavor do recorrido.

Outro emblemético caso é o de Maria da Penha Maia Fernandes, em que a
vitima sofreu dupla tentativa de homicidio por parte de seu marido, e mesmo apoés
duas condenac¢des no Tribunal do Jari do Cearda, passados mais de 15 anos, ainda
nao havia uma decisdo definitiva do processo. Diante dessa demora, o Brasil foi
responsabilizado pela CIDH por omissao, negligéncia e tolerancia, recomendando

reformas na legislacdo penal afim de evitar os casos de violéncia doméstica.

persecucado penal contra o indiciado s6 poderia ocorrer se tivessem surgido "novas provas" capazes
de modificar o panorama probatério anterior, 0 que ndo ocorreu, como se demonstrou pela analise
dos novos elementos colhidos apds o desarquivamento. - Ndo havendo, no caso, a producao de
"novas provas" que modificassem a matéria de fato e autorizassem o oferecimento de dendncia em
desfavor do paciente, € de rigor que se reconheca estar sofrendo constrangimento ilegal. - O
oferecimento de denuncia, com fundamento em base empirica existente em inquérito policial
arquivado, a pedido do Ministério Puablico, constitui constrangimento ilegal e viola o principio
constitucional da seguranca juridica, pois, se assim ndo for, o investigado, a qualquer momento,
antes de consumado o0 prazo prescricional, poderd ser submetido a processo penal,
independentemente de novas provas, 0 que € inadmissivel, nos termos do art. 18 do Cdédigo de
Processo Penal e do enunciado da Sumula 524 do egrégio Supremo Tribunal Federal. (fls. 734-736).
2 Ar. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por falta de
base para a denuncia, a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas
tiver noticia.

% Sumula 524 do STF: Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do
promotor de justica, ndo pode a a¢do penal ser iniciada, sem novas provas.
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No dia 22 de setembro de 2006 é promulgada no Brasil a lei 11.340>*
visando aumentar o rigor referente a punicées sobre crimes domésticos, e no dia
seguinte o primeiro agressor foi preso no Estado do Rio de Janeiro por tentar

estrangular Sua ex esposa.

Diante dos casos ora citados, fica claro a atuacéo do CIDH, em proteger os
direitos fundamentais das vitimas, e criar a responsabilizacdo aos seus Estados —
membros, a fim de que possam ser diminuidas. Além disso, também €& perceptivel o

retorno da vitima ao processo penal como centro das atencdes.

>* Disposicdes preliminares: Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencgéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protegdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar; Art. 2° Toda mulher, independentemente de
classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social; Art. 3° Serfo asseguradas as mulheres as condi¢cBes para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a salde, a alimentacéo, a educacao, a cultura, a moradia, ao
acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e
a convivéncia familiar e comunitaria; § 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir
os direitos humanos das mulheres no ambito das relacdes domésticas e familiares no sentido de
resguarda-las de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo; § 2° Cabe a familia, & sociedade e ao poder publico criar as condicdes necessarias para o
efetivo exercicio dos direitos enunciados no caput; Art. 4° Na interpretacdo desta Lei, serdo
considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condi¢cdes peculiares das
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226§8
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2.3 A VITIMA NO ORDENAMENTO JURIDICO CRIMINAL BRASILEIRO

Seguindo a tendéncia mundial, como explicitado anteriormente, o Brasil
também realizou alteracdes legislativas a fim de chamar a vitima a participar do

processo e de conferir-lhe direitos.

2.3.1 Vitima no Cdédigo Penal

No c6digo penal, é encontrada a vitima no art. 59°°, que na fixacdo da pena
sera levado em conta o seu comportamento. Também no art. 65, inc. IIl, c, in fine>®,
art. 61, I>".

Através destes artigos citados, pode-se notar que estes servem somente
para fixacdo de pena, de atenuantes ou agravantes, mas nenhum leva em

consideracao a pessoa da vitima.

Contudo, no art. 91, | € previsto que torna certo a obrigacédo de indenizacao
no que corresponde ao dano causado pelo crime, mas nem se quer aproxima-se de

um direito da vitima, mas sim, apenas um 6nus ao ofensor.

Todavia, mesmo com a alteracdo legislativa do cédigo de processo penal
trazidas pela lei n° 11.719/08, determinando a fixacdo da reparacdo dos danos
sofridos pelo ofendido na sentenca condenatéria, essa possibilidade ja era
configurada no cédigo penal, no caso da aplicacdo da pena de prestacdo pecuniaria
prevista no artigo 45, 8 do codigo penal, sendo uma forma de pena restritiva de

direitos.

Segundo o artigo,

> Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e prevencao do crime.

*® Art. 65 - S&o circunstancias gue sempre atenuam a pena: lll - ter o agente: c) cometido o crime
sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocéo, provocada por ato injusto da vitima;

" Art. 61 — S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime...”
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[...] prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes, ou a entidade publica ou privada com destinagao social,
de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem
superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenacdo em acéo de reparacao civil,
se coincidentes os beneficiarios.

Nota-se neste caso, a prestacdo pecuniaria como uma figura de
apenamento, uma prestacdo pecuniaria, com o0 intuito de proporcionar uma
antecipacao de reparacgdo pelos danos a vitima, mas importante ressaltar que aqui €
uma condenacao criminal, que deve surtir os efeitos ao ofensor, e ndo um direito
gue a vitima tem, portanto, o direito das vitimas sdo de ordem processual penal, e

ndo de ordem penal, conforme seré conferido apos.

Dessa forma, o Cddigo Penal utiliza uma das formas de apenamento
(prestacdo pecuniaria) para possibilitar uma antecipacdo da reparacdo de danos a
vitima, o que demonstra uma pequena preocupacao do Direito Penal com a figura da
vitima. Salienta-se que ndo se trata de um direito da vitima, mas, sim, de efeitos da
condenacdo criminal a serem suportados pelo condenado, que podem ser
revertidos, de acordo com o entendimento do magistrado, para a vitima. Por esse
motivo, pode-se falar que os direitos das vitimas criminais ndo sdo de ordem penal,

mas, sim, de ordem processual penal, conforme se passa a desenvolver.

2.3.2 Vitima no Cdédigo de Processo Penal

No Caodigo de Processo Penal, os direitos da vitima tornam-se mais claros e
consistentes, pois € mais notavel essa tendéncia através da modificacdo do art. 387,
IV*® do CPP, através da Lei 11.719 de 2008, em que permite ao juiz criminal fixar

valores pelos danos causados pelo ofendido.

Segundo Aury Lopes Jr.:

[...] de forma hibrida, o legislador brasileiro permite cumular, frente ao juiz
criminal, uma pretenséo acusatoéria e outra indenizatéria.

Condenando o réu, devera o juiz fixar um valor minimo para fins de
reparacdo dos danos causados pela infracdo, sendo que essa reparagéo
feita na esfera penal ndo impede que a vitima busque, na esfera civel, um

% Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria: 1V - fixara valor minimo para reparacdo dos
danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido
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montante maior, posto que o fixado na sentenga penal é considerado um
“valor minimo” da indenizagao™.

Esta Lei objetivou uma economia processual, que ao invés do ofendido
buscar a reparacdo do dano diretamente no civel, o juiz jA d4 em sua sentenca
criminal, fazendo tudo em um Unico processo, porém, para esta fixacdo de valor
minimo nao foi adotado critério algum a ser seguido, e se o ofendido achar que deva
receber um valor maior tera que procurar a esfera civel do mesmo jeito, porquanto
ndo fazendo economia processual alguma. Algumas criticas quanto a esta
modificacdo serdo expostas a seguir, no que concerne aos tipos de danos, material

ou moral, e quanto as principais violacdes em que podem ser resultadas.
Ainda, h4d demais casos em que a vitima surge no processo penal, sdo eles:
- na fase pré- processual, porque na maioria dos casos uma investigacao
criminal acontece pelo registro efetuado pela vitima®, ainda podendo contribuir com

testemunhas e pedir diligéncias®;

- no art. 201, paragrafo 2° que prevé que a vitima seja notificada acerca do

ingresso ou saida do ofensor da prisao; art. 201, paragrafo 5° que possibilita o

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 437.

® Conforme BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 75: “Cabe ressaltar a importancia da correta atuacdo daqueles que
serdo 0s primeiros a entrar em contato com a vitima, como policiais que atuam nas atividades
repressoras ou, ainda, aqueles que trabalham em servi¢cos de salde, como médicos e enfermeiros,
OU mesmo, em Servigos sociais, para que prestem um atendimento digno a vitima que minimize o
impacto do crime, bem como auxilie para que o fato ndo ingresse nas estatisticas das cifras ocultas
em virtude da ineficiéncia da atuac&o estatal ou, mesmo, da falta de confiabilidade. A este respeito,
vem sendo felicitada a atuagdo de organizagdes da sociedade civil que prestam auxilio a vitimas de
crimes violentos, que oferecem servigos de protegdo a vitimas de violéncia doméstica, ou, ainda, que
compdem os conselhos tutelares que atuam na protecéo da crianca e do adolescente em situacao de
risco. Estas organizacdes vém prestando importante servico de assisténcia imediata e, mesmo, de
esclarecimento sobre os direitos das vitimas, preparando-as para a vivéncia das situacdes préprias
da fase investigativa do processo”.

® Acerca da investigacdo preliminar, LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo preliminar
no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 41, grifo do autor: “Considera a
investigacdo preliminar como uma fase preparatoria, um procedimento prévio e preparatério do
processo penal, sem que seja, por si mesma, um processo penal. Serd administrativo quando estiver
a cargo de um 6rgédo estatal que nao pertenca ao Poder Judiciério, isto €, um agente que ndo possua
poder jurisdicional. Destarte, podemos classificar o inquérito policial como um procedimento
administrativo pré—processual, pois é levado a cabo pela Policia Judiciaria, um 6érgdo vinculado a
administrag&o — Poder Executivo — e que por isso desenvolve tarefas de natureza administrativa”
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encaminhamento do ofendido para atendimento multidisciplinar; nos casos de acéo
penal privada através da queixa - crime®;

- 0 direito de representacédo da vitima previsto no art. 38;

- queixa-crime subsidiaria da ac&do penal publica incondicionada®, conforme
art. 29;

- e por fim, o assistente de acusacao, previsto no art. 268°%*.

As atuais reformas do codigo de processo penal, mesmo com o intuito de

fazer com que a vitima participe do processo, ndo sao realmente efetivas, teria de

62 BOSCHI, José Antonio Paganella. Acdo penal: as fases administrativas e judicial da persecucéo
penal. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010, p. 108, “a persecugao penal mediante queixa é
exce¢do no direito brasileiro, voltada aos casos em que a ofensa € ténue, 0 interesse pela
punibilidade interesse predominantemente pelo ofendido ou, ainda, naqueles casos em que embora
graves, a publicidade do processo potencialize riscos de dano ao nome, a honra, ou a intimidade do
ofendido. Por isso a lei deixa ao seu critério, a definicio sobre a instaurago ou ndo da ag&o penal. E
muito facil a identificacdo no Codigo Penal dos delitos de acdo de iniciativa privada. E suficiente
conferir se, apés a definicdo tipica, existe ou ndo a classica férmula: ‘procede-se mediante queixa’.
Se o resultado dessa conferéncia for afirmativo, isso significard que a legitimidade ativa para a causa
serd exclusivamente do ofendido ou de quem seja seu representante [...]"

% Ensina BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 95-96: “a previsdo da vitima como agente controlador da acusacgao
advém da disposicdo do Codigo de Processo Penal, posteriormente erigida a direito fundamental,
pelo art. 5° da Constituicdo da Republica, que prevé a possibilidade de a vitima iniciar o processo
penal, na hipétese de crime de iniciativa oficial, quando o Ministério Publico ndo oferece denlncia no
prazo legal. Trata-se da denominada ‘queixa subsidiaria’, ou ‘acdo penal privada subsidiaria da
publica’. E importante salientar que no Estado Democratico de Direito qualquer atuagdo do poder
estatal, seja na esfera legislativa, administrativa ou, mesmo, no ambito das decisdes judiciais,
demanda alguma forma de controle, seja interno ou externo. A queixa subsidiaria permite a vitima,
seu representante legal ou seus sucessores, controlar a negligéncia do Ministério Puablico, que néo
ofereceu no prazo legal a denincia em crime de iniciativa puablica ou, mesmo, que a fez menor, ou
seja, omitindo algum fato criminoso ou algum dos agentes”.

® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, v. 2, p. 43-44. O autor faz uma critica ao instituto do assistente a
acusacao: “A principal critica que se faz a figura do assistente da acusagdo brota exatamente do
interesse que lhe motiva: sentimento de vinganga e interesse econémico privado. O sentimento de
vinganga gera uma contaminagao que em nada contribui para um processo penal equilibrado e ético.
Essa afirmativa ndo significa qualquer menoscabo ou desprezo pela figura da vitima, todo o oposto.
Apenas queremos chamar a atencao para o fato de que um processo penal com tal dose de
contaminacdo é um grave retrocesso que dificulta a serena administracdo da justica. Noutra
dimenséo, o interesse econdmico deve ser satisfeito com plenitude, mas n&o no processo penal. A
mistura de pretensdes (acusatdria e indenizatéria) gera uma grave confusdo loégica e, principalmente,
um hibridismo bastante perigoso e problematico, que pode conduzir a ‘condenagdes penais
disfarcadas de absolvigdes faticas’, ou seja, condena-se alguém na esfera penal a uma pena irriséria
(multa ou restritiva de direitos), muitas vezes por delitos insignificantes, pois no fundo o que se quer
satisfazer é a pretensdo indenizatdria. Isso representa um desvirtuamento completo do sistema
juridico penal para a satisfagcao de algo que é completamente alheio a sua fungéo. O processo penal
ndo pode ser desvirtuado para ser utlizado a tais fins, por mais legitimos que sejam, pois o
instrumento é inadequado”.
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haver somente uma real reparagcédo do dano, distanciando qualquer entendimento de
que a vitima pode vingar-se, como a possibilidade de recorrer para aumentar a pena
do réu, no caso de assistente a acusacdo, pois assim retornariamos a época da

vinganca privada.

2.3.3 A vitima no anteprojeto do novo Codigo de Processo Penal

O atual cédigo de processo penal foi promulgado no ano de 1941, porém,
sofreu inUmeras alteracdes, tendo em vista que havia em sua esséncia muitas
incompatibilidades com a Constituicdo Federal de 1988, pois o0 antigo codigo era um

reflexo da sociedade patriarcal & qual era a do Brasil®.

Ante a insuficiéncia, mesmo com as reformas, o senado determinou a
formacao de uma comisséo de juristas para elaborar o novo cédigo. No anteprojeto,
seguindo também o movimento mundial, ha um capitulo que disp6e somente sobre

os direitos da vitima, dos artigos 88 a 90.

O artigo 88 determina quem ¢é a vitima, pois dispde que “Considera-se
‘vitima’' a pessoa que suporta os efeitos da acdo criminosa, consumada ou tentada,
dolosa ou culposa, vindo a sofrer, conforme a natureza e circunstancias do crime,
ameacas ou danos fisicos, psicologicos, morais, patrimoniais ou quaisquer outras
violagbes de seus direitos fundamentais™. Como ja visto anteriormente, ha varios
conceitos de vitima, mas a partir de uma leitura é claro que dentro dessa
conceituacdo, vitima é somente a pessoa, € ndo se expande como no conceito de

Edgar de Moura Bittencourt®’.

No artigo 89 sao listados os direitos aos quais sdo assegurados as vitimas,
entre eles: ser tratada com dignidade e respeito, receber imediato atendimento

médico e tratamento psicossocial, ser encaminhada para exame de corpo de delito

% Neste sentido, RODRIGUES, Celso, no artigo “O tempo e o direito: patrimonialismo e modernidade
na ordem juridica e politica brasileira”, discute no contexto historico a construgdo do pensamento
politico e juridico brasileiro. RODRIGUES, C. O tempo do direito: patrimonialismo e modernidade na
ordem juridica e politica brasileira. Novos Estudos Juridicos (UNIVALI), v. 1, p. 87-120, 2008.

% Art. 88 do projeto do novo CPP. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/58503.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2015.

%7 Conforme a nota de rodapé 01, a qual define o conceito de vitima do autor Edgar Bittencourt.


http://lattes.cnpq.br/3098111276791625
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
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quando tiver sofrido lesdes corporais, reaver nos casos de crimes contra o

patrimdnio os objetos e pertences pessoais que lhe foram subtraidos, entre outros®.

Ja no artigo 90% é disposto a legitimidade dos direitos previstos, que além da

vitima, pode ser estendido aos familiares e seu representante legal.

Mas a maior problematica a ser abordada no projeto, € o artigo 412, 1V, pois
este prevé que em caso de sentenca condenatoéria, o0 juiz arbitrara o valor da
condenacéo civel pelo dano moral, se for o caso, diferentemente do atual artigo 387,

IV do CPP que somente prevé a indenizacdo, mas nao explana o tipo do dano.

% Art. 89 do projeto do novo CPP. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/58503.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2015. Sao direitos assegurados a vitima, entre outros: | — ser
tratada com dignidade e respeito condizentes com a sua situacdo; Il — receber imediato atendimento
meédico e atencdo psicossocial; Il — ser encaminhada para exame de corpo de delito quando tiver
sofrido lesBes corporais; IV — reaver, no caso de crimes contra o patrimbnio, os objetos e pertences
pessoais que lhe foram subtraidos, ressalvados os casos em que a restituicdo ndo possa ser
efetuada imediatamente em razdo da necessidade de exame pericial; V — ser comunicada: a) da
prisdo ou soltura do suposto autor do crime; b) da conclusdo do inquérito policial e do oferecimento
da denuncia; ¢) do eventual arquivamento da investigacdo, para efeito do disposto no art. 38, §1°; d)
da condenacédo ou absolvicdo do acusado. VI — obter copias de pecas do inquérito policial e do
processo penal, salvo quando, justificadamente, devam permanecer em estrito sigilo; VIl — ser
orientada quanto ao exercicio oportuno do direito de representacdo, de acdo penal subsididria da
publica, de acao civil por danos materiais e morais, da adesao civil a agdo penal e da composicao dos
danos civis para efeito de extincdo da punibilidade, nos casos previstos em lei; VIII — prestar
declaracbes em dia diverso do estipulado para a oitiva do suposto autor do crime ou aguardar em
local separado até que o procedimento se inicie; IX — ser ouvida antes de outras testemunhas,
respeitada a ordem do art. 266. X — peticionar as autoridades publicas a respeito do andamento e
deslinde da investigacdo ou do processo; XI — obter do autor do crime a reparagdo dos danos
causados, assegurada a assisténcia de defensor publico para essa finalidade; Xl — intervir no
processo penal como assistente do Ministério Publico ou como parte civil para o pleito indenizatério;
XIlIlI — receber especial protecdo do Estado quando, em razdo de sua colaboracdo com a investigacao
ou processo penal, sofrer coagdo ou ameaga a sua integridade fisica, psicolégica ou patrimonial,
estendendo-se as medidas de prote¢cdo ao cbnjuge ou companheiro, filhos, familiares e afins, se
necessario for; XIV — receber assisténcia financeira do Poder Publico, nas hipéteses e condigbes
especificas fixadas em lei; XV — ser encaminhada a casas de abrigo ou programas de protecdo da
mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar; XVI — obter, por meio de procedimentos
simplificados, o valor do prémio do seguro obrigatério por danos pessoais causados por veiculos
automotores. §1° E dever de todos o respeito aos direitos previstos nesta Secdo, especialmente dos
O6rgdos de seguranca publica, do Ministério Publico, das autoridades judiciarias, dos 0Orgaos
governamentais competentes e dos servigcos sociais e de salde. §2° As comunica¢fes de que trata o
inciso V deste artigo seréo feitas por via postal ou endereco eletrénico cadastrado e ficardo a cargo
da autoridade responsavel pelo ato. §3° As autoridades terdo o cuidado de preservar o endereco e
outros dados pessoais da vitima.

09 Artigo 90 do novo CPP. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/58503.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2015. Os direitos previstos neste Titulo estendem-se, no que
couber, aos familiares préximos ou representante legal, quando a vitima ndo puder exercé-los
diretamente, respeitadas, quanto a capacidade processual e legitimacao ativa, as regras atinentes a
assisténcia e a parte civil.


http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
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No capitulo 3 sera abordado quanto a esta questdo de um juiz criminal fixar
danos, que é um desvirtuamento do objeto do processo penal, mas mais
emblematico ainda, € o artigo determinar o dano moral, pois parte-se do principio de
gue isso beira o absurdo, tendo em vista que seria menos problematico a fixacdo de
um dano material se no curso do processo fossem disponibilizadas provas do valor
de objetos, por exemplo. O principal questionamento é qual o parametro que o juiz
irA adotar ao conceder um valor de danos morais, levando-se em conta que seu
cotidiano tem demandas diferentes, seria mais plausivel que a vitima ou seus
familiares buscassem a reparacao no juizo civel, como se dava anteriormente. Outra
questdo € a separacao de esferas, trazer ao processo penal o ambito do processo

civil, 0 que nédo cabe atualmente.

Por fim, diante da abordagem realizada, deve ser questionado os limites do
processo penal, em que o0s legisladores ao quererem adaptar as regras aos
movimentos internacionais, trazendo a vitima ao processo penal, acaba por causar
maiores confusdes, pois no primeiro momento permite ao juiz criminal fixar um valor
minimo, ao qual ndo resolve o problema, e apés, redige um projeto de novo CPP em
que permite a valoracdo do dano moral, sem que isso possa ser provado em

momento algum no processo penal, distanciando-o0 mais ainda de sua finalidade.
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3 ILICITO CIVIL E ILICITO PENAL

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como foi visto no primeiro capitulo, a indenizacdo no processo penal surgiu
de um grande movimento mundial com o qual se buscou trazer a vitima para
participar do processo, com o objetivo de ter seus danos que foram sofridos em

razéo do crime reparados.

Neste segundo capitulo serd abordada a conceituacdo sobre o ilicito na area
civil e na area penal. Ainda, necesséaria uma reflexdo sobre a indenizacdo de

natureza moral ou material, bem como a acéo civil ex delicto.

Importante ressaltar, que ndo temos como objetivo exaurir a problematica
sobre ilicitude penal, mas somente demonstrar o movimento sobre a separacédo de

esferas e como uma pode gerar responsabilidade sobre a outra.

3.2 ILICITO PENAL

Ao longo da histdria das instituicbes juridicas houve progressivamente a

separacao do ilicito penal e do ilicito civil.

Nas legislagbes mais antigas como no codigo de Hamurabi e no de Manu
havia as penas corporais e 0 encarceramento, vindo a surgir a reparacdo do dano

somente mais tarde.”

® ASSIS, Araken de. Eficacia civil da sentenca penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 35. Acerca da heranca romana: “Duas sdo as linhas de desenvolvimento da heranga
romana, portanto, que geraram o imperativo de coordenacdo entre o penal e o civil. Figura em
primeiro lugar o reagrupamento dos ilicitos civis de maior ofensividade dentre os delitos penais e a
inclusdo, nessa ampla esfera delitual, de novas e perigosas infracdes, originadas de emergentes
causas politicas, sociais e econbmicas. Ademais, a vitima perde a titularidade da acdo penal,
adquirida pelo representante do grupo ou do poder constituido. Logicamente, a cisdo nas situagfes
legitimadoras implica o surgimento automatico de demandas independentes, embasadas em causas
petendi idéntica — o ilicito — e contudo, assaz diversas no tocante a finalidade. Quando a ac¢ao penal,
atribuida a todo cidadao, e a acgéo civil que compete, exclusivamente, ao lesado, se separam e
ostentam autonomia, o problema aparece em sua feicdo atual. E, para resolvé-lo, expedientes de
indole antagbnica ou de oportunidade se conceberam a luz da histdria”.
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Segundo doutrinadores, foram quatro fases sucessivas em relagdo a pena a
qual a humanidade passou, sé@o elas: vinganga privada, composi¢des voluntérias,

composicdes legais e a repressao pelo Estado.

Na primeira fase da vinganca privada, como visto no capitulo anterior, a
vitima tinha o direito de vingar-se, podendo causar ao culpado o mesmo dano que
Ihe fora causado, isso € evidente na lei de Talido em que diz: “olho por olho, dente
por dente”. A partir da segunda para a Ultima fase, jA ha o aparecimento da
indenizacdo em dinheiro, mas de modo voluntario, até a pena tornar-se publica,

ficando reservado ao Estado o poder de punir.

Através da evolucdo da pena, entdo surgiu a separacao das esferas, civel e
penal, e a responsabilizacdo que uma aufere na outra, assim como a discussao

sobre a diferenca dos ilicitos.

Para Jeschek a antijuricidade penal”* ndo se esgota na relacdo de
contrariedade existente entre acdo e norma, possuindo também um contelddo
material, que caracteriza a antijuricidade material, representada pela danosidade

social, isto é, pela les&o ao bem juridico tutelado’.

Welzel da o conceito de antijuricidade da seguinte maneira: “a contradicao
da realizacdo do tipo de uma norma proibitiva com o ordenamento juridico em seu
conjunto (ndo somente com um a norma isolada)’®. Lembra o autor que realizar uma
norma proibitiva serd sempre antinormativa, mas nem sempre antijuridica, pois o

ordenamento juridico ndo é composto somente de normas proibitivas, mas nela

também contém normas permissivas.

Com a influéncia do autor Assis Toledo, na reforma de 1984 do cdédigo
penal, foi adotada a expressao ilicito, abandonando a expressao antijuricidade,

muito embora esta € utilizada na maioria dos paises europeus.

"t JESCHEK, Hans — Heirinch. Tratado del derecho penal. Granada: Comares, 2003, p. 315. O autor
difere a conceituagéo de antijuricidade e o injusto, ao qual ndo devem se confundir: “Antijuricidade é a
contradicdo da agdo com uma norma juridica, Injusto € a prépria acao valorada antijuridicamente”.

2 JESCHEK, Hans — Heirinch. Tratado del derecho penal. p. 316. In: MUNOZ, Conde. Teoria geral
do delito. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1988, p. 86.

" WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Barcelona: Ariel, 1964, p. 48-49.
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O autor Cézar Roberto Bitencourt, cita em sua obra uma corrente minoritaria

que difere a antijuricidade material e formal:

a esséncia da antijuricidade deve ser vista, segundo uma corrente
minoritaria, na violacdo de um comportamento do dever de atuar ou de
omitir estabelecido por uma norma juridica. Essa contradicdo da acdo com o
mandamento da norma € qualificada, segundo essa concepg¢ao, como
antijuricidade formal [...]. A antijuricidade material, por sua vez, se constitui
da lesdo produzida pelo comportamento humano que fere o interesse
juridico protegido, isto &, além da contradicdo da conduta praticada com a
previsdo da norma, € necessario que o bem juridico protegido sofra a
ofensa ou a ameaca potencializada pelo comportamento desajustado. Essa
lesdo que consubstancia a antijuricidade material, evidentemente, ndo deve
ser entendida em sentido naturalistico, como causadora de um dano,
sensorialmente perceptivel, a determinado bem tutelado, mas como ofensa
ao valor ideal que a norma juridica deve proteger”’.

Mas majoritariamente, a doutrina acredita ser desnecesséria essa distin¢cao
entre antijuricidade material e antijuricidade formal’®, um comportamento humano
seja contrario a ordem juridica (formal) ndo pode deixar de lesar ou expor a perigo
de leséo bens juridicos (material) tutelados por essa mesma ordem juridica. Nessas
circunstancias, s6 se pode falar em uma antijuricidade, aquela que se pretende

denominar “material”’®.

Na acepcdo de que sdo inseparaveis a antijuricidade material e formal,
também refere-se nesse sentido o autor Jiménez de Aslla em que assegura que a

antijuricidade formal é a tipicidade e antijuricidade material € a propria

antijuricidade’’.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, v. 1, p. 290.

”® TOLEDO, Francisco de Assis. llicitude penal e causas de sua exclusdo. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 10. Acerca da concepgado unitaria de antijuricidade: “Ha, porém, outra corrente de
pensamento, na Alemanha e fora dela, que considera a distincdo anteriormente dispensavel. E a
nosso ver, com razao. Um comportamento humano que se ponha em relacdo de antagonismo com a
ordem juridica ndo pode deixar de lesar ou de expor a perigo de lesao os bens juridicos tutelados por
essa mesma ordem juridica. Isso leva & conclusdo de que a ilicitude, tal como a definimos
anteriormente, s6 pode ser uma sO, ou seja, aquela que se quer denominar redundantemente de
‘material’.”

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva.
2004, v. 1, p. 291.

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de derecho penal: la ley y el delito. Buenos Aires: Abeleto —
Perrot, 1990, v. 1, p. 278.
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Segundo Muiioz Conde o Direito Penal ndo cria a antijuricidade, senédo
seleciona, por meio da tipicidade, uma parte dos comportamentos antijuridicos,

geralmente os mais graves, combinando-os com uma pena’®.

Preconiza Welzel que a antijuricidade é a contradicdo da realizacdo do tipo
de uma norma proibitiva com o ordenamento juridico em seu conjunto’®, portanto,
nesta linha de pensamento um ilicito penal é igualmente ilicito em todas as areas do

direito.

Na mesma linha segue o autor Francisco de Assis Toledo,

do exposto conclui-se que a ilicitude ndo é um plus superposto a conduta
humana nem é algo alojado em normas legais positivas, a espreita de fatos
para neles aderir. E antes uma relacdo, ou melhor, a relagdo de
contrariedade de que se estabelece, no momento mesmo do fato, entre
duas coisas distintas: o ordenamento juridico, de um lado; a conduta
humana contraposta, do outro. Assim, se quisermos procurar nho
ordenamento juridico a ilicitude, nosso esfor¢o sera totalmente em vao; se
guisermos investiga-la nos comportamentos humanos, ndo teremos melhor
sorte. Basta, entretanto, que coloquemos uma certa conduta em confronto
com a ordem juridica vigente e logo se estabelecerd, com nitidez, a relacéo
de conformidade ou desconformidade entre a primeira e a segunda. Nessa
relagcdo, e so nela, € que iremos identificar a licitude ou ilicitude da conduta
em exame.

A consideracao sobre essa conduta, por ser lesiva, ou ndo, ao bem juridico
tutelado pela norma, deve erigir-se, ou ndo, em um injusto penal, fica, em
primeira mao, a cargo do legislador, na elaboracéo dos tipos penais, e, em
momento posterior, de modo mais limitado, transfere-se para o intérprete,
com os recursos amplos de que hoje dispde.

Diante das diversas conceituacbes sobre o ilicito penal, o que torna-se
visivel, de que muito embora parte da doutrina a divida em material e formal, e
majoritariamente a credita como unitaria, ndo havendo distincdo, é de que o ilicito
penal muito embora ndo se restrinja somente ao direito penal, para ser consumado
devera auferir um bem juridico, ou seja, a regra em si, sendo ela permissiva ou

proibitiva.

® MUNOZ CONDE. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1998, p. 85.
" WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Barcelona: Ariel, 1964, p. 76.
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3.3 ILICITO CIVIL

Conforme visto anteriormente algumas conceituacfes sobre ilicito penal,
torna-se necessario também abordar a conceituacéo de ilicitude civil, para que entéo

possa ser refletido essa diferenciagéo.

Segundo Maria Helena Diniz,

0 ato ilicito (CC, art. 186) é praticado em desacordo com a ordem juridica,
violando direito subjetivo individual. Causa dano a outrem, criando o dever
de reparar tal prejuizo (CC, art. 927) seja ele moral ou patrimonial (simula
37 do STJ). Logo, produz efeito juridico, s6 que este ndo é desejado pelo
agente, mas imposto pela lei®.

Ainda, para a doutrina tanto o ilicito civil quanto o penal teriam o mesmo
fundamento, porém, o ilicito civil € uma ofensa ao direito privado enquanto que o

ilicito penal uma ofensa a sociedade.

Para Orlando Gomes,

[...] para que o ilicito civil se caracterize, € mister que do ato resulte prejuizo
para alguém. Se de uma acéo contraria ao direito néo resulta dano, o deluo
civil ndo se verifica, consoante o0 entendimento dos autores que se inspiram
no direito romano. Contra essa concepg¢do insurgem-se os partidarios da
doutrina germanica, para qual o ato ndo € ilicito somente quando cause
dano, mas sempre que expresse determinada conduta, independentemente
de qualquer consequéncia prejudicial a outrem. Por outro lado, ainda que se
considere a producédo do dano elemento essencial a caracterizacdo do ato
ilicito, ndo se deve confundir fato ilicito com fato danoso. Ha fatos que
causam prejuizo a outrem, mas néo sio ilicitos®".

E importante ressaltar que para se configurar o ilicito civil ndo basta somente
ter o dever de indenizar, pois ha casos em que ha a obrigacdo legal de reparacéo,

mesmo que a pessoa que tenha que reparar ndo tenha cometido o ato ilicito.

Maria Helena Diniz® lista os elementos indispensaveis para que se

configure o ato ilicito, sédo eles:

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p.
456.

¥ GOMES, Orlando. Obrigacées. 12. ed. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 256.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p.
460.
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- fato lesivo ou voluntario: aquele causado por agdo ou omisséo voluntéria,

negligéncia ou imprudéncia causado pelo agente;

- ocorréncia de um dano: para que seja pleiteada a indenizagdo é preciso

comprovar além do dolo ou culpa, a ocorréncia de um dano moral ou material;

- nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente: € preciso

gue exista um nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano.

Orlando Gomes®? elenca os pressupostos do ato ilicito como: a lesdo de um
direito personalissimo; a lesdo de um direito real; a violacdo de um preceito legal de

tutela de certos interesses.

Diante dos conceitos do ilicito civil € possivel chegar-se a conclusédo de que
para a caracterizacdo como ilicito civil € preciso que dele se resulte um dano ou
prejuizo em alguém, mesmo que dolosa ou culposamente. Passaremos entdo a

distincdo entre eles.

3.4 DISTINCAO ENTRE O ILICITO CIVIL E O ILICITO PENAL

Diversas sdo as teorias que tentam demonstrar as diferencas entre os ilicitos
civil e penal, a maioria da doutrina consente que ndo ha uma diferenca ontolégica,
mas que o legislador a faz pelo critério de oportunidade, cabendo a este indicar as
ofensas mais graves, que mais seriamente atentam contra 0s interesses sociais,

reservando para esses a sancdo penal.?

Conforme Orlando Gomes,

% GOMES, Orlando. Obrigacdes. 12. ed. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 257.

% NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito Penal. 35. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 107. “Varias
teorias tém sido excogitadas para se tracar uma linha divisdria entre o ilicito penal e o civil; porém
nenhuma delas satisfaz, nenhuma resistiu as criticas que lhe foram opostas. Realmente, ndo ha
distingéo ontoldgica entre o delito penal e o delito civil. A ilicitude é uma s6. Em regra devia importar
sempre uma pena, porém esta € um mal, ndo s6 para o delinquente e para sua familia (que por ele
sempre paga) como para o proprio Estado, obrigado a gastos e dispéndios”.
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porque fundados em ideias totalmente diferentes, o delito civil e o delito
penal distinguem-se nitidamente. O delito penal consiste na violagdo de
preceito instituido em defesa da sociedade, reprimida com uma pena. O
delito civil — ato ilicito — na infracdo da norma de tutela de interesse privado.
A sancdo imposta ao transgressor visa a restituir a integridade do direito
privado. A sancdo imposta ao transgressor visa a restituir a integridade do
direito lesado, consistindo no dever de reparar o dano causado. No fundo, a
distincdo resume-se a uma questao de avaliagcdo. O mesmo fato contrario
ao direito pode ser apreciado por dois critérios, proprios da legislacao civil e
da legislacéo penal, constituindo simultaneamente crime e ato ilicito.*

Nesta concepcao ndo ha nenhuma dificuldade em classificar em uma esfera
ou outra, pois o direito penal € assentado no principio nullium crimen sine lege, ou
seja, 0s crimes estdo previstos taxativamente, ndo podendo ser crime 0 que hao
esta previsto, diferentemente do direito civil que para ser configurado, basta que o
interesse privado de alguém seja lesado.

O critério para Rocco € de que o ilicito penal produz um perigo social,
indireto ou mediato, consistente na possibilidade de que ocorra novos crimes no
futuro. Mas nessa conviccao ndo pode ser solucionado o problema de diferenciacéo,
pois ha casos no civel que podem trazer perigos para a sociedade, mas com menor

intensidade.

Conforme a conceituacdo de Welzel do ilicito penal, este projeta-se para
todo o direito, h& casos que um fato ilicito penal ndo pode deixar de ser igualmente

ilicito em outras areas do direito, pois um ilicito civil, administrativo, etc, ndo pode ser

um ilicito penal®.

Francisco Assis de Toledo representa as esferas em um grafico:

poderiamos representar graficamente essa distingdo através de dois
circulos concéntricos: o menor, o do injusto penal, mais concentrado de
exigéncias; o maior, o do injusto extrapenal (civil, administrativo, etc), com
exigéncias mais reduzidas para sua configuragdo. O fato ilicito situado
dentro do circulo menor ndo pode deixar de estar situado também dentro do
maior, por localizar-se em uma area comum a ambos os circulos que
possuem 0 mesmo centro. Ja 0 mesmo ndo ocorre com os fatos ilicitos
situados fora da tipificacdo penal — o circulo menor — mas dentro do circulo

% GOMES, Orlando. Obrigacdes. 12. ed. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 260.
% TOLEDO, Francisco de Assis. llicitude penal e causas de sua exclusao. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 13-14.
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maior, na sua faixa periférica e exclusiva. Assim um ilicito civil ou
administrativo pode n&o ser um ilicito penal, mas a reciproca é verdadeira.®’

Diante do grafico exemplificativo, é facil ter um melhor entendimento sobre a
separacéo das esferas®®, assim, a inexisténcia de um ilicito civil proclamada em uma
sentenca, por exemplo, ndo pode ser reconhecida posteriormente como um ilicito
penal, pois uma conduta que € permitida e autorizada civiimente ndo pode ao
mesmo tempo ser proibida e punida na esfera penal®.

Mas o contrario ndo é valido, pode ocorrer um ilicito penal, sem que
necessariamente ele seja um ilicito civil, pois partindo da premissa de que o ilicito
penal é uma ofensa a sociedade e o ilicito civil a ofensa é a um direito do individuo,
pode ocorrer casos em que ha uma ofensa a sociedade, mas nado diretamente a um

particular.

Portanto, pode-se chegar a conclusédo no plano formal de que o ilicito penal
€ um fato tipico, e o ilicito civil um fato atipico. Enquanto o ilicito civil fere um direito
privado, resultando no prejuizo ou dano de alguém, na maioria das vezes
ocasionando a obrigacdo de indenizar; o ilicito penal fere o direito da sociedade,

resultando em uma pena ao agressor do direito.

Esgotada a diferenciacdo entre os ilicitos, passamos entdo aos casos em
gue apos encerrado 0 processo penal, a parte interessada pode ou ndo ingressar

com uma acao indenizatoria.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. llicitude penal e causas de sua exclus&o. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 14.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 433. O
autor refere-se a distingdo das esferas: “Ainda que as esferas da ilicitude civil e penal sejam distintas,
h& situacfes em que uma mesma acdo ou omissdo gera efeitos nos dois (civil ou penal) ou trés
campos (administrativo). Trata-se de efeitos civis da sentengca penal condenatéria, posto que as
esferas de ilicitude séo relativamente independentes. Isso porque, em muitos casos, o delito gera
também uma pretensdo de natureza indenizatéria, pois é igualmente um ato ilicito para o Direito Civil,
nos termos do art. 186 do CTB. E o que sucede, por exemplo, com um delito de homicidio doloso ou
mesmo culposo. Um mesmo ato € considerado ilicito na esfera penal e civil. E, se estivermos diante
de um homicidio culposo ocorrido em uma acidente de transito, podera haver ainda reflexos na esfera
administrativa, com a suspenséo da habilitacao para dirigir veiculo automotor (art. 293 da Lei 9.503)”
% TOLEDO, Francisco de Assis. llicitude penal e causas de sua exclusao. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 14.
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No caso de uma sentenca declaratéria da extingdo da punibilidade, néo
produz nenhum efeito na esfera civel, ndo constituindo um titulo executivo, mas néo
impedira que seja movida uma nova acdo de pretensdo indenizatdria, conforme

dispde o artigo 67°° do cédigo penal.

Ha casos em que mesmo o réu absolvido, ainda sera possivel uma acgéo de
indenizacao, para isso, é preciso analisar o art. 386 do cddigo de processo penal e

incisos.

Se o réu é absolvido com base no art. 386, | que prevé a absolvicdo no caso
de provada inexisténcia do fato, a vitima ndo podera ingressar com a indenizatoria,
pois o art. 66 do coédigo de processo penal elenca que ndo obstante a sentenca
absolutéria no juizo criminal, a acao civil podera ser proposta quando nao tiver sido,

categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Sendo entdo reconhecida a inexisténcia material de que o fato ndo existiu,
ndo pode o réu ser responsabilizado, ndo permitindo mais a discusséo sobre o fato,
a busca aqui é pela coeréncia, logica e credibilidade do sistema juridico, impedindo

decisBes com tamanha contrariedade®*.

Se a absolvigdo se deu com base no artigo 386, Il, que ndo houve prova da
existéncia do fato, ndo podendo ser ensejada uma condenacdo penal pela
insuficiéncia de provas, pode ser ingressa a acao civil, tendo em vista que uma
prova que nao pode servir para uma condenacédo, pode perfeitamente servir para

uma responsabilizacdo na esfera civel.

Quanto a absolvigcdo com fulcro no art. 386, Ill, que ocorre quando o fato néo
constitui uma infracdo penal, pode também ser ingressa a acao indenizatéria, pois
como visto, por se tratar de esferas distintas, o que pode ser um fato atipico no
direito penal, pode ser um ato ilicito no direito civil, conforme o art. 67, Ill, do cédigo

de processo penal.

% Art. 67. Nao impedirdo igualmente a propositura da acgéo civil: | - o despacho de arquivamento do
inquérito ou das pecas de informacao; Il - a decisdo que julgar extinta a punibilidade; 1l - a sentenga
absolutéria que decidir que o fato imputado néo constitui crime.

%L LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 437.
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Quando o réu é absolvido com base no art. 386, IV, ou seja, estar provado
gue o réu ndo concorreu para infragdo penal, ndo pode a vitima ingressar com agao
indenizatodria, pelos mesmos argumentos dispostos no caso do art. 386, | do codigo
de processo penal, como alguém pode nado ser o autor de um fato para o juiz penal,
mas ser 0 autor para um juiz civil, tratando-se de uma logica juridica e credibilidade

das decisées judiciais®.

Se o caso for de absolvigcdo com base no art. 386, V, que é quando néo esta
comprovado que o réu tenha concorrido para a infracdo penal, ndo impede a acdo
na esfera civel, levando-se em conta que no direito penal a producédo probatoria tem

mais exigéncias que na esfera civel.

No art. 386, VI, que absolve o réu porque existem circunstancias que
excluem o crime ou isentem o réu de pena, ou mesmo exista fundada duvida sobre
sua existéncia, é impedida a acao indenizatéria, pois o art. 65 do codigo de processo
penal dispde que faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito. Mas nestes casos, ha
duas excecdes: no caso de estado de necessidade agressivo (art. 929 e 930 do
|93

cadigo civil*™) e no caso de legitima defesa real e aberratio ictus (art. 73 do codigo

penal®).

Enfim, quando o réu é absolvido pelo art. 386, VI, quando ndo existe provas

suficientes para a condenacdo, ndo impede a acdo indenizatria pelos mesmos

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 438.

% Art. 929 do cadigo civil: Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188,
nao forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagéo do prejuizo que sofreram. Art. 930
do cadigo civil: No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este
terA o autor do dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao
lesado.Paragrafo Unico. A mesma acdo competird contra aquele em defesa de quem se causou o
dano (art. 188, inciso ).

* Erro na execucgdo: Art. 73 - Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execucéo, o
agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se
tivesse praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no § 3° do art. 20 deste Caddigo.
No caso de ser também atingida a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do art.
70 deste Cadigo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art188
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art188
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art188
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argumentos expostos anteriormente, a disparidade do nivel de exigéncia entre as

esferas civel e penal.

Outro artigo que merece também a reflexdo se caberia ou ndo a acéo
indenizatéria, é no caso de o réu ser absolvido sumariamente pelo art. 397 e seus

incisos do cédigo de processo penal.

Conforme dispde o art. 397, | do codigo de processo penal: a existéncia
manifesta de causa excludente da ilicitude do fato: para esse caso, vale também o
que determina o art. 65 do codigo de processo penal, impedindo a agcdo, mas
também valeriam as excecfes ora mencionadas, sejam elas: estado de necessidade

agressivo e legitima defesa real e aberratio ictus.

No inciso Il do art. 397 que prevé a absolvicdo suméria no caso de
existéncia, manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo

inimputabilidade. Nesse caso ndo impede-se a propositura da acéo civel.

Segundo o art. 397, Ill também sera absolvido sumariamente quando o fato
narrado evidentemente nao constitui crime. Esta € uma situacdo parecida com a
prevista no art. 386, Ill do cddigo de processo penal, portanto, pelos mesmos

motivos ndo impede uma acao indenizatdria civel.

Por fim, no art. 397, 1V, quando extinta a punibilidade do agente, conforme o
art. 67, 1l do cédigo de processo penal, ndo € empecilho para a propositura da acao

civel.

Ainda, ha o caso previsto no artigo 74 da lei 9099, em que diz que a
composicdo dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil
competente, portanto, quando homologado a composi¢cdo dos danos nos casos de
crimes de menor potencial ofensivo, este servird como titulo executivo para o juizo

civel, ndo sendo necesséaria uma acao de conhecimento.
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3.5 ACAO CIVIL EX DELICTO

Como foi abordado a separacdo das esferas civil e penal e quando uma
pode gerar um ilicito em ambas ou somente em alguma, torna-se importante explicar

0 gque € a acao civil ex delicto.

A acao civil ex delicto € uma acgéo proposta na esfera civel para adquirir uma

indenizacao por um dano causado pelo crime.

Segundo Aury Lopes Junior,

ainda que as esferas da ilicitude civil e penal sejam distintas, ha situa¢cfes
em gue uma mesma agdo ou omissdo gera efeitos nos dois (civil ou penal)
ou trés campos (administrativo). Trata-se de efeitos civis da sentenc¢a penal
condenatéria, posto que as esferas de ilicitude s&o relativamente
independentes. Isso porque, em muitos casos, o delito gera também uma
pretensdo indenizatéria, pois é igualmente um ato ilicito para o Direito Civil

[.].%°

Mesmo a legislacdo prevendo a autonomia entre o penal e o civil, ha casos
em que um ilicito penal pode gerar uma acéo no civel de natureza indenizatoria, mas

lembrando de que o que pode ser ilicito em uma esfera pode nao ser na outra.

Conforme Gustavo Badaro,

com fundamento em um mesmo fato, que se afirma delituoso, cuja pratica
se imputa a determinada pessoa, podem ser exercidas duas pretensdes
distintas: a chamada pretensdo punitiva, ou seja, a pretensdo a imposi¢ao
de pena cominada em lei, e a pretenséo a repara¢do do dano que o suposto
delito ha;La causado. Ha, pois, uma pluri-incidéncia normativa sobre um fato
unitario.

S&o considerados quatro sistemas sobre o relacionamento entre a agao civil

para reparacdo do dano e a acdo penal para a punic¢édo do autor do crime”’

- sistema da confusdo: este era o Unico sistema existente na antiguidade,

antes do Estado tentar resolver os conflitos, o ofendido ia em busca da reparacéo do

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 436.
% BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 135.
% BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 135.
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dano por meio de agao direta, portanto, nesse sistema, havia o ressarcimento e a

punicdo em uma Unica agao.

- sistema da solidariedade: de acordo com esse sistema, ha duas acdes

diferentes, a penal e a civil, mas s&o exercidas em um Unico processo.

-sistema da livre escolha: a parte tem a livre escolha se quer promover a
reparacdo do dano na esfera civil ou cumular na esfera penal, € facultada a parte

esta escolha.

- sistema da independéncia: € aquele em que duas acBes devem ser
propostas de maneira independente, uma no juizo penal, outra no civel. A
justificativa seriam as diferencas das duas acbes, uma que versa sobre direito
publico, de natureza ndo patrimonial, e outra, tendo por objeto questdo de direito
privado, de natureza patrimonial, o que desaconselharia que corressem juntas.*
Antes, preponderava o entendimento de que o Cdodigo de Processo Penal optava
pelo principio da independéncia, mas com o advento da lei 11.719/08, houve uma
maior proximidade com o principio da solidariedade, pois podera o juiz fixar o valor

indenizatério na sentenca penal condenatoria.

Suscita Gustavo Badaro,

em suma, antes, a sentenga penal condenatéria sempre gerava um titulo
executivo iliquido. Com a reforma do CPP de 2008, a sentenca penal
condenatéria podera gerar um titulo executivo liquido (se ja possivel provar
todo o dano no processo penal) ou apenas parcialmente liquido (se
somente parte dos danos for provada, por exemplo, o dano emergente)
deixando para o processo de liquidacao civil a parte do dano n&o liquidada
na condenacgdo penal (por exemplo, lucro cessante). Também é possivel
gue a sentenga penal continue a ser um titulo iliquido, se nédo for possivel,
no éml;)gito criminal, fazer qualquer comprovacdo estipulacdo do dano
sofrido.

Transitado em julgado o processo na area penal, a sentenca condenatéria
constitui um titulo executivo que pode ser levado ao civel para que a vitima tenha a

reparacdo do dano, mas ndo entra mais em discussdo se é devido ou ndo essa

9 BADARQ, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 136.
% BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 137.
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reparacao, sé discute-se quanto ao valor que o réu deve ao ofendido, se o valor que

foi fixado pelo juiz é o valor minimo.

A propositura dessa acdo pode ser feita tanto pelo ofendido ou seu
representante legal, e na falta destes compete aos herdeiros, pois o codigo civil
permite isso. Quando a agdo é intentada contra terceiros na esfera civel, deve-se
passar por uma acao de conhecimento. Mas o autor enfrenta essa questao, pois nao

poderia sair prejudicado quem nao participou da infracao penal.

O ofendido pode ajuizar a acdo no ambito civil mesmo antes de terminar a
acao penal, embora, nessa situacdo deveria o juiz da acao civil suspender o feito,

até a solucéo advinda pela esfera criminal.

Quando o dano praticado pelo crime ndo afeta o patriménio do ofendido, n&o
Ihe causa prejuizo algum, que ndo pode ser quantificado em dinheiro, da-se a

indenizacao pelo dano moral sofrido pelo ofendido.

Como j& visto, ha casos em que um ato pode ndo gerar um ilicito penal, mas
pode gerar um efeito civil, ou ao contrario. A doutrina majoritaria aponta quatro
excludentes de ilicitude, ou seja, casos em gue uma sentenca é absolutoria no penal e
nao pode ser requerido dano algum no civil. Essas excludentes encontram-se no artigo
23 na parte Geral do Codigo Penal, sdo elas: estado de necessidade; legitima defesa;
exercicio regular de direito; estrito cumprimento do dever legal; quando o juizo penal

afirmar que ndo houve o fato ou que o réu nao foi o autor da infracdo penal.

3.6 DIFERENCA ENTRE DANO MORAL E DANO MATERIAL

E importante ressaltar a diferenciacéo entre o dano material e o moral, tendo
em vista que o artigo 387, IV do cddigo de processo penal, confere ao juiz criminal ja

fixa-los na sentenca condenatoéria, mas néo especifica de qual dano se trata.

O dano material visa obter uma reparacdo quanto ao patriménio perdido,
guanto a um bem fisico, podendo ser valorado mais facilmente, jA no dano moral

nao ha um bem material, visa uma reparacdo quanto a dor sofrida injustamente pela
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vitima, ndo sendo de natureza econdémica, acabando que se torna mais uma punicéo

ao ofensor, porque as vezes o dano moral é irreparavel ao ofendido.

E colocado a tona a insuficiéncia do artigo e seus problemas, mencionando
gue nao prevé procedimento algum para a fixacdo da reparacédo dos danos, quem
seria 0 sujeito apto a fazer o requerimento, qual o critério a ser adotado pelo juiz
criminal para a apuracdo de um valor, ao qual ndo é de sua competéncia,
diferentemente do juiz civel, e muito menos qual o dano é visado para reparacao, o
moral, material ou ambos, se esses fatores tivessem sido aludidos na nova norma,

poderia entéo ter o resultado almejado e assim concretizado a matéria de fato.'®

O ideal é que entdo a reparacdo pudesse ser toda verificada no processo
penal, com todos os fatos a ela inerentes constando todas as provas produzidas;
estabelecido o critério de fixagdo de valor para o juiz, ndo oportunizando nenhuma
abertura para outro processo no civel, ou que entédo, fosse somente de jurisdicdo do

civel, que so a ele competiria julgar esse tipo de acéo.

O ofendido ndo deveria ser incentivado a receber apenas um valor minimo,

mas sim a quantia que satisfaga realmente o dano que |he foi causado.

O artigo 91, inciso | do Cédigo Penal tem por tornar certa a obrigacdo de
indenizar o dano causado pelo crime, o legislador preocupa-se com isso e modifica o
artigo 387, inciso IV do Cdédigo de Processo Penal, mas ao mesmo tempo nao
mostra preocupacédo alguma em elaborar uma norma com todos os critérios a serem

adotados, um texto completo para que ndo gerasse duvidas quanto a sua aplicacao.

O artigo 387, inciso IV do Cdédigo de Processo Penal, ao estabelecer que o

juiz ao proferir sentenca condenatoéria deverd fixar valor minimo para reparacéo dos

% Nesse sentido, tem decidido O STJ: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. REPARACAO POR DANO MATERIAL.
AUSENCIA DE PEDIDO EXPRESSO. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. SUMULA 83/STJ. 1. N&o ha falar em fixac&o de valor minimo de indenizaco a
vitima se o Ministério Publico ndo requereu, tampouco o fez o ofendido, a fixacdo desse quantum no
momento do oferecimento da denudncia, sob pena de violagao dos principios constitucionais da ampla
defesa, do contraditério e do devido processo legal. Sumula 83/STJ. 2. Agravo regimental improvido.
Brasil, Supremo Tribunal de Justica, Agravo Regimental em Recurso Especial n° 32.104/RJ. Relator:
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR. 06 de dezembro de 2013.
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danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido,
fundindo as esferas civil e penal, acaba deixando claro uma afronta a alguns

principios que regem o processo penal, entre eles, a ampla defesa e o contraditorio.

Para Aury Lopes Junior,

essa cumulacdo é uma deformacédo do processo penal, que passa a ser
também um instrumento de tutela de interesses privados. Nao esta
justificada pela economia processual e causa uma confusdo légica grave,
tendo em vista a natureza completamente distinta das pretensdes
(indenizatéria e acusatéria). Representa uma completa violacdo dos
principios basicos do processo penal, e por consequéncia, de toda e
gualquer légica juridica que pretenda orientar o raciocinio e a atividade
judiciaria nessa matéria. Desvirtua 0 processo penal para buscar a
satisfagdo de uma pretensdo que é completamente alheia a sua funcéo,
estrutura e principios informadores®".

Ao ser estabelecido essa norma, foi preocupacao do legislador somente a
reparacdo do dano, e ndo se competiria ao processo penal julgar matéria de
natureza indenizatéria, e nem se violaria os principios processuais, tais como o da

ampla defesa e do contraditério.

O proprio artigo desmerece a reparacdo no ambito penal, que se for nesta
esfera serd apenas um valor minimo, se o ofendido quiser realmente o que acha que
merece deve dirigir-se ao civel. Se fosse assegurado as partes apresentar seus
fatos, os prejuizos que lhe foram causados através de provas, ou seja, 0 devido

processo legal tornaria possivel a fixacdo de um valor.

Acaba por sair prejudicado também o ofendido, porque este acaba por
receber um valor minimo pela auséncia dos principios informadores do processo
penal, as vezes nao satisfazendo o dano sofrido, tendo que dirigir-se ao civel para
pleitear o que lhe acha devido, enquanto que isso poderia ser resolvido em um Unico
processo, e nao ferindo os respectivos principios, aos quais deveriam estar acima da

legislacédo e servir de base para a criagao de normas.

10| OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 437.
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Um juiz ndo terd condi¢cdes de encontrar o quantum € devido ao ofendido
sem elementos que constituam o dano, havendo o laudo pericial € uma forma de

prova de que realmente o dano material pelo menos foi sofrido, e qual o seu valor.

O que ocorre quando o juiz vai aplicar a artigo é que ele prolata uma
sentenca ultra petita, como sera visto no capitulo posterior, que vai além do que foi
pedido, porque ele tem que fixar a pena independente do que foi solicitado

inicialmente.

O juiz ao condenar o réu a reparacao de dano ao ofendido deve ter cuidado
para fixar o valor de modo a néo prejudicar o réu, pois se ele esta autorizado a fixar
o valor minimo, deve ficar no minimo, se ele fixar acima e o ofendido partir para a
esfera civil e pedir mais, o juiz partira daquele valor condenado no penal, fazendo

com que pague mais do que € devido.

4 VIOLACOES

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Cddigo de Processo Penal previa anteriormente a possibilidade do
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros, promoverem a execucdo dos
danos sofridos, no juizo civel. Com o advento da Lei 11.719/08, isso foi modificado,
prevendo entdo em seu artigo 387, inciso IV que o juiz, ao proferir sentenca
condenatoria, fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracao,

considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Pode-se dizer que esta lei rompe com uma tradicdo de separacdo de
esferas'®-, que ao modificar o artigo 387, inciso 1V, insere também o paragrafo nico

no artigo 63'”* também do Cdédigo de Processo Penal.

1921 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed.

S&o Paulo: Saraiva, 2012,

193 Art. 63, paragrafo Unico: Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a execucao podera ser
efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da
liquidacdo para apuragéo do dano efetivamente sofrido.
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O juiz criminal, ao prolatar a sentenca, passa a ficar obrigado a fixar um
valor minimo, independente de pedido das partes, e de provas apresentadas, e se 0
ofendido, ndo satisfeito com este valor minimo, pode entdo ir para a esfera civel

para a liquidacdo do montante que acha justo e que Ihe cabe pelo dano sofrido.

4.2 PRINCIPIOS VIOLADOS

Como antes explicitado, é clara a ofensa ao contraditério e a ampla defesa,

tornando-se entdo necessario um aprofundamento no estudo destes principios.

Principio € o instante em que as coisas tém origem, tornando-se
imprescindivel para a criacdo das normas juridicas. Partindo das garantias
fundamentais que regem a Constituicdo Federal e que sdo formuladas as leis, com
uma acepcao indispenséavel, servindo de premissa para novas regras. Portanto, €
uma causa primaria, ndo podendo ser contrariada, Paulo Bonavides cita em sua

obra Gordillo Cafas que fala sobre esta primariedade:

a Constituicdo faz transparecer com os principios uma “superlegalidade
material” e se torna, prossegue Gordillo Cafas, simultaneamente, fonte
primaria do ordenamento e ao mesmo tempo fonte subordinada do mesmo:

ao obter este sua primaria expressdo reflexa, se declara derivado e
subordinado & ordem dos valores socialmente professados'®.

Cada ramo do direito tem seus préprios principios, ndo sendo diferente no
Processo Penal, que deve passar pelas garantias minimas, obedecendo aos limites
estabelecidos pelos principios constitucionais para o fundamento e formulacdo de

suas proprias normas.
Torna-se entdo importante uma distingéo entre principios e regras.
Principios sdo normas que tem uma finalidade, para entdo as regras

nascerem a partir desse fim, essas regras nunca podem enfrentar os principios, pois

€ a partir deles que o ordenamento juridico deve ser constituido.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
290.
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Eros Roberto Grau cita o sistema que o direito compde-se, mas refere-se em

principios gerais de direito, mas ressalta que ndo se trata de principios gerais do

direito:

O sistema que o direito é compde-se de:

[i] principios explicitos, recolhidos no texto da Constituicdo ou da lei;

[ii] principios implicitos, inferidos como resultado da analise de um ou mais
preceitos constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos normativos da
legislacdo infraconstitucional (exemplos: o principio da motivacdo do ato
administrativo, art. 93, X, da Constituicao; o principio da imparcialidade do
juiz, arts 95, paragrafo unico, e 5°, XXXVII da Constitui¢céo); e

[iii] principios gerais do direito, também implicitos, coletados no direito
pressuposto, qual o da vedacéo do enriqguecimento sem causa.'®

Dworkin acredita ser mais preciso distinguir principios e diretrizes, sob o

argumento de que profissionais do direito quando discutem sob direitos e

obrigac@es, utilizam pautas que operam como principios diretrizes mas ndo como

regras. Portanto o autor chama de diretrizes as pautas que estabelecem objetivos a

serem alcancados, geralmente referidos a algum aspecto econémico, politico ou

social. Denomina principios como as pautas que devem ser observadas nao porque

viabilizem ou assegurem a busca de determinadas situacdes econdmicas, politicas

OuU sociais, mas sim, porque sua observancia corresponde a um imperativo de

justica, de honestidade ou de outra dimensao mora

|106

Para Robert Alexy

Essa primeira parte da tese da diferenca dworkiana implica uma segunda.
Segundo isso, principios tém uma dimensdo, que regras nao tém, uma
dimenséo do peso (dimensiono f weight), que se mostra em sua conduta de
colisdo. Quando dois principios colidem, o principio com o0 peso
relativamente maior decide, sem que o principio com o peso relativamente
menor, com isso, fique invalido. Em uma ouyra conjuntura de casos, 0s
pesos poderiam ser distribuidos as avessas. Ao contrario, em um conflito
entre regras, como ele, por exemplo, existe, quando uma regra ordena algo
e uma outra regra proibe o mesmo, sem que uma das regras estatua uma
excecao para com as outras, sempre, pelo menos, uma é invalida. Como
sera decidido o que vale, é indiferente. Isso poderia ocorrer segundo uma
regra “ lex posterior derogat legi priori” ou segundo isto, que regra é apoiada
por principios importantes. Decisivo € que essa decisdo € uma decisdo
sobre validade, o que significa, que a regra invalida, de outra forma como
um principio retrocedente, é despedida do ordenamento juridico.™”’

105 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 142 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 155.
106

Malheiros, 2010, p. 156

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 142 ed. Sdo Paulo:

107 ALEXY. Robert. Direito, razao, discurso. Porto Alegre: Livraria do advogado. 2010. P. 141.
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108 classifica os

Levando em conta a Constituicdo de Portugal, Canotilho
principios constitucionais em: principios juridicos fundamentais, principios politicos
constitucionalmente conformadores, principios constitucionais impositivos e por fim,

principios — garantia, distinguindo-os um dos outros*®.

José Afonso da Silva®, denomina normas constitucionais de principio
aguelas em que se subdividem as normas constitucionais de eficacia limitada, mas
ressalta que € necessario distinguir normas constitucionais de principios gerais e

principios gerais do direito constitucional.

Uma regra pode ter dois principios em sua origem, ndo sendo nula,
constatando-se apenas qual € o principio de maior relevancia para tal regra, mas
nao podem existir duas regras sobre a mesma coisa, tendo de ser alguma delas
considerada nula. Os principios acabam servindo de uma premissa, enquanto as
regras sao terminativas, elas regulam algo, como a obrigacédo de fazer ou nao fazer

algo.

108 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 42 ed.
Coimbra: Almedina, 2000.

109 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 142 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 157. O autor em sua obra explica detalhadamente a diferenciacdo dos principios
de Canotilho: “a) principios juridicos fundamentais, assim entendidos os ‘principios historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica geral e que encontram uma
recepcao expressa ou implicita no texto constitucional’ ( ai os principios da publicidade dos atos
juridicos; da proibicdo do excesso — 0 que importa exigibilidade, adequagédo e proporcionalidade dos
atos dos poderes publicos; o principio do caesso ao direito e aos tribunais; o principio da
imparcialidade da Adminstracdo); b) principios politicos constitucionalmente conformadores,
entendidos como tais os ‘principios que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador
constituinte’ ( ai os principios definidores da forma de Estado — onde os principios da organizacéo
econdmico — social; os principios definidores da estrutura do Estado — unitario ou federal, com
descentralizacao local ou autonomia local; os principios estruturantes do regime politico — principio do
Estado de Direito, principio democratico, principio republicano, principio pluralista etc; e os principios
caracterizadores da forma de governo e da organizagdo politica em geral — separacdo e
interdependéncia dos poderes, principios eleitos etc); c) principios constitucionais impositivos,
entendidos assim principios constitucionais nos quais “subsumem-se todos os principios que no
ambito da constituicao dirigente impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagéo
de fins e a execucdo de tarefas’; tais principios — adverte Canotilho — sdo muitas vezes designados
por ‘ preceitos definidores dos fins do Estado’, ‘principios diretivos fundamentais’ ou ‘noras
programaticas, definidoras de fins ou tarefas’ (ai o principio socialista, o principio da socialiazagcao
dos meios de producéo etc); d) principios — garantia, nos quais incluidos ‘outros principios que visam
instituir directa e imediatamente uma garantia dos cidaddos’; a eles é ‘atibuida a densidade de
auténtica norma juridica e uma forga determinante positiva e negativa’; por se traduzirem no
estabelecimento direto de garantias para os cidadaos, sdo chamados de ‘principios em forma de
norma juridica’ (ai o principio de nullum crime sine lege e de nulla poena sine lege, o principio do juiz
natural, os principios de non bis in idem e in dubio pro reo).

110 AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade de normas constitucionais. 7% ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 107-108.
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Para Humberto Avila, o conceito de principio seria:

0os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o

estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria & sua promogao™.

Os principios sdo também os valores que o regramento deve seguir para
regular algo, ou seja, a base de todo o ordenamento, e tornam-se importante para a
compreensao dessas regras, 0 que esta querendo ser buscado através dela, qual o
seu estado ideal e qual a abrangéncia a ser seguida. Eles acabam tendo também

uma funcéo de cercar as regras, até onde elas podem ir e quais as suas funcodes.

4.3 VIOLACAO AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Este principio estd mencionado no art. 5°, LIV da Constituicdo Federal, que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Ensina Alexandre de Moraes:

o devido processo legal configura dupla prote¢cdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigcbes com o Estado —
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
criminal).**?

E dada a garantia aos cidaddos de que a liberdade é a regra, sendo a
privacdo da liberdade a excecao, s6 havera perda de liberdade depois de um devido
processo, respeitando todas as regras estabelecidas em lei, evitando assim, uma

acao arbitraria do Estado.

Este principio € indispensavel nas sociedades democréticas

contemporaneas, em que esses direitos sdo assegurados a todos.

L AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 4.

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 70.
12 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105.
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Ao decorrer do processo, ele estara submetido as normas vigentes, e assim
protegido para um devido andamento e justa sentenca, sendo o0 autor e o réu partes

iguais.

4.4 VIOLACAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federativa do Brasil expbe em seu art. 5°, LV que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, portanto, o principio do contraditério e da ampla defesa sdo previstos
conjuntamente.

E possivel encontra-los também no art. 11 da Declaracdo Universal dos

114

Direitos Humanos'®3, no art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

115

e no art. 8.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

3 Art. 11: 1) Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até

gue sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. Il) Ninguém podera ser
culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no momento, ndo constituam delito perante o direito
nacional ou internacional. Também nado serd imposta pena mais forte do que aquela que, no
momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

14 Art. 14: 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa
terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo de carater penal
formulada contra ela ou na determinacéo de seus direitos e obrigacdes de carater civil. A imprensa e
0 publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de um julgamento, que por motivo de moral
publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o
interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario
na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os
interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil devera tornar-
se pulblica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou processo diga
respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores. 2. Toda pessoa acusada de um delito
tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: a) de ser informado, sem
demora, numa lingua que compreende e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusacao
contra ela formulada; b) de dispor do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua defesa e a
comunicar-se com defensor de sua escolha; c) de ser julgado sem dilagBes indevidas; d) De estar
presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua
escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que
o0 interesse da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente, se nao tiver
meios para remunera-lo; e) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacao e de obter
0 comparecimento e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condicbes de que
disp6em as de acusacao; f) De ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo compreenda
ou ndo fale a lingua empregada durante o julgamento; g) De ndo ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada. 4. O processo aplicavel a jovens que nao sejam maiores nos
termos da legislacdo penal em conta a idade dos menos e a importancia de promover sua
reintegracdo social. 5. Toda pessoa declarada culpada por um delito tera direito de recorrer da
sentenca condenatéria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei. 6. Se uma
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Alexandre de Moraes conceitua a ampla defesa e contraditorio,

por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condi¢cdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo calar-se, se entender
necessario, enquanto o contraditério € a prépria exteriorizacdo da ampla
defesa, impondo a conducdo dialética do processo (par conditio), pois a
todo ato produzido caberd igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de
dar-lhe a versdao que lhe convenha, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor.™®

Compete a ampla defesa a seguridade de que o réu pode trazer para o
processo todos 0os meios de provas licitas, enquanto o contraditério é a declaracao
desses direitos para as partes, de que todos os atos do processo terdo o direito de

contradizer.

N&o pode haver um julgamento sem poder dar oportunidade ao acusado do
contraditorio, pois dar o direito as partes de argumentacao, informacgéo, audiéncia e
esgotamento de provas sao requisitos fundamentais para que haja a comprovagao
da verdade, ou seja, uma sentenca justa, sem parcialidade tanto para o autor quanto

para o réu. Segundo Eduardo Couture, a justica se serve da dialética porque o

sentenca condenatéria passada em julgado for posteriormente anulada ou se um indulto for
concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de
erro judicial, a pessoa que sofreu a pena decorrente desse condenacdo deverd ser indenizada, de
acordo com a lei, a menos que fique provado que se Ihe pode imputar, total ou parcialmente, a ndo
revelacdo dos fatos desconhecidos em tempo util. 7. Ninguém podera ser processado ou punido por
um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em
conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais.

15 Artigo 8° - Garantias judiciais: 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou na determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de ser assistido
gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso ndo compreenda ou néo fale a lingua do juizo ou
tribunal; b) comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada; c) concessao
ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua defesa; d) direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em patrticular, com seu defensor; €) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se
defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa
de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas
ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou
tribunal superior.

® MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. Comentarios aos arts. 1° a
52 da Constituicdo Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 253.
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principio da contradicdo é o que permite, por confrontagcdo de opostos, chegar a

117

verdade™’.

Quando as coisas mais valiosas do homem estéo envolvidas, como a vida, a
honra e seus bens, € extremamente necessario que lhe seja dado o direito a

resposta para que possa defender-se das acusacdes que Ihe foram atribuidas.

Sera também através das defesas cabiveis no processo penal que se
consolidara o referido principio, proporcionando as partes demonstrarem quem esta

com a razao.

Sobre a distincdo dos principios da ampla defesa e contraditorio, ensina o

autor Aury Lopes Jr:

a relevancia da distincao reside na possibilidade de violar um deles sem a
violacdo simultdnea do outro, com reflexos no sistema de nulidades dos
atos processuais. E possivel cercear o direito de defesa pela limitagdo no
uso de instrumentos processuais, sem que necessariamente também
ocorra violagdo do contraditorio. A situacdo inversa € teoricamente
possivel, mas pouco comum, pois em geral a auséncia de comunicagéo
gera a impossibilidade de defesa."®

O principio do contraditério governa todos os processos, independente de
qual esfera, mas ndo somente, regem também todos os atos, consequentemente
jurisdicional ou néo, pode-se dizer que ele tem de estar presente na esséncia. Para
Rosemiro Pereira Leal:

[...] o principio do contraditério é referente logico-juridico do Processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus conteudos, pela dialeticidade
necessdria entre interlocutores que se postam em defesa ou disputa de
direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada
dizerem (siléncio), embora tendo direito — garantia de se manifestarem.*

Partindo da ideia do autor é possivel esclarecer que o contraditério ndo é
somente oralidade, ele abre a possibilidade de a parte manter-se em siléncio, ndo o

obriga a falar, mas nunca através de uma subsuncao de que este nada teria a dizer

" COUTURE, Eduardo. Introducdo ao estudo do processo civil. Rio de Janeiro: José Konfino,

1951, p. 66.

18 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 1, p. 197.

19| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Thomson-IOB, 2004, p. 103.
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e nao lhe proporcionar o direito & contrarrazéo, € preciso que se dé a oportunidade
para que entdo haja o direito de escolha da parte envolvida, através disso é factivel
a amplitude deste principio.

Alexandre Morais da Rosa*®°

menciona sobre a manifestacao do principio do
contraditorio segundo Fazzalari, que se daria em dois instantes: o primeiro com a
informazione que seria o0 dever de informar para que se exergcam as posi¢coes
juridicas e a reazione para que haja uma reagdo, uma acao. Nao poderd haver uma

disparidade entre as partes, é necessario sempre a igualdade dos atos para ambos.

Acerca da abrangéncia do contraditorio, que, como ja exposto, tem uma
vastiddo em todo e qualquer ato, entende a doutrina atual, que ndo somente as

partes sao destinatérias, mas também o juiz.

O Supremo Tribunal Federal em um agravo regimental em recurso

extraordinario manifestou que:

a garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, com os meios
€ recursos a ela inerentes, tem como destinatarios os litigantes em processo
judicial ou administrativo e ndo o magistrado que no exercicio de sua fungéo
jurisdicional, a vista das alegagfes das partes e das provas colhidas e
impugnadas, decide fundamentadamente a lide."*

Embora esse o entendimento do STF de que somente as partes sao as
recebedoras deste direito, a doutrina acredita que contemporaneamente esse ajuste
ndo cabe mais, que o0 magistrado deve estar sujeito sim ao contraditorio, que muito
além de uma acédo — reacao ele atua diretamente no destino final da acéo, cabendo
entdo ao juiz julgar nos limites do que foi proporcionado em debates pelas partes,

trazendo a tdo almejada seguranca juridica quanto aos atos do Estado.

120 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 98.

I EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. ALEGACAO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA E OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO SOB O
ARGUMENTO DE QUE O ACORDAO RECORRIDO DECIDIU A LIDE DEFERINDO PEDIDO
DIVERSO DO INVOCADO NA "CAUSA PETENDI". INSUBSISTENCIA. Brasil, Supremo Tribunal
Federal, Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 222.206/SP. Relator: Ministro
MAURICIO CORREA. 30 de marco de 1998.
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Tem-se, por exemplo, de autores que confiam nesta posicéo Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero que proferem:

com essa nova dimenséo, o direito ao contraditério deixou de ser algo cujos
destinatarios sdo tdo somente as partes e comecgou a gravar igualmente o
juiz. Dai a razao pela qual eloquentemente se observa que o juiz tem o
dever ndo s6 de velar pelo contraditério entre as partes, mas
fundamentalmente a ele também se submeter. O juiz encontra-se
igualmente sujeito ao contraditério.'**

Ainda, para o autor Nereu José Giacomolli:

mesmo para 0s que admitem a atuacédo ex officio do julgador no processo
penal, ndo podera haver surpresa, de modo que ha necessidade de a
situagdo processual ter passado pelo crivo do contraditério. Assim, tanto no
aspecto de garantidor do espago processual contraditério, quanto de
submisséo de toda matéria ao debate, o contraditério também se destina ao
magistrado.'?

Ao proporcionar os debates € realizavel a democratizacdo do processo, de
gue todos os atos foram publicados e ao chegar ao fim ndo havera surpresa na
decisédo, ou seja, as partes envolvidas em todos os momentos saberiam de que

aquele seria um possivel arbitrio, a seu favor ou néo.

Quanto a esses deveres de debate, podemos encontra-los em varios

ordenamentos, como no direito portugués, aleméo, francés e italiano.

Mas ao fazer a reflexdo sobre os atos contraditorios que devem ser feitos
antes de uma efetiva decisdo, ndo se deslegitima os casos de tutela antecipada,
pois nesses fatos ha uma possivel deteriorizacdo do direito pela demora, sendo

assim, o juiz concedera um direito antes de proporcionar o0 contraditorio a parte

contraria, aparecendo o contraditério chamado diferido ou postergado.

Automaticamente, quando uma das partes € citada havera uma reacao de
defender-se, € necessaria a publicacdo dos atos processuais. Nao ha possibilidade
de haver um processo justo sem a presenca desses principios, pois autor e réu tém

gue estar em igualdade, em um mesmo patamar; e através do andamento do

122 SARLET, I. W.; MITIDIERO, D.: MARINONI, L. G. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 731- 732.
123 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 149.
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processo, com os fatos por eles apresentados, com direito a argumentacao, de
apresentacao de provas, pode-se entdo chegar a uma decisdo mais justa.

4.5 VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA

A Lei n° 11.719/08 inseriu ao art. 387 do Codigo de Processo Penal mais um
requisito da sentenca em seu inciso IV, que passou a determinar que a sentenca
proferida fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracéo,

considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Problema que ha de ser enfrentado quanto a esta fixacdo de indenizac&do no
processo penal, € o principio da congruéncia, pois quando € permitido ao juiz a
fixacdo de um valor minimo, somente na sentenca, sem que tenha havido um pedido
das partes para isso, ha uma clara ofensa a este principio, pois € necessaria uma

correlacéo entre o fato imputado e o fato constante na sentenca.

Mesmo que ndo haja uma regra expressa firmando a obrigacdo de
correlacdo entre imputacéo e sentenca, nem quanto ao objeto do processo manter-
se estatico ao longo de toda a ac¢éo, o legislador ao prever os requisitos da denuncia

e ao prever o aditamento da denudncia tornou certa esta correlacao.

O artigo 41** do codigo de processo penal, em que prevé a dendncia,
estipula que deve conter na denuncia o fato, a qualificacdo do acusado e a
classificacdo do crime, para que o réu tenha conhecimento do que lhe estad sendo
imputado, sendo o marco inicial da relacao processual. Portanto, a dendncia tem a
finalidade de delimitar a matéria que sera analisada em juizo, evitando assim que

haja surpresas para as partes no correr do processo.

Este principio se encontra vinculado as garantias constitucionais do

contraditorio e ampla defesa, pois as partes tem o direito de participar e intervir nas

124 Art. 41 do CPP: A den(incia ou gueixa contera a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas

circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.
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decisdes judiciais, garantindo que este sO sera processado e condenado pelos fatos
gue tenha conhecimento e que tenha sido devidamente defendido.

O objeto do processo, veiculado jA no momento da inicial, com a acusacao,

deve estar presente de forma inalterada na sentenca'®>.

Mas, importante ressaltar que diferentemente da esfera civel, se no curso do
processo, surgirem novas provas, € possivel que o objeto do processo seja alterado,
mas € indispensavel que seja oportunizado as partes o direito ao contraditorio, a fim
de evitar surpresas para a defesa.

Segundo Gustavo Henrique Badaré,

isso ndo quer dizer que todo o objeto do processo deve permanecer
imutével. Identificando o objeto do processo como o objeto da imputagéo,
nao significa que todo o fato imputado deva permanecer inalterado, ou que
0 juiz ndo possa sentenciar, ainda que considerando algo diverso do que foi
imputado. A questao é saber em que medida é possivel alterar o objeto do
processo, sem que tal mudanca viole o contraditorio. E possivel admitir
mudancas no objeto do processo, sem que isso represente uma quebra da
regra de correlacdo entre acusacdo e sentenca, desde que a variacdo se
verifiqgue em um aspecto nao relevante do fato imputado.'*

O contraditério que servird para delimitar essa mudanca do objeto,

determinando se o0 novo fato € ou ndo relevante para esta alteracao.

Quanto ao objeto do processo, seguindo nesta mesma linha, Aury Lopes
Junior, enfatiza que em seu entendimento o objeto do processo penal é a pretensao
acusatoria, e a partir desta corrente, é possivel haver a compatibilizacdo com a

imutabilidade ao longo da acdo™?’.

Mas em relacdo a discussao quanto ao objeto do processo, iremos adentrar
no capitulo terceiro, quando formos tratar de possiveis viola¢cdes que a fixacdo de

indenizagao pode causar no processo penal.

125 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlagdo entre acusacdo e sentenca. 3. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 99.

126 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlagdo entre acusacdo e sentenca. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 100.

27 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1121.
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O principio da congruéncia somente tem legitimidade em um sistema
acusatério, em gque assegura ao réu os principios constitucionais da ampla defesa e
contraditorio, e vai além, garante a inércia do juiz, muito embora nosso sistema, com
resquicios de sistema inquisitério, permite por exemplo, a prova de oficio do juiz, no
artigo 156 do CPP*%%,

Como enfatiza Aury Lopes Junior,

ainda, por imposicdo do sistema acusatério — constitucional, deve o juiz
manter-se em inércia, s6 atuando quando invocado pelas partes e na
medida da invocagdo. Como j& explicamos, a inércia é fundante da
jurisdicdo (ne procedad iudex ex officio) e ainda garantidora da eficacia do
sistema acusatério, que, por sua vez, assegura o contraditorio.*?

A inércia da jurisdicdo € essencial, pois ao ndo ser atendida, acaba com toda
a sustentacao do sistema acusatério e seus principios, portanto, quando permitido o
juiz atuar ex officio, este devera permitir as partes o contraditério, pois ao tomar
conhecimento do resultado do exercicio deste poder somente na sentenca, as partes
nao mais terdo oportunidade e possibilidade de contradizer, alegando e provando,

para poder influir na formacao de convencimento do juiz**°.

4.5.1 Classes de Incongruéncias

Alguns Tribunais de Justica e alguns doutrinadores ja enfatizaram que o juiz,
ao fixar um valor de reparacdo somente na sentenca seria caso de sentencas ultra e
extra petita, diante disso, cabe neste estudo esclarecer as classes de

incongruéncias.

Pedro Aragoneses Alonso, classifica-as em trés as classes de

131

incongruéncias: citra petita, ultra petita e extra petita™", que sdo as nomenclaturas

mais adotadas pela doutrina em geral.

128 Art. 156 CPP: A prova da alegacéo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de

oficio.

29| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1122.

1% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlagdo entre acusacdo e sentenca. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 37.

1 ALONSO, Pedro Aragoneses. Sentencias Congruentes. Madrid: Editorales de derecho reunidas,
1997, p. 89.
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4.5.2 Sentenca citra petita

Uma sentenca é citra petita quando o juiz ndo delibera acerca de um dos
acusados na sentenca ou ndo julga uma das imputacfes feitas ao réu, causando

uma omissao.

Aury Lopes Junior®*? d4 exemplos em que se apresenta esta incongruéncia,
como quando o juiz condena o réu sem justificar o afastamento de qualificadoras, ou
quando séo vérios fatos imputados ao réu, absolve ou condena por apenas um

deles, sem julgar o restante.

Novamente, é claro a ligacdo deste instituto com o contraditorio e o sistema

acusatorio, pois havendo recurso, podera ser anulada™®.

A nulidade processual de uma sentenca citra petita encontra respaldo no
artigo 564, Ill, “m” do Codigo de Processo Penal, pois o magistrado ao nao apreciar
na sentenca algo que foi imputado na denuncia, semelha-se a insuficiéncia de

deciséo judicial.

Portanto, podera ser considerada uma nulidade absoluta, pois estaria
presente uma violacdo ao artigo 5° LV, da Constituicdo Federal, uma vez que

infringiria o principio constitucional do contraditdrio.
4.5.3. Sentenca extra petita
Sentenca extra petita € aquela em que o juiz concede algo diverso do que foi

pedido, atuando ex officio, assim como na sentenca citra petita, viola também o

principio do contraditério e o sistema acusatério*3*.

32| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1142.

133 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlacdo entre acusacdo e sentenca. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 125. O autor deixa claro sua posicdo, de que aqui quem
devera recorrer desta decisao é o 6rgao acusador, pois nao estaria sendo violado o direito de defesa
do réu, havendo o desrespeito ao contraditério em relagcao ao sujeito ativo e ndo passivo da relagédo
processual.
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Portanto, ocorre a incongruéncia quando, sem haver um pedido do Ministério
Publico para o aditamento da denuncia ou queixa, 0 juiz ndo respeita o art. 384 do
Caodigo de Processo Penal e altera o objeto do processo, sem a presenca do

contraditorio.

4.5.4 Sentenca ultra petita

Apesar de muitas vezes causar confusdo com relacdo a diferenca entre
sentenca extra petita e ultra petita, a diferenca entre elas é que na sentenca ultra
petita o juiz vai além do que consta na dendncia, mas a outra parte tem congruéncia
com o fato e o pedido. Diferentemente da extra petita, em que 0 juiz ndo analisa o

pedido ou os fatos presentes no processo, decidindo com base em fato diverso.

Com base na definicdo desta incongruéncia, é possivel verificar que ela esta
presente no caso da fixacdo de indenizacdo, pois o juiz, além de analisar os fatos
constantes na denudncia ou queixa, ao prolatar a sentenca, fixa o valor minimo,
concedendo algo a mais, que ndo tinha sido pedido pelo ofendido ou pelo 6rgéao
acusatério. Mas € importante destacar que o Unico meio para sanar esta violacao,
seria de o ofendido ou o representante do Ministério Publico fazer o pedido da

reparacao na peca inicial.

4.6 INDENIZACAO A VITIMA E O OBJETO DO PROCESSO PENAL

Para que haja um maior entendimento sobre o objeto do processo penal, é
necessaria uma reflexdo sobre a natureza do processo penal, ou seja, a percepgao

de toda sua estrutura.

Conforme cita o autor Aury Lopes Junior, questdo muito relevante é
compreender a natureza juridica do processo penal, o que ele representa e constitui.

Trata-se de abordar a determinagdo dos vinculos que unem os sujeitos (juiz,

3% | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 1142. Aury
Lopes Junior vai além, diz que dependendo do caso, também viola o direito de defesa.
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acusador e réu), bem como a natureza juridica de tais vinculos e da estrutura como

um todo.**
4.6.1 Natureza juridica do processo penal

Para um entendimento melhor sobre o objeto do processo penal, é

necessaria uma breve reflexdo sobre a natureza juridica do processo penal.

Aragoneses Alonso**®, ao explorar a histéria do processo, aponta diferentes
teorias, as quais divide em trés grupos. Séo eles:

Teorias que utilizam categorias de outros ramos do direito:

- Teorias de direito privado: Processo como contrato; Processo como quase

contrato; Processo como acordo.

-Teorias de direito publico: Processo como relagéo juridica (Bulow);

Processo como servico publico (Jeze e Duguit); Processo como instituicao
(Guasp)

-Teorias gue utilizam categorias juridicas proprias: Processo como estado de

ligacdo (Kisch); Processo como situacao juridica (Goldschmidt)

- Teorias mistas: Teoria da vontade vinculatéria autarquica da lei (Podeti);

Processo como relacédo que se desenvolve em situacdes (Alsina); Processo

como entidade juridica complexa (Foschini)

-Teorias de direito privado

As teorias de direito privado foram abandonadas ao final do século XIX,
momento em que 0 processo (tanto o civil quanto o penal) cria uma maior
autonomia. No penal quando a pena ndo é mais uma vinganca privada e passa para

sé-la uma pena publica.

%5 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
1% ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho Procesal (introduccion). Madrid:
Editorales de derecho reunidas, 1997, p. 197.
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Teoria do contrato

Segundo essa doutrina, 0 processo € um auténtico contrato entre as partes,
em que as proprias partes fixam os pontos de litigio. A maior critica a essa posicao é
que na formacdo do processo ndo esta a livre vontade das partes, ou seja, a

necessidade do acordo ndo é certa em muitos casos, muito menos sua realizacao.

Teoria do quase contrato
Essa teoria considera o0 processo como um quase contrato, em que O

processo tem sua potencialidade na vontade tacita ou presumida das partes.

Teoria do acordo

Segundo Sentis Melendo, a teoria contratual que serviu de explicacdo ao
juizo, ndo pode servir para explicar o processo, pois 0 contrato e quase contrato
consideram pontos de vista civis, e 0 estado da teoria geral do direito é hoje muito
distinto.

Teorias de direito publico:

Processo como relacao juridica (Bulow):

Foi através da obra de Bllow La teoria de las execpciones dilatérias y los
presupuestos procesales que se instaurou o rompimento do direito material com o
direito processual e por consequéncia as relacBes juridicas entre essas duas
esferas.

N&o é possivel afirmar que Bilow criou esta teoria, pois alguns autores ja

haviam se manifestado, como Bethmann — Hollweg e Bulgaro.

Conforme explicita Aragoneses Alonso, em sua obra, Bilow aponta como

notas da relacéo juridica processual:

1° Que se trata de uma relagdo juridica publica, que os direitos e as
obrigacBes processuais se dao entre os funcionarios do Estado e os cidadéaos, a
funcdo processual se leva a cabo por funcionarios publicos e a atividade das partes
se tem em conta unicamente no aspecto de sua vinculacdo e cooperagcdo com a

atividade publica;
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2°: Que a relacdo juridica processual avanca gradualmente e se desenrola
passo a passo, 0 que constitui uma qualidade importante do processo, porque néo

tem a transcendéncia que a este carater evolutivo a que se atribui;

3°: Que nédo se pode confundir a relagédo processual com a relagéo litigiosa.
A relagéo processual s6 se torna perfeita com a litis contestacdo; o contrato de
direito publico, de uma parte, o Tribunal assume a concreta obrigacdo de decidir e
realizar o direito deduzido em juizo, e de outra, as partes sdo obrigadas a prestar
uma colaboracdo indispensavel e a submeter-se aos resultados desta atividade

comum.

4°: Que sim, 0 processo €, portanto, uma relacdo juridica, que apresenta na
ciéncia processual analogos problemas que surgem e foram resolvidos nos aspectos
das demais relacdes juridicas e entre eles a resposta a questao relacionada com os

requisitos a que se sujeita 0 nascimento daquela. A esta necessidade responde o

conceito dos pressupostos processuais™.

Conforme Aury Lopes Jr,

para Bulow, o processo € uma relacéo juridica, de natureza publica, que se
estabelece entre as partes (MP e réu) e o juiz, dando origem a uma
reciprocidade de direitos e obrigagBes processuais. Sua natureza publica
decorre do fato de o vinculo se dar entre as partes e o 6rgdo publico da
Administracdo de Justica, numa atividade essencialmente publica. Nesse
sentido, o processo é uma relacéo juridica de direito publico, autdnoma e
independente da relacéo juridica de direito material.

No processo penal, representou um avango no tratamento do imputado, que
deixa de ser visto como um mero objeto do processo, para ser tratado como
um verdadeiro sujeito, sem direitos subjetivos proprios e, principalmente,
gue pode exigir que o juiz efetivamente preste a tutela jurisdicional solicitada
(como garantidor da eficacia do sistema de garantias previsto na
Constituic&o).™

Outra contribuicdo que a teoria do processo como relacédo juridica trouxe, foi
a Teoria dos Pressupostos Processuais, que tenta definir os pressupostos de
existéncia e validade do processo. Com a teoria dos pressupostos foi possivel

desenvolver a teoria sobre as nulidades processuais.

137 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho Procesal (introduccion). Madrid:
Editorales de derecho reunidas, 1997, p. 206. (Tradug&o livre)
138 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 98.
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Posicionamentos de Wach, Hellwig e Kohler

A teoria da relacdo juridica foi seguida pela maior parte da doutrina,

especialmente a germanica e latina.

Para Wach, o processo é uma relacdo de direito entre as partes
interessadas, cujo conteudo representa deveres e direitos de natureza processual
com independéncia da relacéo juridica material, posto que mediante 0 processo o
direito ndo € somente que vale e adquire uma realidade. Os sujeitos da relacao sao
para Wach, o juiz o demandante e o demandado, com o0 que segue 0 modelo

triangular da posicéo de Bulow, considerando também como direito publico.

Hellwig também sustenta a relacéo juridica, mas diferentemente de Bulow,
estabelece a angularidade da relacdo juridica. Os direitos e deveres processuais
existem entre o demandante e o juiz e entre 0 demandado e o juiz, mas nao entre as

partes.

Kohler estabelece que a relacdo processual se da somente entre as partes
e nao entre as partes e 0 juiz, pois para este autor a colaboracédo do Tribunal ndo
basta para ser participe da relacdo processual sem que as partes tenham nenhum
direito frente ao Juiz e frente ao Estado para obter a tutela juridica que os Tribunais

outorgam por seus deveres de império.**

Posicéo de Chiovenda

Chiovenda estabelece que a relacdo juridica processual € uma relagéo

juridica autbnoma e complexa que pertence ao direito publico:

Autbnoma, enquanto tem vida e condi¢des préprias, independente da agéo

gue € afirmado no processo.

139 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho Procesal (introduccion). Madrid:
Editorales de derecho reunidas, 1997, p. 211. (Tradugéo livre).



84

Complexa, enquanto ndo compreende sé um direito e obrigacdo, mas sim

um conjunto indefinido de direitos.

Pulblica, porque deriva de normas que regulam uma atividade de tal carater.
Ou seja, o dever fundamental que constitui como o esqueleto de toda
relacdo processual € o dever do juiz e de outro 6rgdo jurisdicional de prover as

demandas das partes.**°

Posicéo de Carnelutti

Para Carnelutti, a relacao juridica nasce da combinacéo de uma obrigacédo e
um direito subjetivo que tem por objeto a prestacdo de uma atividade para o
desenvolvimento do processo, por uma parte h4 uma obrigacdo e por outra hd um
direito, existem no processo tantas rela¢des juridicas quantos sdo os conflitos entre
0 interesse gquanto a composicdo do litigio e os interesses daqueles que devem

fornecer os meios para o processo.'*

Posicéo de Rocco

Segundo Rocco, o direito processual objetivo cria diversas relacdes
juridicas, uma delas consiste no direito exclusivo do Estado de intervir entre os
particulares e realizar os interesses privados protegidos pelo direito e o dever

142

correspondente de todos os cidadaos de submeter-se a esse direito do Estado.

Processo como situacéo juridica (Goldschmidt)

Como critica a nogdo de processo como relacdo juridica, Goldschmidt
contestou a validade de tal teoria da relagéo processual e viu no processo simples
situacao juridica. Na visdo do processualista alem&o, 0 processo representa uma

situacdo juridica de sujeicdo a um futuro comando sentencial em que se

19 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho Procesal (introduccion). Madrid:
Editorales de derecho reunidas, 1997, p. 211. (Tradugéo livre).

L CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1942, p. 279-283.

12 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho Procesal (introduccion). Madrid:
Editorales de derecho reunidas, 1997, p. 211. (Traducéo livre).
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materializam as expectativas dos contendores em relacdo a um resultado, que pode

ser favoravel ou desfavoravel.

N&do ha entre autor e réu uma verdadeira relacdo juridica geradora de
direitos e obriga¢Bes reciprocos, de tal modo que um pudesse exigir do outro uma
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prestagao positiva ou negativa.

Saliente-se que, ao mostrar que o direito processual, ao contrario do direito
material, caracterizava-se por um estado generalizado de incertezas, nenhuma das
partes poderia saber os verdadeiros limites de seus direitos e obrigacdes. A

incerteza €, indiscutivelmente, para esta teoria, a marca essencial da relagao

processual.

O processo é uma situacdo, e ndo uma relacdo juridica. Nao ha, assim,
direitos processuais, sendo meras expectativas de se obter vantagem. Em verdade,
segundo esta teoria, a Unica relagdo juridica que existe € a de direito material que se
faz valer no processo, definindo-se ao final e fazendo cessar a incerteza que com
ele se instaurou.

Nocao de processo como guerra:

quando a guerra estoura, tudo se encontra na ponta da espada; os direitos
mais intangiveis se convertem em expectativas, possibilidades e
obrigacdes, e todo direito pode se aniquilar como consequéncia de néo ter
aproveitado uma ocasido ou descuidado de uma obrigacdo; como, pelo
contrario, a guerra pode proporcionar ao vencedor o desfrute de um direito
que nao Ihe corresponde.**

Dai falar-se aqui, ndo mais em direitos e obrigacées processuais, mas, sim,

de ‘carga’ (para a acusagao) e ‘risco’ (para a defesa).

Disso tudo decorrem as ideias de fluidez, movimento e dinamica do
processo, na medida em que se constitui de situacdes juridicas complexas, em

contraposicao a ideia estética (inerte) da teoria da relacao juridica.

4% ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho Procesal (introduccion). Madrid:
Editorales de derecho reunidas, 1997.
% L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 101.
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Com isso, ha também, por 6bvio, o abandono da ideia de segurancga juridica.
Em suma: o processo se move num mundo de incerteza; a incerteza € caracteristica

(constitutiva) do processo.**

Processo (penal) como procedimento em contraditério (Fazzalari)

Elio Fazzalari, em 1978, ao construir a teoria do processo como
procedimento em contraditorio, ja se preocupa com o discurso democratico instituido
pelas Constituicbes de sociedades pos-modernas. O processualista partiu do
conceito de procedimento para definir a natureza juridica do processo, mas para isso
teve de reelaborar aquele conceito. Procedimento, aqui, é a atividade preparatéria
do provimento: uma atividade regulada por uma estrutura normativa, composta por
uma sequéncia de normas, de atos e de posi¢des subjetivas, que se desenvolvem

em uma dinamica bastante especifica.

Procedimento sem norma de comando estrutural € um amontoado de atos
nao juridicos sem qualquer legitimidade, validade e eficacia. O procedimento nédo é
atividade que se esgota no cumprimento de um Unico ato, mas requer toda uma
série de atos e uma série de normas que os disciplinam, em conexao entre elas,

regendo a sequéncia de seu desenvolvimento. **°

Fazzalari, divergindo do classico conceito de procedimento, assentou as
bases da teoria que concebe o0 processo como espécie de procedimento realizado
em contraditério entre as partes, afastando-se, assim, a ideia de distincdo entre

processo e procedimento.

Tal teoria teve 0 mérito de separar cientificamente os conceitos de processo

de procedimento, colocando o primeiro como espécie do segundo.

% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 102.

%8 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditério. In: Revista
Novos Estudos Juridicos. Itajai: Univale, 2006, p. 221-222. Em outras palavras: procedimento é a
estrutura técnica de atos juridicos sequenciais numa relacdo espéacio-temporal, segundo o modelo
legal, em que o ato inicial € sempre pressuposto (condigdo) do ato conseguinte e este extensdo do
ato antecedente e assim, sucessivamente, até o provimento final.
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Frise-se que, para o autor, o processo nao se define pela mera sequéncia,
direcdo ou finalidade dos atos praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela
presenca do atendimento ao contraditorio entre as partes, em simétrica paridade, no
procedimento, que, longe de ser uma sequéncia de atos exteriorizadores do
processo, equivalia a uma estrutura técnica construida pelas partes sob o comando

do modelo normativo processual.*¥

Quanto aos sujeitos, Fazzalari considerava ndo sé o juiz e seus auxiliares,
mas também as partes: autor, réu, os litisconsortes, no processo civil; o Ministério

Publico, o acusado, “a parte civil” e o responsavel civil, no processo penal, etc.'*

O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei.
E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto
garantia de simétrica paridade de participacdo no processo. O processo comeca a
se definir pela participacdo dos interessados no provimento na fase que o prepara,
ou seja, no procedimento. Fazzalari, alias, ndo resume o fenbmeno processo apenas
no campo do direito processual, mas o elege como instituto de presenca obrigatoria
no Estado Democratico de Direito, nas fun¢des jurisdicional, legislativa e

administrativa do Estado.'”

Chega-se, assim, ao processo como espécie de procedimento realizado,
através do contraditério, entre os interessados, conceito este que € incompativel
com o conceito de relacdo juridica, que é o vinculo de exigibilidade, de

subordinacgéo, de supra e infra-ordenacgao, de sujeicao.

4.6.2 Objeto do processo penal

" ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditério. In: Revista

Novos Estudos Juridicos. Itajai: Univale, 2006, p. 221.
%8 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditério. In: Revista
Novos Estudos Juridicos. Itajai: Univale, 2006, p. 222.
%9 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditério. In: Revista
Novos Estudos Juridicos, Itajai: Univale, 2006, p. 222.
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Ao ser feita andlise da natureza juridica do processo e se o processo penal
tem capacidade para a valoracao de danos, surge o questionamento: qual realmente

€ 0 objeto do processo penal?

Parte da doutrina liga o objeto do processo penal ao fato, e parte a
pretenséo.

Ha trés teorias que examinam o verdadeiro objeto do processo penal, sao

elas:

4.6.2.1 Teorias socioldgicas

Segundo Jaime Guasp*® o grupo sociolégico tem como carater a busca para
todos os substratos de material no processo baseado como um fenémeno natural,

ainda, continua o autor, que

as teorias socioldgicas arrancam, por definicdo, do ambito extrajuridico em
gue o processo se origina e tratam de fixar em definitivo o conceito de
processo a base da missdo puramente social que a este se determina.’*

O problema que apresenta esta teoria, € que, o fato de haver um conflito
entre dois integrantes da sociedade, por si sO, hao resolve o problema, € necessaria
uma relacao juridica ou a invocacao da tutela jurisdicional através do respectivo

instrumento processual.™

4.6.1.2 Teorias Juridicas

Essas teorias, diferentemente das socioldgicas, esquecem o fendmeno

social, e colocam no centro a figura juridica pura.

Para a concepcéao objetiva o processo tutela o proprio direito objetivo, e nao
os direitos dos particulares, utilizando-se do processo penal para efetuar a sancao.

Aury Lopes Junior chama a atencédo acerca da compreensédo destas teorias que

%9 GUASP, Jaime. La Pretension Procesal. Madrid: Civitas S.A., 1981, p. 20.
L GUASP, Jaime. La Pretension Procesal. Madrid: Civitas S.A., 1981, p. 20.
12| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 140.
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além de reducionista, € muito perigosa em tempos de funcionalismo penal e de
expansdo do derecho penal del enemigo, pois pode legitimar esses absurdos

fechamentos do sistema e esvaziamentos do valor bem juridico.™

Outra critica a esta concepcédo € de que nao é possivel explicar o objeto do
processo penal sob um enfoque puramente juridico, sendo necessario levar-se em
conta também o conflito social, pois esta 6tica puramente juridica ndo é capaz de

suprimir toda a obscuridade que abarca o processo penal.

Ainda, ao avaliar esta teoria, Aury Lopes Junior explica porque o objeto do

processo penal ndo seria o fato:

importante destacar que uma lesdo juridica — ataque a um bem juridico
tutelado — ndo é suficiente, por si s, para produzir 0 processo, por sua
radical inidoneidade para engendrar o fenbmeno processual. Por isso, ndo
€ 0 “caso penal”’ o objeto do processo, pois ele, sozinho, ndo é capaz de
fazer nascer ou desenvolver o processo. O “caso penal” é fundamental,
elemento objetivo e estruturante da acusagdo, mas que precisa de uma
efetiva invocacé@o — declaracéo petitéria — para que 0 processo nasca e se
desenvolva. E necessario que exista a deducdo da lesdo mediante um
instrumento especifico: o exercicio da acusagdo frente ao 6rgdo
jurisdicional competente.™*

Portanto, sob esta visdo, é necessario que haja uma pretensdo acusatoria
para que se desenvolva o0 processo penal, pois sem este elemento torna-se

impossivel o seu nascimento.

4.6.1.3 Teoria da Satisfacao Juridica das Pretensfes e Resisténcias

Esta teoria deriva das duas teorias anteriores, aqui a pretensdo € o conceito
essencial para que se chegue a conclusdo do que seria processo, de modo que o
objeto do processo penal € uma pretensdo processual e a sua fungéo é a satisfacéo

juridica das pretensdes.™®

5% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.
% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.
%% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 142.
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Para Jaime Guasp™® a base social do processo se coloca huma reclamacgao
de um individuo frente a outros, recebendo um tratamento juridico como solugao.
Portanto, a pretensdo juridica € uma reproducdo da pretensdo social, ainda,

segundo o autor:

0 processo aparece assim como um instrumento de satisfacdo de
pretensfes, uma construcdo juridica destinada a remediar, em direito, o
problema pleiteado pela reclamacdo de uma pessoa frente a outra. O
ordenamento juridico trata de resolver este problema mediante um
mecanismo de satisfagéo intersociolégica ou social.*”’

Entdo, seguindo a ideia de Jaime Guasp, € possivel afirmar que, através do
conflito social ha a aproximacao da sociologia com o direito, em que o direito toma
para si o problema socioldgico, estabelecendo regras para a resolucéo dos conflitos.
Seguindo esta ideia, complementa Aury Lopes Junior:

o delito é um fendmeno social, exteriorizado pelo ataque aos sentimentos e
valores bésicos da comunidade e que gera uma reacdo social. O direito
retira a questdo do ambito social em que aparece cravada e cria, no lugar
da figura sociolégica que suscita o problema, uma forma juridica especifica
que pretende refletir aquela.™

Ainda, quanto a discussdo de qual é o objeto do processo penal, ha a ideia
de Andrés de La Oliva Santos, em que comeca descartando a ideia de que a acéo é
objeto do processo penal, pois ele pode iniciar-se por uma notitia criminis, por
exemplo, em que ndo é necessaria uma reclamacdo de um individuo perante um
fato, portanto, para que nasca o0 processo penal é preciso que haja um determinado

fato com caracteristicas ou aparéncia de um delito.*®

Continua o autor, de que nao € objeto também, uma pretensao punitiva, pois
sem esta pretensdo é possivel que se desenvolva grande parte do processo, que
tem por objeto uma resposta juridica frente a um fato, ou conduta humana, com

aparéncia delitiva.

% GUASP, Jaime. La Pretension Procesal. Madrid: Civitas S.A., 1981, p. 40.

" GUASP, Jaime. La Pretensién Procesal. Madrid: Civitas S.A., 1981, p. 44. Texto original: El
proceso aparece asi como um instrumento de satisfaccion de pretensiones, uma construccion juridica
destinada a remediar, en derecho, el problema planteado por la reclamacion de uma persona frente a
outra. El ordenamiento juridico trata de resolver este problema mediante um mecanismo de
satisfaccion intersocioldgica o social.

%% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 143.

%9 SANTOS, Andrés de la Oliva. Derecho Procesal Penal. Madrid: Centro de estudios ramén areces
S.A., 2000, p. 196.
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Portanto, o objeto do processo penal seria um fato punivel, o processo penal
deve iniciar-se através de um acontecimento ou um conjunto de fatos que fundem

um juizo de probabilidade de que houve uma infracédo criminal.

Ao fazer esta breve reflexdo sobre o objeto do processo penal, em um
primeiro momento, é possivel chegar a conclusdo, de que ao aceitar o objeto, tanto
como o fato ou a pretensdo, em nenhum desses aspectos € possivel encaixar a
composicdo de danos morais ou materiais como sendo um dos objetos do processo

penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No encerramento desta dissertacdo, alguns pontos merecem ser alvo das

consideracdes finais.

Como visto a Lei 11.719/2008 modificou o artigo 387, inciso IV que inseriu
na sentenca penal uma reparacdo de ambito civil, ordenando ao juiz estipular uma
reparacdo de danos com valores minimos, considerando os danos sofridos pelo

ofendido.

Ao longo do estudo foram surgindo inmeros problemas dos quais a fixacao

de indenizacdo pode trazer ao processo penal.

Primeiramente como demonstrado, o legislador seguiu a tendéncia mundial,
de trazer a vitima como protagonista, apds um longo periodo de esquecimento,
como forma de um chamamento a participagcdo do processo, este periodo de
esquecimento se deu do momento em que a pena partiu a ser publica e ndo mais
privada, pois quando era privada, cabia a vitima e seus familiares o ressarcimento
do dano ou a imposicdo da vinganca (vinganca privada), mas quando passou as

maos do Estado, a vitima foi esquecida, cabendo somente a este o dever de punir.

Ao tratar o redescobrimento da vitima, foram indicados organismos
internacionais que editaram resolugcbes e recomendagfes a seus estados —
membros, afim de proteger a vitima, mas é claro que esse movimento foi demorado
ao longo dos anos tornando forma somente a partir da década de 80 e citamos
alguns casos em que o Brasil foi condenado sendo obrigado a indenizar bem como
legislar a respeito, como foi o caso da lei 11.340, conhecida como lei Maria da
Penha, lei que permite as vitimas de violéncia doméstica uma maior prote¢cdo, mas o
Brasil ainda tem muito o que avancgar, mesmo embora com a edi¢do desta lei, as
mulheres continuam a sofrer violéncias domésticas e nem todos os estados tem
delegacias especializadas no assunto, fatos que devem ainda serem melhorados

para um efetivo amparo as vitimas.
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Com isso, o legislador brasileiro, seguindo o movimento do protagonismo da
vitima, fez uma alteracdo legislativa a qual ndo é capaz de sanar o problema, ou
seja, permite a vitima uma indenizacdo somente de valor minimo, como se fosse
uma espécie de reconhecimento que um juiz criminal ndo tem capacidade para isso,
pois ndo € oportunizado durante o processo, provas para valorar o dano,
demonstrando a forte influéncia do momento em que vivemos, o de expansionismo
do direito penal, em que este ja é utilizado no primeiro momento, usufruindo-se do

direito penal como um remédio para sanar todos os problemas da sociedade.

Ainda ao indicar o projeto do novo cdédigo de processo penal, no que
concerne a respeito da indenizacgéo, diz que o juiz criminal podera fixar os danos de
natureza moral, o que beira mais ainda ao absurdo, como um juiz criminal ira ter
conhecimento sobre o quantum indenizatério moral, nos casos de crimes contra a

vida, por exemplo, qual o valor a fixar?

Porquanto ao analisar a sociedade atual, mesmo com o aumento de leis a
criminalidade n&do diminuiu, pelo contrario, o que também gera uma influéncia e
comocgdo para este aumento € a expansado das tecnologias e da midia, pois as
noticias chegam rapidamente a todos.

Ainda segue a duvida, com essas alteracdes e o aumento de leis, as vitimas
realmente comecaram a ser reconhecidas? Sera que foram capazes de proporcionar
a elas a efetiva reparacdo do dano ou foi somente mais uma modificagdo sem

eficacia nenhuma em nosso sistema?

Ao rever a aplicacédo do artigo e seu inciso, foi possivel demonstrar violacdes
a principios do processo penal, como o devido processo legal, da congruéncia e da
ampla defesa e contraditorio, ndo oportunizando ao réu a garantia de apresentar sua
defesa quanto ao valor fixado, o que em uma sociedade democratica como a nossa
€ inadmissivel, pois nossas garantias estdo todas elencadas na Constituicao
Federal, e esta deve servir de premissa para toda a criagcdo de normas juridicas. O
anico meio para sanar essas violagdes, seria no caso de na peca inicial ter o pedido

de reparacdo (assim haveria congruéncia entre acusacdo e sentenga), e
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oportunizado ao réu no decorrer do processo defender-se a respeito da indenizacéao
(ampla defesa e contraditério).

Fica notoria também certa confusdo que o legislador fez entre as esferas,
civil e penal, pois uma é apropriada somente para fixar um valor minimo, e ndo o
que é realmente devido, enquanto que se o ofendido acha que o valor ndo foi
ressarcido devidamente deve dirigir-se ao civel, esta sim podendo |he dar uma

sentenca justa.

Durante o estudo, surgiram outros problemas acerca da aplicacdo desse
artigo, além da falta dos principios processuais penais, como o critério em que 0 juiz
deve seguir para fixar os valores, se € de natureza material ou moral, pois a este
ndo compete ver qual o montante devido, diferente do juiz da é&rea civel, que é
preparado para isso, e tem um cédigo de processo que o conduz, e assim se torna

possivel a valoracao.

Ainda, foi possivel demonstrar o desvirtuamento do objeto do processo
penal, pois trouxe a este uma competéncia de uma esfera (civel) que tem por base
resolver conflitos privados, diferentemente do processo penal que trata-se de uma

esfera publica.

Outro ponto problemético € quanto a auséncia de provas no decurso do
processo e sua importancia, que sem elas torna-se praticamente impossivel o juiz
conseguir valorar o dano que o ofendido sofreu, pois é através das provas que se

torna possivel chegar o mais préximo do montante.

Ainda é possivel fazer uma abordagem sob outro aspecto, como a
legitimidade do Ministério Publico em realizar o pedido da indenizacdo, seréa que ele
pode, em nome do ofendido, realizar este pedido, pois como incansavelmente

demonstrado o pedido de indenizagéo é de esfera privada.

Conclui-se que com o advento da Lei 11.719/2008 na parte em que
modificou o artigo 387, inciso IV do Cédigo do Processo Penal, além de suas

violacdes, foram cometidas falhas, as quais o legislador ndo se apercebeu, que ao
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tentar fazer uma economia processual, fazendo com que juiz penal, ao prolatar
sentenca condenatoria, ja deva fixar valor de carater indenizatério, torna-se
impossivel, pois o artigo apresenta deficiéncias, tais como, se a indenizacédo € moral
ou material. Portanto, ndo tendo o artigo todos 0s requisitos necessarios para que
seja aplicavel, acaba que o ofendido tenha que continuar procurando sua devida

reparacao no ambito civil, como se dava anteriormente.
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