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Resumo: A presente pesquisa tem o escopo de estudar a evolugdo da participacdo da vitima
na sistematica processual penal e a importancia da reparacdo dos danos na solugdo dos
conflitos criminais. Tal objetivo se justifica em razdo da faléncia do atual modelo de gestdo
criminal, que, apesar de possuir dispositivos legais para que a vitima possa buscar a reparacéo
do dano, sua concretizacdo € de dificil ocorréncia. A partir desta premissa buscou-se na
doutrina nacional e estrangeira formas de amenizar o sofrimento da vitima e, como
consequéncia, pacificar a sociedade. Foi utilizado o método dedutivo, ja que, apos a
observagdo das premissas, possibilitou concluir que a sociedade contemporénea precisa
evoluir no tratamento das vitimas e na reparacdo dos danos. Entre as possibilidades desta
evolugédo temos, por exemplo, a ampliacdo do rol de delitos em que o consenso pode ser
utilizado, utilizando a Justica Restaurativa, com fimn&o apenas reparatorio, mas também de
resgate da propria dignidade da vitima, sem deixar de lado os direitos e garantias dos
infratores. Além disso, também se pode verificar a importancia da unido do sistema penal e
civil, que possibilita que o juiz, ao proferir sentenca condenatdria em ambito criminal,
também atenda a pretensdo reparatéria pleiteada pela vitima, o que ja é possivel em outros
paises. Destacou-se a necessidade de regulamentacdo da reparacdo do dano pelo Estado
brasileiro evitando desamparo daqueles que ja sofreram com o delito, pois s6 assim sera
possivel atender aos anseios sociais.

Palavras chaves: Vitima; Reparacdo dos danos; Justica Criminal; Consenso



Abstract: This research has the scope to study the evolution of victim participation in the
criminal procedure systematically and the importance of compensation for damagein solving
criminal conflicts. The objective is justified because of the failure of the current criminal
management model, which, despite having legal provisions so that the victim may seek
compensation for damage, their implementation is difficult to occur. From this premise it
sought in the national and foreign doctrine ways to alleviate the suffering of the victim and,
consequently, pacify society. The deductive method was used, as, after observation of the
premises, led us to conclude that contemporary society needs to evolve in the treatment of
victims and repair the damage. Among the possibilities these developments have, for
example, expanding the list of offenses in that consensus can be used, the use of Restorative
Justice, with order not only reparations, but also the dignity of the victim rescue, without
neglecting the rights and guarantees of offenders . In addition, it can also verify the
importance of the criminal and civil union system, which enables the judge to convict in a
criminal context, also attend reparation claims claimed by the victim, which is already
possible in other countries. It also highlights the need for regulation of repairing the damage
by the Brazilian government,avoiding helplessness of those who have suffered from crime for
only in this way can meet the social expectations.

Keywords: Victim; Compensation for damage;Criminal Justice; Accordance
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INTRODUCAO

A pesquisa possui como ponto de partida a experiéncia na advocacia criminal da
pesquisadora e seu contato com as vitimas de crimes que, diante da situacéo vivenciada pela
sistematica da justica criminal tradicional se mostravam insatisfeitas com as solucdes
apresentadas, com a falta de informacéo e com a dificuldade na busca pela reparacéo do dano,
gue na maior parte dos casos nao acontecia.

As vitimas de crimes foram durante muito tempo esquecidas, porém, aos poucos vém
sendo redescobertas.Em observancia a linha de pesquisa construcdo do saber juridico e em
consonancia com o eixo tematico violéncia da CAPES, procurou-se desenvolver o trabalho na
tentativa de buscar solu¢bes que amenizem o sofrimento da vitima e agilizem a reparacdo do
dano, sem deixar de lado as garantias e direitos incorporados ao longo do tempo, pois a
mudanga no cenario brasileiro com alternativas efetivas na solugdo da lide é o caminho na
busca de uma sociedade mais justa e pacifica.

O que se questiona durante o trabalho sdo as mudancas na justica criminal, tanto as
que paulatinamente foram sendo inseridas no Codigo de Processo Penal e que visaram
valorizar a vitima, como a criagdo de um novo Cddigoe a insercdo de mecanismos
consensuais que possibilitem a vitima a participar da solugdo do conflito.

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método dedutivo, ja que, apds a
observacdo das premissas e estudo doutrinario, restou demonstrado que a sociedade
contemporanea precisa evoluir no tratamento das vitimas e na reparacdo dos danos.

O objetivo do trabalho ndo € defender o abolicionismo na esteira criminal, pois
acredita-se que a sociedade, da forma como esta organizada, ainda ndo é capaz de viver sem 0
Direito Penal, também ndo se pretende defender o movimento de lei e de ordem, que ilude a
sociedade fazendo-a acreditar que o Direito Penal é a Unica solugdo dos males que a afligem.

O trabalho preocupa-se com a proporcionalidade, razoabilidade e efetividade na
solucgéo do conflito, buscando a reparacéo dos danos, seja pelo Processo Penal ou pela justica
consensuada, sem, contudo, excluir os direitos e garantias conquistados no decorrer do tempo.

No inicio do trabalho serdo demonstrados os reflexos constitucionais no Direito
Processual Penal, com a analise de alguns principios constitucionais que influenciam
diretamente no desenvolvimento processual. O principio da dignidade da pessoa humana
recebera papel de destaque durante as reflexdes, considerando que esta em consonancia com a

reparacdo do dano as vitimas de crimes.



Frente a importancia da vitima para o desenvolvimento da pesquisa ocorrera
abordagem quanto a ciéncia da Vitimologia, com a anélise histdrica sobre sua participagédo na
solucdo da lide, com destaque para o seu redescobrimento, salientando-se que o estudo da
vitima se difundiu por diversas areas do conhecimento das ciéncias humanas, tais como
sociologia, filosofia e psicologia. Assim, tais movimentos ao redor da vitima culminaram na
aprovacdo da “Declaragdo dos Direitos Fundamentais da Vitima”, em de 29 de novembro de
1985, na Assembleia Geral das NacGes Unidas. A necessidade de aprofundar o estudo da
vitima no processo penal, em busca da reparacdo do dano causado a ela, foi uma das
preocupacOes do referido documento e continua sendo uma necessidade da sociedade
contemporanea.

Desta forma, sera demonstrado que a sociedade e o legislador precisam se
conscientizar sobre a relevancia da vitima para o processo penal e da necessidade de valorizar
sua participacdo a fim de amenizar seu sofrimento e reparar o dano causado pela infragéo.

Partindo-se da ideia central de reparar o dano as vitimas de crimes, o direito penal e
processual penal foram evoluindo, sendo que atualmente existe na legislacdo processual penal
brasileira a possibilidade do juiz fixar, na sentenca condenat6ria, valor minimo para a
reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido
(artigo 387, inciso IV do Cddigo de Processo Penal), além de previsdo acerca da necessidade
da vitima ser informada sobre o desenvolvimento do processo. Mas, apesar dos esforcos, o
fato € que a vitima continua descontente com o desenvolvimento processual e com a
amenizacdo de seus prejuizos, pois pouca efetividade é encontrada em tais institutos.

Para que a efetivacdo da reparacdo do dano de fato ocorra, algumas propostas seréo
analisadas. A primeira é a possibilidade de alterar a legislacdo processual penal,
possibilitando que a vitima pleiteie indenizacdo pelo dano moral e material decorrente da
infracdo, desde que esse pedido ndo prejudique o desenvolvimento da agdo penal. Caso
contrario, a questdo deveria ser discutida no juizo civel.

Desta forma, a vitima ndo devera ser considerada mero sujeito passivo da infracao
penal, mas real protagonista da cena criminal, devendo ser garantida a ela posicdo de sujeitos
de direitos dentro da relagdo processual penal, com participagdo cada vez maior.

Outra possibilidade é a responsabilizacdo do Estado pela reparacdo dos danos, seja
patrimonial, moral, psicologico, atendimento médico adequado e assisténcia juridica.Para
iss0, 0 caminho € buscar a regulamentacéo do artigo 245 da Constituicdo Federal e efetivar as
medidas legalmente ja existentes.
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Também sera analisada a possibilidade de ampliacdo das formas consensuais de
resolver os conflitos criminais, inclusive com a utilizagdo da Justica Restaurativa como forma
de buscar a sustentabilidade social, com a pacificacdo do conflito, de modo a valorizar a
vitima permitindo que esta participe da solucdo da lide.

A efetivacdo das medidas trabalhadas ao longo da pesquisa servem de influéncia para
o desenvolvimento social e de futuras alteragdes legislativas, de forma a valorizar a vitima e
buscar a pacificacdo social, apoiados em novas medidas que ampliem a possibilidade de as
mesmas terem seus danos reparados. Por esta razdo, o tema deve ser alvo de discussdo e
reflex@o junto aos estudiosos do direito para que em um futuro breve a sociedade esteja mais
solidéaria e menos violenta.

Ao final restara demonstrada a necessidade de alteracdo legislativa e a ampliacdo dos
meios consensuais para efetivar a reparacdo dos danos as vitimas de crimes e pacificar a

sociedade.
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1PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL, A VITIMA E SUAS GARANTIAS
LEGAIS

Ainda hoje muito se discute sobre a possibilidade de se ampliar o espaco da
participacdo da vitima nas solugdes dos conflitos penais. A partir do momento em que o
Estado tomou totalmente para si a puni¢do do infrator penal, deixando para tras a época da
vinganca privada e da autotutela existentes mais remotamente, qualquer participacdo da
vitima do delito no processo penal, que nédo seja auxiliar o Estado a buscar a punicdo daquele
que ousou desrespeitar as leis, tem sido vista com desconfianca.

Entretanto, mais do que ninguém, a vitima de um delito tem interesse em uma solucao
honrosa e célere para o conflito, uma vez que ela muitas vezes tem violado ndo sé seu bem
juridico tutelado pelo direito penal, mas também sua moral, sua honra, sua propria dignidade.

O processo penal, nas linhas gerais como vem sendo utilizado nas ultimas décadas,
tem gerado mais danos a vitima, que se v& novamente vitimizada pelas longas e burocraticas
marchas processuais, que muitas vezes acabam deixando um sentimento de desapontamento e
desilusdo com a forma que o estado lida com o problema.

Entretanto, paulatinamente podemos observar uma evolucdo em relacéo a participacéo
da vitima na solucdo dos delitos. E natural que o Estado, quando detém todo o poder, tenha
uma certa parcimdnia em ampliar a participacdo de outros atores no cenario do processo
penal, até porque esta ampliacdo ndo pode prejudicar as garantias dos infratores.

Ocorre que, na seara atual de nossa sociedade, essa participacdo € cada vez mais
importante para a solugdo dos conflitos penais, principalmente aqueles considerados mais
leves, possibilitando que o Estado utilize suas forgcas na persecucdo dos delitos que atinjam
mais gravemente a sociedade em geral, obedecendo todos os principios constitucionais e
legais.

O legislador brasileiro vem preocupando-se com a pacificacdo social e insere
importantes institutos despenalizadores trazidos pela Lei n. 9.099/1995, porém, é possivel,
buscando garantir os direitos e a dignidade da vitima, bem como dos demais atores
envolvidos na complexa sistemética processual penal, que se estabelegcam outras formas de se

resolver o conflito com a ampliacdo da participagdo da vitimana solugéo do conflito.
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1.1 O Direito Processual Penal e seu reflexo constitucional

Historicamente, o processo penal se desenvolveu para que a pena pudesse ser
aplicada. Desta forma, ele pode ser definido como o caminho que o Estado deve percorrer
para que possa aplicar sua reprimenda.

A respeito do surgimento do processo penal, Lopes Junior (2014, p. 26) disserta que:
“Ao0 suprimir a vinganca privada e avocar 0 poder de punir, nasce 0 processo penal como
caminhonecessario para que o Estado legitimamente imponha uma pena”.

Assim, pode-se dizer que o Direito Processual Penal se relaciona intimamente com a
aplicacdo da pena, tendo evoluido juntamente com esta. Em um primeiro momento historico,
a lide era solucionada através da autotutela, também chamada defesa privada, onde a vitima
do delito resolvia, ou a0 menos tentava resolver, o conflito de forma direta, pelo uso da forca,
sendo que nesta fase ndo era necessaria a figura do juiz para solucionar a lide.

Apds essa primeira fase, ocorre o surgimento da estrutura formal do processo, sendo
que inicialmente a imposicdo da pena decorria de um procedimento inquisitorial, sem
observancia de contraditério e ampla defesa, ainda ndo se falando em garantias processuais.

Por sua vez, a autocomposicdo surge como meio de solucdo de conflito onde as
partes envolvidas podem ajustar suas vontades com a finalidade de resolvé-lo. No direito
processual penal ocorre pelo instituto da transacdo, que sera posteriormente comentado.

Posteriormente, a pena passa a ser publica, de competéncia do Estado. Assim, a pena
é fixada por um terceiro imparcial, o juiz, que representa a figura do Estado devendo
obediéncia as garantias legais.

No que tange a classificagdo sobre a aplicacdo da pena acima esposada, Lopes Junior
(2014, p. 27) ressalta que: “Assim, nessa classificagdo das formas de distribuigdo da justica, o
processo penal surge com a penaplblica, e assume a estrutura de um sistema de reparo
“heterénomo”, por um terceiro imparcial, pablica e com sua competéncia previamente fixada
em lei (juiz). ”

Portanto, verifica-se que a historia do processo penal é sinalizada por mudancas
decorrentes na imposicéo da pena, existindo certo confronto entre a eficiéncia da punicéo e o
garantismo processual penal. Segundo Fernandes (2010, p. 19):

A historia do processo penal é marcada por movimentos pendulares, ora
prevalecendo ideias de seguranca social, de eficiéncia repressiva, ora
predominando pensamentos de protecdo ao acusado, de afirmacdo e
preservacdo de suas garantias. Essa diversidade de encaminhamentos sdo
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manifestacGes naturais da eterna busca de equilibrio entre o ideal de
seguranca social e a imprescindibilidade de se resguardar o individuo do seu
direito.

Com a evolucdo da propria sociedade, os paises passaram a inserir em suas
ConstituicBes regras garantistas, tendo em vista a necessidade de respeito aos direitos
individuais. Segundo Silva (2002, p. 167), a primeira Constituicdo do mundo a trazer regras
sobre a positivacdo dos direitos do homem foi a Constituicdo do Império do Brasil, de 1824,
“(...) em seu art. 179, cujo caput € bem caracteristico, quando declara que a inviolabilidade
dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicao do Império”.

As duas grandes guerras mundiais também tiveram especial relevancia para que 0s
paises firmassem declaracbes com o fim de respeitar os direitos béasicos das pessoas.
Documentos internacionais foram elaborados e sendo aos poucos ratificados, destacando-se
entre eles: a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966, o Pacto de San Jose da Costa Rica de 1992, entre tantos
outros tratados e resolugdes que reduziam o poder do Estado agir sem qualquer controle em
prol de garantias dos cidadaos.

Assim, 0 processo passa a ganhar cada vez mais importancia, uma vez que € 0
caminho a ser seguido para se atingir determinado fim, observando-se as regras
constitucionais, legais e as garantias do cidaddo. Lopes Junior (2014, p. 27) o conceitua da
seguinte forma: “A palavra “processo” vem do verbo procedere, que significa avancar,
caminhar em direcdo a um fime, por isso, envolve a ideia de temporalidade, de um
desenvolvimento temporal desde um ponto inicial atéalcancar-se o ponto desejado”.

Desta forma, se mostra 0 quao importante é o relacionamento entre 0 processo € 0s
direitos e garantias fundamentais, em especial no Direito Processual Penal, que tem como
finalidade a aplicacdo de uma pena em reposta ao delito praticado, sendo que muitas vezes tal
resposta se reflete na restricdo da liberdade do homem. Por esta razéo, as garantias e direitos
dos suspeitos e acusados sdo salientes em nosso ordenamento.

Fernandes (2010, p. 22) nos traz uma importante licdo sobre o processo penal em sua
busca na efetivacgdo dos direitos fundamentais e garantia do poder punitivo estatal:

Disso tudo extrai-se que o processo penal ndo é apenas um instrumento
técnico, refletindo em si valores politicos e ideoldgicos de uma nagéo.
Espelha, em determinado momento histdrico, as diretrizes basicas do sistema
politicos do pais, na eterna busca de equilibrio na concretizacdo de dois
interesses fundamentais: o de assegurar ao Estado mecanismos para atuar o
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poder punitivo e o de garantir ao individuo instrumentos para defender os
seus direitos e garantias fundamentais e para preservar a liberdade.

Diante do exposto, tendo em vista a doutrina neoconstitucionalista que se
desenvolveu principalmente apds a segunda guerra mundial e que permeia grandemente nosso
ordenamento nos dias atuais, €, ainda, considerando que o Processo Penal é classificado como
ramo do direito pablico, pode ser dito que tal matéria ndo pode ser entendida e interpretada
sem se observar a Constituicdo Federal. Para Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco (2002, p.
78): “o direito processual penal chega a ser apontado como direito constitucional aplicado as
relagdes entre autoridade e liberdade. ”

Assim, tendo em vista a preocupacao de se atribuir eficiéncia ao Estado em dar uma
resposta ao delito praticado, e, a0 mesmo tempo, observar todas as garantias aos direitos
fundamentais da pessoa humana, estuda-se o Direito Processual Penal Constitucional, que,
conforme narra Aratjo Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2002, p. 79), consiste na “condensago
metodoldgica e sistemética dos principios constitucionais do processo”.

Portanto, o Direito Processual Penal € elaborado para efetivar o direito material
criminal que, sem ter uma politica pablica definida, encontra dificuldades em seguir um Gnico
caminho. Em decorréncia disso, 0 que se observa atualmente é uma inclinacdo a resolucao
célere e simplificada das infracdes de menor gravidade, para que maior tempo possa ser
dedicado as infracfes mais graves.

Desta forma, observaram-se inovacdes legislativas que ocorreram em observancia
aos principios e as disposi¢cfes constitucionais, admitindo-se, nesse contexto, 0
reconhecimento da vitima como sujeito de direitos, inserindo-se alguns institutos que
possibilitaram sua participacdo processual.

Ao mesmo tempo em que institutos despenalizadores foram criados e inseridos em
nosso ordenamento com a finalidade de reduzir o fluxo das agGes judiciais e agilizar o
procedimento processual penal, como, por exemplo, aqueles previstos na Lei 9.099/1995, que
trouxeram a possibilidade de acordo civil, transacéo penal, suspensdo condicional do processo
e representacdo, podem ser observadas a criacdo de novas leis criminalizadoras instituidas
sem qualquer observéncia as reais necessidades sociais. Tal fato acaba ocasionando um
inchaco legislativo, ou seja, as reformas e inovagdes ndo possuem uma politica pablica
definida, apresentando constantes contradigdes entre aumento da quantidade de leis e a
criacdo ou ampliacdo de institutos que possibilitem a efetiva participacdo da vitima no

processo.
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Aoanalisar a Constituicdo Federal Brasileira, verifica-se a existéncia de diversos
dispositivos que evidenciam a tutela constitucional do processo. Alguns destes dispositivos
serdo analisados logo em seguida, dentro do subtitulo “Principios e garantias processuais
constitucionais”, mas aqui importa salientar que as inovagdes legislativas a respeito da
participagdo da vitima no processo seguem tendéncias de legislagbes internacionais e
constitucionais, possibilitando que ela participe mais ativamente da relacdo processual. Como
exemplo temos as inovacOes trazidas pela Lei 9.099/1995, que fizeram previsdo de
conciliacdo entre vitima e autor do fato. Posteriormente, as penas de prestacdo pecuniaria, que
foram introduzidas inicialmente no Codigo de Transito Brasileiro, artigo 297, e no Cdédigo
Penal, artigos 43, inciso | e 45, paragrafos 1° e 2°, bem como a pena de prestacdo pecuniéria
voltada a satisfacdo do prejuizo sofrido, além das modificacGes introduzidas no Codigo de
Processo Penal ocorridas em 2008 pela Lei 11.719, cujo escopo da reforma foi a
modernizacdo do Direito Processual Penal, sendo um de seus enfoques a revalorizagdo da
vitima.

Entre as inovacOes trazidas pela Lei 11719/2008, no Cédigo de Processo Penal,
houve a previsdo danecessidade do juiz, no momento de proferir a sentenca condenatoria,
fixar valor minimo para a reparacdo do dano, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido (artigo 387, inciso IV). Tal previsdo foi muito Util sob o aspecto da agilizacdo e
modernizacdo da administracdo publica, mas esta previsdo ainda é muito timida, uma vez que
o valor fixado ¢ o “minimo para repara¢do dos danos causados pela infra¢do” e, caso a vitima
discorde do valor, devera buscar suplementacdo do valor fixado no juizo civel com a acao
civil ex delicto.

O reconhecimento da vitima como sujeito de direitos e sujeito do processo € inerente
ao nosso Estado Democratico de Direitos e, por esta razdo, merece reflexdo, garantindo-se
maior autonomia e se fazendo necessario o desenvolvimento de politica publica de assisténcia
e prevencdo da vitimizacao.

O nosso Codigo de Processo Penal foi escrito em 1941, necessitando ser interpretado
a luz da Constituicdo Federal e dos direitos fundamentais. Por esta razdo, o entendimento de
gue a vitima participe como sujeito de direitos e do processo é a medida mais acertada.
Assim, além dos institutos consensuais, tambeém se deve observar o artigo 245 da
Constituicdo Federal, que prevé a assisténcia do Poder Publico aos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimizadas por crimes dolosos, sem prejuizo da responsabilidade civil.

Portanto, a Constituicdo se encarrega de caracterizar o direito processual penal ndo

apenas como um simples conjunto de regras acessorias para aplicacdo do direito material,
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como historicamente era, mas sim como um instrumento publico para a realizacdo da justica,
como instrumento de garantia do individuo em face do Estado.

Por esta razdo, tdo importante é a analise de alguns principios processuais
constitucionais, os quais foram escolhidos considerando o tema central do presente estudo.
Também deve ser considerado o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, com
enfoque na ampliacdo das formas de participacdo da vitima no processo, com criagdo de

politicas sociais adequadas com o objetivo de ter seu dano reparado, se possivel.

1.1.1 Disting¢do entre principios e regras

Primeiramente, vale ressaltar uma breve distincdo entre principios e regras, tendo em
vista serem comumente utilizados de forma aleatoria, causando confusoes.

Sdo diversas as defini¢cdes encontradas na doutrina, mas, considerando que o presente
estudo ndo pretende esgota-las, e sim relacionar alguns importantes institutos ao tema central,
observa-se que principios sao mandamentos nucleares, as bases, pilares que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, no caso do presente estudo, do direito
processual penal. J& as regras sao normas declaratérias, que conferem vantagens as pessoas e
limitam a atuacdo do Estado, fundamentando a existéncia digna da pessoa humana.

Os principios para parcela da doutrina sdo considerados espécies de normas juridicas,
nesse sentido Gomes (2003, p. 53/54):

Constitui principio, também, uma norma que ndo preveja condigdes para a
sua aplicabilidade, mas que seja incondicionada — percebe-se que tais
normas sdo, na maioria das vezes, caracterizadas por imperativos vagos,
empregados para designar as finalidades ou os valores a serem perseguidos.
Além desses casos, 0s juristas também utilizam o vocabulo principio para se
referirem a normas que ocupam uma colocacdo muito elevada na hierarquia
das fontes; trata-se, essencialmente, das normas de nivel constitucional que,
por este motivo, merecem a qualificacdo de principio, independentemente da
sua estrutura ou do modo como vém postas.

Por sua vez, Dworkin (2002, p. 36) também estabelece distingdo entre principios e
regras, a respeito do principio afirma que: “Denomino “principio” um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade.”, e sobre as regras afirma que “o positivismo ¢ um modelo de e para
um sistema de regras e que sua nocao central de um dnico teste fundamental para o direito nos

forca a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrdes que nao sdo regras”.
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Segundo Dworkin (2002, p. 37), na préatica das decisdes judiciais, geralmente nos
casos mais complexos, 0s juizes recorrem a regras que ndo fazem parte do direito positivo,
recorrendo aos principios morais e objetivos politicos, além de outros padrbes ndo téo
recorrentes.

Em que pese as distingbes acima, observa-se que o tema ainda infla muitas
discussdes entre os estudiosos do direito. A distingdo entre principios e regras foi criticada
pelo jurista Humberto Avila, pois, para ele, a distingdo entre principios e regras baseados na
estrutura seria equivocado, ja que, segundo o autor, por meio de interpretacdo de um anico
dispositivo é possivel extrair uma norma regra ou uma norma principio. Seguindo com suas
criticas, propde a seguinte diferenciacio entre principios e regras, Avila (2009, p. 78/79):

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectiva e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricéo
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promog&o. (grifo nosso)

Desta maneira, segundo Avila os principios buscam um fim a ser atingido. Em razo
disso, os estudos de alguns principios processuais penais constitucionais sao muito
importantes para o desenvolvimento deste trabalho, pois, como fontes de interpretacdo do
direito e observando as reais necessidades sociais podem fundamentar mudangas legislativas
que visem a pacificacdo da sociedade, ampliando direitos as vitimas de crimes.

Por sua vez, Bobbio (1991, p. 158), ao tratar dos principios, ¢ categorico: “Para mim
ndo h& ddvida: os principios gerais sdo normas como todas asoutras”. Seguindo com seu
pensamento, exemplifica:

(...) se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos,
através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que
ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal, obtenho
sempre animais, e nao flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcéo para a
qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas,
isto é, funcdo de regular um caso.

Segundo dispde Alexy (1997, p. 85/86), a doutrina ndo € unanime ao estabelecer que
regras e principios possuem uma diferenca ndo apenas de grau, mas também qualitativa.

Assim, existem trés posicionamentos diversos sobre a distin¢do entre regras e principios: para

0 primeiro, toda tentativa de dividir as normas em duas categorias é em vao, uma vez que,
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devido a pluralidade de regras e principios existentes, os critérios propostos para diferencia-
los podem ser combinados de tal forma que uma mesma norma apresente algumas
caracteristicas pertinentes aos principios e outras pertinentes as regras; para 0 segundo
posicionamento, as normas sdo passiveis de diferenciacdo em regras e principios, mas as
diferencas verificadas dizem respeito apenas ao grau, partindo-se da ideia de que a
generalidade é o critério decisivo; e, para o terceiro, ndo s6 as normas podem ser divididas em
regras e principios, mas tal distincdo nédo é apenas de grau, mas também qualitativa.

E inegéavel a importancia que os principios exercem no nosso ordenamento. Segundo
Lopes Junior (2014, p. 107), de forma geral os destinatarios dos principios processuais penais
sd0 juizes e tribunais, j& que muitas vezes os principios constituem regras de julgamentos,
devendo promover o fim devido com sua maxima eficacia.

Reafirmando a relevancia dos principios para o ordenamento juridico Gomes (2003,
p.55) diz que “ Nesse sentido, os principios juridicos demonstram ser essenciais para a vida
do direito. Exprimem ndo apenas a sintese conceitual, o significado unitario de determinada
disciplina normativa, mas, principalmente, indicam o potencial do seu desenvolvimento.”

O Direito Processual Penal moderno passa por um constante processo de
constitucionalizacdo, estabelecendo regras e principios que observem garantias minimas,
buscando-se a maxima reducdo dos danos, sendo uma forma de limitar o poder do Estado.

Por esta razdo, os fundamentos e principios constitucionais devem ser de obrigatéria
observancia na leitura, interpretacdo e futuras alteracBes processuais penais. SO assim

podemos desenvolver uma sociedade mais justa, humana e sustentavel em seus fundamentos.

1.1.2 Principios e garantias processuais constitucionais

Em observancia a tematica central do presente estudo, que procura estudar a
sustentabilidade social com a possibilidade de valorizar a vitima dentro do processo penal,
com a efetiva reparacdo do dano e sua maior participacdo no processo, ndo serd possivel
abordar todos os principios processuais constitucionais. Desta forma, serdo realizados
apontamentos em relacdo aos principios que mais se relacionam com o objetivo do trabalho.

O Principio do devido processo legal é conhecido pela doutrina como uma garantia,
tendo em vista que sua finalidade é resguardar direitos publicos subjetivos das partes e do
justo processo.

Sua existéncia remonta o artigo 39 da Magna Carta, outorgada em 1215. Inicialmente

0 instituto era o do law of the land, sendo que apenas com o passar do tempo e com sua
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incorporacdo em diversas ConstituicBes é que passou a ser mencionada como due process of
law.

Conforme preceitua a Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso LIV, “ ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Em observancia ao
referido postulado é possivel identificar elementos essenciais para a garantia da ordem
constitucional. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 94.016/SP, cujo relator foi
0 Ministro Celso de Mello, destacou as seguintes prerrogativas relativas ao devido processo
legal:

(a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a
citagdo e ao conhecimento prévio do teor da acusagédo; (c) direito a um
julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas; (d) direito ao
contraditdrio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica);
(e) direito de nao ser processado e julgado com base em leis ‘ex post facto’;
(f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com
fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da
gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j) direito
ao siléncio (privilégio contra a auto-incriminagéao); (1) direito a prova; e ( m)
direito de presenca ¢ de ‘participagdo ativa’ nos atos de interrogatorio
judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando existentes.

Sendo assim, para que que a persecucdo criminal seja efetiva e justa, se faz
necessaria a observancia de uma série de direitos e garantias a amparar 0s acusados, pois 0
Poder Publico ndo pode agir imoderadamente. Segundo Mendes (2004, p. 65), a clausula do
devido processo legal traduz um dos fundamentos do principio da proporcionalidade, e a sua
esséncia reside na necessidade de se proteger os direitos e a liberdade das pessoas contra
qualquer modalidade de legislacdo ou regulamentacdo que seja destituida de razoabilidade.

Sendo assim, o Poder Publico ndo pode agir imoderadamente, devendo sempre
observancia ao devido processo legal, que abrange diversos outros principios basilares e
essenciais ao Estado Democréatico de Direito, alguns dos quais serdo abordados no presente
trabalho, frente a importancia que possuem.

O Estado, quando da protecdo dos bens juridicos, deve fazer de forma menos lesiva
antes de utilizar dos recursos penais, que deve ser a ultima ratio, deve preferir-se ao uso de
meios desprovidos de carater sancionatorio e apenas, se necessario, recorrer as sangdes
penais, Gomes (2003, p.20).

Por esta razdo, importante para a pesquisa € o estudo do principio da
proporcionalidade, que, em sua essénciaprocura evitar excessos praticados pelo Poder
Publico. Sua ideia no direito é muito antiga, basta lembrar da Lei do talido, “olho por olho

dente por dente”, corrobora Gomes (2003, p 41): “Esta ideia encontrava-se intimamente
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ligada a concepcdo retributiva da pena, segundo o qual esta ndo é mais do que uma resposta,
ao autor do delito, pelo mal por ele causado, e sua “justa” medida consiste na devolugdo do
mal pela mesma moeda”.

Entretanto, na atualidade, a finalidade deste principio é proteger o individuo contra
os poderes do Estado, o qual tem o exercicio de seu poder limitado, apenas sendo justificadas
suas restricdes a direitos individuais em face da Constituicdo. A atuacdo do principio da
proporcionalidade esta intimamente relacionada com os Direitos Fundamentais e deve ser
observada em todos os momentos seja na aplicacao da lei, ou na sua elaboracéo, para Gomes
(2003, p 35):

O principio da proporcionalidade tem seu principal campo de atuagdo no
ambito dos direitos fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional
determinante das maximas restricbes que podem ser impostas na esfera
individual dos cidad&os pelo Estado, e para a consecucao dos seus fins

Vale destacar que o principio da proporcionalidade ndo tem previsdo expressa na
Constituicdo brasileira, surgindo em decorréncia de interpretacoes, nesse sentido Flach (2000,
p. 240):

N&o ha explicagbes do principio da proporcionalidade na Constituicdo de
1988. Os autores em geral, referem-se a proporcionalidade como uma nota
caracteristica que deve predominar entre o crime e a sancdo: cada crime deve
ser punido com uma pena proporcional ao mal por ele causado. A
proporcionalidade estd intimamente ligada ao fundamento retributivo. A
pena deve guardar propor¢do com o delito. O crime, entdo, possui sua
quantificagdo, que deve guardar ligacdo com a quantidade da sancéo.

Para Fernandes (2010, p. 53) existem alguns requisitos que devem ser observados:
“Os estudos desenvolvidos indicam, entdo, serem trés os requisitos intrinsecos que justificam
e autorizam uma restricdo aos direitos individuais: a sua necessidade, sua adequacdo e a
prevaléncia do valor protegido na ponderagao dos interesses em confronto”.

O requisito da adequacéo € verificado analisando uma relacdo de meio e fim, ou seja,
se 0 meio a ser alcancado justifica a aplicacdo de determinada restricdo a direitos. Por sua vez,
0 requisito da necessidade, que também pode ser denominado de intervencdo minima, enseja
gue o meio utilizado seja necessario ao pretendido, devendo-se escolher a que imponha
menores restricdes as partes entre as diversas opgdes existentes. O terceiro requisito € do da
proporcionalidade em sentido estrito, que prevé a predominancia de valores de maior
relevancia, evitando restri¢des exageradas aos direitos fundamentais.

Desta forma, verifica-se que o principio da proporcionalidade deve ser observado
quando da criacéo e da imposi¢do da sancao penal, por esta razdo, deve ser dirigido também a

vitima, ao possibilitar que esta pleiteie indenizagdo em ambito criminal, conforme sera
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adiante analisado e respeitado durante a tentativa de consenso, sempre observando os direitos
e garantias dos envolvidos na lide, corroborando a informacdo Gomes (2003. P. 59):

Com relacdo, especificamente, a proporcionalidade, sua natureza de
principio juridico é evidenciada quando, a parte de generalidade e do aspecto
vago do que impde (pode-se dizer que este principio determina que a norma
juridica deve ser proporcional a situacdo de fato disciplinada), é possivel
também verificar que se encontra entre as normas superiores do
ordenamento juridico, de nivel constitucional, razdo pela qual norteia toda a
atividade penal, seja no &mbito legislativo, seja na aplicacdo da lei aos casos
concretos.

A proporcionalidade deve ser observada em todas situaces que envolvem o Direito
Penal e o Direito Processual Penal, discorre Brasileiro (2013, p. 110) que o principio da
proporcionalidade possui pressuposto no principio da legalidade:

O principio da proporcionalidade tem como pressuposto formal o principio
da legalidade, e como pressuposto material o principio da justificacdo
teleoldgica.

O principio da legalidade processual, desdobramento do principio geral da
legalidade (CF, art. 5°, incisos Il e LIV), demanda tanto a regulamentacdo,
por lei, dos direitos exercitaveis durante o processo, como também a
autorizacdo e a regulamentacdo de qualquer intromissdo na esfera dos
direitos e liberdades dos cidaddos, efetuada por ocasido de um processo
penal. Logo, por forca do principio da legalidade, todas as medidas
restritivas de direitos fundamentais deverdo ser previstas por lei (nulla
coactio sine lege), que deve ser escrita, estrita e prévia. Evita-se, assim, que
0 Estado realize atuacOes arbitrarias, a pretexto de aplicar o principio da
proporcionalidade.

Por sua vez, o principio da legalidade ¢é essencial ao Estado Democrético de Direito,
e, por esta razdo, deve obediéncia a Constituicdo Federal no momento de elaboracédo das leis,
assegurando aos cidaddos a seguranca juridica e o prévio conhecimento das normas, servindo,
ainda, na construcdo do direito em conformidade com os valores e com a propria realidade
social.

A consagracdo deste principio esta no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Tal
regra determina que o poder publico ndo podera impor qualquer exigéncia as pessoas sem a
existéncia prévia de lei.

Segundo os ensinamentos de Silva (2002, p 419/420), este principio deve ser
compreendido dentro do sistema constitucional vigente sobre o texto disposto no artigo 5°,
inciso Il da Constituicdo Federal:

O texto ndo ha de ser compreendido isoladamente, mas dentro do sistema
constitucional vigente, mormente em funcdo de regras de distribuicdo de
competéncia entre os 6rgdos do poder, de onde decorre que o principio da
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legalidade ali consubstanciado se funda na previsdo de competéncia geral do
Poder Legislativo para legislar sobre matérias genericamente indicadas, de
sorte que a ideia matriz estd em que s6 o Poder Legislativo pode criar regras
que contenham, originariamente, novidade modificativa da ordem juridico-
formal, o que faz coincidir a competéncia da fonte legislativa com o
conteudo inovativo de suas estatuicdes, com a consequéncia de distingui-la
da competéncia regulamentar.

Tratar do principio da legalidade é verificar a lei em sentido formal, ou seja, se 0s
atos emanados do Poder Legislativo estar em conformidade com o processo legislativo.

A doutrina geralmente cuida conjuntamente do principio da legalidade e da reserva
legal, embora ambos ndo se confundam. Segundo Silva (2002, p. 421), enquanto o principio
da legalidade significa a submissdo e o respeito & lei ou a atuacdo dentro da esfera
estabelecida pelo legislador, a reserva de lei quer dizer que a regulamentacao de determinadas
matérias ha de fazer-se necessariamente por lei formal, além de ser mais especifica que o
principio da legalidade.

Ao sistematizar o estudo destes principios,verifica-se a maior abrangéncia do
principio da legalidade, que deve incidir em qualquer comportamento juridico, enquanto o
que o principio da reserva legal incide apenas em matérias especificadas na Constituicdo
Federal, Moraes (2014, p. 42):

O principio da legalidade é de abrangéncia mais ampla do que o principio da
reserva legal. Por ele fica certo que qualquer comando juridico impondo
comportamentos forgados h& de provir de uma das espécies normativas
devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo
constitucional. Por outro lado, encontramos o principio da reserva legal. Este
opera de maneira mais restrita e diversa. Ele ndo é genérico e abstrato, mas
concreto. Ele incide tdo somente sobre os campos materiais especificados
pela Constituicdo. Se todos os comportamentos humanos estdo sujeitos ao
principio da legalidade, somente alguns estdo submetidos ao da reserva da
lei. Este é, portanto, de menor abrangéncia, mas de maior densidade ou
conteldo, visto exigir o tratamento de matéria exclusivamente pelo
Legislativo, sem participagdo normativa do Executivo.

O principio da legalidade serve de limitacdo ndo apenas ao Direito Penal, mas
também ao Direito Processual Penal, que deve ter normas claras e definidas, em respeito a
duracgéo razoavel do processo.

Em conformidade com o principio da legalidade as normas legais devem ser claras e
precisas, devendo o legislador evitar expressées ambiguas equivocadas e vagas que ensejem
diferentes entendimentos, exemplo de norma que deve ser evitada é o artigo 45, paragrafo

segundo do Cddigo Penal que trata da conversao das penas restritivas de direitos ¢ dispde “
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No caso do paragrafo anterior, se houver aceitacdo do beneficiario, a prestacdo pecuniéria

pode consistir em prestacdo de outra natureza” (grifo nosso).

Ao fazer esta previsdo o Codigo Penal impGe sancdo de conteudo vago, impreciso e
incerto aquebrantando as garantias dos réus, que em hipdtese alguma deve ser permitido,
segundo Nucci (2008, p. 364):

Prestacdo de outra natureza: pouco esclareceu o legislador o disposto neste
parégrafo, criando uma brecha inadequada para a aplicacdo da lei penal. Ao
estabelecer que € possivel substituir pena de prestacdo pecuniéria por
“prestagdo de outra natureza”, deu origem a uma pena indeterminada, 0 que
pode tornar-se ilegal uma vez que abusiva e inadequada.

Por sua vez, principio do juiz natural remonta a Magna Carta de 1215, aparecendo
em seu artigo 20 como garantia de julgamento por 6rgédos e pessoas do local em que o delito
foi cometido.

A nossa Constituicdo Federal traz esse principio expresso em seu artigo 5°, incisos
XXXVII “nao havera juizo ou tribunal de excegdo” e LIII “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”. Portanto, tais prote¢des proibem os tribunais
de excecdo e asseguram o processamento da causa pelo juiz competente.

Existe estreita relacdo entre o principio da legalidade e o principio do juiz natural.
Segundo Oliveira (2011, p. 28):

Intimamente conectado ao principio da legalidade (nullum crimen sine lege),
0 principio do juiz natural exigia que somente um &rgdo previamente
constituido para o processo de crimes, também anteriormente definidos, isto
é, antes de seu cometimento, seria competente para o respectivo julgamento.

Segundo Brasileiro (2013, p. 350):-principio do juiz natural deve ser compreendido
como o direito que cada cidaddo tem de saber, previamente, a autoridade que ird processar e
julga-lo caso venha a praticar uma conduta definida como infracdo penal pelo ordenamento
juridico”.

O direito patrio adotou o principio do juiz natural em suas duas concepcOes: a
vedacdo do tribunal de excecdo e a necessidade da competéncia do juiz ser definida
anteriormente a pratica do fato. Assim, o 6rgdo do Judiciario deve ser prévio ao fato.

Desta feita, utilizando das palavras de Oliveira (2011, p. 30), pode-se concluir que:

As regras do juiz natural dizem respeito as determinagfes constitucionais
acerca da jurisdicdo brasileira, no dmbito da competéncia em razdo da
matéria e em razdo da prerrogativa de funcéo, bem como da proibicdo do
juiz ou tribunal deexcecdo, consequéncia Obvia do principio da
impessoalidade que subordina as relagBes Estado/Administrado, e, assim,
também, Estado/jurisdicionado.
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Ressalta-se que tribunal de excecdo ndo é a mesma coisa que justica especializada ou
varas especializadas, ja que estas sdo admitidas constitucionalmente para o julgamento de
matérias especificas e decorre da organizacdo do judiciario.

Segundo o principio da duracéo razoavel do processo, 0 prazo é uma garantia dada as
partes e se trata de uma distancia temporal geralmente fixada pela Lei. Foi assegurado nos
artigos 7.5 e 8.1 da Convencéo Americana dos Direitos Humanos de 1969 e recepcionada
pelo artigo 5° pardgrafo 2° da Constituicdo Federal, sendo posteriormente inserida pela
Emenda Constitucional n°45 de forma expressa em seu artigo 5°, inciso LXXVIII, “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Essa limitacdo temporal quanto a duracdo do processo interessa ao acusado, fazendo
cessar o constrangimento decorrente do processo e limitar o prazo de prisdo. Interessa
também a vitima, que muitas vezes depende de uma sentenca condenatdria no ambito criminal
para pleitear a execucdo de seus direitos com a acdo civil ex delict ou execucdo da
indenizacdo minima fixada conforme artigo 387, inciso IV do Cddigo de Processo Penal.
Finalmente, interessa, também, a propria sociedade, que vé uma resposta agil ao delito.

Essa razodvel duracdo do processo representa um dos maiores desafios para o
Judiciario, pois € grande a dificuldade em assegurar uma prestacdo jurisdicional célere e de
qualidade sem abandonar as garantias fundamentais das partes. A respeito do assunto, disserta
Lopes Junior (2014, p. 123):

Como veremos, quando a duragdo de um processo supera o limite da durago
razoavel, novamente o Estado se apossa ilegalmente do tempo do particular,
de forma dolorosa e irreversivel. E esse apossamento ilegal ocorre ainda que
ndo exista uma prisdo cautelar, pois 0 processo em si mesmo € umapena.
Ja advertimos do grave problema que constitui o atropelo das garantias
fundamentais pelas equivocadas politicas de aceleracdo do tempo do direito.
Agora, interessa-nos o dificil equilibrio entreos dois extremos: de um lado, o
processo demasiadamente expedito, em que se atropelam os direitos e

'Convencéo Americana De Direitos Humanos (1969) - Pacto De San José Da Costa Rica no Capitulo Il -
DIREITOS CIVIS E POLITICOS, traz dispositivos que j garantem a duragdo do processo razoavel,“Artigo 7° -
Direito a liberdade pessoal (...) 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo” “Artigo 8° - Garantias
judiciais

1. Toda pessoa tera 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 determinacdo de seus direitos e obrigacfes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. ”
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garantias fundamentais, e, de outro, aquele que se arrasta, equiparando-se a
negacdo da (tutela da) justica e agravando todo o conjunto de penas
processuais insitas ao processo penal.

As delongas processuais sdo problemas nédo apenas para a vitima, que ndo encontra
no Estado o minimo de seguranca para ter sua dignidade garantida, principalmente em casos
onde familiares ficam esquecidos e sem aparo financeiro e psicoldgico pela perda de um ente,
mas também para o infrator, que muitas vezes encara o processo como um sofrimento
adicional. Segundo Lopes Junior (2014, p. 124), o processo pode se transformar em pena
antecipada pela estigmatizacdo, angustia prolongada, restricdo de bens ou pelas prisdes
cautelares.

A demora excessiva do processo afeta, inclusive, o direito de defesa e o
contraditorio. Segundo Lopes Junior (2014, p. 124): “A lista de direitos fundamentais
violados cresce na mesma propor¢ao em gue o processo penal sedilata indevidamente.”

Infelizmente as deficiéncias burocréticas e a falta de funcionarios no sistema de
apuracdo criminal contribuem para a demora na apuracdo do crime, fazendo surgir o
fendmeno da vitimizacdo secundaria, ou seja, toda a tencdo é voltada para o criminoso,
deixando de lado os anseios e expectativas das vitimas, Fernandes (1995, p. 69) sintetiza esta
situacéo:

Ha uma grande diferenca entre o anseio da vitima, vinculada a um s6 caso,
para ela especial, significativo, raro, e o interesse da autoridade ou agente
policial, que tem naquele fato um a mais de sua rotina diaria, marcada muitas
vezes por outros de bem maior gravidade; ainda, assoberbada pelo volume,
impOe naturalmente a autoridade a necessidade de estabelecer prioridades.
As deficiéncias burocraticas, por outro lado, aumentam geralmente a
decepcdo. N&o ha funcionérios suficientes e preparados. N&o ha funcionarios
suficientes e preparados. Ndo ha veiculos disponiveis para diligéncias
rapidas. Tudo ocasiona demora e perda de tempo. Mais do que tudo isso,
muitas vezes a vitima é vista com desconfianga, as suas palavras ndo
merecem logo de inicio, crédito, mormente em determinados crimes como 0s
sexuais.

Desta feita, o tratamento dispensado as vitimas deve ser de forma compreensiva e
tranquilizante. A possibilidade de ampliar as formas de participagdo da vitima no processo,
possibilitando que o dano seja reparado efetivamente € uma medida que auxilia a agilidade
processual sem, contudo, deixar de lado as garantias processuais e por esta razao merece ser
estudado.

Em relacdo ao principio do contraditério tem previsdo na Constituicdo de 1988 em

seu artigo 5°, inciso LV, que declara: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
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aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”.

A defesa € o ponto central onde gravita toda a sistematica processual penal, pois sem
defesa ndo ha o contraditorio. Hoje ja ndo se discute o fato do contraditorio precisar estar
presente em todos os processos, seja judicial ou administrativo. Até mesmo durante o
inquérito policial se defende o direito ao contraditdrio, porém nesse caso ele ocorreria
posteriormente, de forma diferida. A respeito das provas produzidas durante o inquérito
policial a Constituicdo Federal, em que pese a previsao do contraditorio, ndo exigiu que 0
mesmo ocorresse de forma prévia, observa-se Brasileiro (2013, p.72):

O contraditério sobre a prova, também conhecido como contraditério
diferido ou postergado, traduz-se no reconhecimento da atuacdo do
contraditério apds a formacgdo da prova. Em outras palavras, a observancia
do contraditério é feita posteriormente, dando-se oportunidade ao acusado e
a seu defensor de, no curso do processo, contestar a providéncia cautelar, ou
de combater a prova pericial feita no curso do inquérito.

Fernandes (2010, p. 57) define o principio do contraditério com fundamento em dois
elementos essenciais, quais sejam, a necessidade de informacédo e a possibilidade de reacéo,
sendo essa tese defendida também por boa parte do seguimento doutrinario

Em 2008, a Lei 11690 alterou o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal para
determinar que apenas a prova produzida em contraditorio pode servir para a convic¢do do
juiz: “O juiz formaré sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Por esta razdo, vale a observacdo acima sobre o contraditério diferido, uma vez que
existem provas que ndao podem ser repetidas durante o processo, sendo valida sua utilizacdo

em decorréncia do contraditorio em juizo.

1.1.3 A dignidade da pessoa humana e as partes processuais

N&o se pretende trazer neste topico a trajetoria dos significados da dignidade da
pessoa humana nos pensamentos filosoficos ao longo dos tempos, mas a no¢ado na perspectiva
juridico constitucional como norma e principio.

Por sua vez, vale destacar, que a dignidade humana como hoje é reconhecida, tem
bases religiosas e filosoficas. Segundo Barroso (2012, p. 14), “se assenta sobre o pressuposto
de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicéo especial no

universo”.
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O embasamento tedrico do principio da dignidade da pessoa humana é o Iluminismo,
ainda conforme ressalta Barroso (2012, p. 13):

Foi apenas com o iluminismo que o conceito de dignidade comegou a ganhar
impulso. Somente entdo a busca pela razdo, pelo conhecimento e pela
liberdade foi capaz de romper a muralha do autoritarismo da supersticdo e da
ignorancia, que a manipulacdo da fé e da religido havia construido em torno
das sociedades medievais.

Vale ressaltar ainda que, apds a 22 Guerra Mundial, frente as atrocidades desse
periodo, a dignidade da pessoa humana foi consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de
1948 e se tornou expressa em Constituicdes de diversos paises.?

A dignidade da pessoa humana situa-se como fundamento constitucional, disposta no
artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:a dignidade da pessoa humana;”

A Constituigdo de 1988 foi a primeira na historia do Brasil a prever um titulo proprio
destinado aos principios fundamentais. Desta forma, observa-se a intencdo do legislador em
outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas bases e informativas de toda
ordem constitucional.

A dignidade humana ndo € criacdo do legislador constituinte, esse apenas reconheceu
expressamente sua existéncia, e coloca-la como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, é de fundamental importancia para o desenvolvimento de todos os direitos
fundamentais, a respeito desse principio diz Silva (2002, p. 105), “é um valor supremo que
atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem”.

Assim, o fato do Constituinte ter elencado a dignidade da pessoa humana no rol dos
fundamentos da nossa Republica faz com que ela assuma, além da fungdo principiologica,
também a funcdo de regra juridica.

E possivel perceber, portanto, que o ser humano ocupa a posicdo de destaque no
Direito, sendo que sua dignidade é seu bem maior, Santos (2014, p. 27), destaca que:

Como referéncia e ocupando posicdo central do Direito, encontra-se 0 ser
humano, sendo que sua dignidade é um bem maior a servir de referéncia e
estrutura a todos os direitos fundamentais, a autonomia individual e a
personalidade de cada individuo, funcionando essa dignidade como
fundamento e limites dos direitos indispensaveis.

’SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. cit.,p.76-7 realizou um apanhado sobre a da dignidade da pessoa humana na legislagdo comparada e
exemplificou com as ConstituicGes da Alemanha (art. 1°, inc. 1), Espanha (predmbulo e art. 10.1), Grécia (art. 2°,
inc. 1), Irlanda (Preambulo) e Portugal (art. 1°), Italia (art. 3°) e Bélgica que apenas incluiu referido principio com
a reforma de 1994. Dentre os paises do Mercosul, apenas o Brasil (art. 1°, Inc. I1l) e o Paraguai (preambulo)
guindaram o valor da dignidade ao status Constitucional.
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A conceituacdo da dignidade da pessoa humana é de grande complexidade, sendo
alvo de muita discussdo entre os estudiosos do direito, frente ao subjetivismo do termo, que
aborda varios aspectos, principalmente religido, historia e politica, temos a licdo de Michael
Sachs apud Sarlet (2012, p. 49):

(...) diversamente do que ocorre com as demais normas jusfundamentais, ndo
se cuida de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana
(integridade fisica, intimidade, vida, propriedade etc), mas, sim, de uma
qualidade tida como inerente ou, como preferem outros, atribuida a todo e
qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade — como ja restou
evidenciado — passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor
préprio que identifica o ser humano como tal, definicdo esta que, todavia,
acaba por ndo contribuir muito para uma compreensao satisfatoria do que
efetivamente é o ambito de protecdo da dignidade, na sua condicéo juridico-
normativa.

A generalidade e abstracdo séo caracteristicas fortes dos direitos humanos, Machado
(2002, p. 358/359):

A dignidade da pessoa humana representa uma sintese, dotada de um
elevado grau de generalidade e abstracdo, dos principais desenvolvimentos
teologicos, filoséficos, ideoldgicos e éticos-politicos resultantes da reflexdo
multi-secular em torno da pessoa e do significado que as suas capacidades,
exigéncias e objetivos espirituais, morais, racionais, intelectuais, emocionais,
fisicos e sociais, juntamente com suas limitacbes e necessidades devem
assumir na conformacgdo da comunidade politica.

Seguindo esta linha de pensamento, Sarlet (2012, p. 73), apresenta um conceito sobre
a dignidade da pessoa humana:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
gue integram a rede da vida

Apesar da apresentacdo do conceito acima citado, é importante deixar claro que ndo
h& uma definicdo fechada e absoluta sobre o principio da dignidade da pessoa humana, pois,
de sua prépria nocdo, tudo o que se encontra em nosso ordenamento pode ser com ela
relacionado, mesmo que de forma indireta, devendo sempre se cuidar para que o0 seu sentido

néo fique esvaziado.
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Sem prejuizo de todos os significados, conceitos e caracteristicas do principio da
dignidade da pessoa humana, importante destacar que estes servem de limitagdo a atuacdo
estatal. Essas limitacfes podem ser observadas tanto em uma perspectiva negativa, no sentido
de que a pessoa nao sera objeto de ofensas e humilhacGes, bem como em uma perspectiva
impositiva, onde o Estado deve garantir a dignidade de todos, incluindo as vitimas de crimes.

A Constituicdo Federal procura estabelecer uma unidade de sentido entre seus
principios e regras com os direitos fundamentais, fazendo da pessoa humana fundamento e
fim da sociedade e do Estado. Conforme constata Geddert-Steinacher, apud Sarlet (2012, p.
124), a relacdo entre a dignidade e os direitos fundamentais é uma relacdo sui generis, uma
vez que a dignidade da pessoa assume simultaneamente a funcéo de elemento e medida dos
direitos fundamentais, de tal sorte que, em regra, a violacdo de um direito fundamental esta
vinculada a uma ofensa a dignidade da pessoa. Nessa perspectiva, afirma Barroso (2012, p.
75) que:

a dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais) sdo
intimamente relacionados, com duas fases de uma mesma moeda ou, para
usar uma imagem comum, as duas fases da Jano. Uma voltada para a
filosofia, expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas,
tornando-as merecedoras de igual respeito e consideracdo; a outra voltada
para o direito, contemplando os direitos fundamentais.

Nesta linha de raciocinio, e considerando o fato de serem os direitos fundamentais
concretizacdo em maior ou menor escala da dignidade da pessoa humana, € comum observar
decisdes judiciais que se referem a dignidade da pessoa humana ndo como fundamento
isolado, mas relacionado com algum direito fundamental.

Desta feita, segundo Sarlet (2012, p. 124), frente ao alto grau de abstra¢do do
principio da dignidade da pessoa humana, € comum que em um caso concreto primeiramente
se busque verificar a ofensa a determinado direito fundamental para depois explicitar o
contetdo do principio da dignidade da pessoa humana.

O que ndo é possivel é desvincular o principio da dignidade da pessoa humana do
modelo de estado que adotamos. Nesse sentido, Santos (2014, p. 44):

O modelo de Estado democratico é aquele em que os direitos humanos sdo
reconhecidos aos homens sob a denominacdo de direitos fundamentais que,
dessa maneira se tornam cidaddos, constituindo, assim, um conjunto de
direitos com hierarquia superior as demais normas do sistema, de forma a
garantir que nao existam discriminacdes.

Outro ponto de destaque ao estudar a dignidade da pessoa humana é saber se essa

possui carater absoluto ou se ha possibilidade de relativizacdo. Ao partir da premissa de que a
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dignidade da pessoa humana é absoluta, inaliendvel, irrenuncidvel e intangivel, ndo seria
possivel relativiza-la frente aos valores sociais mais relevantes, em busca do bem estar social.

O problema da relativizagdo do principio da dignidade da pessoa humana é levantado
também por Sarlet (2012, p. 150/151):

(...) parece-nos irrefutavel que, na esfera das relagbes sociais, nos
encontramos diuturnamente diante de situagfes nas quais a dignidade de
uma determinada pessoa (e até mesmo de grupo de individuos) esteja sendo
objeto de violacdo por parte de terceiros, de tal sorte que sempre se pde 0
problema — tedrico e pratico — de saber se é possivel, com o escopo de
proteger a dignidade de alguém, afetar a dignidade do ofensor, que, pela sua
condicdo humana, é igualmente digno, mas que, a0 menos naquela
circunstancia, age de modo indigno e viola a dignidade dos seus
semelhantes, ainda que tal comportamento ndo resulte — como ja anunciado
alhures — na perda da dignidade.

Diante da existéncia de divergéncias de entendimento, aparentemente o caminho
mais seguro a seguir é admitir que o principio da dignidade da pessoa humana pode ser
relativizado, mas ndo excluido. Assim, na doutrina argumenta-se que a propria pena de prisdo
de alguém pela pratica de um crime ja relativiza a dignidade relacionada a liberdade. Barroso
(2012, p. 18), e, no mesmo sentido Sarlet (2012, p. 164), diz que a prisdo, em que pese a
restricdo da liberdade pessoal, ndo assume a condicdo de ofensa, uma vez que € justificada
pela necessidade de coibir e prevenir violagdes da dignidade e direitos fundamentais de
terceiros.

As teorias que defendem o carater absoluto da dignidade, imunizando-a de qualquer
restricdo, sdo deveras minimalistas ou restritivas da dignidade, reconhecendo sua
compatibilidade com as clausulas pétreas Sarlet (2012, p. 166).

Entretanto, o que ndo se pode admitir é violacdo da dignidade das pessoas presas,
pois qualquer pessoa, mesmo aquelas que porventura tenham cometido crimes,tém que ter
respeitada sua dignidade, ndo sendo admissivel submeté-las a tratamentos cruéis ou a
cumprimento de penas em presidios superlotados em condicGes precarias.

Da mesma forma que a doutrina e a jurisprudéncia pugnam pela preservacdo da
dignidade das pessoas presas, também importa estudar e refletir sobre a dignidade das vitimas
de crimes, as quais sofrem moral, material e psicologicamente os impactos do delito. Isso sem
contar quando o crime atinge toda uma familia, deixando esta desamparada, porque seu
arrimo foi morto como decorréncia do delito e ndo tinha previdéncia ou seguro para seus
pertences ou, ainda, seguro de vida, ou também em razdo de ter sido privada de um bem

essencial: a sua vida.
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Relativizar a dignidade da vitima é considerar todo o caminho que as vitimas
precisam percorrer como auxiliares do Estado na persecucao penal, sendo inadmissivel deixa-
las ao desamparo quando a reparacao do dano for impossivel, seja em razdo da nao descoberta
da autoria, ou porque o autor do delito € insolvente, ou, ainda, porque a sentenca demorou
demais para ser proferida.

O principio da dignidade da pessoa humana em termos constitucionais é entendido
como multifuncional, por essa razdo, depende do cumprimento de outros direitos
fundamentais expressos no texto constitucional, a exemplo o reparo a integridade psiquica,
moral e material, Vilhena Vieira (2006, p. 63) afirma que ecla esta vinculada “a um grande
conjunto de condicbes ligadas a existéncia humana, a comecar pela propria vida, passando
pela integridade fisica e psiquica, integridade moral, liberdade, condi¢cBes materiais de bem
estar etc.”

Diante do que foi exposto, a dignidade da pessoa humana ndo possui um significado
fechado, definido, pelo contrario, sua significacdo € a mais ampla possivel, englobando
respeito a sua integridade fisica, emocional, condi¢cdes materiais de bem estar. Por esta razao
0 presente estudo se debruca sobre a importancia da reparacdo do dano as vitimas de crimes

como forma de possuir uma sociedade mais justa e sustentavel.

1.2 Vitimologia

Primeiramente insta esclarecer que a vitima € um dos objetos de estudo da
criminologia, ciéncia empirica e interdisciplinar, Garcia-Pablos De Molina (1997, p. 33), diz
que:

Cabe definir a criminologia como ciéncia empirica e interdisciplinar, que se
ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle
social do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma
informacdo VvAalida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis
principais do crime — comtemplado este como problema individual e como
problema social -, assim como sobre os programas de prevencao eficaz do
mesmo e técnicas de intervengdo positiva do homem delinquente.

A criminologia € considerada como ciéncia, uma vez que retne informacéo valida e
confidvel, sendo estudada sobre o enfoque do problema criminal. Seu estudo é realizado a
partir do chamado método empirico, o qual se baseia na analise e observacdo da realidade.

O Direito Processual Penal ndo demonstra tanta empatia com a vitima, por esta razdo
outras ciéncias tais como a criminologia e vitimologia centralizaram esforcos para estudo e

compreensdo da mesma.Conforme ressalta Garcia-Pablos de Molina (1997, p. 66), o Estado
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responde aos delitos com critérios vingativos, retributivos, em desacordo com elementares
exigéncias reparatorias, de maneira que a vitima tem um papel puramente “testemunhal”,
ficando ao desamparo. Por esta razdo, iniciou-se a partir de 1940, com Von Henting e
Benjamim Mendelsohn, estudos sistematizados, cujo o protagonista foi a vitima do delito.
Desta feita, a vitimologia desenvolveu-se como um dos ramos da ciéncia da criminologia.

Sucessivamente, vém ocorrendo encontros e movimentos que visam discutir a
valorizagdo das vitimas dentro da nossa sistematica, a obra intitulada “Vitima”, de Edgard de
Moura Bittencourt, de 1971 é a primeira obra brasileira sobre Vitimologia aprovada no 1°
Congresso Brasileiro de Politica Criminal e Penitenciéria, realizado em Brasilia, de 27 a 30 de
setembro de 1981, promovido pelo Conselho Nacional de Politica Penitenciaria do Ministério
da Justica.

No ano de 1984, foi fundada a Sociedade Brasileira de Vitimologia (SBV), quando
especialistas em diversas areas do Direito, Medicina, Psiquiatria, Psicandlise, Psicologia,
Sociologia e Servigo Social uniram-se para consolidar, no Brasil, 0s conhecimentos
relacionados com a ciéncia da criminologia.

No ano de 1985, a Organizacdes das Nacdes Unidas conferiu conceito do que vem a
ser vitima de Criminalidade®:

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

O termo vitima inclui também, conforme o caso, a familia préxima ou as
pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo
ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em situacdes de caréncia ou
para impedir vitimizac&o.

Ser vitima de crime esta relacionada com a violacdo de seus direitos fundamentais.
Por esta razdo, estudos que visam amenizar o sofrimento e amparar, mesmo que
financeiramente, os vitimados devem ser desenvolvidos como forma de proteger a dignidade
daqueles que sofreram com as consequéncias do crime

Encontros e movimentos que estudam e discutem a valorizagdo das vitimas

continuam a ocorrer. No ano de 2000, aconteceu no Brasil, mais precisamente na cidade do

*Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
poder — 1985. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-
Administra%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-
Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-
principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html. Acesso
em: 19 de abril de 2015.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html

33

Rio de Janeiro, o V Congresso Brasileiro de Vitimologia, que, segundo Calhau (2002, p. 39),
buscou, dentro de um enfoque interdisciplinar apresentar novas reflexdes e solugdes para o
campo da Justica.

Dentre os objetivos da vitimologia, destacamos a licdo de Brega Filho (2004):

Entre os objetivos finais da vitimologia destacamos os seguintes: evidenciar
a importancia da vitima; explicar a conduta da vitima; medidas para reduzir
a ocorréncia do dano; assisténcia as vitimas, onde incluimos a reparacéo do
dano causado pelo delito

Observa-se que vitima ndo é apenas aquela que sofreu uma perda material, mas
também aquela atingida em sua integridade fisica e psicolégica, bem como os familiares que
demonstram dependéncia econdmica daquele que diretamente foi atingido pelo delito. Por
esta razdo, buscar reparar ou ao menos minimizar os danos decorrentes do delito é de suma
importancia para os atingidos e para a sociedade, conforme serd demonstrado ao longo do
trabalho.

Existem diversos trabalhos que que estudam as atitudes e experiéncias da vitima em
decorréncia da sua passagem pelo processo penal conforme afirma Garcia-Pablos de Molina
(2000, p. 106):

Coincidem todas elas em uma constatacdo: a vitima se sente
maltratada pelo sistema legal, injustamente maltratada. Sabe da importancia
de sua colaboracdo com a Policia e a Justiga e, sem embargo comprova que
ndo recebe um tratamento equitativo que compense 0S prejuizos e 0s
transtornos variados que referida cooperacdo lhe ocasiona. Os profissionais
do sistema ignoram suas atitudes e necessidades, negam-lhe o papel que
efetivamente ostenta. E imprescindivel, pois, redefinir o papel da vitima-
declarante e conscientizar todos os que intervém no processo penal de suas
atitudes e expectativas. Ponderar os prejuizos econémicos, familiares,
trabalhistas e outros da mais variada indole que experimenta a vitima quando
presta sua colaboracdo para a Justica. Atendé-la e informa-la pontualmente
de todas as etapas do processo e do significado, com frequéncia enigmatica,
para ela, dos ritos e ceriménias processuais. Com isso, ndo so se faria justica
com a vitima: fomentaria sua colaboracdo com o sistema legal e se
melhoraria equitativamente o seu funcionamento.

O presente estudo concentra esfor¢os na vitima criminal e seus reflexos no Direito
Processual Penal, mais precisamente no instituto da reparacdo do dano como fator de
pacificacdo entre as partes e perante a sociedade, por esta razéo, a concepcao utilizada sobre
vitima € a vitimologica que promove estudos em dois pontos fundamentais a contribui¢do da
vitima no desenvolvimento do crime, conforme sera analisado ao tratar dos tipos de vitimas e

a reparacdo do dano causado a vitima do crime.
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1.2.1 Antecedentes histdricos da participacao da vitima no conflito

Durante a evolucdo da humanidade, trés principais fases puderam ser identificadas
em relacdo ao status da vitima na solugdo dos conflitos criminais: a) o periodo da vinganca
privada e justica privada; b) o periodo do esquecimento da vitima; c¢) o periodo do
redescobrimento da vitima.

Corroborando com essa ideia, Garcia-Pablos de Molina (1997, p.65-66) dissertam
que:

A vitima do delito experimentou um secular e deliberado abandono.

Desfrutou do maximo protagonismo- sua “idade de ouro” - durante a época

da justica privada, sendo depois drasticamente “neutralizada” pelo sistema

legal moderno (...). A Vitimologia impulsionou durante os Gltimos anos um

processo de revisao cientifica do “papel” da vitima no fendmeno delitivo sua

redefinicdo & luz dos acontecimentos empiricos atuais e da experiéncia

acumulada. Protagonismo, neutralizagdo e redescobrimento sdo, pois, trés
fases que poderiam refletir o status da vitima do delito ao longo da histéria.

Analisando brevemente essas fases, se observa que na Antiguidade tivemos a “Idade

de Ouro da Vitima”, periodo em que predominava a vinganca privada. As principais
caracteristicas dessa fase podem ser observadas nos ensinamentos de Mirabete (2010, p. 16):

Na denominada fase da vinganca privada, cometido um crime, ocorria a
reacdo da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem
proporcdo a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor, como também todo o seu
grupo. Se o transgressor fosse membro da tribo podia ser punido com a
“expulsdo da paz” (banimento), que 0 deixava & mercé de outros grupos, que
Ihe infligiam, invariavelmente a morte. Caso a violagdo fosse praticada por
elemento estranho a tribo, a reacdo era a “vinganga de sangue”, considerada
como obrigagéo religiosa e sagrada.

Portanto, pode-se afirmar que nesse periodo a reparacdo dos danos era perseguida
simplesmente pela vinganga, como uma reacdo de instinto ou de luta pela honra das tribos,
ndo tendo qualquer objetivo de se buscar a recomposi¢édo financeira.

Com o surgimento da sociedade organizada, verificou-se que a vinganga sem limites
ndo seria a melhor opcéo, e a partir desse momento foram sendo colocadas regras de convivio.
Entre essas regras estava a de que a vitima e seus familiares, para verificar se sua vinganca
encontrava-se de acordo com as normas sociais vigentes, deveriam se dirigir a um
representante da comunidade ou uma autoridade publica. Foi neste momento que surgiu a
figura do juiz imparcial, que intervia em uma relacdo de terceiro.

Baseados nessa ideia de propor¢do entre a agressdo-puni¢do, tivemos o surgimento

da famosa Lei de Talido, muito adotada por legislacGes antigas, como, por exemplo, o Cddigo
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de Hamurabi, o Codigo de Manu, o Pentateuco e a Lei das XII Tabuas. Embora hoje seja visto
como uma infracdo a dignidade, pois basicamente encontrava-se alicercada na ideia do “olho
por olho, dente por dente”, esse instituto foi muito importante na evolugdo das penas, pois
trouxe a ideia de proporcionalidade entre o delito e a pena. Conforme nos ensina Bitencourt
(2006, p.37), “Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima,
representando, de certa forma, a primeira tentativa de humanizagao da sanc¢ao criminal.”

Ja na ldade Média pode ser observado que a vitima acaba sendo relegada a um
segundo plano, a partir do momento em que os senhores feudais e a igreja tomam para si a
persecutio criminis. Conforme ensinamento de Fernandes (1995, p. 15):

O prestigio vivido pela vitima na Antiguidade comeca a mostrar
enfraquecimento na ldade Média. Os senhores feudais, a Igreja e os reis
passaram e se responsabilizar pela punicdo dos culpados e, paulatinamente,
pela iniciativa dos procedimentos.

Assim, com o desenvolvimento do Direito Canénico a vitima passa a ser um mero
colaborador nas informacdes sobre a agressao, deixando de ser o sujeito central do conflito
penal.

No século XII, mais precisamente, temos a cisdo entre as fases do protagonismo da
vitima e sua neutralizacdo. Nesse periodo o Estado assume de vez o controle e o exercicio da
persecucdo penal, sendo que a imposi¢do de sangdes ndo mais dependia da iniciativa da
vitima, assim como ndo tinha como pretensdo atender aos interesses dela.

Portanto, nessa fase o Estado substitui totalmente a funcdo da vitima, tomando para
si 0 jus puniendi, passando o direito penal a ser publico. Conforme ensinamentos de
Fernandes (1995, p. 15), ap6s o fortalecimento das Monarquias e o surgimento do Estado
Moderno: “O direito penal € considerado de ordem publica, sendo o crime visto como ofensa
a boa ordem social, cabendo ao soberano ou ao Estado reprimi-lo”.

Assim, nessa fase o delito deixa de ser uma violagdo a vitima passando a ser uma
violacdo a lei. Afasta-se a pretensdo de reparar o dano a vitima, surgindo a pretensdo punitiva
do Estado. Portanto, a atencdo passa a ser para o crime, dada a influéncia da Escola Classica,
e, em relagdo a vitima, temos a sua neutralizag&o.

Nesse sentido, disserta Saliba (2007, p. 94) que:

O papel da vitima é relegado a segundo plano ou terceiro plano, ndo mais
interferindo no procedimento do sistema penal. Ha positivacdo da vontade da
vitima, ou seja: a lei supre a manifestacdo de vontade, presumindo-a quando
necessario. Seu interesse ndo mais é seu e, mesmo que seja contraria ao
caminho ou desfecho tomado, nada pode fazer. Até mesmo interesses
estritamente pessoais e patrimoniais, disponiveis e transacionaveis, foram
esbulhados pelo Estado.
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Ja no final do século XVIII é possivel observar o inicio de uma reacdo, ainda que
timida, ao esquecimento da vitima na resolucdo do conflito penal, surgindo a reparacdo de
danos como forma de sancdo de interesse publico. Nessa época tivemos a influéncia dos
estudos de Jeremias Bentham e, um pouco mais tarde, das doutrinas de Lombroso, Ferri e
Garofalo, todos da Escola Positiva, que defendiam a reparacdo de danos a vitima dentro do
processo penal. Entretanto, tais estudos mantinham sua atencdo muito mais para o estudo do
criminoso, permanecendo a vitima em segundo plano.

Somente a partir do século passado, principalmente no periodo p6s-Segunda Guerra,
gue comegamos a observar a saida da vitima do ostracismo. Conforme ensina Fernandes
(1.995, p. 18):

Passado o periodo das duas guerras mundiais, voltam-se atencdes para as
vitimas de infragdes penais, principalmente em virtude da escalada do crime
e do vertiginoso crescimento da criminalidade violenta e organizada, mas
também para as vitimas das viola¢des dos direitos humanos por governos e
organismos oficiais, de maneira mais acentuada em relagdo as minorias e aos
mais desprotegidos.

Portanto, a partir da Segunda Guerra Mundial temos o Estado Social de Direito se
orientando para assistir as vitimas de delitos, com o desenvolvimento de ideias de criacGes de
fundos de compensacdo em favor das vitimas, o que levou ao surgimento de importantes
movimentos de direitos humanos ao redor do mundo.

Relativamente a tais movimentos, Comparato (2005, p. 54) sustenta que:

apos trés lustros de massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o
fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade
compreendeu, mais do que em qualquer outra época da histéria, o valor
supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz da compreenséao
do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da sabedoria grega, veio
a aprofundar a afirmacdo histérica dos direitos humanos

Uma anélise mais apurada permite afirmar que a maximizacgao da vitima se relaciona
intimamente com 0s movimentos humanitarios e com a prépria dignidade da pessoa humana,
que coloca o homem como centro da sociedade. A respeito da preocupacdo em relacdo a
efetivacdo dos direitos fundamentais e, por consequéncia, uma maior atencdo para com a
vitima, Oliveira (1999, p. 95) disserta que:

O enorme sofrimento e o grande nimero de mortos nas batalhas da 1l Guerra
Mundial geravam ja& uma consternacdo generalizada que veio a ser
intensificada quando os horrores dos campos de exterminio e de
concentracdo vieram ao conhecimento publico. As torturas, as mortes, a
degradacdo humana, o incrivel sofrimento impingido a milhares de pessoas
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inocentes criaram na consciéncia mundial estarrecida um dever inarredavel
de solidariedade para com as vitimas.

Portanto, ao final da Segunda Guerra Mundial a vitima passa novamente a ser
observada dentro fendmeno criminal, em uma tentativa de deixar de lado o total abandono que
a mesma experimentou na época anterior. VVarios estudos relativos a ela foram desenvolvidos,
iniciando-se uma terceira fase histdrica da participacdo da vitima na resolucdo dos conflitos
criminais, qual seja, a de seu redescobrimento.

Resumidamente, entdo, a vitima, no &mbito do processo penal, j& esteve em diversas
posicBes. Inicialmente ela se apresentava como ator principal do conflito, na época da
chamada vinganca privada. Posteriormente, na ldade Média, passou para uma posicao
secundaria, com o fortalecimento dos feudos e da igreja. A partir do momento em que 0
Estado trouxe para si a titularidade para impor sancfes, a vitima passou por um total
esquecimento, servindo apenas, como um instrumento para o Estado impor sancdo ao
delinquente. E, por fim, com o final da Segunda Guerra Mundial, quando o mundo se mostrou
perplexo e aterrorizado com as experiéncias do Holocausto, iniciou-se o periodo da
redescoberta da vitima.

A partir do fim da Segunda Guerra Mundial, pode ser observada no mundo a
substituicdo do modelo de Estado Liberal pelo de Estado Democréatico de Direito, que tem
como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, como ressaltado acima,
possibilitando o inicio de movimentos de defesa dos interesses do ofendido, seja com a
participacdo da vitima na solucdo dos conflitos criminais pela discussdo, mediacdo ou da
composicdo ou ainda pela necessidade efetiva de reparacdo dos danos quando imprescindivel
a dignidade da vitima. Além disso, se estabeleceu uma visdo da vitima e do ofensor como
participantes de uma sociedade multicultural, ganhando for¢ca o chamado movimento
vitimoldgico.

Observa-se que o estudo sobre a vitima (um dos objetos de estudo da criminologia)
tomou uma proporcdo tdo intensa que surgiu um ramo da criminologia, conhecido como
vitimodogmatica que, além da autonomia cientifica, destina-se a trazer para o sistema penal a
vitima ndo apenas como expectador, mas como objeto principal de estudo juntamente com o
autor do fato, conforme melhor avaliado no tépico seguinte. Relevante se faz este estudo para
que a conduta da vitima venha a ser considerada quando da fixagdo do quantum e da forma de
reparacao do dano.
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O Estado deve conferir a vitima maior amparo, respeitando-a como sujeito de
direitos e ndo apenas como mero objeto de prova no ambito processual, s6 assim o principio

da dignidade da pessoa humana em relagéo a vitima sera respeitado.

1.2.2 Vitimodogmatica e tipos de vitimas

Conforme disposto anteriormente, a vitimodogmatica surgiu como um ramo
especifico da ciéncia da criminologia, cujo enfoque é estudar a vitima e sua importancia e
determinacéo na fixacdo de pena ao autor. Por esta razdo, o estudo da vitima e da vitimologia
€ 0 ponto de partida para a vitimodogmatica.

Assim, discorre Silva Sanchez (2001, p. 165)* que a vitimodogmatica, partindo de
determinac@es da vitimologia mais classica, que classifica as vitimas em tipos, conforme sera
estudado mais a frente, trata de relacionar se um determinado comportamento da vitima
repercute na valoracdo juridico penal do autor (traducéo nossa).

Ainda sobre o sentido e abordagem da vitimodogmatica, disserta Melia (1999, p.
24)5: “A questdo central da abordagem da vitimodogmatica ¢ de determinar em que medida a
“corresponsabilidade” da vitima no ocorrido pode ter repercussao sobre a valoragao juridico-
penal do comportamento do autor”. (tradug@o nossa).

Nesse mesmo sentido, Silva Sanchez (2001, p. 165)° ensina que a vitimodogmatica
busca verificar até que ponto, e em que termos, pode ser reconhecida, em certos delitos, a
existéncia de vitimas que contribuam com o fato criminoso, para, de certa forma,
corresponsabiliza-las pelo mesmo,caso tenha contribuido com atos dolosos ou
imprudentes.Deve-se em seguida verificar a influéncia que tal comportamento teve para o
delito, podendo atingir diretamente a responsabilidade criminosa do autor do crime, seja
atenuando a pena ou até mesmo eximindo-o de responsabilidade.

Dentro da perspectiva acima, valorar o comportamento da vitima na pratica do delito

¢ uma observancia do principio da corresponsabilidade ou autorresponsabilidade. Segundo

*Texto original: “En la victimo-dogmatica, sin embargo, partiendo de determinaciones de la Victimologia mas
clasica, la que clasifica las victimas segln tipologias, se trata de dilucidar si um determinado comportamiento de
la victima ha de repercutir favorablemente en la valoracién juridico-penal del comportamiento del autor”

> Texto original: “La cuestion central que ocupa a las aproximaciones victmodogmaticas és la de determinar em
gué medida la corresponsabilidade de la victima em lo sucedido puede tener repercusiones sobre la valoracion
juridico-penal del comportamento del autor”

® Texto original: “La Victimo-dogmatica, en cambio, trata de examinar hasta qué punto (y en qué términos) el
reconocimiento de la existencia -en algunos supuestos delictivos- de victimas que contribuyen al hecho delictivo
puede corresponsables del mismo (por haber contribuido a él con actos dolosos o imprudentes) y, seguidamente,
influir -en sentido atenuatorio o incluso eximente- en la responsabilidad criminal del autor”.
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Silva Sanchez (2001, p. 170/172), existem duas correntes dentro da vitimodogmaética: na
primeira, 0 comportamento da vitima deve ser considerado apenas quando da determinagédo
judicial da pena, podendo, no maximo, atenué-la. Esta situacdo é considerada no artigo 59 do
nosso Cadigo Penal, pois o juiz pode considerar o comportamento da vitima para fixar a pena
base. Por outro lado, a segunda corrente considera 0 comportamento da vitima capaz de
excluir a responsabilidade do autor. Com base no principio da autorresponsabilidade, neste
caso haveria uma excluséo da tutela penal para a vitima.

Considera-se que o comportamento da vitima pode, sim, influenciar na fixacdo da
pena base, mas, com razdo, muitas sdo as criticas sobre a isencdo de responsabilidade do autor
por atipicidade decorrentes de comportamentos da vitima. Isto porque o comportamento da
vitima ndo pode ser significativo o suficiente para desmerecer a protecdo penal. Para Silva
Sanchez (2001, p. 167), esta situacdo poderia gerar inseguranca juridica afastando-se de uma
das funcdes do direito penal, que € a pacificagdo social.

O estudo sobre a vitimodogmatica, como ciéncia que Se preocupa com O
comportamento da vitima no delito, deve ser cuidadosamente ponderado, ja que, a depender
do comportamento, seria possivel amenizar a responsabilidade do autor do delito e, por
consequéncia, diminuir o montante e a forma em que o dano deveria ser reparado. 1sso
porque, de alguma forma, a vitima contribuiu para o delito.

Entretanto, em que pese o comportamento da vitima poder ser utilizado para
amenizar a punicao, acredita-se ndo ser possivel excluir a responsabilidade criminal do autor
do fato. Em decorréncia da vitimodogmatica, ndo seria aplicadvel a teoria da imputacao
objetiva em tais situages.

A teoria da imputacdo objetiva tem negado a imputacdo do resultado produzido pelo
autor por considerar que o comportamento da vitima teria contribuido para o resultado. Esta
teoria também deve ser analisada e interpretada com parcimdnia, pois, a depender de como €
aplicada, amplia demasiadamente a exclusdo da responsabilidade do autor do fato em
decorréncia da conduta da vitima. Observa-se o que Génova (2001 p. 47) diz sobre este
assunto:

Como anotado, 0 consentimento da vitima j& tem relevancia penal nos casos
em que o dissenso é elementar do crime e nas condutas lesivas a bens
juridicos disponiveis.

Entretanto, a Teoria da Imputagdo Objetiva procura ampliar - a nosso ver em
demasia—a relevancia do consentimento e da conduta da vitima,
transformando-os em causasexcludentes da tipicidade, mesmo quando o bem
atingido for indisponivel, como a vida e a integridade fisica. Acreditamos
que isso é muito perigoso e, afirmar que a conduta da vitima sempre excluird
a responsabilidade do autor do crime precedente, é abrir e tornar,cada vez
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mais largas, as portas da impunidade.

N&o discordamos por completo da Teoria da Imputacdo Objetiva, mas
entendemos que estabelecer os limites dos seus principios (risco proibido,
incremento do risco permitido, finalidade protetiva da norma, proibicéo de
regresso, entre outros) é tarefa das mais arduas, talvez mais dificil do que
descobrir a "causa" na teoria da equivaléncia. E prova disso € que mesmo
entre os seus adeptos ha divergéncias na solugcdo de muitos casos.

O que se quer com o presente estudo ndo é centrar esforgos na conduta praticada
pela vitima como influéncia da excluséo da responsabilidade do autor do fato ou do Estado,
mas sim, na sustentabilidade do procedimento criminal da repara¢do do dano, levando em
consideracdo a conduta e a opinido da vitima, dentro da sistematica processual penal, de modo
a amenizar seu sofrimento com a possibilidade de responsabilizacdo criminal e da reparacao
do dano.

A vitima ndo pode ser considerada culpada, ou ser excluida da protecdo estatal, em
decorréncia do seu comportamento, principalmente caso seu comportamento seja de descuido.
Mas o agressor também ndo deve ser punido em excesso, ja que o comportamento da vitima
influenciou na prética delitiva. Trata-se de um dilema de politica criminal, e, ao que parece, a
ponderacdo deve ser a técnica utilizada para tentar findar o impasse.

Muito se discute sobre a aplicabilidade da vitimodogmatica no direito penal, mas,
considerando o enfoque central do presente estudo, as nog¢des introdutdrias bastam para que
possamos considerar esta ciéncia e ponderd-la na reparacdo do dano a depender do
comportamento das vitimas.

Considerando a ciéncia vitimodogmatica, importa buscar a classificacdo tipoldgica
sobre as vitimas. Existem varias classificacdes, mas no presente estudo iremos nos ater a de
dois estudiosos, Benjamim Mendelsohn e Hans von Henting.

Conforme narra Penteado Filho (2010, p. 68), a classificacdo atribuida a Mendelsohn
leva em conta a participacdo ou provocacao da vitima, e ocorre da seguinte maneira:

a)  vitimas ideais (completamente inocentes); b) vitimas menos
culpadas que os criminosos (ex ignorantia); c) vitimas tdo culpadas
guanto os criminosos (dupla suicida, aborto consentido, eutanasia); d)
vitimas mais culpadas que os criminosos (vitimas por provocacao que ddo
causa ao delito); e) vitimas como Unicas culpadas (vitimas agressoras,
simuladas e imaginarias. (grifos originais)

E possivel sintetizar essa classificacdo em trés grupos: no primeiro as vitimas
inocentes, que ndo concorrem de qualquer maneira para o injusto; no segundo, as vitimas

provocadoras, que de forma voluntéria ou imprudente colaboram com 0 &nimo criminoso do
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agente; e no terceiro grupo, a vitima agressora, simuladora ou imaginaria, que, em decorréncia
de seu comportamento, acaba justificando a legitima defesa de seu agressor.

Ja a classificacdo quanto a vitima realizada por Hans von Henting, € sintetizada por
Penteado Filho (2010, p. 68) da seguinte maneira:

1° grupo — criminoso — vitima — criminoso (sucessivamente), reincidente
que € hostilizado no carcere, vindo a delinquir novamente pela repulsa social
gue encontra fora da cadeia; 2° grupo — criminoso — vitima — criminoso
(simultaneamente), casos das vitimas de drogas que de usuérias passam a
traficantes; 3° grupo — criminoso — vitima (imprevisivel), por exemplo,
linchamentos, saques, epilepsia, alcoolismo etc. (grifos originais)

Importante observar que uma classificacdo ndo exclui a outra. N&o é necessariamente
a tipologia da vitima que deve ser levada em conta, mas sim a verificacdo de seu
comportamento na pratica delitiva que deve estar de acordo com a politica criminal.

A reparacdo do dano, bem como o papel da vitima no fenémeno criminal, é uma
preocupacdo crescente, tanto na vitimologia quanto na vitimodogmatica, devendo ser
estudadas para que a vitima nao tire proveito de sua situacao de vitima.

O que se pretende com este estudo é demonstrar a possibilidade de aumentar as
situacdes de pacificacdo social com a reparacdo do dano as vitimas reais e efetivas do delito,
mesmo que esta responsabilidade sofra pequena diminuicdo em decorréncia do seu
comportamento, possibilitar a composicdo civil entre vitima e infrator tem o objetivo de
diminuir os obstaculos processuais e acelerar a reparacdo de danos civil, com a finalidade

satisfazer um dos interesses de quem sofreu com o ilicito criminal.

1.2.3 A vitima no processo penal brasileiro

A sistematizacdo do nosso sistema processual € muito arduo em relagéo a vitima, néo
apenas porque a esquece como parte do delito, como também em decorréncia da prépria
disposicao para apuracgdo e puni¢cdo do infrator. Corroborando esta colocagéo, leia-se o que
Molina (1997, p. 67) escreveu a respeito do assunto:

O infrator, de um lado, considera que seu Unico interlocutor é o
sistema legal e que so frente a ele é que contrai responsabilidade. E
esquece para sempre de “sua” vitima. Esta, de outro lado, se sente
maltratada pelo sistema legal: percebe o formalismo juridico, sua
criptolinguagem e suas decisbes como uma imerecida agressdo
(vitimizacdo secundaria), fruto da insensibilidade, do desinteresse e do
espirito burocrdtico daquele. Tem a impressdo, nem sempre
infundada, de atuar como mero pretexto da investigacdo processual,
isto é, como objeto e ndo como sujeito de direitos. Tudo isso
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aprofunda cada vez mais o distanciamento entre a vitima e o sistema
legal, acelerando seu processo de “alienacdo” em relacdo aquela.

Para esclarecer os dizeres do autor quanto a vitimizacao, a doutrina classifica em trés
diferentes grupos o sofrimento ocasionado pelo delito. Penteado Filho (2010, p. 74/75) afirma
que no primeiro grupo, chamado de vitimizacdo primaria, estdo os danos efetivamente
sofridos pelas vitimas decorrentes do crime, que podem ser materiais, fisicos, psicologicos.
Na vitimizacdo secundaria, encontra-se todo o sofrimento adicional causado a vitima pela
dindmica do sistema de Justica Criminal, como, por exemplo, o comparecimento & delegacia
de policia, depoimentos em juizo e toda sistematica processual. Por sua vez, na vitimizagao
terciaria ocorre a total falta de amparo dos 6rgdos publicos as vitimas. Nesse contexto € a
prépria sociedade que ndo ampara as vitimas e a incentiva a ndo denunciar o delito as
autoridades.

A vitima, quando comparece na Delegacia de Policia imagina que ali seus problemas
serdo resolvidos, mas logo percebe que aquele foi apenas o inicio de um procedimento
desencadeador da persecucdo penal, que ainda vai precisar percorrer uma longa trajetoria,
com comparecimento ao férum, realizacdo de reconhecimentos, indicacdo de testemunhas,
além de muitas outras obrigac@es, ja que o resultado final do processo depende muito do
interesse da vitima em colaborar. Corroborando com a ideia do primeiro contato da vitima
com as delegacias de policias e reparticdes policiais, Fernandes (2010, p.59):

Para as vitimas, principalmente quando se trata da primeira experiéncia, essa
situacdo é, na maioria das vezes, constrangedora. Alimenta normalmente
uma grande expectativa de ter os seus problemas logo resolvidos ou pelo
menos atenuados e, quase sempre, iSso ndo acontece.

A vitima deve ter um bom atendimento nas Delegacias de Policia, j& que a
colaboracdo da mesma é primordial para que a Policia realize uma boa investigacéo,
comprovando autoria e materialidade.

Apesar dos danos sofridos com o delito ndo serem imediatamente solucionados, uma
boa investigacdo pode facilitar a busca pela reparacdo do dano, seja na sentenga condenatdria
ou em acéo civil ex delicto.

N&o se deve confundir os objetivos e dnus processuais com os direitos que as vitimas
vém paulatinamente adquirindo, os quais ainda estdo distantes de serem efetivos de forma a
garantir o fim da sobrevitimizagéo de satisfacdo moral e patrimonial nas solugdes processual e
estatais.

Observada a importancia da vitima na fase inquisitorial, a partir deste momento

analisa-se a figura da vitima na acdo penal, cujo inicio, considerando a participacdo desta,
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pode ser de duas maneiras distintas, a primeira delas em acdo penal de iniciativa privada, que
pode originaria’comum, personalissima ou subsidiaria da publica; e, a acdo penal de iniciativa
publica condicionada a representacdo da vitima.

Sobre a acdo penal privada comum ou originaria, vale lembrar o disposto no artigo
30 do Codigo de Processo Penal e artigo 100, paragrafo 2° do Cddigo Penal: “A agdo de
iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo”.Lopes Junior (2014, p. 285), afirma: “tratar-se de acdo penal privada
tradicional, sem qualquer especificidade, podendo ser ajuizada através da queixa, no prazo
decadencial de 06 meses, pelo ofendido ou seu representante legal”.

Nesta situacdo, a vitima atua com pretensdo acusatoria enquanto que a aplicacdo da
pena continua a cargo do Estado/Juiz. A pretensdo da vitima sera exercida através da queixa
crime e esta acdo sera utilizada quando a lei dispuser expressamente “somente se procede
mediante queixa”.

Por sua vez, a acdo penal privada personalissima é restrita a iniciativa pessoal da
vitima, conforme narra Lopes Junior (2014, p. 285) “significa que ndo se opera a sucessao
prevista no art. 31 do CPP e, por consequéncia, com a morte do ofendido, extinguem-se a
punibilidade e a agdo penal”.

A acdo penal privada subsidiaria da publica possui previsao no artigo 5°, inciso LIX,
artigo 29 do Cdadigo Penal e no artigo 100, paragrafo 3° do Cddigo de Processo Penal. Este
dispde que: “A acdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de agdo publica se o
Ministério Publico ndo oferece dentincia no prazo legal. ”

Nesta situacdo, a vitima pode realizar o controle da acdo penal publica através da
queixa subsidiaria, na situacdo em que o titular da acdo penal, o Ministério Publico, ficou
inerte. Em referéncia a acdo penal privada subsidiaria da publica, Lopes Junior (2014, p. 285)
diz que: “também chamada de queixa substitutiva, exige uma atencdo maior, pois se
trata de uma legitimacdo extraordinaria para o ofendido exercer a¢do penal em um crime que
é deiniciativa publica”.

Este tipo de acdo, conforme narrado acima, decorre de situacdes em que o Ministério
Publico fica inerte. A respeito dessa inércia do érgdo ministerial, Lopes Junior (2014, p. 286),
disserta: “Por inércia do MP compreende-se o fato de ele ndo acusar, nem pedir diligénciase
tampouco 0 arquivamento”.

Importante ressaltar que a acdo penal privada subsididria da publica ndo se
transforma em acdo penal privada, mas continua sendo acdo penal publica, porém com

legitimacdo extraordinaria.
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Sobre a a¢do penal privada e a vitima, disserta Fernandes (2010, p. 85):

A vitima na agédo penal privada, exercendo a funcéo de substituto processual,
tem amplos poderes na persecugdo do suspeito e do réu. Como rege o
principio da disponibilidade e, por consequéncia o da oportunidade, pode
deixar de acusar, renunciando ao seu direito, e, ap6s instaurado o processo,
desistir de dar-lhe seguimento ou perdoar o imputado.

Tanto a agdo penal privada e acdo penal privada subsidiaria da pablica, visam dar a
vitima maiores poderes dentro do processo criminal. Na primeira de forma exclusiva e na
segunda hipotese de forma substitutiva, em decorréncia da inércia do Ministério Publico.

Por sua vez, na acao penal publica também foi reservada as vitimas certa relevancia,
como, por exemplo, ao condicionar a persecucdo penal a sua vontade e a possibilidade de
exercer a acdo civil ex delito, assunto que seré tratado em tdpico proprio.

A respeito da acdo penal publica condicionada a representacdo, com previsao
expressa no artigo 24 do Codigo de Processo Penal, ela decorre de situacdes em que a lei
condiciona o inicio da acdo penal a representacdo do ofendido, ou de quem tenha qualidade
para representd-lo. Dispde referido artigo que: “Nos crimes de acdo publica, esta sera
promovida por denuncia do Ministério Puablico, mas dependera, quando a lei o exigir, de
requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.”

A respeito da natureza juridica da acdo penal publica condicionada a representacéo,
h& na doutrina quem defenda tratar-se de condi¢do da acdo, havendo posi¢bes também no
sentido de tratar-se de condicdo de procedibilidade. Lopes Junior (2014, p. 275), a respeito do
assunto, ressalta que:

Para nés, é uma condicdo da acdo, mas alguns autores definem como
condicdo de procedibilidade. De qualquer forma, o que importa é que o0 MP
ndo pode proceder contra alguém sem que exista essa autorizacdo do
ofendido (nem mesmo o inquérito pode ser formalmente instaurado sem ela,
diante da exigéncia do art. 5°, § 4°, do CPP).

Diversas sdo as razdes para condicionar a acao penal publica a vontade das vitimas.
Fernandes (2010, p. 93) elenca algumas delas, como, por exemplo, resguardar a esfera privada
e intima da vitima; depender a realizacdo de prova de colaboracdo do ofendido; prevaléncia
do interesse da reparacao civil sobre o interesse de punicdo criminal, dentre outros.

Hoje, as hipoteses de representacdo estdo previstas tanto no Codigo de Processo
Penal quanto em legislacdo especial, e o condicionamento a representacdo é uma das formas

de ampliar a participacdo da vitima no processo penal. Corroborando com a importancia do
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condicionamento da representacdo para a acdo penal publica, Fernandes (2010, p. 94), diz
que:

Alias, ndo s6 deve ser mantido o condicionamento da persecucdo publica a
vontade da vitima, como até deve ser ampliado para outras hipdteses em face
de novas exigéncias. Primeiro em razdo da necessidade de diminuir os
processos instaurados. Depois porque, em certas infragdes, a ajuda da vitima
é imprescindivel e, assim condicionar a agdo estatal a sua manifestagdo de
vontade significa ter certeza de que ela ird comparecer, prestar declaragdes
esclarecedoras e auxiliar na persecucdo penal.

Verificada a importancia da vitima na acdo penal privada e na acdo penal publica
condicionada a representacdo, também importa observar que a vitima possui poderes
auxiliares no Processo Penal, quando é admitida como assistente de acusacao

A participacdo da vitima no processo penal como assistente da acusacdo tem
previsao expressa nos artigos 268 a 273 do Codigo de Processo Penal, lembrando que esta
possibilidade ocorre em crimes de acdo penal publica, cujo titular da acdo penal é o Ministério
Publico.

A punicdo do infrator ndo € interesse apenas do Estado, mas também da vitima, pois
esta sofre com danos patrimoniais, fisicos e morais e tem todo interesse que a punicdo seja
aplicada.

A vitima, habilitando-se como assistente da acusacdo, atuard no polo ativo,
juntamente com o Ministério Pablico, podendo acompanhar as atividades dos 0rgaos
publicos, propor meios de prova, requerer perguntas as testemunhas, participar do debate oral
e arrazoar 0s recursos interpostos pelo Ministério Pablico ou por ele proprio.

A natureza juridica do Assistente da Acusacdo é acessoria. Vejamos o que diz Lopes
Junior (2014, p. 559):

O assistente da acusacdo é uma parte secundaria, acessoria, contingencial,
pois o processo independedele para existir e se desenvolver. E, assim,
recorrente dizer-se que sua natureza juridica é a de partecontingente,
secundaria. E uma parte, mas ndo principal, pois sua atividade processual é
acessoria emrelacdo aquela desenvolvida pela parte principal, que é o
Ministério Publico.

A respeito da legitimidade do Assistente da Acusacdo, o artigo 268 do Codigo de
Processo Penal dispde poder atuar o ofendido ou seu representante legal, ou, na sua falta, o
conjuge, incluindo o convivente em unido estavel, ascendente, descendente ou irmao.

H& quem defenda o instituto da Assisténcia da Acusagdo, afirmando tratar-se de uma
das formas de realizar a justica. Observa-se tal colocacdo no REsp 135549, Ministro Luiz

Vicente Cernicchiaro, publicado em 26/10/1998:
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RESP - RECURSO — ASSISTENTE DE ACUSACAO.
O Processo penal, complexo de relagOes juridicas que tém por objetivo a
aplicacdo da lei penal. Nao héa partes, pedido ou lide, nos termos empregados
no processo civil. Juridicamente, acusacdo e defesa conjugam esforgos,
decorréncia do contraditdrio e defesa ampla, para esclarecimento da verdade
real. Ninguém pode ser condenado sem o devido processo legal. O assistente
também interessado na averiguacdo da verdade substancial. O interesse ndo
se restringe a aquisicdo de titulo executério para reparacdo de perdas e
danos. O direito de recorrer,ndo o fazendo o Ministério Publico, se da
quando a sentenca absolveu o réu, ou postulado aumento da pena. A hipotese
ndo se confunde com a justiga privada. A vitima, como o réu, tem direito a
decisdo justa. A pena, por seu turno, a medida juridica do dano social
decorrente do crime.

Entretanto, o referido instituto sofre arduas criticas por parte da doutrina. Lopes
Junior (2014, p. 560/561) ressalta que a intervencdo do Assistente de Acusagdo tem
basicamente dois interesses, a vinganga e/ou interesse econdémico:

Bastante fragil é a alegagdo de que o assistente esta interessado em “fazer
(ou contribuir para a)justiga”, pois que conceito de justica € esse que
somente se conforma com uma sentenga condenatoria?Falar em “sentenca
justa”, nesse caso, ¢ recorrer a um conceito vago, que oculta, no fundo, uma
visdounilateral e vingativa, pois a tal “sentenc¢a justa” somente existe quando
condenatoria. Sim, porqueninguém se habilita como assistente para postular
a absolvicéo do acusado...

Quanto ao interesse econdmico, recordemos as explicacdes que fizemos ao
tratar da “agdo civil exdelicti” anteriormente. Ha situagdes em que uma
mesma agdo ou omissdo gera efeitos nos dois (civil oupenal) ou trés campos
(civil, penal e administrativo). O assistente ingressa no processo penal para
buscaruma sentenca penal condenatoria que, além de fixar um valor minimo
a titulo de indenizagdo para avitima (art. 387, 1V), com o trénsito em
julgado, ira constituir um titulo executivo judicial na esfera civel,nos termos
do art. 475-N, 11, do CPC (nova redacéo dada pela Lei n. 11.232/2005).

N&o se deve confundir a possibilidade de ampliar a participacdo da vitima no
Processo Penal com o sentimento de vinganca, pois ocorreria um retrocesso. Ao que parece, 0
instituto da Assisténcia teve o intuito inicial de possibilitar que a vitima estivesse sempre
informada das ocorréncias processuais. Hoje temos altera¢cdes pontuais ocorridas no Cédigo
de Processo Penal ampliando alguns direitos da vitima na persecucéo penal, a exemplo da Lei
11.690, que alterou o artigo 201, inserindo o paragrafo 2° que determina que o ofendido sera
avisado dos atos processuais relativos a prisdo ou liberdade do acusado.

Assim, o instituto da Assisténcia vem sendo utilizado ndo apenas para que a vitima
obtenha informacdes sobre 0s atos processuais, mas também para ajudar o Ministério Publico
objetivando a acusagéo, nesse sentido, Fernandes (1995, p. 122):

Nos crimes de acdo publica, havera assisténcia quando o terceiro,
voluntariamente, ingressar como colaborador do Ministério Publico. Estara
legitimado a auxiliar porque a condenacgdo pode refletir em relacdo juridica
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estabelecida entre ela e o réu (assisténcia litisconsorcial), ou em razéo de
outro interesse no resultado condenatdrio (assisténcia simples ou adesiva)

Vale lembrar que, entre diversos danos sofridos pela vitima, o patriménio, em que
pese ndo ser o Unico, também € lesado, sendo de interesse desta que, como assistente da
acusacdo, possa colaborar de forma mais direta e efetiva para obtencdo de uma sentenca
condenatoria, a qual podera, pela sistematica atual, ser executado no juizo civel, assunto que
sera mais a frente tratado, no topico a respeito da acéo civil ex delicto.

Existem, ainda,previsdes no Codigo de Processo Penal que desrespeitam a vitima em
sua esséncia, como, por exemplo, o artigo 201, paragrafo 1°, que prevé a possibilidade de
conducdo coercitiva. Temos também posicdes doutrinarias que entendem viavel o
processamento de vitimas por crime de desobediéncia, se esta ndo comparecer a realizacdo de
exames periciais. Estas previsdes apenas se justificam pelo periodo em que o Cddigo de
Processo Penal foi escrito, conforme sugere Fernandes (1995, p. 77):

No Codigo de Processo Penal, pende-se a prestigiar o interesse na repressao
ao crime. Compreensivel essa posicdo em face da época em que foi
promulgado, quando ainda ndo ressurgia a tona a vitima como figura
importante dentro da investigacdo e do processo. Pode, entdo, a autoridade
adotar medidas rigorosas para forca-la a auxiliar na investigacdo. Pode, se
ela ndo quer ser submetida a exame de corpo de delito, instaurar inquérito
policial por desobediéncia a ordem legal, conduzi-la para pericias externar
de féacil realizagdo (lesdo corporal), ndo compeli-la contudo a exame que
impligue ofensa a sui integridade, a sua intimidade.

Ainda hoje ha disposi¢cdes, como as acima comentadas, que nao condizem com o
processo penal democratico, tanto que a Lei 11.690/2008, que deu nova redacao ao artigo 217
do Cédigo de Processo Penal, possibilitando a inquiri¢do da vitima por videoconferéncia, para
evitar humilhacéo, temor ou constrangimento ao dar seu depoimento na presenca do acusado.

A moderna criminologia ndo advoga em prol do retorno a idade de ouro, da
vinganca privada, como forma de inserir a participacdo da vitima no processo penal, mas em
designar mais dindmica a solucdo de fatos delituosos, o que vem paulatinamente ocorrendo.
N&o se pode permitir que a vitima deixe de buscar seus direitos junto & Justica por nédo
acreditar em uma solucéo digna e eficaz. Por esta razdo a legislacdo vem aos poucos inserindo
institutos que revalorizam a vitima e se preocupando com a garantia de sua dignidade como
pessoa humana.

O capitulo seguinte tera o intuito de discutir o instituto da reparacdo dos danos e as
maneiras que a vitima pode beneficiar-se e participar do processo, seja pela acdo civil ex
delicto, seja se beneficiando de novidades legislativas que ampliaram a participacao da vitima

no processo penal. Sera analisado o projeto que altera o Cdédigo de Processo Penal no tocante
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a reparacdo do dano, os aspectos penais da reparagdo do dano, discutindo e sendo objeto de
reflexdo a possibilidade ou impossibilidade da despenalizacdo pela reparacdo do dano. Por
fim, ocorrera a verificacdo da possibilidade da reparacdo do dano ocorrer por parte do Estado,

tendo em vista 0 bem estar e a dignidade das vitimas de crimes.
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2REPARACAO DO DANO A VITIMA DE CRIME

O direito processual penal ndo deve ser entendido apenas como o0 instrumento que
legitima a punicdo estatal ao autor de uma infracdo penal, mas também como uma forma de
promover a solucdo de problemas sociais e comunitarios. Nesse contexto, a repara¢do do dano
a vitima do delito é um fator que permite a pacificagdo social, contribuindo para a
ressocializacdo do infrator e o fortalecimento de uma politica criminal de prevencéo.

Assim, o Processo Penal Democratico deve ser interpretado como um instrumento
para garantir a solucdo dos conflitos com dignidade, ampliando e valorizando a participacéo
da vitima, seja com a reparacdo do dano que este sofreu, seja com a ampliagdo de sua
participacdo no processo.

Por esta razdo, este capitulo realiza o estudo acerca da reparacdo do dano a vitima de
crime. Serdo abordados a evolucéo histdrica,os elementos que diferenciam a reparagéo civil e
a penal, os reflexos penais e processuais penais sobre a reparacdo do dano,as previsoes
legislativas de reparacdo, bem como as formas como as vitimas podem atualmente recorrer-se
para amenizar seu sofrimento.

Serdo analisadas, ainda, as alteracdes do Codigo de Processo Penal ocorridas em
2008 a respeito das vitimas, bem como o projeto de Lei 8045/2010, que se encontra
tramitando na Camara dos Deputados e possui Titulo sobre “ Dos direitos da vitima”. Nesse
diapasdo, serdo considerados os reflexos penais da reparacdo do dano a vitima, incluindo a
possibilidade de despenalizacdo em decorréncia de tal instituto.

Por fim, se analisard a reparacdo do dano por parte do Estado como fator de
pacificacdo social, considerando o disposto no artigo 245 da Constituicdo Federal, bem como

sua necessaria regulagdo frente ao principio da dignidade da vitima de crimes.

2.1 Evolucéo historica da reparacgdo do dano

Inicialmente, convém destacar que, conforme ensina Fernandes e Marques (1992, p.
8), a reparacdo do dano ndo encontrou lugar na fase histdrica da vinganca divina, pois neste
periodo a pena era uma resposta ao pecado e 0 castigo ndo visava a satisfacdo da vitima, mas
sim a divindade.

Analisando a pena de reparagdo de dano, pode ser observado que ela antecede néo s
as penas aflitivas, como também a privativa de liberdade. Ela ¢ tratada em legisla¢Ges antigas,
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como o Cddigo de Hamurabi (século XI1 A.C.), leis de Israel e Lei das X1l Tabuas, Fernandes
e Marques (1992, p.7).

Quando se abordou a evolugdo da humanidade, foi destacada a fase da vinganca
privada, na qual a vitima possuia liberdade de reacdo, geralmente procurando vingar-se, fato
que ocasionava conflitos entre os diversos grupos e familias, o que acabava por dificultar a
convivéncia em sociedade.

Posteriormente, visando colocar um freio a violéncia e evitar o conflito entre as
familias, a reparacdo do dano evoluiu, sendo promovida com o pagamento de uma quantia a
vitima ou seus parentes. A respeito do assunto, disserta Fernandes e Marques (1992, p. 7):

No século V, com a queda do Império Romano do Ocidente, 0s povos
germanos trouxeram para a Europa Ocidental a pratica de Vehrgeld (de
vehr-defesa; geld- dinheiro), que consistia no pagamento de uma quantia a
vitima ou seus parentes pelo culpado de um delito. Era o chamado “prego do
homem”, que, nao sendo pago, certamente conduziria a um conflito entre as
familias da vitima e do culpado.

No periodo acima citado é importante ressaltar que havia distin¢do social na
aplicacdo da pena de reparacdo, a depender da classe que o ofendido pertencia, da sua idade,
ou, ainda, de seu sexo.

Posteriormente, passou-se ao periodo da vinganca publica, onde a pena ndo tinha
finalidade reparatdria, mas sim a de reafirmar o poder do soberano. As caracteristicas dessa
fase podem ser extraidas da obra Foucalt (1999. P.8/34), como suplicio, onde as punicdes
eram “espetaculos” em pragas publicas visando exaltar o poder do soberano.

No Brasil, as Ordenacdes Filipinas, que vigorou de 1603 até 1830, serviu de retrato
dos castigos e suplicios em nome da vinganca publica. Nessa legislacdo eram confusas as
ideias de reparagéo e pena de multa, Fernandes e Marques (1992, p. 8).

Com os movimentos humanitarios desencadeados pela Revolucdo Francesa de 1789
e, posteriormente, a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1948, houve uma
inspiracdo para a elaboracdo de diversas Constituicdes com vista a garantir a dignidade das
pessoas. Entre essas Constituicbes podemos citar a Imperial de 1824, que de forma expressa
aboliu as penas cruéis e de torturas.

Especificamente em relagdo ao instituto da reparacéo do dano, o Codigo Criminal do
Império de 1830 tinha capitulo intitulado “Da Satisfa¢ao”, que fazia previsdo sobre ele em seu
artigo 21, informando que o delinquente satisfaria o dano. Por consequéncia, o Caddigo de
Processo Criminal de 1832 deu competéncia ao Juri para determinar a reparacdo do dano,

Fernandes e Marques (1992, p. 8):
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Em consonéncia com os dispositivos relativos a reparacdo do dano, previstos
no Cédigo Criminal do Império, o Cédigo de Processo Criminal de 1832 deu
competéncia ao Jari para avaliar e determinar a indenizacdo do dano e em
seu art. 79 estabelecia, como um dos requisitos da pega acusatoria, a
determinacdo do "valor provavel do dano sofrido".

Observa-se que hd muito tempo existe a efetiva preocupacdo com a reparacao do

dano a vitima, tendo em vista ser esta uma forma de proteger sua dignidade, sobre o assunto
discorre Garcia-Pablos deMolina (1997, p. 99):

Por ultimo, para que a Justica Penal recupere sua face humana, tem que se
orientar mais a0 homem — mais ao homem que a lei mesma — e resolver
efetivamente seus problemas. Tem que ser resolutiva. Do ponto de vista da
vitima do delito — e da comunidade — isso significa que a reparagdo do dano
produzido pelo fato delitivo se converte em um dos objetivos prioritarios.
Porque s6 castigar, em todo caso, nao resolve nada, enquanto a reparacdo do
dano é sempre necessaria. A pena (de prisdo sobretudo) ndo soluciona os
problemas da vitima nem é (til para o delinquente e, ademais, tem um custo
social muito elevado. A reparacdo ao contrario, é da conveniéncia de todos.

Nos dias atuais, alguns paises, como a Alemanha e Portugal, trazem experiéncias que

demonstram a importancia da reparacdo do dano, bem como demonstram a necessidade de se

fixar na sentenca criminal o quantum.

O Berasil, ao tentar copiar essa boa experiéncia estrangeira, foi timido, ja que o artigo

387, inciso 1V, do Cddigo de Processo Penal, dispbe sobre a fixacdo apenas de valor minimo

para reparar dos danos causados pela infragdo. Tal dispositivo, além de nédo ter dado a devida

importancia a vitima, que deveria participar pleiteando o quantum da reparacdo, também néo

é eficaz em reparar a totalidade do dano sofrido, havendo a necessidade de a vitima requerer a

complementacdo da indenizacdo em acdo civil ex delicto, caso assim entenda necessario.

A respeito da reparacdo do dano a vitima e a experiéncia estrangeira, Santana (2010,

p. 10) dispde que:

Na Alemanha, o atendimento a pretensfes ressarcitorias tem sido,
tradicionalmente, missdo de um processo civil de reparacdo. Tal
processo, contudo, tem constituido um caminho longo, penoso e, inclusive,
infrutifero, ndo somente porque a vitima seja constrangida aum processo
civil adicional, junto com o processo penal, mastambém, porque pode nada
receber se o autor do delito carece demeios para tanto, ou se haja se
subtraido, por completo de umaexecucdo. (..) o direito alemdo tem
procurado ajudar a vitima de duasformas: a) possibilidadeda vitima ou a seus
herdeiros fazer valer suapretensdo ressarcitoria contra o autor do delito no
proprio processo
penal; b) possibilidade da indenizacdo da vitima por meios estatais, aberta
com a “Lei sobre Indenizagdo de Delitos Violentos (IVD) (...).
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A mesma autora (2010, p. 33) ainda destaca a experiéncia portuguesa quanto a
reparacdo do dano a vitima de crime:

No que se refere a indenizacdo de perdas e danos emergentes de um
crime, até a publicagdo do Cddigo Penal de 1982, ela constituia um
efeito da condenacdo, e o0 seu estudo cabia a doutrina das
consequéncias do crime. (..)Hoje, o Codigo Penal Portugués
estabelece que a indenizacdo por perdas e danos emergentes do
crime é regulada pela lei civil (art. 129°). A questdo da indenizacdo
de perdas e danos emergentes de um crime se situa, hoje, pois,
exclusivamente no Direito Civil e no Direito Processual Penal, tendo se
tornado estranha a doutrina das reagdes criminais.

Os exemplos estrangeiros acerca da reparacdo do dano devem servir de inspiracdo ao
nosso legislador, que aos poucos os Estados comecam, mesmo que timidamente, a entender
que a reparacao do dano a vitima do delito pode contribuir com a pacificacdo social, uma vez
que, além de valorizar a vitima, também acalma a sociedade, que entende a demora do

processo penal comoforma de impunidade.

2.2 Elementos Diferenciadores entre a Reparacdo Penal e a Reparacao Civil

Tanto a reparacdo de natureza civil, quanto a reparagdo de natureza criminal estdo
fundadas na responsabilidade e possuem como pressuposto um ato ilicito, conforme diserta
Tartuce (2011. p. 396) “o ato ilicito é a conduta que fere direitos subjetivos privados, estando
em desacordo com a ordem juridica e causando danos a alguém”.

Dispde o artigo 186 do Codigo Civil que: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Ainda sobre o ato ilicito o artigo 187 do Codigo
Civil dispdem que: “Também comente ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-Io,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa fé ou
pelos bons costumes”.

Contudo, os atos ilicitos civis e os ilicitos penais sdo diferentes, para que ocorra 0
ilicito penal é necessario caracter interno, que além de tipico é necessario que que o fato seja
ilicito e culpavel, por sua vez, a culpabilidade ndo é necessaria na estrutura do ilicito civil,
conforme narra artigo 927 do Cédigo Civil

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para 0s
direitos de outrem.

Apesar de o enfoque dado ao presente estudo ser a responsabilidade criminal
decorrente do ilicito penal, vale a pena ressaltar que o ato ilicito pode gerar tripla
responsabilidade, qual seja a penal, civil e administrativa.

Para ocorréncia da Reponsabilidade Penal é indispensavel o delito como um todo
enquanto para a responsabilizacdo civil o fundamento é a ocorréncia de um dano, Amaral
(2005, p. 217), distingue ambos da seguinte maneira:

O termo “ofensa” serve tanto para designar um dano efetivo ao bem juridico
como sua colocagdo em perigo. Logo, nesta ultima néo é preciso que ocorra
dano. Diversamente, para que ocorra dano civil, é preciso sempre a
depreciacdo concreta de algum interesse privado ou publico. Dai a
possibilidade de que haja reparacdo penal, sem que haja dano efetivo (leséo)
ao bem juridico.

Em segundo lugar, o dano civil afeta o patriménio econdmico ou moral de
uma pessoa. J& o dano penal vem determinado pela lesdo ou perigo de lesao
a um valor social reconhecido e tutelado pelo legislador.

Também se diferenciam a reparacdo civil e a reparagdo criminal em virtude do
conteddo, pois a responsabilidade civil é constituida por prestacGes de carater patrimonial,
com a restitui¢do do objeto e a entrega de quantidade em dinheiro, enquanto a reparacdo penal
pode conter prestacfes de natureza diversa, incluindo o pedido de desculpas, corroborando
Amaral (2005, p. 219):

A reparacdo penal pode conter prestacfes de natureza diversa. Claro que em
muitos casos a prestacdo no campo penal pode coincidir exatamente com o
contetdo da reparacdo civil. Todavia, podem consistir em prestacGes de
cunho reparatério, como uma prestagdo a vitima de carater diverso, ou uma
prestacdo de servicos a comunidade. Admite-se, até mesmo, nesse campo,
que a prestacdo penal de carater reparador assuma a forma de pedidos de
desculpas.

Desta forma, € possivel concluir que a reparacdo do dano na esfera civel alcanca o
necessario para consertar o dano causado aos particulares, e tem como destinatario o sujeito
alvo prejudicado, de outra ponta, a reparacdo do dano no campo do direito penal relaciona-se
aos preventivos e tem como destinatarios o sujeito alvo prejudicado e também a sociedade.

Para melhor compreensdo da finalidade preventiva da reparacdo penal importante
observar as funcdes atribuidas as penas, no artigo 59 do Codigo Penal existe a previsdo de que
as penas devem ser necessarias e suficientes para a reprovacao e prevencgao do crime.

Conforme a legislagdo brasileira a pena criminal tem duas funcGes essenciais, a

primeira retribuir o mal produzido pela conduta praticada pelo agente e também prevenir que
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futuras infragdes sejam praticadas, conforme narra Greco (2011, p. 473) * As teorias tidas
como absolutas advogam a tese da retribui¢do, sendo que as teorias relativas apregoam a
prevengao”

Para as teorias absolutas ndo se vislumbram finalidades sociais para a pena, mas
apenas a retribuicéo conforme lic&o de Roxin (1999, p. 81/82)":

a teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢do de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria “absoluta” porque para ela o fim da
pena ¢ independente, “desvinculando” de seu efeito social. A concepgdo da
pena como retribuicdo compensatoria realmente j4 é conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duragdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.
(traducéo nossa)

O fundamento da teoria absoluta se funda no principio da culpabilidade, ja que a
retribuicdo apenas pode ocorrer em razdo de um ato culpavel do agente, pois aplicar pena sem
culpabilidade é arbitrariedade.

As teorias absolutas sdo muito criticadas pela doutrina, Amaral (2005, p. 177/179),
aponta algumas delas, como por exemplo o fato de o Direito Penal ndo ter condicGes de
castigar todo fato punivel, até porque muitas vezes nem tem conhecimento deles; questiona-se
o fato da pena poder estabelecer o dano ideal causado ao delito; a teoria que vé na pena uma
expiacdo ndo alcanca o efeito de compensacgdo da culpabilidade; ndo consideram o principio
da subsidiariedade do direito penal, pois basta a culpabilidade para a aplica¢do da pena.

Segundo Roxin (1993, p. 19) a pena sem fins qualquer e sem necessidade é vinganca:

E claro que tal procedimento corresponde ao arreigado impulso de vinganca
humana, do qual surgiu historicamente a pena; mas considerar que a
assuncdo da retribuicdo pelo Estado seja algo qualitativamente distinto da
vinganca humana, e que a retribuicdo tome o seu cargo a -culpa de sangue do
povo-, expie o delinquente, etc., tudo isto é concebivel apenas por um acto
de fé que, segundo a nossa Constitui¢do, ndo pode ser imposto a ninguém, e
ndo é valido para uma fundamentacéo, vinculante para todos, da pena estatal.

"La teorfa de la retribuicién no encuentra el sentido de la pena en la persecucién de fin alguno socialmente (itil,
sino en que mediante la imposicidon de um mal merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del
autor por el hecho cometido. Se habla aqui de una teoria “absoluta” porque para ella el fin de la pena es
independiente, “desvinculado” de su efecto social. La concepcion de la pena como retribucion compensatoria
realmente ya es conocida desde la antiguedad y permanece viva em la consciéncia de los profanos com uma
cierta naturalidade: la pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda en su duracion e intensidad con la
gravedad del delito, que lo compense.
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A pena ja passou pela fase da vinganca privada, conforme anteriormente
mencionado, e pelas teorias absolutas a vinganca apenas mudaria de lado, pois deixaria de ser
protagonizada pela vitima para ser protagonizada pelo Estado.

De outro lado, as teorias relativas da pena propdem que a san¢do penal deve possuir
uma finalidade, constituindo um meio de prevengéo, buscando desta maneira uma perspectiva
mais social e humanitaria as penas. A preven¢do pode ser bipartida em prevencdo geral e
prevencao especial.

A prevencdo geral € subdividida em prevencdo geral negativa e prevencao geral
positiva, conforme disserta Greco (2011, p. 473/474), na prevencao geral negativa, também
conhecida como prevencao por intimidagéo, a pena aplicada ao autor da infracdo penal tende
a refletir na sociedade, fazendo com que as demais pessoas reflitam antes de praticar a
infracdo penal, mais uma vez é possivel usar Foucalt (1999, p. 45) para ilustrar a prevencédo
pela intimidagéo:

Um suplicio que tivesse sido conhecido, mas cujo desenrolar houvesse sido
secreto, ndo teria sentido. Procurava-se dar o exemplo ndo s6 suscitando a
consciéncia de que a menor infracdo corria sério risco de punicdo; mas
provocando um efeito de terror pelo espetaculo do poder tripudiando sobre o
culpado.

De outra ponta, a prevencdo geral positiva consiste ha maneira que o Estado tem de
reforcar a confianca da comunidade na validade e na vigéncia das normas penais e do
ordenamento juridico penal, segundo Amaral (2005, p. 186): “No aspecto positivo da
prevencdo geral o objetivo perseguido com a pena é a conservacdo da confianca na firmeza e
no poder de execugdo do ordenamento juridico”.

Por sua vez, na prevencao especial, a pena se legitima a evitar novos delitos, atuando
sobre aqueles que ja praticaram delito, assim o destinatario ndo € o delinquente em potencial,
mas o proprio condenado, também pode ser dividida em prevencdo especial negativa e
prevencdo especial positiva. Greco (2011, p. 474), diferencia as modalidades da seguinte
maneira: “Pela preven¢do especial negativa, existe uma neutralizacdo daquele que praticou a
infracdo penal, neutralizagdo que ocorre com sua segregacdo no carcere. ~” Em relacdo a
prevencdo especial positiva Greco (2011, p. 474) afirma que “Denota-se, aqui, 0 carater
ressocializador da pena, fazendo com que o agente medite sobre o crime, sopesando suas
consequéncias, inibindo-o ao cometimento de outros.

As teorias relativas também nédo escapam das criticas por parte da doutrina, primeiro.
porque a prevencao pela intimidagédo fere a préprio dignidade da pessoa humana, isto porque.

se utiliza do ser humano como instrumento de intimidacéo de outros, e a prevencao especial,
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que preza pela ressocializacdo do condenado com sua reinsercdo em comunidade, ndo é
eficaz, isto porque com o sistema penitenciério falido é dificultosa a reinser¢do do condenado
em sociedade (Greco, 2001, p. 475/476).

Portanto, enquanto nas teorias absolutas defende-se a retribuicéo, as teorias relativas
pregam a prevencdo, sendo a prevengdo geral voltada para a coletividade e a prevencao
especial, para o condenado, visando evitar que este pratique novamente a infragdo penal.

As teorias relativas as penas ndo se esgotam com a explanacdo acima, entretanto, séo

imprescindiveis para a compreenséo e relacdo da pena criminal e a reparacao penal.

2.3 Reflexos penais da reparacdo do dano

A reparacdo do dano no decorrer do processo gera uma série de consequéncias no
ambito penal, muitas vezes evitando a aplicacdo de pena privativa de liberdade ou, ainda,
trazendo outros beneficios ao réu.

O instituto da reparacdo do dano no presente trabalho tem enfoque processual,
visando investigar os meios existentes e procurar melhores caminhos de efetivar referido
instituto em futuras reformas. Entretanto, a reparacdo do dano possui diversos reflexos penais
e, em decorréncia da influéncia social, € importante destacar alguns pontos.

Conforme ressalta Amaral (2005, p. 19) “A reparacdo do dano ndo pode deixar de ser
estudada numa posi¢ao de relagdo fundamental com os fins da pena”.

Existem posicionamentos diferentes a respeito da reparacéo do dano no direito penal,
conforme ressalta Amaral (2015, p. 147/153). Uma destas correntes, capitaneadas por Kurt
Seelmann e Dieter Rossner, defende a reparacdo do dano como finalidade penal autbnoma,
com o0 objetivo de atenuar ou superar os concretos efeitos nocivos do delito. Na doutrina
alema existe setor minoritario, defendido por Klaus Sessar, afirmando que a reparacdo deveria
ser uma pena, criticando as posturas abolicionistas radicais e considerando que a reparagao
ndo deve ser uma alternativa ao direito penal, mas ser integrada ao mesmo, apoiando-se nos
efeitos que a reparacdo assume perante a vitima e a sociedade. Existe, ainda, uma terceira
corrente, representada por Detlev Frehsee e posteriormente acolhida por Roxin e Rdssner e
Muiller-Dietz, sendo esta a mais debatida de todas e que considera a reparagdo do dano como
uma terceira via.

Amaral (2005, p. 154), dissertando a respeito da reparacdo do dano como terceira

via, afirma que existe diferenca entre a reparacéo civil e a reparacao enquanto reacao penal:
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A reparacdo pode delimitar-se penalmente e operar como san¢do auténoma.
Isso exige que sejam utilizados os critérios de imputacdo e mediagdo penal,
0s quais ndo coincidem com os do direito civil. Pela perspectiva civil se
busca um ressarcimento completo do dano, enquanto que com a reagéo penal
se cuida de manifestar a desaprovacdo do comportamento conforme o seu
grau de responsabilidade. Se ndo fosse assim, estariam ultrapassados 0s
limites do direito civil.

Portanto, a reparagdo do dano como terceira via estaria relacionada com a
necessidade de prevencdo geral e especial a que se propde o direito penal. Amaral (2015, 157)
ainda afirma que:

A reparagdo como “terceira via” responde melhor as exigéncias do mundo
pos-moderno. Independentemente das criticas — em muitos casos
procedentes — que recaem sobre as ideias do professor de Munique, 0
momento que o mundo globalizado, conflitante e capitalista atravessa
inegavelmente encontra respostas mais harmonicas nas proposices
defendidas por Claus Roxin.

Ao refletir a respeito da reparacdo do dano no direito penal, 0 que mais importa é
possibilitar a conciliacdo entre vitima e autor da infracdo, ampliando o grau de satisfacdo da
vitima e da sociedade, e, desta forma, o direito penal estaria solucionando os conflitos sociais
por completo.

Historicamente, observa-se que o Cddigo Criminal do Império de 1830 fazia
previsdo da reparagdo do dano no capitulo IV, com o titulo “Da Satisfacdo”. Em relagdo a
reparacao do dano o diploma era moderno, porém tinha pouca aplicacdo, Amaral (2005, p.
300).

Por sua vez, Codigo Penal de 1940, ap6s a reforma pela qual passou no ano de 1984,
trouxe importantes novidades acerca da reparacdo do dano. A primeira delas tem previsdo no
artigo 16 do Caodigo Penal e cuida do instituto do arrependimento posterior, permitindo a
reducdo das penas de um a dois ter¢os caso o agente tenha reparado o dano ou restituida a
coisa até o recebimento da denuncia ou queixa, desde que o crime tenha sido cometido sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, Greco (2011, p. 298/299), afirma tratar-se de causa
obrigatoria de diminuicdo de pena e elenca alguns requisitos para a concessao do beneficio:
reparacao integral do dano ou restituicdo da coisa como antes se encontrava; o ato deve ser
praticado pelo sujeito ativo da infracdo; a voluntariedade na acéo do sujeito deve ser essencial
para a aplicagdo do redutor de pena; o delito deve ter sido cometido sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa; a reparacao ou restituicdo deve ser anterior ao recebimento da denuncia ou

queixa.
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Outro ponto a ser considerado sobre a reparacdo do dano no Cddigo Penal é a
possibilidade da reparacdo ser considerada como atenuante genérica. O artigo 65, inciso IlI,
alinea “b”, anuncia que a pena aplicada em decorréncia do delito deve ser atenuada quando o
agente, arrependido, espontaneamente procurar evitar ou minorar as consequéncias do crime,
ou, antes do julgamento, reparar integralmente o dano. Mirabete (2001, p. 308) disserta acerca
do assunto:

Sé&o casos de arrependimento ativo do agente que, espontaneamente e
com resultados apreciaveis, diminui os efeitos do crime ou repara o
dano causado pelo delito. Na primeira hipGtese, € necessario que o
agente atue logo apds o crime, como por exemplo, o autor de lesdo
corporal que leva a vitima para ser socorrida. Na segunda hipétese,
pode o réu reparar 0 dano até o julgamento. Se a reparacdo do dano
ocorrer antes do recebimento da denuncia ou da queixa e ndo se tratar
de crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o fato
constitui causa geral de diminuigéo de pena.

Apesar de a reparacdo do dano ndo estar no rol das circunstancias judiciais do artigo
59, nada impede que o juiz a considere como reveladora da personalidade do agente ou sob o
enfoque das consequéncias do delito, conforme ressalta Amaral (2005, p. 304).

A reparacdo do dano interfere também na suspensédo condicional da pena, atenuando
as condicOes exigidas no sursis especial, conforme dispbe o artigo 78, paragrafo 2°, do

Cadigo Penal:

Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e
se as circunstancias do art. 59 deste Cddigo lhe forem inteiramente
favoraveis, o juiz podera substituir a exigéncia do paragrafo anterior pelas
seguintes condicdes, aplicadas cumulativamente:

a) Proibic&o de frequentar determinados lugares;

b)  Proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do
juiz;

c)  Comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades

Verifica-se, portanto, que a reparacdo do dano € condi¢do objetiva para obtencédo do
sursis especial, sendo ela dispensada se o condenado demonstrar que lhe foi impossivel fazé-
lo. Ressalta-se que a ndo reparacdo, sem motivo justificado, é causa obrigatoria da revogagédo
do sursis, conforme alude o artigo 81, inciso 11, do Cadigo Penal.

O livramento condicional tem como requisito a reparacdo do dano, salvo a efetiva
impossibilidade de fazer, conforme exposto no artigo 83, inciso IV do Cédigo Penal. A
respeito do livramento condicional, Mirabete (2001, p. 334/334) disserta que:

Considerando-se que um dos fins da san¢do penal é a readaptacdo do
criminoso, o sistema ideal deveria fundar-se na imposicdo de penas
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inseminadas, desnecessarias que & a reprimenda quando j& se operou a
recuperacdo do sentenciado. Um dos institutos que se orienta para essa
indeterminacdo, por meio da individualizacdo executiva da pena, é 0
livramento condicional, Ultima etapa do sistema penitenciario progressivo.

Assim, o livramento condicional é a concessdo da liberdade antecipada ao
condenado, mediante o preenchimento de alguns requisitos, entre eles, a reparacdo do dano
causado pela infracdo salvo a efetiva impossibilidade de fazé-lo, demonstrando que est& apto
ao retorno do convivio em sociedade.

A reparacdo do dano no Direito Penal ¢ um dos requisitos para a reabilitacdo
criminal, conforme artigo 94, inciso 11, pois 0 condenado para conseguir a reabilitacdo deve
reparar o dano ou comprovar a impossibilidade de fazé-lo, ou ainda, exibir documento que
comprove a rendncia da vitima, ou, comprovar a novagao da divida, porém este requisito pode
ser dispensado, nesse sentido Greco (2011, p. 504) afirma que “O presente requisito mostra-se
dispensavel, evidentemente, quando o crime ndo causou prejuizos financeiros, como, por
exemplo, nas tentativas de furto simples ou estelionato, nos crimes de perigo etc” .

Também existem situacdes previstas em legislacdo extravagante e na parte especial
do Codigo Penal com reflexos na reparacdo dos danos. A exemplo, o crime de peculato
culposo, artigo 312, paragrafos segundo e terceiro do Codigo Penal, que dispde que se a
reparacdo do dano ocorrer antes da sentenca irrecorrivel extingue a punibilidade e, se ocorrer
posteriormente, ocorre a reducdo da pena pela metade. Garcia (1947, p. 398), condensa a
reparacao do dano no delito de peculato culposo da seguinte forma:

A influéncia do elemento subjetivo sobre a pena, no peculato culposo, se
exerce diferentemente, conforme as circunstancias. Num caso é total, noutro
é parcial. Livra-se totalmente da pena o negligente, se ressarcir o dano antes
que sobrevenha sentenca condenatoria irrecorrivel. Portanto, a lei da muito
tempo para reparar 0 dano. Se a indenizacdo é efetuada pelo funcionério
quando ja esta definitivamente condenado, a pena se reduz a metade.

As situacOes acima expostas ndo séo as Unicas a tratarem da reparacao do dano e seus
reflexos no Direito Penal, existem outras, tanto na parte geral, especial e legislacdo
extravagante. Assim, as situacOes relatadas cumprem o papel apenas de demonstrar a
importancia do instituto na punicao.

O instituto da reparacdo do dano tem relevancia em todo o direito penal, sendo sua
importancia percebida tanto em relacdo ao infrator, que pode demonstrar seu arrependimento
pelo delito praticado, quanto em relagdo da vitima, que possui seu sofrimento amenizado, e,
também, pela sociedade, que se pacifica considerando o arrependimento do infrator e a

amenizacdo do sofrimento da vitima.
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E possivel, ainda, a despenalizacdo pela reparacdo do dano, devendo ser lembrado
queo sistema de responsabilidade penal é sempre pessoal, enquanto a responsabilizacdo civil,
embora seja em regra de quem praticou o ato lesivo, pode ser atribuida ao representante legal
do autor do fato, podendo ser proposta aos herdeiros e responsaveis.

H& situacbes em que o agente pode ser absolvido na esfera penal e, ainda assim,
responder civilmente pelo dano. E possivel verificar que o sistema processual visa preservar o
interesse da vitima, entretanto ainda é pouco efetivo. Melhor seria possibilitar a composi¢do
entre as partes ou que a vitima pleiteasse no processo penal o quantum sofrido pelo dano
moral e material.

A discussdo sobre a substituicdo, completa ou parcial, da pena pela reparacdo do
dano ocorre também internacionalmente. Segundo narra Schinemann (2015, p. 32), na
Alemanha o assunto tem dominado os debates, pois enquanto 0s pesquisadores tém
desenvolvido modelos de largo alcance para uma mediacdo entre vitima e ofensor, devendo
substituir o julgamento criminal tradicional, o legislador Alem&o tem criado previsdo de
alteracdo do Codigo Penal Alemédo unicamente como meio de mitigar a condenacdo, quando o
ofensor realizar a restituicdo total ou parcial para a vitima ou quando pagou uma
compensacdo econdmica, podendo esta reparacdo compensar toda a pena imposta se a
condenacéo for inferior a um ano.

Despenalizar pela reparacdo do dano € algo temeroso, considerando que nem todos
os infratores possuem meios para tal. Entretanto, vale lembrar que a reparacdo do dano nédo
necessariamente € financeira, por esta razdo, em delitos de menor gravidade, a reparacao do
dano poderia ser suficiente para restabelecer e garantir a paz social.

Mesma diante da controvérsia, ha na doutrina quem defenda a possibilidade da
substituicdo da pena privativa de liberdade pela reparacdo do dano. Amaral (2005, p. 171)
ressalta que:

Para os delitos de menor gravidade, a substituicdo, desde que bastante para
aquele fim de restabelecer a paz juridica, deve operar-se.

Pode-se indagar, agora: porque tais consequéncias harmonizam-se com a
realidade de hoje? Resposta: Elas representam uma visdo mais ampla do
principio da subsidiariedade, que é capaz de otimizar a intervencdo do
Estado na regulacdo de conflitos sociais, tornando-a relativamente mais
rapida ao dar solucdo e efetivamente mais econdmica, contribuindo para
enxugar o ja comprimido sistema penal.

A possibilidade de mediacéo entre ofensor e vitima, com a possibilidade de evitar a
acao penal, é criticada por parte da doutrina, conforme sera abordado no Capitulo Terceiro.

Entretanto, privar a vitima de integra-se ao sistema penal ndo traz beneficios nem ao processo
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e nem a sociedade. Segundo ressalta Amaral (2005, p. 172), nem todas as consequéncias do
delito sdo de natureza penal, mas apenas aquelas que possam concretamente tangenciar os fins

da pena e que sdo reconhecidas pelo legislador como resposta sancionatoria.

2.4 Reparacdo do dano na legislagéo especial

Em busca de solucBes que possam ampliar a participacdo das vitimas, um novo
modelo de Justica Criminal foi inserido e vem se desenvolvendo em nossa legislacdo: a
Justica Consensual.

Este modelo de justica consensuada foi adotado no Brasil com a instituicdo dos
Juizados Especiais Criminal, regulamentado pela Lei 9099/95.

Conforme dispBe o artigo 62 do referido diploma, o Juizado Especial serad orientado
pelos seguintes critérios: oralidade, informalidade, economia processual e celeridade. Possui,
ainda, como objetivo, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo da pena néo
privativa de liberdade, sempre que possivel.

A Lei 9099/1995 trouxe, ainda, outros dois institutos que valorizam a vitima: a
composicdo civil e a ampliacdo do rol dos delitos que dependem de representacao.

A composicdo civil dos danos tem previsdo nos artigos 71 a 74 da Lei 9099/95, e
pode ocorrer durante a audiéncia preliminar que antecede a acusacao, devendo estar presente
0 autor do fato, a vitima, e, havendo viabilidade, o responsavel civil. A conciliacdo acontecera
nos crimes de acdo penal privada ou nos de acdo penal publica condicionada a representacéo,
podendo ser conduzida por conciliador, recrutado preferencialmente entre bacharéis em
Direito, sob orientacdo do juiz, conforme previsdo do artigo 73, paragrafo unico, da Lei
9099/95.0correndo a composigdo civil, esta serd reduzida a escrito e homologada pelo juiz
em sentenca irrecorrivel, tendo eficacia de titulo a ser executado no juizo civel competente, de
acordo com o artigo 74 da Lei 9099/1995.

A possibilidade de conciliacdo foi uma inovagao, ao permitir que a vitima pudesse
participar ativamente na solucdo da questdo civel decorrente do delito. Fernandes (2010, p.

205) discorre que: “em virtude da possibilidade de conciliagdo, rompeu-se com a tradicional
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orientagéo legislativa de impedir que, no processo criminal, pudesse ser solucionada a questao
civil atinente a reparacédo do dano.

Em suma, verifica-se que a composic¢édo civil consiste no acordo realizado entre o
autor do fato e a vitima, dispensando a propositura de acdo especifica e possibilitando que a
vitima tenha seus danos imediatamente reparados, com uma indenizag&o ja acordada. Referida
medida € um estimulo ao autor do fato em reparar o dano ja que, homologada a conciliacdo
civil pelo juiz, ocorre a renuncia da vitima a representacao.

A composicao civil entre as partes, com a reparacdo do dano, possui carater hibrido,
civil e penal, uma vez que ao mesmo tempo em que possibilita a vitima ter restituido o
prejuizo sofrido, dispensando-se a acdo civil, ela penaliza o autor do fato, mas o fazendo de
modo mais eficiente.

A outra novidade trazida pela Lei 9099/1995, ja citada, foi a ampliacdo dos crimes
dependentes de representagdo, o que acaba por deixar o Estado em segundo plano em relagdo
a vitima, pois ele s6 podera agir apés a manifestacdo desta, que verificara a oportunidade e
conveniéncia de requerer a persecucdo penal.

Além dos institutos acima explanados, a referida lei também tratou do instituto da
suspensdo condicional do processo, previsdo de seu artigo 89, § 1° inciso I, e que
condicionou a declaracdo da extin¢do da punibilidade apds o periodo probatdrio, com a prova
de que o acusado reparou o dano.

As vantagens trazidas por estes institutos sdo inegaveis. Segundo Calhau (2002, p.
71): “O modelo de consenso apresenta enormes vantagens para a vitima criminal. A
possibilidade de obtencdo da pacificacdo social para a vitima é sem precedentes se formos
compara-la com a Justica Comum. L4, ela simplesmente ndo existe, pois a vitima tem um
papel secundario no modelo classico.”

A Lei 9099/1995 tem como uma de suas finalidades promover, sempre que possivel,
a reparacédo dos danos sofridos pela vitima, resgatando sua real importancia na resolucdo dos
conflitos.

Outra lei que trouxe beneficios as vitimas foi o Cédigo de Transito Brasileiro, Lei
9503/1997, que em artigo 297 prevé a multa reparatdria no contexto das infracbes cometidas
na conducéo de veiculo automotor. Trouxe, assim, a possibilidade de impor multa objetivando
reparar 0 dano causado as vitimas, sempre que houver prejuizo material. Segundo Fernandes
(2010, p. 218), foi mais uma tentativa do legislador em valorizar a vitima dentro do sistema
processual penal.
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O valor da multa reparatoria ndo pode ser superior ao prejuizo demonstrado no
processo, sendo revertido a vitima como uma forma de dignifica-la. Calhau (2002, p. 78)
ressalta que:

A multa reparatéria, paga diretamente a vitima, e ndo recolhida aos cofres
publicos, traz em seu espirito uma conquista singular para as vitimas, ja que
as mesmas poderdo, muitas vezes, serem ressarcidas de seus danos sem
terem de recorrer posteriormente ao juiz civel em busca da reparacdo do
prejuizo acarretado pelo crime de transito.
Assim, pode ser verificado que paulatinamente nossa legislacdo vem procurando
meios de valorizar a vitima na sistematica processual penal, ampliando as maneiras de sua
participacdo e facilitando a busca pela reparacdo do dano. Entretanto, ainda falta muito para

que a dignidade da vitima seja respeitada e o sofrimento decorrente do delito amenizado.

2.5 Acéo civil ex delicto

A acdo civil ex delito consiste em acdo de reparacdo de danos morais e materiais,
decorrente de um ilicito penal, utilizando-se da sentenca penal condenatoria transitada em
julgado como titulo executivo judicial, cuja finalidade é buscar indenizacdo do agente
causador do dano ou daquele apontado como responsavel pelo delito.

Inicialmente, convém destacar que a legislacdo brasileira adota o sistema da
separacdo ou independéncia da matéria civil e penal, uma vez que a acdo civil objetiva a
reparacdo do dano enquanto que a penal visa a imposicdo de pena pelo Judiciario. Essa
separacdo é detalhada por Brasileiro (2013, p. 276):

Por conta de uma mesma infracdo penal, cuja pratica é atribuida a
determinada pessoa, podem ser exercidas duas pretensdes distintas: de um
lado, a chamada pretensdo punitiva, isto é, a pretensdo do Estado em impor a
pena cominada em lei; do outro lado, a pretensdo & reparagdo do dano que a
suposta infracdo penal pode ter causado a determinada pessoa.

Esse sistema da independéncia ou separacdo da jurisdigdo civil e penal adotado pela
legislacdo brasileira encontra, porém, certo grau de mitigacdo. Para melhor compreensao, vale
lembrar dos sistemas que dispdem da relacdo entre a acdo civil para reparacdo do dano e a
acao penal para a puni¢éo do autor da infracao.

Segundo Brasileiro (2013, p. 277) os sistemas atinentes a relacao entre a acao civil ex
delicto e o processo penal sdo divididos em quatro: a) sistema da confusdo: nesse sistema cabe
ao ofendido buscar na mesma acdo tanto a reparacdo do dano quanto a punicdo do autor do

delito; b) sistema da solidariedade: cumulacdo obrigatoria no juizo penal de acbes distintas,
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penal e civel, que serdo obrigatoriamente resolvidas no mesmo processo; c¢) sistema da livre
escolha: nesse o interessado pode promover a agdo no juizo civel ou cumular as duas
pretensdes no processo criminal, sendo a cumulagéo facultativa; d) sistema da independéncia:
as acdes podem ser propostas de forma independente, juizo civel e penal, em razdo da
diferenga entre o interesse privado da reparacédo e publico da aplicacdo da pena.

O Codigo de Processo Penal brasileiro adota o sistema da independéncia das
instancias, porém o faz de forma mitigada, j& que, enquanto o artigo 63 dispoe: “Transitada
em julgado a sentencga condenatdria, poderdo promover-lhe a execucao, no juizo civel, para o
efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros” o artigo 64
traz que: “sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acdo para ressarcimento do dano
podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e se for o caso, contra 0
responsavel civil”.

Ou seja, a vitima do delito pode tanto aguardar o transito em julgado da sentenca
condenatdria e posteriormente promover sua execucao no juizo civel, como também pode
propor acgdo civil com a finalidade da reparacdo do dano independentemente da acdo criminal.
Por essa razdo, a doutrina trata nosso sistema como independéncia das instancias mitigada.

A respeito do sistema brasileiro da independéncia de instancias e da maneira como
ela preserva o interesse da vitima, Fernandes (1995, p. 174) ressalta que:

O sistema brasileiro serve, em linhas gerais, para preservar o interesse da
vitima na reparacdo do dano por dois motivos principais: 1) pode ela figurar
como assistente, com razodveis poderes no processo, tendo, assim, condi¢des
de influir no resultado da causa; 2)a sentenca condenatdria constitui titulo
executivo civel.

Em 2008 o Codigo de Processo Penal passou por reformas pontuais, trazendo
inovacOes que muito se preocupou com a vitima. Como exemplo, temos as novidades trazidas
pelas leis 11690 e 11719, que serdo abordadas a seguir.

Em linhas gerais, a Lei 11719/2008 inseriu no artigo 387, inciso 1V, do Codigo de
Processo Penal, o dever do juiz, na sentenga condenatdria, fixar o valor minimo para a
reparacdo dos danos causados pela infragdo a vitima, considerando os prejuizos sofridos por
ela.

Vale destacar, ainda, o acréscimo do paragrafo Unico ao artigo 63 do Codigo de
Processo Penal, que possibilitou a vitima, desde o trénsito em julgado da sentenca
condenatdria, promover a execucdo no juizo civel da parcela minima reparatdria fixada
conforme o artigo 387, inciso IV, sem prejuizo de se prosseguir na apuracdo do montante

efetivamente devido.
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A respeito da execucdo no juizo civel do montante fixado em sentenca condenatoria,
bem como da possibilidade da agéo civil ex delicto, Oliveira (2011, p. 186) disserta que:

Observa-se, entdo, que a via judicial escolhida podera ser a executdria, caso
da execucdo da sentenca penal condenatdria, consoante o disposto no art.
475-N, 1, do CPC (titulo executivo judicial, cuja certeza deriva do disposto
no art. 91, I, CP), e, agora, no paragrafo Gnico do art. 63, CPP, relativamente
a parcela minima para reparagdo dos danos sofridos pela vitima, ou por meio
de processo de conhecimento, devendo ser encaminhadas ambos os pedidos
(de execucdo ou de condenacdo civil) ao juizo civel, conforme previsto no
art. 63 do CPP.

Em ambas as situacGes estaremos diante da acdo civil ex delicto. Portanto, as
inovacOes legislativas de 2008 ndo modificaram a necessidade da acao civil para aqueles que
buscam ter seus danos reparados, mas trouxe uma série de garantias e direitos para as vitimas.
Segundo Fernandes (2010, p. 206):

(...) Antes, a Unica forma permitida de satisfacdo do dano em processo
criminal era a restitui¢do a vitima da coisa que Ihe fora retirada pelo autor do
crime e depois veio a ser apreendida. Preferira o legislador, em vez de
proporcionar a vitima a discussdo da questdo civil no processo criminal,
outorgar-lhe pela sentenca condenatoria um titulo executivo civil. Somente
podia o ofendido habilitar-se como assistente do Ministério Publico e, ao
auxiliar o promotor, influir no julgamento da causa, obtendo, com a
condenacdo, titulo para a execucao civil.

Outro ponto importante a se destacar € a de que, em que pese a separacao entre as
questBes civis e penais, as questdes que forem decididas no juizo criminal a respeito da
existéncia do fato e de sua autoria ndo poderdo ser objeto de questionamento no ambito civel,
conforme dispde o artigo 935 do Cddigo Civil: “A responsabilidade civil ¢ independente da
criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu
autor, quando essas questdes se acharem decididas no juizo criminal.”

Assim, via de regra, a sentenca penal absolutoria ndo exerce influéncia no processo
civel, salvo se o fundamento da absolvi¢do se fundar na inexisténcia material do fato ou na
exclusdo da autoria ou participacdo. Nesse sentido é o artigo 66 do Codigo de Processo Penal:
“Nao obstante a sentenga absolutoéria no juizo criminal, a a¢do civil poderd ser proposta
quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato”.

Assim, dependendo do fundamento da absolvi¢do na esfera criminal, € possivel que
na esfera civel ele seja condenado a indenizar a vitima. Para verificar em quais situacdes
existe esta possibilidade se faz necessario analisar conjuntamente o artigo 66 e o artigo 386
ambos do Codigo de Processo Penal. O artigo 386, dispfe as causas em que O juiz na

sentenca, absolvera o réu:
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Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando na parte dispositiva, desde
gue reconheca:

I- Estar provada a inexisténcia do fato;

I1-  Nao haver prova da existéncia do fato;

I11-  Na&o constituir o fato infracéo penal;

IV-  Estar provado o fato de que o réu ndo concorreu a infracéo penal;

V- Nao existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI-  Existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de
pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e §1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou
mesmo se houver fundada davida sobre sua existéncia;

VII- Na&o existir prova suficiente para a condenacao.

Se o réu for absolvido com fulcro no inciso | do artigo 386, do C6digo de Processo
Penal, ndo seré possivel a demanda civel, por exclusdo do artigo 66 do Cddigo de Processo
Penal. Situacdo semelhante ocorre no inciso IV, pois existe prova categdrica de que o0 réu nao
concorreu para a infracao penal.

Situacdo diversa ocorre nos incisos Il, 11, V e VII do artigo 386 do Cddigo de
Processo Penal, no primeiro caso, a insuficiéncia de provas para sentenca condenatéria penal
ndo é suficiente para impedir a acao indenizatoria civel, na segunda situacdo, caso o fato seja
atipico, ou seja, ndo é considerado infracdo penal, é possivel a acdo civil, a terceira situacdo
dispde que a fragilidade de provas no processo penal ndo impede a indenizacdo civil, e por
fim, a inexisténcia de prova para a condenacdo penal também ndo impede a acéo civil, estas
duas Gltimas situacdessao justificadaspor Lopes Junior (2014, p.306) da seguinte maneira: “
Isso porque, novamente, a questdo se situa no maior nivel de exigéncia probatdria no processo
penal, de modo que a mesma prova reputada insuficiente para a condenagédo criminal pode ser
mais do que suficiente para a condenagao civel”.

Como regra geral, a absolvicdo pelo inciso VI, baseada em circunstancias que
excluam o crime ou isentem o réu de pena, ou fundada ddvida sobre sua existéncia, impedem
a pretensdo indenizatdria civel, neste inciso ha duas excec¢des, conforme narra Lopes Junior
(2014, p. 305), estado de necessidade agressivo, artigos 929 e 930 do Cddigo Civil, “Como
exemplo de
estado de necessidade agressivo, podemos pensar numa situagdo em que “A”, para defender-
se de uma situacdo de perigo causada por “B”, acaba sacrificando um bem de “C”. Logo,
podera ser absolvido no processo penal e condenado na esfera civel (acdo de indenizagéo),
tendo, porém, direito regressivo contra B”, outra excecdo ¢ a legitima defesa real, artigo 73 do
Cédigo Penal “E o caso em que “A” agride injustamente “B”, que para se defender atira e

vem a ferir “C”. Nesse caso “B” podera ser absolvido na esfera  penal, mas isso ndo impede
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a acdo indenizatéria a ser ajuizada por “C”, cabendo, em caso de condenagdo, direito de
regresso contra “A”.

Outro ponto que merece destaque é o que dispde oartigo 91, inciso I, do Cddigo
Penal, que traz que um dos efeitos genéricos da condenacdo criminal é tornar certa a
obrigagdo de indenizar: “Séo efeitos da condenagdo: I — tornar certa a obriga¢do de indenizar
o dano causado pelo crime”.

A respeito da relacdo existente entre as acfes civis e penal quanto a restitui¢do
patrimonial do ofendido, Brasileiro (2013, p. 277) ressalta que:

Como se percebe, hd uma relacdo natural e evidente entre a pratica de uma
infracdo penal e o possivel prejuizo patrimonial que dela pode resultar ao
ofendido, facultando-lhe o direito a reparagdo. Ndo por outro motivo, ao
tratar dos efeitos automaticos da condenagdo, o préprio Codigo Penal
estabelece que um deles é o de tornar a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime (art. 91, 1).

Assim, os dispositivos descritos servem para confirmar o sistema da independéncia
de instancias mitigada, valendo ressaltar que a sentenca penal condenatoria ja confere a vitima
um titulo executivo judicial.

Observando os anseios sociais, principalmente daqueles que buscam a reparacao do
dano decorrente da pratica da infracdo penal, 0 momento é de rever esse sistema de
independéncia das instancias penal e civil, nesse sentido Nucci (2014, p. 173):

Apesar da consagracao da separacdo, prevalece a justica penal sobre a civil,
guando se tratar da indenizacdo de crime e aquela julgar que inexistiu o fato
ou tiver afastado a autoria. E tempo, no entanto, de repensar esse sistema,
permitindo-se que o juiz, na esfera penal, possa estabelecer, no mesmo
processo onde ha a condenacdo, a indenizacao civil completa e necessaria a
vitima. Privilegiar-se-ia a economia processual, protegendo-se com maior
eficacia o ofendido e evitando-se que este, cético com alentiddo e o alto
custo da Justica brasileira, prefira o prejuizo a acéo civil ex delicto.

A acao civil ex delicto tem sua importancia, entretanto, em observancia ao principio
da dignidade da pessoa humana e ao Estado Democrético de Direito, € conveniente que nossa
legislacdo preveja outras possibilidades para que a vitima possa ter seu dano reparado, hoje é
possivel viabilizar o consenso em uma gama maior de delitos, que ndo apenas os abrangidos
pela Lei 9099.

Além da viabilizagdo consensual em outros delitos, se o sistema da independéncia
das instancias fosse revisto, conforme narrado acima, seria viavel possibilitar que a vitima, em
ambito criminal, pleiteasse a reparacdo do dano moral e material referentes ao delito,
utilizando as provas produzidas no processo penal para fins ressarcitorios. Desta forma, o juiz

poderia fixar valor total pela reparacdo do dano na sentenca condenatéria e ndo apenas um
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valor minimo conforme foi previsto na timida reforma de 2008, que alterou o artigo 387,
inciso IV do Cdédigo de Processo Penal. Vale ressaltar que esta ultima possibilidade, em
hipdtese alguma poderia prejudicar o processo penal, e se assim perceber o juiz penal deveria
remeter copias para que a questao ressarcitoria continuasse a ser discutida em ambito civil.

A reforma de 2008, que serd melhor detalhada mais a frente, de cumulacéo de
pretensbes ficou aquém do desejado, pois além de ndo estabelecer um procedimento
adequado, esclarecendo se é ou ndo necessario que a vitima realize o pedido da indenizacéo,
bem como se é ou ndo obrigacdo do juiz estabelecer o valor minimo reparatorio, também néo
possibilitou que a vitima pleiteasse o valor integral do dano sofrido. Dessa maneira, fixar
apenas o valor minimo reparatdrio ndo satisfaz a vitima por completo, nem mesmo diminui a
demanda no juizo civel. Portanto, na pratica € ineficaz, corroborando Nucci (2014, p. 174):

Ademais, se o ofendido conseguir um valor minimo qualquer, sem atingir o
efetivamente devido, podera sentir-se duplamente enganado. O Judiciério
fixa-lhe um valor pifio, que ndo o deixa satisfeito, embora se sinta
desmotivado para, novamente, demandar no civel outros valores.

Os argumentos que contrariam referida cumulacdo sd&o bem estruturados e
fundamentados, entretanto, ndo visualizam os beneficios trazidos pela possibilidade de
cumulacdo indenizatoria em ambito criminal, com a satisfacdo da vitima frente a execucdo do
montante fixado na indenizacdo, ocorrendo a desnecessidade de ingressar no juizo civel para
complementar a indenizagéo.

A acdo civil ex delicto, mesmo com a possibilidade de cumulacdo da acdo de
responsabilidade civel com a criminal, continuaria a existir, j& que casos complexos, onde a
dilacdo probatoria necessita ocorrer de forma pormenorizada, €, e continuard sendo o meio
mais adequando de pleitear a reparacdo do dano.

A vista do que foi exposto, acredita-se que nos casos mais simples e diretos, o valor
da indenizacgdo, seja pelo dano moral ou pelo dano material, deveria ocorrer na sentenca
criminal, agilizando a reparagéo, com a consequente satisfacédo dos ofendidos, nesta situacéo,
deveria ser vedado o acesso ao ambito civil, formando-se coisa julgada material,
corroborando Nucci (2014, p.174):

Pensamos deverem 0s juizes criminais, se instados pela vitima a promover a
discusséo da indenizag&o civil, buscar atingir o valor real — e ndo somente o
minimo — deixando consignado, em suas sentencas, tal situacdo. Com isto,
pode-se argumentar ter-se formado coisa julgada material, vedando-se o
acesso a orbita civil, evitando-se a sobrecarga inutil de servigo.

A possibilidade de fixar indenizacdo para a reparacdo dos danos em ambito criminal,

ndo € uma utopia, tanto que no ano de 2008, uma das alteracdes legislativas inseriu justamente
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a possibilidade do juiz criminal fixar indenizagdo minima para a reparacdo dos danos na

sentencga condenatoria, assunto que sera melhor detalhado a seguir.

2.6 Reflexos da Lei 11690/2008 e Lei 11719/2008 no Cddigo de Processo Penal com a
valorizacdo da vitima e a reparacgdo do dano

Dentre as inovacdes promovidas pelas Leis 11690/2008 e 11719/2008 no Codigo de
Processo Penal, as que mais importam no presente estudo sdo aquelas que valorizam o
ofendido, buscando adequar as normas processuais a um processo penal democrético, em
conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos humanos,
seguindo a tendéncia do direito internacional.

Os direitos e garantias das vitimas foram ampliados pelas leis em comento,
possibilitando a vitima, por exemplo, que uma indenizacdo minima para a repara¢do dos
danos seja fixada na sentenca penal condenatoria, sem prejuizo da liquidacao do dano sofrido,
conforme artigo 387, inciso 1V e artigo 63, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal.
Também trouxeram a possibilidade do ofendido ser comunicado dos atos processuais
relativos ao ingresso e saida do acusado da prisdo, bem como a respeito de sentenca e acorddo
publicados.

A Lei 11.690/2008 modificou diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal,
preocupando-se com a vitima na sistematica processual. O capitulo V, do titulo VII, do
Codigo de Processo Penal, que antes era denominado “Das Perguntas ao ofendido”, foi
alterado para “Do Ofendido”, tendo introduzido algumas modificacbes concernentes ao
tratamento da vitima. Comparando as alterac@es, € possivel verificar que foram acrescentados
cinco parégrafos ao artigo 201 Codigo de Processo Penal, cuja redacdo passou a ser o
seguinte:

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

§ 1° Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo
justo, o ofendido podera ser conduzido a presenca da autoridade.

§ 2° O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacdo de data para audiéncia
e a sentenca e respectivos acordaos que a mantenham ou modifiquem.

§ 3° As comunicagdes ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por
ele indicado, admitindo-se, por opcdo do ofendido, o uso de meio
eletronico.

8§ 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacdo, serd
reservado espaco separado para o ofendido.
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§ 5% Se 0 juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de
assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor ou do Estado.

§ 6° O juiz tomard as providéncias necessarias a preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive,
determinar o segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras
informacGes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢do
aos meios de comunicagéo.

A lei 11690/2008 conservou a redacdo do caputdo artigo 201 do Codigo de Processo
Penal, mantendo a obrigacdo do ofendido auxiliar na persecucdo penal, devendo, sempre que
possivel, ser qualificado e inquirido sobre as circunstancias da infracdo penal, quem seja ou
presuma ser 0 seu autor, indicando provas.

O paragrafo primeiro do referido artigo foi renumerado, pois ja constava no
paragrafo Gnico do artigo em comento, e, em que pese institutos inovadores que valorizam a
vitima, manteve-se a previsao de conducao coercitiva do ofendido a presencga da autoridade,
no caso deste ter sido intimado para esta finalidade e deixar de comparecer sem justificativa.
A possibilidade de conducdo coerciva seria uma maneira de vitimizar o ofendido pela
sistematica processual, Mayr, apud Fernandes (1995, p. 217) afirma que: “Entre o interesse
social na apuracdo de um ilicito, e o interesse da vitima deste mesmo ilicito na defesa da sua
vida privada e familiar, haveria que prevalecer o desta, ainda mais em face da forma
esdruxula de colheita de provas até agora vigente”

E questionavel, considerando o quadro atual de protecdo constitucional aos direitos
individuais, a possibilidade de constranger a vitima a comparecer ao processo para prestar
depoimento, pois outros meios de prova existem para comprovar o delito.

O caput e o paragrafo primeiro do artigo 201 ndo ofertaram inovacdes, as novidades
ficaram a cargo dos paragrafos segundo a sexto do artigo 201 do Cddigo de Processo Penal,
que trouxeram previsdes valorizando o ofendido, como como exemplo a necessidade de
comunica¢do dos atos processuais, da reserva de espaco separado na audiéncia, da
possibilidade de seu encaminhamento para atendimento multidisciplinar e de providéncias a
preservacao de sua intimidade, vida privada, honra e imagem.

O paragrafo segundo do artigo 201 estabelece que o ofendido sera comunicado dos
atos processuais relativos a prisdo ou liberdade do acusado, bem como da data para audiéncia,
da sentenca e eventuais acorddos que a mantenham ou modifiquem. Esse paréagrafo retrata a
necessidade do Judiciario manter o ofendido informado a respeito do andamento processual.

Até a Lei 11690/2008 néo existia a necessidade de manter o ofendido informado,

sendo que, quando este quisesse ter informagOes a respeito dos atos processuais, deveria



71

habilitar-se como assistente de acusacdo. A doutrina em geral vé com bons olhos essa
insercdo legislativa, mas preocupa-se com a possibilidade de incentivar a vinganca.
Corroborando a respeito do assunto, Lopes Junior (2014, p. 472) discorre:

O maior inconveniente é que esse tipo de comunicacdo servird para agucar
eventuais atos de vinganca. Por outro lado, a comunicacdo da sentenca €
importante, principalmente para permitir o recurso do assistente da acusacéo
ndo habilitado cujo o prazo para a interposicdo é de 15 dias (art. 598,
paragrafo Unico, do CPP).

O parégrafo terceiro do artigo em comento regulamenta a maneira como sera
realizada a comunicagdo dos atos processuais ao ofendido, que ocorrera no endereco indicado
pelo ofendido, admitindo-se, desde que por opcao do ofendido, 0 uso do meio eletrénico.

Ja redacdo dada ao paragrafo quarto traz que, antes do inicio e durante a audiéncia de
instrucdo, devera ser reservado espaco em separado para o ofendido, tendo em vista a possivel
pressao intimidatoria causada pela presenca do réu.

Ainda em relacdo a oitiva do ofendido, o artigo 217 do Cddigo de Processo Penal
estabelece que este pode ser ouvido pelo sistema de videoconferéncia, caso o juiz verifique
que a presenca do réu poderad causar humilhacdo, temor ou sério constrangimento, de modo
que prejudique a verdade do depoimento. Tal dispositivo ressalta que nas referidas situagdes e
no caso da impossibilidade da realizacdo da videoconferéncia, o réu sera retirado,
permanecendo seu defensor, e a inquiricdo do ofendido sera realizada sem a presenca deste.

A lei 11690/2008 ndo se limitou apenas a estabelecer formas de participacdo da
vitima na persecucdo criminal. Ele inseriu, também, o paragrafo quinto ao artigo 201 do
Codigo de Processo Penal, que prevé a possibilidade do juiz, se entender necessério,
encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas
psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, as expensas do ofensor ou do Estado.

A respeito das inovagdes trazidas pelos citados paragrafos quarto e quinto, existe na
doutrina quem argumente a dificuldade de aplicacdo pratica de suas disposi¢des. Oliveira
(2011, p. 437/438) disserta que:

Duas ultimas novidades, de remotissima aplicabilidade pratica: a) sera
reservado espago separado para o ofendido nas audiéncias (art. 201, §4°,
CPP); b) o ofendido podera ser encaminhado a assisténcia psicossocial,
juridica e de saude, as expensas do Estado. Propdsitos nobilissimos...

Ainda a respeito do artigo 201, do Cddigo de Processo Penal, o paragrafo sexto
apresenta outra inovacdo digna de nota. Estabelece que o juiz devera tomar providéncias
necessarias a preservacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo,

inclusive, determinar o segredo de justica, evitando assim, a exposicdo aos meios de
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comunicacdo. Referido pardgrafo estda em consonancia com o principio da dignidade da
pessoa humana no processo penal. O sigilo estabelecido neste paragrafo ndo se estende as
partes, que possuem amplo acesso aos autos, para que assim possam observar o devido
processo legal, entretanto, visa proteger o ofendido da exposicdo midiatica, nessesentido
Lopes Junior (2014, p. 472): “Mas, é importante frisar, tal sigilo € para evitar sua exposi¢do
aos meios de comunicagdo. Logo, ndo existe qualquer tipo de segredo para as partes no
processo, seja acusador ou defesa”.

A primeira reforma ocorrida em 2008 evidentemente pensou em seguir 0S
movimentos globais para valorizar as vitimas de delitos, buscando meios de evitar a
sobrevitimizacdo, mas nada acrescentou acerca da reparacdo dos danos.

Visando dirimir tal inconveniente, a Lei 11719/2008 trouxe alteracdes legislativas
que visaram agilizar a reparacdo do dano. Acrescentou o inciso 1V ao artigo 387 do Codigo de
Processo Penal, estipulando que o juiz, ao proferir sentenca penal condenatoria, fixe, desde
logo, valor minimo para a reparacao dos danos provocados pela infracdo penal, considerando
0s prejuizos sofridos pelo ofendido.

Portanto, com as alteracdes trazidas pela Lei n. 11719/2008, devera o juiz criminal,
na sentenga condenatoria, fixar um valor minimo a titulo de indenizacéo para a vitima. Tal
previsdo, contudo, ndo impede que a vitima postule a complementacdo de indenizacdo no
juizo civel. Corroborando Lopes Junior (2014, p. 560/561) afirma que:

N&o se pode esquecer que o art. 387, IV, determina que o juiz penal fixe o
valor “minimo”, ndo impedindo que a vitima postule,no juizo civel, um valor
maior, sem que se discuta mais a causa de pedir, mas apenas quanto devera
ser ocomplemento.

Além da complementacdo da indenizacéo no juizo civel, é possivel ainda no processo
penal, que o assistente da acusagéo, recorra do valor minimo fixado na sentenca condenatoria
sendo viabilizado ao assistente que, antes mesmo de obter o titulo executivo, busque a
indisponibilidade patrimonial do réu dentro do processo penal, por meio das medidas
assecuratorias previstas no artigo 125 e seguintes do Codigo de Processo Penal.

Em que pese a boa intengéo do legislador a respeito da possibilidade de cumulacéo
de pretensdo indenizatéria no ambito criminal, mesmo que timidamente inserido pela Lei
11719/2008, ainda existe na doutrina muitas criticas, a exemplo Lopes Junior (2014, p. 302):

Essa cumulacdo é uma deformacdo do processo penal, que passa a ser
também instrumento de tutela de interesses privados. Nao esta justificada
pela economia processual e causa uma confusdo ldgica grave, tendo em vista

a natureza completamente distinta das pretensdes (indenizatéria e
acusatoria). Representa uma completa violagdo dos principios basicos do
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processo penal e, por consequéncia, de toda e qualquer l6gica juridica que
pretenda orientar o raciocinio e a atividade judicidria nessa matéria.
Desvirtua o processo penal para buscar a satisfacdo de uma pretensdo que é
completamente alheia a sua fung&o, estrutura e principios informadores.

Enquanto Lopes Junior critica a Lei 11729 pela cumulacdo de interesses, Nucci
(2014, p. 173/174) faz critica em sentido oposto, afirmando que a Lei ndo foi eficaz ao
regulamentar a matéria, pois nao estabeleceu procedimento para a apuracdo dos danos, nem
delimitou seu @mbito de abrangéncia, se dano moral e/ou material, também n&o estabeleceu de
guem seria a legitimidade para requerer a reparacdo dos danos, se somente da vitima, ou
também do Ministério Pablico, para o autor estas questfes deveriam ter sido esclarecidas
para maior eficicia e melhor abrangéncia do instituto.

Para Lopes Junior (2014, p. 302/303), a reforma trazida pela Lei 11719 além de
infeliz ao misturar interesses, foi infeliz também ao determinar que a indenizacdo minima seja
fixada sem pedido expresso nesse sentido, para ele o caso é de nulidade da sentenca por
incongruéncia, além disso, o autor disserta que a questdo da reparacdo do dano deve ser
submetida ao contraditorio.

Mais uma vez, contrariando Lopes Junior, Nucci (2014, p. 174) critica a reforma por
falta de ousadia: ““N&o se deve implementar uma modificacdo pela metade. O ideal é que a

reparacao civil possa ser apurada no processo criminal de maneira ampla, sem abertura para,
depois, renovar-se o debate no civel. Por isso, pode envolver o dano moral, eventualmente,
advindo pela pratica do delito”

Entretanto, vale ressaltar que existem opinides favoraveis na doutrina referente as
inovacOes trazidas pela Lei 11719/2008. Mendonca (2008, p. 240/242) entende que a fixacdo
doquantum pelo magistrado independe de pedido expresso por parte do ofendido, uma vez
que a obrigacédo de indenizar o dano causado trata-se de efeito automatico da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, 0 mesmo raciocinio se aplicando ao valor da indenizacéo,
sendo desnecessario pedido expresso.

Segundo o referido autor, o artigo 387, inciso 1V, traz comando ao magistrado para
fixar montante minimo e, caso o juiz ndo tenha possibilidade para tanto, devera mencionar tal
impossibilidade, expondo os motivos pelos quais assim decide, sendo que, em caso de
omissdo, caberia inclusive embargos de declaragcdo. O Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, quando do julgamento da Apelagéo 700282159458 sequiu referida orientagéo.

A fundamentagdo limita-se ao Parecer do Procurador de Justiga: ““[...] Quanto a indenizacdo
concedida na sentenga, andou bem o insigne Promotor de Justica Dr. Roberto Bayard Fernandes Figueiro,
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Vale ressaltar que os Ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram nédo fixar
valor minimo para a reparacdo dos danos causados pelas infragdes cometidas pelos réus da
Acdo Penal 470, conhecida como Mensaldo. O Ministro Joaquim Barbosa, lembrou que néo
houve pedido formal nesse sentido, tanto por parte das pessoas que sofreram o prejuizo
quanto por parte do Ministério Publico, que s6 o fez em alegacGes finais. Ao manifestar-se
sobre o assunto, tanto o presidente do STF quanto o relator afirmaram que o caso da Acao
Penal 470 tem algumas singularidades. “A extrema complexidade dos fatos e a intensa
imbricacdo dos crimes tornam inviavel a fixacdo de forma segura de um valor, ainda que
minimo, para a reparagdo dos danos causados pelos delitos praticados por cada um dos réus”
(...) “Isso s seria possivel por meio de uma agdo civil, com dilagdo probatoria especifica para
esclarecimento deste ponto”.

Embora favoravel ao entendimento de que a aplicacdo do artigo 387, inciso IV, do
Caddigo de Processo Penal ndo dependa de a denuncia trazer pedido expresso nesse sentido, o
Ministro concluiu que, neste caso, ndo haveria elementos seguros para tal, Moreira °.

Independente da discussdo a respeito da necessidade ou ndo de pedido expresso a
fixacdo da indenizacdo minima pelo juizo criminal, a aplicabilidade do artigo 387, inciso 1V,
do Codigo de Processo Penal, apenas ocorrera nos casos em que a complexidade do caso
assim permita, pois, caso contrério, o juizo civel é o mais adequado para a discussao de
valores.

O Legislador precisa ser muito cauteloso quando faz alteracdes pontuais em nossa
legislacdo, pois todo nosso sistema deve manter consonancia com a Constituicdo Federal. Por
esta razdo, quando acrescentou o inciso IV ao artigo 387, deveria ter alterado também o artigo
41 do Cddigo de Processo Penal, dispondo que a denlncia ou queixa-crime contenha pedido
de reparagéo dos danos causado pelo delito juntamente com uma estimativa de valor. Desta
forma, ndo haveria o risco de o juiz julgar extra petita e sem a efetiva correspondéncia com o
pedido da acusacgéo ou da vitima.

A reforma processual penal de 2008 teve o claro intuito projetar celeridade ao
procedimento, conforme narra Abramovay (2009, p. 5):

Em 2000, o Ministro José Carlos Dias constitui uma comissdo de juristas,
presidida pela professora Ada Pelegrini Grinover, com o intuito de

ao salientar que ‘compete ao julgador, ao proferir a sentenga condenatéria, nos termos do art. 387, inc. 1V,
do Cddigo de Processo Penal, fixar o valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracéo,
independente de pedido explicito’ . E, quanto ao valor, em caso de eventual impossibilidade de
pagamento, devera ser decidido pelo juizo executorio, o competente”: TIJRS, Apelagdo Crime n°
70028215945, 3° Camara Criminal, rel.: José Antdnio Hirt Preiss, Julgado em 16/4/09

*Texto publicado na revista eletrénica Ambito Juridico, intitulado O Supremo Tribunal Federal e a Fixag&o
da reparacao do dano na sentenca penal condenatoria. Acesso em: 23 de julho de 2015.
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apresentar propostas visando a reforma do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro. Apos a audiéncia de diversas entidades da sociedade civil bem
como de varios especialistas, os projetos foram, em 2001, encaminhados
pelo Executivo ao Congresso Nacional.

Ainda sobre referida reforma processual, lembrando que foram oito anos de
tramitacdo e discussdo, Abramovay (2009, p. 9) conclui que:

A Reforma de Processo Penal (...) tem claramente o objetivo de conferir
cidadania aos brasileiros no tratamento penal. Cidadania, aqui, justamente
neste sentido (...) de se tratar igualmente cada individuo, com integral
respeito aos direitos fundamentais e igual respeito ao Estado de Direito.

Um processo Penal mais célere, presente em todos os projetos debatidos, é
requisito fundamental para a efetividade do sistema penal e para a reducéo
da sensagéo de impunidade no Brasil.

A Lei 11719/2008 também acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 63 do Cddigo de
Processo Penal, prevendo que, transitada em julgado a sentenca condenatoria, a execucao
podera se efetuar, pelo valor fixado, nos termos do inciso IV do caput do artigo 387, sem
prejuizo de liquidagdo para apurar o dano efetivamente sofrido. Essa novidade possibilitou
que a vitima fosse logo satisfeita, mesmo que parcialmente, j& que a sentenca penal com o
valor minimo de indenizacao é titulo executivo liquido e certo.

As medidas trazidas pelas Leis 11690 e 11719, ambas de 2008, preconizaram um
melhor tratamento a vitima, em conformidade com a tendéncia internacional, visando
minimizar as consequéncias da vitimizacdo secundaria, que, conforme narrado no capitulo
primeiro, trata de todo o sofrimento adicional causado a vitima pela dindmica do sistema de
Justica Criminal.

A reforma foi bem-intencionada no que tange as vitimas, mas deixou a desejar em
relacdo a boa técnica, uma vez que deveria ter previsto expressamente a necessidade da vitima
requerer referida indenizacao, ja que a possibilidade de requerimento melhor se coaduna com
nossa sistematica, considerando que a reparacdo do dano estd no ambito de interesse de
disponibilidade da vitima.

Possibilitar que a vitima requeira a restituicdo pelo dano sofrido é medida que hoje
mais se adequa a nossa sociedade, porém as medidas devem ser debatidas e implementadas
adequadamente, pois, permitir que a vitima participe pleiteando indenizacdo ndo é dar a ela
papel de parte no processo, Schiinemann (2015, p. 31) ressalta que:

Em suma, ndo deve ser atribuido a vitima o papel de uma parte ou mesmo
quase parte no juizo penal. Isso vale, desde logo, se, e somente se, nds temos

um juizo penal tradicional, isto é, um processo apontando a imposi¢do de
uma pena criminal no sentido estrito. A situagdo muda subita e
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completamente quando se pode substituir a pena com a restituicdo e a
reconciliacdo que deve ser definidas e implementadas em colaboragdo com a
vitima. A vitima naturalmente assume a posi¢do de uma parte no processo
que aponta para a restituicdo. Os pré-requisitos para a substituicdo da pena
com a restituicdo, sdo, contudo, ndo uma questdo de procedimento mas de
Direito Penal substantivo. (tradug&o nossa)™

Desta maneira, seria razodvel que a reforma tivesse permitido que a vitima
pleiteasse, ja na acdo penal, o valor integral do dano sofrido, pois, desta maneira, facilitaria a
total satisfacdo a vitima, ressalvado apenas 0s casos em que, em razdo da complexidade da
causa, nao fosse possivel ter o montante estabelecido na sentenca penal condenatoria,
devendo em tais situacdes a acdo de reparagdo ser processada no juizo civel.

2.6.1 Meios atuais para buscar a reparacao do dano

A legislacdo processual, com a intencdo de facilitar para a vitima a busca pela
reparacdo dos danos decorrentes de ilicitos criminais, permite que ela se utilize da sentenca
penal ou civil, a que primeiro transitar em julgado. Segundo Silva (2010, p. 148/149), a
vitima, visando buscar a indenizacdo dos danos experimentados em razdo do delito, pode se
utilizar de uma das trés possibilidades a seguir descritas.

A primeira, que segundo narra o autor ¢ “o melhor caminho a ser utilizado pela
vitima ou dependentes”, ¢ a possibilidade da vitima ingressar no juizo civil e postular a
reparacdo pelos danos materiais, morais e, at¢é mesmo, lucros cessantes, independentemente
da acdo penal. Desta maneira a vitima se resguarda do possivel enfrentamento de questdo de
inconstitucionalidade ou viola¢do de principios constitucionais, podendo ter sua demanda
retardada. Vale lembrar que a alteracéo legislativa acrescida pela lei 11719/2008 - que dispbe
sobre a fixacdo de valor minimo para a reparacdo dos danos na sentenca penal condenatéria —
ndo impede a vitima de propositura de agéo civil.

A segunda possibilidade é a situacdo em que a vitima aguardaria o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria para executar o valor minimo fixado, havendo a
possibilidade, ainda, de liquidar valores complementares dos danos materiais ou morais como

condicdo a execucdo. Segundo Silva (2010, p. 150), nessas situacdes existem riscos:

' En suma, a la victima no debe serle asignado el papel de una parte o aun una cuasi-parte em el juicio penal.
Esto se sostiene, desde luego, si, y sélo si, nosotros tenemos um juicio penal tradicional, esto es, um processo
apuntando a la imposicion de uma pena criminal en el sentido estricto. La situacion cambia slUbita y
completamente cuando uno pondera reemplazar la pena con la restitucion y reconciliacién, las cuales tienem que
ser definidas y llevadas a cabo em colaboracién con la victima. La victima naturalmente asume la posicion de
una parte em un proceso que apunta a la restitucion. Los prerrequisitos para el reemplazo de la pena con
restitucion son, sin embargo, no una cuestion de procedimiento sino de Derecho penal sustantivo.
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No entanto, a vitima corre o risco de enfrentar obstaculos legais, bem como
incidente de inconstitucionalidade da Lei 11719/08, na alteracdo do artigo
387, inciso IV, do CPP, em embargos de devedor, por infringéncia aos
principios do devido processo penal, do contraditorio e da ampla defesa ut
artigo 5° LIV, LV da CRF/88. Salvo hipotese de valor acordado pelas partes,
mediante homologacao pelo juiz ou firmado em documento assinado pelo
acusado e vitima perante duas testemunhas ou instrumento de transagdo
referendado pelo Ministério Pablico, Defensor Publico ou pelos advogados
dos transatores, conforme artigos 475 N, Il do CPC, por constituirem em
titulo executivo passivel de execucéo imediata.

Compulsando pela jurisprudéncia, ndo foi possivel até o momento, encontrar
decisdes que tenham declarada a inconstitucionalidadedo dispositivo.

A terceira possibilidade que resta a vitima visando satisfazer os danos sofridos pelo
delito é a unido das duas anteriores, ou seja, a vitima podera propor acao civel independente
da acdo penal, formulando pedido de reparacdo dos danos morais e materiais como
complemento aos valores minimos fixados ou acordados na jurisdicdo criminal. Neste caso,
procederd a prévia liquidacdo dos valores da sentenca criminal para a complementacdo dos
valores pelos danos efetivamente sofridos, como condicdo necessaria a jurisdicdo civil,
conforme disp@e o artigo 475-N, 11, do CPC.

Independente das possibilidades trazidas acima, vale lembrar que, segundo o artigo
91, inciso I, do Codigo Penal, um dos efeitos genéricos da condenacdo é tornar certa a
obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime. Esse efeito independe da declaracdo por
parte da autoridade jurisdicional. Segundo Brasileiro (2013, p. 284):

Cuida-se de efeito extrapenal obrigatério (ou genérico), aplicavel por forca
de lei, independentemente de expressa declaracdo por parte da autoridade
jurisdicional, uma vez que € inerente a condenacéo, qualquer que seja a pena
imposta (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa). Na verdade,
a Unica condicdo para o implemento deste efeito é o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria e, evidentemente, a constatacdo de que o delito
tenha efetivamente gerado um dano a ser indenizado em favor de
determinada pessoa.

Portanto, conforme previsto no Codigo Penal, a sentenca penal condenatoria, mesmo
que ndo contenha valor minimo para a reparacdo dos danos, vale como titulo executivo
judicial, nos termos do artigo 475-N, inciso IlI, do Codigo de Processo Civil e pode ser
executada no juizo civel, abreviando o processo, pois ndo se discutira sobre a culpa, mas tdo
somente 0 quanto da indenizacao, isto se, a indenizagdo néo tiver sido amplamente fixada no
ambito criminal, nesse sentido Nucci (2014, p. 174/175):

Transitando em julgado e tornando-se, pois, definitiva, pode a sentenca ser
levada ao juizo civel para que a vitima obtenha a repara¢do do dano (art. 63,
CPP). N&o mais se discutira se esta € devida (an debeatur), mas tdo somente
0 quanto é devido pelo réu (quantum debeatur). Facilita-se 0 processo,
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impedindo-se o reinicio da discussdo em torno da culpa, merecendo debate
somente o valor da indenizacdo, o que é justo, pois o retorno ao debate a
respeito da ocorréncia do crime ou nédo somente
iria causar o desprestigio da Justica.

Se a indenizacdo civil for fixada, pelo juiz criminal, de maneira ampla e
definitiva, cremos ser indevida a liquidacdo na Orbita do juizo civel.
Entretanto, se ndo for estabelecida a reparacdo ou se apenas cuidar do valor
minimo, torna-se possivel renovar a discusséo no civel

Vale a pena ressaltar, que a vitima deve buscar a reparacdo pelos seus proprios
meios, com a contratacdo de advogado ou valendo-se do servi¢o de Assisténcia Judiciaria,
proporcionada pelo proprio Estado com Convénios junto a OAB.

A respeito da importancia da reparacdo do dano para ambas as partes do delito
afirma Garcia-Pablos de Molina (2000, p. 106):

A reparacdo, ao contréario, é da conveniéncia de todos. Mas reparar o mal do
delito ndo significa necessariamente indenizar a vitima: pois nem os efeitos
mais perniciosos do crime sdo de natureza econdémica, hem a compensacao
pecunidria é a Unica ou principal modalidade reparatoria.

Visando a protecdo das vitimas hipossuficientes, o Codigo de Processo Penal no
artigo 68, prevé que, se o titular do direito a reparacdo do dano for pobre, a execucdo da
sentenga condenatdria ou a acao civil serd promovida a seu requerimento, pelo Ministério
Publico, entretanto, a legitimidade do Ministério Publico apenas é viavel até a total
organizacdo da Defensoria Publica, assim decidiu o Supremo Tribunal Federal (1998, RE
147.776-SP):

No contexto da Constituicdo Federal de 1988, a atribuicdo dada ao
Ministério Publico para promover acdo civil de reparagdo de danos ex
delicto, quando for pobre o titular da pretensdo, foi transferida para a
Defensoria Publica; porém, se este 6rgdo ainda ndo foi implementado, nos
moldes do art. 134 da Carta Politica e da LC 80/94, inviabilizando, assim, a
transferéncia constitucional de atribuicdes, o art. 68 do Codigo de Processo
Penal, que legitima o Parquet para promover tal pleito indenizatdrio, serd
considerado ainda vigente

Analisando 0s meios atuais que a vitima possui na busca da reparacdo do dano,
parece, a primeira vista, que eles sdo adequados e satisfatorios. Entretanto, tais mecanismos
ainda sdo insuficientes, em razdo da pouca participagdo que a vitima tem dentro do
procedimento processual penal e da demora para a efetiva indenizagdo pelos danos sofridos.
Por essa razdo, alteragdes legislativas buscando a valorizacdo das vitimas serdo sempre bem-

vindas e devem ser debatidas para melhor efetivacao.

2.7 Projeto de Lei 8045/2010 e a reparacéo do dano
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Cumpre lembrar que o Codigo de Processo Penal é o Decreto-Lei 3689, que esta em
vigor desde 03 de outubro de 1941, e, desde entdo, passou e continua passando por diversas
alteracdes legislativas. Ocorre que atualmente ¢ latente a incompatibilidade de muitos de seus
dispositivos com a Constituicdo Federal de 1988. Em razdo disso, um novo Codigo de
Processo Penal é uma necessidade para a sociedade atual.

Existe um Projeto de Lei que visa reformar o Cadigo de Processo Penal, tendo sido
aprovado pelo Senado Federal, recebendo inicialmente a numeracdo 156/09, e que
posteriormente foi remetido a Cadmara dos Deputados, onde atualmente tramita, passando a
ser tratado como o Projeto de Lei 8045/2010. Considerando que a reforma trata tanto da
vitima e sua participacdo no processo penal como, também, da reparacdo do dano. Deve-se
realizar uma analise pontual das possiveis alteracfes legislativas relacionadas com o tema do
presente estudo.

Em linhas gerais, ao analisar a Exposicdo de Motivos do Projeto da Lei que visa
alterar o Cddigo de Processo Penal, é possivel verificar que existe grande tendéncia em
diminuir ou conter de forma responsavel a pena privativa de liberdade. 1sso porque, segundo
0s juristas responsaveis, os maleficios da aplicacdo e execucdo das mesmas sdo evidentes,
aliado ao fato de que nosso sistema penitenciario € incapaz de respeitar condi¢cdes minimas de
existéncia humana com dignidade.

Em decorréncia desse cenario, o Anteprojeto ressalta que a san¢do penal ndo é a
Unica alternativa possivel, e ressalta que “a recomposi¢do dos danos e a conciliagdo dos
envolvidos pode se revelar ainda mais proveitosa e eficiente, a0 menos da perspectiva da
pacificagdo dos espiritos e da consciéncia coletiva da eficacia normativa”.

Assim, a possivel nova lei busca instituir a possibilidade de composicao civil dos
danos com efeitos de extingdo da punibilidade no curso do processo, relacionados a crimes
patrimoniais, praticados sem violéncia ou grave ameaca, e aos delitos de menor repercussao
social. Ela também substituiu a acdo penal privada pela acdo penal publica condicionada a
representacdo, respeitando a disponibilidade do interesse da vitima quanto ao ingresso no
sistema de persecucdo penal.

A exposicdo de motivos do anteprojeto também demonstra preocupacdo com a
vitima, dando-lhe atencdo especial, trazendo a possibilidade desta ingressar em juizo como
parte.

A partir da analise do texto de reforma, é perceptivel a influéncia de diplomas

internacionais, especialmente as ResolucGes 1989/57 e 1990/22 do Conselho Econdmico e
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Social da ONU, com a explicita preocupacdo em manter as vitimas criminais informadas
acerca da movimentacdo processual. Gomes (2012, p. 108), a respeito da reforma e
participacdo das vitimas de crimes, afirma que:

Aos olhos das vitimas, essa medida nessa fase processual é interessante
especialmente para demonstrar que o Estado ndo esqueceu, ou seja, evita-se
uma sobrevitimizacdo que poderia ser gerada pelo completo desamparo e
esquecimento. No entanto, a inclusdo de informag6es para as vitimas com as
atuais precérias condigdes (por falta de pessoas ou falta de estrutura) das
Delegacias de Policia importa, imediatamente, em aumentar o tempo de
concluséo da investigagéo.

Entretanto, com tantos meios de comunicacdo existentes atualmente, ndo se pode
afirmar, como fez o autor acima, que valorizar a vitima, concedendo informacdes de seu total
interesse, ocasionard o aumento do tempo de investigacdo. O que se deve considerar é que
manter a vitima informada diminuird em muito seu sofrimento, seja no conhecimento da
aplicacdo da lei penal, seja também na possibilidade de ter seus danos reparados.

Outra importante inovacdo do Projeto que altera o Codigo de Processo Penal esta
contida no capitulo 1V, artigos 644 a 654, que prevé que as medidas cautelares reais (arresto e
hipoteca) servirdo para garantir a reparacdo do dano ocorrido no delito, com preferéncia as
custas e despesas processuais.

Além disso, significativa alteracdo que consta do projeto de Lei em analise refere-se
ao estabelecido em sua Secdo II, do Capitulo V, a respeito “Da parte civil”, que possibilita a
vitima, ou as pessoas legitimadas no caso de sua auséncia, ingressar como parte civil e
requerer a recomposicéo civil do dano moral causado pela infracdo, nos termos e limites da
imputacdo penal, conforme preceitua o artigo 81 do projeto.

Na adesdo civil, sem ampliar a matéria de fato constante na denuncia, a vitima ou as
pessoas legitimadas poderdo, no prazo de 10 dias, requerer a recomposicdo civil do dano
moral causado pela infragdo nos termos e limites da imputacdo penal. A notificacdo
possibilitando a adesdo ocorrera apds o oferecimento da inicial acusatoria.

O parégrafo primeiro do artigo 81 prevé que a fixagdo do dano moral ocorrera na
sentenga condenatoria, devendo o valor ser individualizado por pessoa. Ja no paragrafo
segundo ha a previsdo de nomeacdo de advogado a vitima ou legitimados que ndo tenha
recursos para contratar.

O Projeto ressalva que, se o dano moral depender da prova de fatos ou circunstancias
ndo contidas na pecga acusatoria, ou sua comprovacao puder causar transtornos ao regular
desenvolvimento do processo penal, a questdo devera ser remetida ao juizo civel, conforme

artigo 82, paragrafo Unico do Projeto.
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Existem criticas a respeito da introducéo de parte civil dentro do processo criminal.
Segundo Gomes (2012, p. 109):

No entanto, apesar do projeto de reforma do Codigo de Processo Penal de
conduzir a figura do assistente da acusacdo para um interesse puramente
reparatorio o ponto negativo ¢ destinado para a inclusdo da “parte civil”
dentro do processo criminal, o qual atuard, exclusivamente, na busca pela
reparacdo do dano moral gerado pelo delito. A inser¢do de mais uma parte
no processo penal, para além da assisténcia a acusagdo, em busca de uma
reparacao de dano (moral) gerard uma maior descaracterizacdo do processo
penal.

Em que pese as criticas, 0 projeto é claro ao prever que o pleito pela reparacdo do
dano moral ndo podera prejudicar o regular desenvolvimento do processo penal, pois nessa
situacdo deveria a discussdo ser encaminhada para o juizo civil. Assim, ndo ha que se falar em
prejuizo ou descaracterizagdo do processo criminal.

A composicgdo civil dos danos prevista na Lei 9099/1995, ja tratada anteriormente,
foi inovadora quando rompeu com o preconceito e possibilitou a discusséo civel, reparatoria,
no ambito criminal, sendo hoje exemplo de agilidade e eficiéncia.

Por sua vez, ainda com enfoque de valorizacdo da vitima, o titulo V do capitulo VI
do Projeto de Lei 8045/2010, composto pelos artigos 90 a 92, dispde a respeito de uma série
de garantias, como o direito a informacdo, assisténcia, intimidade, integridade, restituicao
patrimonial, protecdo de sua integridade fisica e mental, participa¢do no processo penal, além
do direito a reparacdo do dano, havendo previsdo, inclusive, da possibilidade de composicao
civil dos danos nos casos previstos em lei.

Hoje ja existem algumas previsdes sobre o instituto da reparacdo do dano, mas este
ainda possui problemas da efetivacdo, o que da azo a intenso sofrimento as vitimas, que ndo
conseguem ter seu direito efetivado.

Analisando a atual legislagdo em vigor referente a reparacdo do dano, verifica-se
diferentes tratamentos que a permeiam, como analisado nos tépicos anteriores é possivel: a
separagdo entre as esferas civel e criminal, que possibilita a acdo civil ex delicto; a
composicao civil dos danos prevista no artigo 74 da lei 9099/1995; a indenizacao fixada pelo
juiz criminal ao proferir a sentenga condenatdria, no valor minimo referentes aos danos
sofridos, conforme previsto no artigo 387, inc. 1V, sendo que, ao fixar esse valor minimo, o
juiz ndo se atenta ao que a vitima realmente precisa ou espera, mas, muitas vezes, fixa este
valor minimo como cumprimento de um dos requisitos da sentenca e aquém do valor

esperado e desejado.
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Conforme analisado acima, destaca-se entre as inovacGes do projeto a possibilidade
de ingresso da vitima nos autos enquanto parte civil, possibilitando sua autua¢do ndo apenas
como assistente da acusacdo, mas também, se for do seu interesse, como parte processual.

A legitimidade de intervencdo processual da vitima no processo penal é tendéncia
internacional. Segundo Alfaro (2015, p. 153/155), tradicionalmente a intervencdo da vitima
no processo penal se encontrava-se limitada ao seu objeto civil, negando-se a intervengéo em
relacdo ao objeto penal. Contudo, na atualidade, vem se reconhecendo a legitimidade
processual da vitima a respeito do objeto penal do processo. Ainda segundo o autor, a
doutrina e a jurisprudéncia vem denominando este direito como “o direito a verdade”,
derivado do principio constitucional da dignidade da pessoa humana e a concretizacao direta
do Estado Democrético e Social de Direito e da forma Republicana de Governo.

Desta forma, verifica-se que a vitima tem expectativa de indole ressarcitoria, com a
reparacdo civil no processo penal, e para maior éxito se faz necesséario legitima-la também em
relacdo ao objeto penal, para que assim possa mais efetivamente colaborar com a
responsabilizacdo penal do ofendido.

O projeto de reforma do Codigo de Processo Penal prevé maior autonomia a vitima,
possibilitando-a pleitear a reparacdo do dano moral ainda dentro do processo criminal, com
cumulacao de pedidos.

Entretanto, causa estranheza o projeto de alteracdo de Cddigo de Processo Penal
trazer a previsdo de que a vitima pleiteie, ainda no ambito criminal, a reparacdo pelo dano
moral, mas ndo trata do dano material. Nem mesmo a previsdo hoje existente no artigo 387,
inciso 1V, do Codigo de Processo Penal, de fixar um valor minimo para a reparacao dos danos
causados pela infracdo estdo presentes no texto do projeto de reforma.

Portanto, o que se depreende das disposi¢des do projeto de lei é que a adesdo civil da
vitima se restringe & reparacdo pelo dano moral, continuando a agdo civil ex delicto
competente para pleitear os danos materiais decorrentes da infracdo, 0 que parece ser um
contrassenso possibilitar que a vitima discuta e pleiteie em ambito criminal a reparacdo do
dano moral, mas ndo a do dano material.

Sendo aprovado como esta redigido, acerca da reparagdo do danoa vitima o Novo
Codigo de Processo Penal ndo a agilizara por completo, uma vez que ela podera, no proprio
processo criminal, pleitear a reparacdo civil moral, mas ndo a material.

A legislacdo internacional, frente a expansdo da justica restaurativa e em

conformidade com o sincretismo processual, viabiliza a reparacdo do dano e a composi¢ao
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civil entre as partes ainda no seio processual penal, sendo que também poderia ser inserida em
nossa legislacdo, a fim de atingir a pacificagédo social.

Se assim fosse, seria efetivada a diminuicdo das demandas no juizo civel, bem como
ampliaria a satisfacdo das vitimas, que de forma mais eficiente poderiam, ainda no ambito
criminal, pleitear a reparacao de seus danos.

Ocorre que a possibilidade de agregar interesse privado no ambito publico punitivo
do Estado, legitimando o ofendido como parte civil, ja é alvo de arduas criticas doutrinarias,
Lopes Junior (2014, p. 723), sustenta tratar-se de um equivoco aplicar o sistema negocial
como se estivesse tratando de um ramo do Direito Privado, afirmando que aqueles que
defendem a “privatizagdo” do processo penal partindo-se do Principio Dispositivo do
Processo Civil estdo esquecendo que o Processo Penal constitui um sistema com suas
categorias juridicas proprias e da qual a analogia, além de nociva, é inadequada.

As inovacdes previstas no projeto de reforma do Cddigo de Processo Penal estdo, ao
menos quanto a protecdo da vitima, em conformidade com a legislacdo internacional, apesar
de ainda ndo ser o ideal.

A reparacdo do dano na acdo penal ficou aquém do desejado, pois, em que pese ter
possibilitado a vitima pleitear a reparacdo pelo dano moral, ndo permitiu o pleito pelo dano
material, em desrespeito a propria dignidade da vitima, que poderia de modo mais agil ter
seus danos integralmente reparados.

Buscando uma leitura constitucional da possibilidade de debater questfes civeis em
ambito criminal, importante lembrar que os principios do contraditério e da ampla defesa
devem ser garantidos, e, por isso, se faz necessario que seja dada as partes oportunidade para
realizar tal debate, sendo que, havendo impossibilidade da composi¢do, ou frente a
complexidade da questdo civel debatida, a lide devera ser remetida ao juizo civel.

O que se pretende com referidas alteragdes legislativas ndo é desviar o foco do
processo penal e sua finalidade principal, qual seja, a aplicacdo da lei penal, mas aproveitar as
provas e 0 momento da instru¢do criminal para dar legitimagéo a vitima a respeito do objeto
penal do processo e possibilitar a mesma solucionar, quando possivel, questdes civis sem
maiores delongas. O juizo civel passaria a ser apenas uma reserva, na impossibilidade da

reparacao do dano em ambito criminal.

2.7.1 Dano moral e dano material
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Para melhor analisar a questdo do dano moral e material, importa verificar que o
Projeto de Lei 8045/2010, ao tratar “Da Sentenga”, dispde em seu artigo 423 que: “O juiz, ao
proferir sentenca condenatdria: 1V — arbitrara o valor da condenacdo civil pelo dano moral, se
for o caso”

Conforme ja analisado acima, o projeto disciplina a possibilidade de ser arbitrada
indenizacdo pelo dano moral causado em decorréncia do ilicito penal, sem prejuizo da acdo
civil com relacdo aos danos materiais a ser ajuizada contra o acusado e o eventual responsavel
civil.

A justificativa para sua fixacdo, na sentenca penal condenat6ria, conforme a
Exposicdo de Motivos™, é porque:

A opcao pelos danos morais se apresentou como a mais adequada, para o fim
de se preservar a celeridade da instrucdo criminal, impedindo o
emperramento do processo, inevitdvel a partir de possiveis demandas
probatorias de natureza civil. Nesse ponto, o0 anteprojeto vai além do modelo
trazido pela Lei n°® 11.719, de 20 de junho de 2008, que permitiu a
condenacdo do réu ao pagamento apenas de parcela minima dos danos
causados pela infracdo, considerando o0s prejuizos efetivamente
comprovados.

Nesse ponto o projeto foi além das alteracdes realizadas pela Lei 11719, prezando
pela satisfacdo da vitima e agilidade processual, mas deixou a desejar em relacdo a reparacdo
do dano material.

Nos termos do artigo 81 do projeto que altera o Codigo de Processo Penal, a vitima
ou as pessoas legitimadas a ingressarem como assistentes, no caso de sua auséncia daquela,
poderdo, no prazo de 10 dias, requerer a composi¢do civil do dano moral causado pela
infracdo, nos termos e limites da imputacdo penal. A notificacdo para tal finalidade ocorrera
apos o oferecimento da inicial acusatoria.

Segundo o texto da reforma, o arbitramento ocorrera na sentenca condenatoria e sera
individualizado por pessoa, sendo que no caso de auséncia ou morte da vitima e na
pluralidade de sucessores habilitados nos autos a lei observa o principio da proporcionalidade
e individualidade, uma vez que o dano moral pode ter abalado de modo diferente cada uma
das vitimas ou dos sucessores habilitados nos autos.

O Projeto de Lei 8045/2010 foi cauteloso ao dispor que se o dano moral decorrente
de crime depender de prova de fatos ou circunstancias ndo contidas na peca acusatoria, ou na

hipotese em que a comprovacdo do dano moral puder causar transtornos ao regular

“Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal, elaborado pela Comissao de Juristas responsavel pela elaboragdo do
anteprojeto de reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf. Acesso em: 12 de junho de 2015.
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desenvolvimento do processo penal, a questdo deverd ser remetida ao juizo civel, sem
prejuizo do disposto no inciso Il do artigo 475-N do Cddigo de Processo Civil. Portanto, o
legislador procurou deixar bem claro e de forma expressa que o pleito pelo dano moral no
decorrer da acao penal ndo pode interferir ou prejudicar o andamento do processo.

Também de muito bom grado foi a ressalva trazida pelo Projeto de Lei 8045 ao
deixar expresso que, caso 0 réu opte por ndo se manifestar no processo criminal a respeito da
indenizacdo pelo dano moral, podera pleitear na possivel acéo civil indenizatéria os danos
morais e materiais causados pela infracdo. Se esta acao for proposta contra o acusado e nela
constar pedido de reparacao de dano moral, a adesdo na acdo penal estara prejudicada.

Assim, apesar de opinides contrérias, é louvével a possibilidade de ser arbitrada
indenizacdo pelo dano moral causado em decorréncia do ilicito no processo penal. Entretanto,
em relacdo ao dano material, ndo ha no projeto previsao de que a vitima possa pleited-lo ainda
em ambito criminal, devendo ajuizar acdo civil contra o acusado e o eventual responsavel
civil, conforme previsdo do artigo 83 do projeto de lei.

A possibilidade da adesdo civil, para que a vitima possa pleitear indenizacéo pelo
dano moral decorrente da infracdo, possui vantagens e desvantagens, conforme a enumeracao
realizada por Silva (2010, p. 151):

O sistema de adesdo apresenta vantagens e desvantagens. Vantagens: a)
economia processual; b)uniformidade de julgados; c) celeridade de decisdo
sobre a reparacdo de danos notadamente, nos ilicitos de menor potencial
ofensivo; d)rapidez de decisdo sobre a reparacdo de danos; e) cooperacdo do
lesado no processo penal. Desvantagens: a) perturbacGes do andamento do
processo penal; b)utilizagdo do processo penal para fins privados; c) ativa a
acdo privada no processo penal; d)aplicacdo do principio in dubio pro reo
no processo penal implica a absolvicdo do réu, podendo tal situacdo na
solucdo da conexa lide civil em tramite na jurisdigao penal.

Consoante as criticas acerca da possibilidade de discutir valores e indenizagdes
dentro do processo criminal, encontrou-se, durante os estudos, a sugestdo para a admisséo do
processo de adesdo no sistema juridico brasileiro, respeitando-se o devido processo legal,
possibilitando ao juiz criminal competéncia para decidir matéria referente a reparagdo de
danos conexa a criminal, mediante pedido expresso da vitima, para ter o total dos seus danos
reparados, ou chegar o mais proximo possivel disto, Silva (2010, p. 152).

A mistura entre as acOes civis e criminais precisa ser melhor trabalhada e detalhada,
para que a vitima ndo fique prejudicada. De nada adianta alteracGes legislativas se na préatica
processual pouca ou nenhuma utilidade sera aplicada, frente a auséncia de detalhamento na

regulamentacédo. Possibilitar a adesdo da vitima para que esta pleiteie a reparacdo pelo dano
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moral, mas ndo pelos danos materiais, € uma incongruéncia, sendo que o legislador deve

repensar e aperfeigoar tais medidas com finalidades reparatdrias.

2.8 Reparagéo do dano por parte do Estado

Conforme ja explanado anteriormente, a vitima passou por trés fases distintas: a da
vinganca privada, momento em que a vitima teve papel relevante na relagdo com o crime, pois
realizava vinganca/justica pelas proprias maos; posteriormente, a fase do esquecimento da
vitima, periodo da ldade Média, em que a punicdo passou a cargo da igreja e do senhores
feudais e continuou apds o Estado assumir o jus puniendi; ea terceira fase, conhecida como do
redescobrimento da vitima, que ocorreu no periodo Pos Il Guerra Mundial e que estd
relacionada com movimentos humanitérios, criacdo de fundos, desenvolvimento de estudos e
insercdes pontuais da participacdo da vitima na legislacdo interna.

A Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder de 1985 faz previsdo quanto & necessidade dos autores
de crimes repararem os danos sofridos pelas vitimas e suas familias. Além disso, referido
diploma também prevé que, em caso de impossibilidade de aqueles promoverem a
indenizacdo, deve o Estado arcar com a reparacdo financeira. A clausula 12 da Declaragdo
dispde que:

Quando ndo seja possivel obter do delinquente ou de outras fontes uma
indenizagdo completa, os Estados devem procurar assegurar uma
indenizag&o financeira:

a) As vitimas que tenham sofrido um dano corporal ou um atentado
importante a sua integridade fisica ou mental, como consequéncia de atos
criminosos graves;

b) A familia, em particular as pessoas a cargo das pessoas que tenham
falecido ou que tenham sido atingidas por incapacidade fisica ou mental
como consequéncia da vitimizacao.

Além da indenizacdo financeira, a Declaracdo dos Principios Bésicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder também tem previsdo da
necessidade do Estado disponibilizar em favor da vitima assisténcia material, médica,

psicologica e social de que necessitem, conforme dispde sua clausula 14: “As vitimas devem

“Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-
Administra%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-
Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-
de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html. Acesso em: 19 de abril de 2015.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html
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receber a assisténcia material, médica, psicoldgica e social de que necessitem, através de
organismos estatais, de voluntariado, comunitarios e autoctones. ”

Muito ja se discutiu sobre a possibilidade de reparacdo do dano por parte do Estado
as vitimas de crimes. Argumentos favoraveis e contrarios foram apresentados. Fernandes e
Marques (1992, p. 10) relacionam alguns: justifica-se que a compensacgédo por parte do Estado
deriva da moderna ideia de seguro estatal; o Estado, quando proibiu a vinganca privada,
passou a ser o defensor da seguranca dos cidaddos, e a falha na prestacdo desta seguranca o
obriga a compensar e indenizar. I1sso porque muitas sdo as razdes nas quais a indenizacao por
parte do autor do crime fica impossibilitada. As vezes porque nio se descobre a autoria, outras
em razdo do autor do delito ser insolvente, ou, ainda, porque a sentenca demorou demais para
ser proferida.

Ainda segundo Fernandes e Marques (1992, p. 10), ha os que acreditam ndo ser
obrigagdo do Estado proteger os cidaddos uns dos outros, ndo sendo possivel exigir um total
controle do crime. Também existem os que afirmam que tal reparacdo por parte do Estado
seria muito oneroso ao sistema como um todo.

Em que pese as divergéncias de opinides, prevalece que o Estado deve sim assumir
reponsabilidade pela reparacdo de danos as vitimas de crimes. Tanto é que diversos paises
foram se adequando a esta necessidade e criaram sistemas estatais de reparagdo e instituiram
fundos para tal fim, como por exemplo Estados Unidos, Grad-Bretanha, Alemanha, Italia, cada
qual com suas peculiaridades.

Nos Estados Unidos, no ano de 1984 uma Lei Federal garantiu subsidios aos Estados
para ajudar nos programas de assisténcia as vitimas e fundos de compensacédo, o dinheiro €
coletado das multas aplicadas e ddo auxilio financeiro direto as vitimas de crimes, entretanto,
esse sistema ainda ndo é o ideal, conforme narra Amaral (2005, p. 235):

Os programas de compensacao as vitimas tém proporcionado valiosa ajuda a
milhares de vitimas. Entretanto, seus objetivos principais (reembolso de
substancial porcdo das perdas das vitimas de crimes violentos, incentivo a
cooperacdo entre as pessoas inseridas na justica criminal, em especial vitima
e 0 governo) ndo tém logrado alcancar o sucesso esperado. Os motivos dessa
falha sdo a pouca informacdo, a demora do processo compensatdrio, 0s
inconvenientes diversos e as exigéncias formais requeridas para a
participacdo dos programas de compensacao.

Na Gré-Bretanha a origem do primeiro programa de compensagdo as vitimas de
crimes é de 1964 e a partir de entdo foi se aperfeicoando, hoje é cabivel apenas as vitimas de
crimes violentos, afirma Amaral (2005, p. 243/244), que a criacdo do fundo foi motivada

pelas condoléncias da sociedade para com as vitimas dos delitos e para efetivar-se ndo é
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necessaria instrucdo juridica ou representacdo por advogado, mas a vitima, sendo possivel,
deve colaborar com a policia, a compensacéo é restrita aos danos fisicos e psicoldgicos e para
efetivar-se € necessario ainda, que as demais formas de reparacdo do dano tenham falhado.

No direito Aleméo, a primeira Lei de Indenizacdo as vitimas de Delitos Violentos é
de 1976, conforme narra Amaral (2005, p. 265) “Esta institui¢ao € um recurso subsidiario em
relacdo a outras fontes de reparagdo, especialmente ao sistema publico de seguro social”, mas
na pratica € um instituto de pouca aplicacdo, isso em decorréncia da interpretacdo restritiva
que os Tribunais tém dado e a falta de informacdo das vitimas.

Na Itélia, diferentemente dos paises até aqui analisados sobre a compensacao estatal,
indeniza-se apenas as vitimas de terrorismo ou criminalidade organizada, por influéncia da
realidade que vivenciam e para evitar fraudes, nesse sentido afirma Amaral (2005, p. 276):

Na Itélia, a ndo atribuicdo de uma compensacdo estatal para vitimas de
outros delitos violentos é defendida sob o argumento de que, do contrério,
seriam incrementadas ainda mais as fraudes existentes naquele pais.
Também se justifica com a alegacdo da dificuldade que existe para definir-se
0 que vem a ser delito violento como motivo para a ndo extensdo da
compensagdo as demais hipoteses.

Observa-se, portanto, que a compensacdo Estatal as vitimas de crimes esta presente
em diversos paises, cada qual com suas peculiaridades, de acordo com suas necessidades e
anseios.

A Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder de 1985 dedica especial atencao a reparacdo do dano por
parte do Estado. Sua clausula 9 dispde que: “Os Governos devem reexaminar as respectivas
préticas, regulamentos e leis, de modo a fazer da restituicdo de uma sentenca possivel nos
casos penais, para além das outras san¢des penais”

Infelizmente, no Brasil ainda ndo existem fundos que possibilitem a reparagéo do
dano as vitimas. Também ndo ha drgdos de operacionalizagdo da justica e nem mesmo
politicas publicas que busquem tal objetivo. O aparato juridico brasileiro ainda esta voltado
para o criminoso, o que é um verdadeiro retrocesso social.

Entretanto, pode-se observar que o Brasil vem se movimentando e gradativamente
ampliando os dispositivos que ressaltam a importancia da vitima na sistematica processual,
seja com a previsdao de seguro obrigatério devido as vitimas de acidentes de trénsitos, seja
com inovacgoes legislativas, como por exemplo as Leis 9099/1995, 11719/2008 e 11690/2008,
bem como o projeto de alteragdo do Cddigo de Processo Penal- PL 8045/2010. Entretanto, em
nenhuma desses diplomas existe previsdo de reparacdo de danos por parte do Estado.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe dispositivo que prevé condi¢cdes em que 0
Estado daré assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimizadas por crime
doloso. Entretanto, trata-se de norma de eficacia limitada, ou seja, ndo possuem plenitude de
seus efeitos, precisando da interacdo da lei. Determina o artigo 245 que “A lei dispora sobre
as hipoteses e condigdes em que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do
autor do ilicito.”

A Unido permanece até hoje omissa, ja que desde a promulgacdo da Constituicdo de
1988 até a data atual se passaram vinte e sete anos e nada foi feito para regulamentar a
previsao constitucional. Essa omissdo ndo pode permanecer, sendo necessarios a reflexao e
debate sobre o assunto, pois s6 assim a dignidade das vitimas de crimes pode ser alcancada e
a evolucdo social atingida. Ndo € possivel admitir que a injustica historica de auséncia de
reparacao do dano por parte do Estado se perpetue.

Na atual sociedade democréatica ndo é utopia demonstrar a efetiva necessidade da
valorizacdo das vitimas de crimes e pleitear a regulamentacdo do artigo 245 da Constituicéo
Federal para que haja previsdo de regras que possibilitem o amparo das vitimas e de seus
dependentes, proporcionando condi¢des de reparacdo dos prejuizos materiais, ou até mesmo
psicoldgicos, causados pela acdo criminosa.

Uma possivel solucdo para a omissdo estatal é a via do mandado de injuncdo, nesse
sentido Amaral (2005, p. 337):

Portanto, trata-se de reparacdo do dano a ser feita pelo erério publico.
Entretanto, apds tantos anos o dispositivo ainda esta na dependéncia de uma
lei futura que venha a suprir a omissdo. Neste momento, s resta pensar na
remota (e discutivel) via do mandado de injuncdo para fazer daquele
dispositivo uma realidade.

Outra maneira de resolver a omissdo Estatal € um projeto de Lei de iniciativa
popular.Com essa intengdo acontece um movimento social no Estado de Santa Catarina,
conhecido como “Justica — Direito de Todos”, que busca assinaturas para que seja possivel
apresentacdo de projeto de lei de iniciativa popular.

Demonstra-se, no referido projeto, a iminente necessidade de regulamentacdo do
artigo 245 da Constituicdo Federal, visando amparo as vitimas de crimes dolosos e seus
dependentes, proporcionando, assim, condi¢cGes de apoio material, psicologico, médico e

orientacdo juridica em razao das sequelas causadas pelas préaticas de delitos dolosos.
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O portal online do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, em nota
publicada em agosto de 2014, apoia a iniciativa e dispde de explicacdo aqueles que desejam
apoiar e participar do movimento®.

Segundo a Juiza S6nia Maia Mazzetto Moroso Terres, coordenadora do movimento,
“Além da regulamentacdo objetiva, busca-se dar visibilidade a uma parcela da sociedade que
esta invisivel para o Estado, a vitima™.

A respeito da omissao do Estado, Giacomolli (2006, p. 30) assevera que as Vvitimas,
além de sofrerem com as condutas dos delinquentes, sofrem com a omisséo do Estado e com a
morosidade processual, o0 que acaba gerando um descrédito institucional, sendo que a maioria
dos delitos causam um dano direto ao ofendido e outro ao estamento social.

Mesmo apos a referida regulamentacao sera necessario, também, a cria¢do de fundos,
assim como existem em outros paises, bem como a implantacdo de politicas publicas de
amparo as vitimas. A respeito do tema, Fernandes (1995, P. 161), disserta que:

Crescem os fundos de indenizacdo. Preocupam-se 0s paises em criar
estimulos para que o delinquente repare o dano, prevendo-se programas de
reparacgao e conciliacdo tendentes a evitar a imposic¢do de pena, estimulando-
se a reparagdo como pena para pequenos delitos ou como sangdo
substitutiva. Acentua-se visivel inclinacdo para admitir que entidades
coletivas, associagoes, sindicatos, possam defender em sede penal, interesses
civis. A tematica da responsabilidade por ato ilicito evolui de uma postura
individualista, para um sentido coletivista, diante do continuo progresso das
teorias sobre socializa¢do dos riscos na sociedade.

A auséncia de tal fundo e a omissdo do Estado no amparo as vitimas de crimes ferem
a dignidade, deixando esta e seus familiares ao abandono, seja ele material, emocional ou
médico. Essa situacdo precisa mudar, a reflexdo e o apoio aos movimentos existentes é
medida mais adequada dentro do Estado Democratico de Direito e a constituicdo de fundo é o

caminho. A respeito do assunto disserta Brega Filho (2004):

A nosso ver, este é o caminho da evolugdo e a perspectiva é de um sistema
garantidor da reparagdo do dano. Somente com a Constituicdo de um Fundo
de Reparacdo & vitima, o Estado dard resposta eficaz a populagdo que exige
um sistema adequado, e que garanta o ressarcimento do dano causado pela
criminalidade, pois em Ultima instancia € o Estado quem deve garantir a
seguranca da populacéo.

Bpara conhecer melhor o0 projeto e poder participar é  possivel acessar 0  site
http://www.soniamorosoterres.com.br/ ou o site do Tribunal de Justica de Santa Catarina
http://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/tjsc-apoia-projeto-de-lei-de-iniciativa-popular-justica-direito-de-
todos-.

“Noticia retirada do site TJ SC jusbrasil, ocasido em que da Juiza Sonia Maia Mazzetto Moroso Terres realizou
reunido com o objetivo de apresentar o projeto “Justica-Direito de Todos™ ao presidente da Federagdo das
Indistrias de Santa Catarina — Fiesc, que na oportunidade parabenizou a iniciativa da Magistrada e ressaltou que
o Fiesc vai aderir o projeto Direito de Todos. http://tj-sc.jusbrasil.com.br/noticias/139966744/fiesc-firma-
parceria-com-0-projeto-justica-direito-de-todos, Acesso em: 21 de maio de 2014.
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Em observancia ao exposto, visando proteger a vitima e seus familiares de forma
digna, é possivel verificar a necessidade de lei que regule a reparacdo dos danos, com a
criacdo de fundos que possibilitem o ressarcimento material, de forma justa e quando
eminentemente necessario. A receita para criacdo desses fundos pode ser objeto de um novo e
amplo estudo, porém, em observancia a pesquisa realizada por Fernandes e Marques (1992,
p.11), tais fundos poderiam provir de diversas fontes: “parte das custas judiciais em processos
criminais, venda de bens apreendidos em razdo de atos criminosos, parte do produto do
trabalho do preso etc”.

Seria impossivel financeiramente que o Estado se responsabilizasse por todas as
vitimas, j& que existem vitimas que possuem seguros de vida,seguros quanto aos seus bens,
pagam previdéncia e a questdo patrimonial seria de menor relevancia. Entretanto, ha situacdes
especificas em que o crime deixa a vitima e seus familiares em total desamparo, ferindo a
dignidade destes, nestas situacGes excepcionais a reparacdo por parte do Estado deveria ser
imposta.

Vale ressaltar que o Estado divide responsabilidade com o agente criminoso no
cometimento de infracdo penal, em decorréncia da omissdo e das préprias falhas por parte
deste, que ndo prepara ou qualifica os cidaddos para o trabalho, assim estas pessoas menos
favorecidas utilizam-se do crime para a prépria sobrevivéncia, trata-se do instituto da
coculpabilidade, que segundo Moura (2006, p. 41):

O principio da co-culpabilidade ¢ um principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de
autodeterminag&o diante das circunstancias do caso concreto, principalmente
no que se refere as condicOes sociais e econdmicas do agente, 0 que enseja
menor reprovacdo social, gerando consequéncias praticas ndo s6 na
aplicagdo e execugdo da pena, mas também no processo penal.

O desenvolvimento da coculpabilidade ocorreu em decorréncia da omissdo do Estado
no fornecimento de recursos fundamentais para uma vida digna, resultando no aumento da
criminalidade, portanto, busca olhar os problemas sociais que influenciam na pratica de atos
delituosos, nesse sentido Greco (2011, p. 412):

A teoria da coculpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para apontar
e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade
quando da pratica de determinadas infra¢Ges penais pelos seus “supostos
cidadaos”. Contamos com uma legido de miseraveis que ndo possuem um
teto para se abrigar, morando embaixo de viadutos ou dormindo em pragas
ou cal¢adas, que ndo conseguem emprego, pois o Estado ndo os preparou ou
os qualificou para que pudessem trabalhar, que vivem a mendigar por um
prato de comida, que fazem uso de bebida alcodlica para fugir a realidade
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que lhes é impingida. Quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar
e dividir essa responsabilidade com a sociedade.

N&o h& previsdo expressa no ordenamento juridico nacional sobre a coculpabilidade,
entretanto, a doutrina vislumbra dispositivos que a ampara.No Cddigo de Processo Penal o
artigo 187 estabelece que o interrogatorio serd constituido de duas partes, sobre a pessoa do
acusado e sobre os fatos, assim, é possivel analisar os fatos sociais que influenciaram o agente
na préatica criminosa. Por sua vez, o Cadigo Penal, no artigo 66, tem previsao de atenuante em
razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.

Desta forma, verifica-se que a coculpabilidade consiste na divisdo de
responsabilidade entre infrator e o Estado no cometimento da infracdo penal, tendo em vista a
omissdo e falhas deste.

Da mesma maneira que o Estado pode ser responsabilizado por sua omissdao em
relacdo ao infrator, ele também pode e deve ser responsabilizado em decorréncia da vitima
que ficou desamparada.Por esta razdo, com a regulamentagdo do artigo 245 da Constituigdo
Federal, acredita-se que o Estado deveria ser responsabilizado pelos crimes mais graves, nas
hipbteses do réu ser insolvente, quando a autoria fosse desconhecida e nas ocasifes que a
reparacao fosse necessaria garantindo a dignidade da vitima e seus familiares, pois
desrespeitar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, conforme vem
ocorrendo com a omissao do Estado, é ferir o préprio Estado Democratico de Direito.

O Estado ndo deve preocupar-se somente em realizar sua funcdo de pretensdo
punitiva, mas deve buscar também resolver o conflito, sendo a reparacdo dos danos uma das

maneiras de amenizar o sofrimento da vitima garantindo a dignidade destas e seus familiares.
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3A SUSTENTABILIDADE SOCIAL NA REPARACAO DO DANO E AEFETIVA
PARTICIPACAO DA VITIMA NA SOLUCAO DA LIDE

Considerando o que foi exposto nos capitulos anteriores, tanto sobre a vitima como
também a respeito do instituto da reparacdo dos danos e das dificuldades da sua efetivacéo,
neste momento serd realizada uma abordagem acerca da sustentabilidade, em seu aspecto
social, na tentativa de demonstrar que o Direito Processual Penal precisa adequar-se a nova
realidade, de modo a evoluir sem deixar de lado os direitos e garantias ja adquiridos.

Na tentativa de efetivar a reparacdo do dano como fator de desenvolvimento social,
serdo importantes as consideracgdes trazidas acerca da ampliagdo dos institutos consensuais no
processo, possibilitando que a vitima possa pleitear no processo penal a reparacdo pelos danos
sofridos e que o juiz, na sentenca condenatdria, fixe a indenizacdo devida, ressaltando que
esta possibilidade ndo pode prejudicar a acdo penal.

Serd abordada, também, a Justica Restaurativa, descrevendo seus objetivos, ideais,
com a utilizacdo da mediacdo criminal na tentativa de solucionar o conflito, de modo a
valorizar a vitima e possibilitar a reparacdo dos danos a depender do caso concreto.

A Justica Criminal como um todo precisa evoluir. A vitima tem sido centro de
atencGes em diversos paises e reparar o dano, inclusive com fundos estatais, é uma
preocupacéo internacional.

No entanto,ainda sofre entraves a ampliacdo e implementacdo de institutos que
tragam a vitima para a solucdo da lide e a possibilitem, de forma mais eficaz, buscar a
indenizacdo pelos danos sofridos. Tais dificuldades se apresentam tanto de ordem doutrinaria
quanto em relacdo ao aspecto pratico, o que sera analisado e ponderado.

3.1 Asdiversas formas de sustentabilidade

A sustentabilidade é questdo que vem sendo amplamente discutida por todo o mundo
e se fundamenta basicamente em trés pilares: 0 meio ambiente, a sociedade e a economia.

Muitos sdo o0s conceitos para a sustentabilidade, mas o enfoque do estudo esta no
desenvolvimento humano e social, buscando medidas que possam promover o equilibrio e o
bem-estar da sociedade atraves de iniciativas de pacificacdo social pelo consenso no ambito
criminal, maximizando a participacao da vitima.

A respeito da sustentabilidade em sua perspectiva social, Pereira (2011, p. 79)

ressalta que: “A sustentabilidade observada a partir da esfera social enfatiza a presenca do ser
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humano na Terra. A principal preocupagdo desta linha é o bem-estar humano e a qualidade de
vida. ”

A sustentabilidade consiste, basicamente, no desenvolvimento presente com a
finalidade de garantir as futuras geracdes. Até ha pouco tempo atrds, a discussdo da
sustentabilidade restringia-se ao ambito do direito ambiental, entretanto hoje ja se fala em
sustentabilidade no desenvolvimento de toda a sociedade. Por esta razdo, investigou-se a
possibilidade da justica criminal desenvolver-se de forma sustentavel, possibilitando a vitima
de crime efetiva participacdo no processo de solucao da lide, para que este possa alcancar seus
reais objetivos de forma mais eficiente, tanto do ponto de vista da ressocializagéo do ofensor
quanto da satisfacdo da vitima.

Diversas sdo as criticas referentes ao atual modelo de justica criminal, que se
encontra basicamente alicercada na puni¢do do infrator e com foco nos prejuizos estatais
decorrentes do delito, sem qualquer preocupacéo efetiva com a vitima.

N&o se vislumbra a possibilidade de substituir a pena processual pelo consenso e
consequente voluntaria reparacdo dos danos em todos oS casos, poiS NOS Processos que
naturalmente sdo complexos, como nos casos em que os delitos tém maior gravidade ou,
ainda, quando existe um numero elevado de réus, o tramite processual ainda é a forma mais
eficiente para uma resposta estatal justa. Entretanto, os institutos consensuais podem ser
utilizados em conjunto com os institutos da Justica Comum e servir como fator obrigat6rio na
diminuicdo da pena.

A reparacdo do dano de forma voluntéaria é profetizada por Roxin (2001, p. 472/473)
como uma maneira de substituicdo da pena no futuro, em decorréncia dos efeitos socialmente
construtivos, devendo ser preferidas a pena privativa de liberdade. Para ele:

A nova ideia para a qual prevejo grandes perspectivas no direito penal
vindouro, é a de que uma reparacao voluntaria prestada antes da abertura do
procedimento principal (Hauptverfahren) leve a uma obrigatdria diminuigao
na pena; em caso de uma prognose favordvel sirva mesmo a uma suspensao
condicional; e, excepcionando-se os delitos graves, mesmo a uma dispensa
da pena (apesar de manter-se a condenacédo de culpado (Schuldspruch). Essa
concepcdo tem a vantagem de fornecer ao autor um grande estimulo a
reparacdo do dano, e de oferecer a vitima uma reparacdo rapida e nao
burocratica que o Estado ndo conseguiria em muitos casos realizar diante de
um devedor recalcitrante. Com esta solucdo, a vitimologia, a doutrina da
vitima, que nas ultimas décadas vem alcangando uma crescente importancia,
conseguiria uma vitéria decisiva no sentido de uma orientacdo da justica
penal a vitima

Desta forma, considerando a sustentabilidade social, a pesquisa procura demonstrar

que valorizar a vitima garantindo direitos e possibilitando sua participacdo no processo penal,
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seja de modo consensual ou no processo, sdo formas de amenizar o sofrimento, caminhando
para o desenvolvimento da sociedade contemporanea.

A satisfacdo da vitima na solucdo da lide e o fracasso do Direito Penal na
ressocializacdo e no bem-estar social refletem em incessantes reflexdes sobre como evoluir,
empenhando-se para uma sociedade mais sustentavel

Indagando-se acerca da sustentabilidade social e 0 modelo de resposta aos delitos,
importa analisar os paradigmas de resposta ao crime, que, do ponto de vista criminoldgico,
divide-se basicamente 3 sistemas: o ‘“dissuasério” classico, que busca prevenir a
criminalidade, como resposta ao delito, deixando para segundo plano a reparacdo dos danos as
vitimas; o ressocializador, que tem por objetivo reinserir e reabilitar o infrator intervindo
neste positivamente; e o integrador, que aborda a reparacdo do dano, conciliacdo e pacificacdo
das relacGes sociais.

O modelo dissuasorio visa satisfazer as pretensdes punitivas do Estado, exibindo a
forga do Direito. Serve como intimidagdo, mas nédo resolve o conflito. Nesse sentido, Garcia-
Pablos de Molina(1997, p. 345 e 347/348) disserta que:

O modelo classico de resposta ao delito confere especial relevancia a
pretensdo punitiva do Estado, ao justo e necessario castigo do delinquente,
objetivo primario cuja satisfacdo, alguns acreditam, produz um saudavel
efeito dissuasério e preventivo da comunidade. (...)Finalmente, desde o
ponto de vista normativo, o modelo dissuasério classico revela sérias
limitagBes e caréncias por sua incompatibilidade estrutural com principios
informadores do ordenamento juridico de diverso nivel hierarquico que sdo
conhecidos ou mediatizados.

Ainda sobre o modelo dissuasorio ou classico, Lima Junior (2015, p. 77) afirma que
“Os protagonistas neste modelo sdo o Estado e o delinquente, restando excluidos a vitima e a
sociedade.”

Por sua vez, o modelo ressocializador visa a reinser¢éo social do infrator, facilitando
de maneira digna seu retorno a comunidade.Na visdo de Lima Junior (2015, p. 78) acerca do
modelo ressocializador:

A reacdo ao delito passa a se preocupar com a utilidade do castigo, também
para o delinquente. Avalia a efetividade do sistema sob o ponto de vista do
real impacto da punicdo na pessoa do condenado, sem se preocupar com 0S
ideais abstratos da pena. Por conseguinte, o paradigma ressocializador faz
com que o Estado assuma a natureza social da criminalidade, ndo se
conformando simplesmente com a retribuicdo do mal praticado, ou carater
preventivo das penas, exigindo uma intervencdo positiva na pessoa do
condenado, ou seja, do afastamento dos efeitos nocivos da punigdo. Apartir
desta premissa de melhoras no regime de cumprimento das penas, busca-se
preparar o condenado a participar do corpo social sem traumas ou
condicionamentos
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O ultimo modelo citado é o integrador, sem divida o mais ousado entre todos 0s
modelos citados, pois, além de procurar recuperar o delinquente, visa também dar assisténcia
a vitima e o restabelecimento do controle social abalado pelo delito. Neste modelo, o
problema criminal tenta ser resolvido por acGes conciliatérias, atendendo aos interesses das
partes envolvidas. Garcia-Pablos de Molina (1997, p. 399) diz que: “Parte-se, pois, da
convicgdo de que o crime é um conflito interpessoal e que sua solugdo efetiva, pacificadora,
deve ser encontrada pelos proprios implicados no mesmo, “internamente”, em lugar de ser
imposta pelo sistema legal com critérios formalistas e elevado custo social”.

Acredita-se que a sustentabilidade do Direito Processual Penal e do Direito Penal
esta intimamente relacionada com o modelo integrador, utilizando-se da justica comunitéria,
pois a reparagdo do dano, a conciliacdo e a mediacdo sdo atrativas a ambas as partes e também
para a comunidade, na tentativa de dar maior efetividade na solucdo do conflito. O modelo
integrador surge juntamente com a fase do redescobrimento da vitima.

O modelo integrador é alvo de criticas preconceituosas, no sentido de que seria um
“desatinado ajuste privado” ou uma “mera composi¢ao” que se propde a resolver o crime com
0 pagamento de quantia em dinheiro, Garcia-Pablos de Molina (1997, p.402).

Outra questdo debatida € sobre o alcance do modelo integrador. Ha quem afirme que
este modelo seria substituto do modelo classico apenas em delitos de menor gravidade. Em
delitos de maior gravidade seria possivel a utilizacdo do modelo integrador, mas sem exclusao
da aplicacéo da pena, podendo ser utilizado como fator atenuante. VVejamos a opinido de Lima
Junior (2015, p. 78/79):

Neste patamar, existe controvérsia relativa ao alcance da justica integradora
guanto a natureza e gravidade dos delitos, além do perfil da vitima e
delinquente. H& quem defenda a universalidade e generalidade da
conciliagdo e media¢do do conflito criminal sem ressalvas, e aqueles que
sustentam a incidéncia da justica comunitaria para determinados delitos, e
delinquentes primarios, de modo a ndo se distanciar da realidade. Parece-nos
mais correta esta Ultima vertente, sendo dificil conceber uma justica
restauradora em delitos de elevada gravidade, a exemplo de infragfes penais
como o homicidio, latrocinio, etc

Entretanto, em que pese as criticas ao modelo integrador, ndo se pode ignorar sua
eficacia na solugdo da lide e consequentemente na pacificacdo social, em decorréncia da
satisfacdo de todas as pessoas afetadas. Para ilustrar, vejamos o que Garcia-Pablos de Molina
(1997, p. 402) dissertou sobre a importancia deste modelo e dos institutos aos quais

pertencem:
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Aqueles que propugnam por esse novo paradigma advertem que ele
pertencia ao lado interpessoal do conflito criminal, sua dimensédo historica,
real e concreta, em toda a sua complexidade, confiando na capacidade dos
individuos implicados para resolve-los a margem da intervencdo estatal
sempre estigmatizante, formalista e ndo efetiva do sistema e das suas
instancias oficiais. Mas advertem também que a concilia¢do, a mediacdo sdo
férmulas respeitosas das garantias constitucionais do infrator, compativeis
com as exigéncias da prevencdo geral e livre do distanciamento e puro
simbolismo que condicionam a intervencao do sistema legal.

O modelo de justica integrador, para obter éxito, ainda necessita de aparelhamento e
infraestrutura do Estado, pois depende da ajuda de profissionais preparados para mediacéo
criminal. Mas a relevancia ja vem sendo comprovada em paises que se utilizam do mesmo,
pois, além de efetivar a participacdo da vitima na resolucdo do conflito e na reparacdo dos

danos, é eficiente na busca da sustentabilidade social, com a pacificacdo da sociedade.

3.1.1 Sustentabilidade e sua importancia na sociedade atual

Para perseguir solucdes pacificas visando uma sociedade mais justa e participativa, é
necessaria a integracdo da Criminologia, Vitimologia, Direito Penal, Direito Processual Penal,
Sociologia e Psicologia, em busca da evolugdo para uma sociedade sustentavel quanto aos
seus conflitos penais. Por esta razdo, necessario ampliar os meios de resolucdo de conflitos
com a participacdo das vitimas e também efetivar os meios de prevencédo do delito.

Na tentativa de evitar o crime encontram-se medidas de prevencédo do delito, pois, se
esta for efetiva, mais tranquila serd a sociedade. A prevencdo € um dos postulados da
Criminologia e para sua efetivacdo € necessario um conjunto de a¢6es visando evitar a pratica
criminosa. As medidas necessarias podem ocorrer direta ou indiretamente, conforme narra
Lima Junior (2015, p. 73):

As medidas indiretas atuam sobre as causas do delito, e cessadas estas,
cessam seus efeitos. O delito ndo é alcancado diretamente, mas sim suas
causas das quais ele é o efeito. Estas medidas tém como alvo o individuo e o
meio em que ele vive. Quanto ao individuo deve ser examinada a
personalidade, o carater e temperamento, com vistas a motivar sua conduta.
No tocante ao meio social, € necessario seu estudo no maior raio de
amplitude possivel de modo a conjugar medidas sociais, politicas
econdmicas, etc., que proporcionem uma melhoria na qualidade de vida das
pessoas.

A respeito da importancia da prevencdo criminal no Estado Democratico de Direito,
Penteado Filho (2010, p. 85) afirma que a prevengdo ¢ integrante da “agenda federativa”,

passando por todos os setores do Poder Publico, ndo apenas pela seguranca publica e pelo
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Judiciério, pois, no modo federativo brasileiro, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios devem agir conjuntamente em prol da reducdo da criminalidade.

Infelizmente, as politicas de prevencdo ndo tém sido muito eficazes, pois a
criminalidade é ascendente e como resposta a esta ascensdo os legisladores inflam a sociedade
com leis penais visando atender ao clamor social, quando em verdade deveriam buscar
solugdes mais humanas.

Em todos os ramos das ciéncias a preocupacdo com a humanidade e seu
desenvolvimento de forma sustentavel é constante, para Rattner (2012, p. 285):

Cientistas preocupados com o futuro da humanidade desenvolverdo esforgos
para trabalhar com todos os grupos da sociedade para melhor compreender
como eles elaboram a construgdo dos conhecimentos e das suas praticas de
convivéncia. O passo seguinte seria avaliar as respostas do poder publico as
pressdes crescentes por participacdo democrética e a demanda universal
pelos direitos da cidadania.

Os avancos cientificos e o progresso da humanidade de forma sustentavel ocorrem
com a diminuicdo do desemprego, da miséria, da falta de assisténcia social, desigualdade, da
corrupgdo, “enquanto a justica social, garantia de trabalho, educacdo, salde, democracia,
igualdade de oportunidades, e outros direitos sociais consubstanciam, sem davida alguma,
elementos recalcitrantes da criminalidade”, Lima Junior (2015, p. 74).

Portanto, é necessario buscar o desenvolvimento social de modo sustentavel, e para
isso é preciso discutir e propor mudangas capazes de minimizar problemas sociais. No caso do
presente trabalho a reparacdo dos danos as vitimas de crimes e a ampliacdo do consenso com
a participacdo da sociedade recebe destaque.

Os problemas urbanos relacionados com a alta incidéncia de préaticas criminosas e a
intolerancia social para com os delinquentes e com o Estado parecem demonstrar a existéncia
de um sistema falho e incapaz de pacificar a sociedade e reeducar o infrator.

Conforme disserta Ratter (2012, p. 295) “A cidade ou 4rea metropolitana deve servir
ao cidadao como modelo de civilizagdo sustentavel — equitativa, harmoniosa e ancorada nos
principios de justica social e na autonomia individual”. Trazendo estes objetivos para a justica
criminal, a sustentabilidade se faz imprescindivel para garantir a harmonia social, com a
participacdo da vitima, da sociedade e do prdprio infrator na solugéo da lide.

A proposito, a discussdo acerca de uma sociedade sustentavel se apoia na evolugédo
social, no combate a criminalidade, na prevencéo, na participacdo da vitima no processo penal
e na reparacdo do dano em suas diversas formas. EscreveGarcia-Pablos de Molina (1997, p.
99) que:
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Reparar o mal do delito ndo significa necessariamente indenizar a vitima:
pois nem os efeitos mais perniciosos do crime sdo de natureza econdmica,
nem a compensacao pecunidria € a Unica ou principal modalidade
reparatoria.

O catalogo de consequéncias juridico-penais, em consequéncia, deve ser
ampliado, acrescentando ao seu pouco imaginativo elenco atual — para os
casos em que sejam indicadas — prestacdes pessoais do infrator em favor da
vitima (de “sua” vitima, de outras vitimas ou da comunidade em geral). Uma
pena privativa de liberdade de curta duracdo, por exemplo, tem escassa
utilidade, exceto em alguns casos especificos, e quase nunca é cumprida.
Sem embargo, sua substituicdo por prestacGes pessoais do culpado pode
expressar melhores resultados de adequacdo e congruéncia entre delito e
pena e repercutir em beneficio de um grande nimero de pessoas vitimizadas
ou da comunidade em geral (trabalhos comunitarios, prestacGes pessoais em
favor de entidades benéficas, atividades assistenciais, etc.)

Em que pese a preocupacdo do Estado com a justica criminal, a sociedade convive

com sensagdo de impunidade. Desta forma, almejar a sustentabilidade social sob o enfoque do

bem-estar humano é buscar alternativas que possibilitem a pacificacdo social com a insercao e

ampliacdo de medidas alternativas na solucao da lide penal.

3.2 Composicdo no processo penal, justica restaurativa e mediacao criminal

A composi¢do no processo penal trata de meio mais flexivel e espontaneo para a

solucdo da lide, tendo surgido com o redescobrimento da vitima, que possibilitou um novo

rumo ao problema criminal.

A Constituicdo Federal de 1988, ao prever a implementagdo de uma justica

consensual civel e criminal, foi 0 marco mais importante de justica consensuada. O art. 98,

inciso |, dispde que:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e 0s Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;

No ano de 1995, com o surgimento da Lei 9099/1995, foi conferida importancia a

reparacao civil dos danos (artigos 72 e 89, paragrafo 1°, inciso 1), momento em que a vitima

comecou a ser valorizada, uma vez que referido instituto € um dos objetivos da Lei.

Os institutos conciliatérios devolvem a vitima um papel ativo e dindmico na resposta

ao delito, ja que o procedimento processual penal ordinario atual a trata com indiferenca. Com
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0s meios consensuais, ha também a possibilidade efetiva da reparacdo do dano, ndo apenas do
valor pecuniério, mas também do dano moral.

Conforme ressalta Alfaro (2015, p. 150/151), a materializacdo em nivel processual
da reparacdo ou restituicdo pode ocorrer de diversas formas. Ha quem sugere que a restituicdo
ocorra de forma extrajudicial, indicando elementos a favor da eliminacdo da vitimizacdo
secundaria, entretanto ha também quem proponha formulas que permitam a culminacdo do
processo penal por meio do compromisso entre agressor e vitima.

Ainda a respeito dos meios de composicdo entre as partes, ressalta Alfaro (2015, p.
151) que:

Embora na doutrina e na legislagéo se utilizam de diversas denominacdes:
compromisso, composicdo, conciliacdo, mediagdo, transacdo, entre outras;
todas estas expressGes sdo, na realidade, sinbnimas uma das outras. Seu
proposito é fazer com que as partes envolvidas em um fato de relevancia
punitiva conciliem — direta ou indiretamente — suas diferengas, evitando os
efeitos que a vitimizacdo (e criminaliza¢do) secundaria produzem na vitima
e em seu agressor, recorrendo a um intermediario (um terceiro ou ao Juiz)™

Hoje, 0 que mais importa durante a lide processual € a busca de sua efetividade. Isso
porque a crise que assola a administracdo da justica impede que as partes saiam satisfeitas da
demanda, pois, apesar de possuir regras e garantias sélidas, é lenta e ineficaz. Assim, as mais
diversas formas de composicdo sdo vantajosas, tanto para a administracdoda justica, que
possivelmente tera sua carga processual diminuida, como para o cidaddo, que busca
solucionar o conflito, bem como para o infrator, que enfrentara rapidamente as consequéncias
da conduta praticada.

Corroborando com a vantagem da composicdo até mesmo para o infrator, Garcia-
Pablos de Molina (1997, p. 403) ressalta que “o procedimento de conciliagdo e reparagdo vem
produzindo efeitos muito positivos, que derivam do enfrentamento direto do delinquente com
as consequéncias de sua conduta e da sua confrontacdo pessoal e imediata com a “sua”
vitima.”

Assim, em busca de solugdes mais rapidas e eficazes, sem abandonar as garantias
com o tempo conquistadas, a doutrina passa a estudar e debater institutos de deformalizacéo e
delegalizagdo. Segundo Fernandes (2010, p. 193):

A deformalizacdo apresenta duas fases: a deformalizagdo do processo em si
e a deformalizacdo das controvérsias. Com a primeira, pretende-se um

“Aunque en doctrina y legislacion se utilizan diversidad de denominaciones: avenimiento, composicion,
conciliacion, mediacion, trasaccion, entre otras; todas estas expresiones son, en realidad, sindnimas unas de
otras. Su proposito es lograr que las partes involucradas en un hecho de relevancia punitiva concilien —directa o
indirectamente — sus diferencias, evitando los efectos que la victimizacion (y criminalizacion) secundaria
producen en la victima 'y su agressor, recurriendo a un intermediario (un terceiro o el Juez).



101

processo mais simples, rapido, econémico, de acesso facil e direto, apto a
solucionar com eficiéncia tipos particulares de conflito de interesses. Com a
segunda, buscam-se equivalentes jurisdicionais, como vias alternativas ao
processo, capazes de evitad-lo, para solucionar as controvérsias mediante
instrumentos institucionalizados de mediacdo. Expressa-se deformalizacdo
do processo e das controvérsias por duas vertentes de superacdo da crise da
justica: a via jurisdicional e a via dos meios alternativos.

A delegalizacéo representa a possivel submisséo de certas causas a um juizo
de equidade, subtraindo-se a solucdo legal.

A dinamizacdo do processo é uma necessidade da nossa sociedade, sendo a solugéo
consensuada uma das formas de diminuir o fluxo de ag¢bes no judiciério, que apenas seria
utilizado em casos mais graves, desburocratizando a solucdo da lide com a valorizacdo da
vitima.

Em relacdo a Administracdo da Justica, os programas conciliatérios agilizam o
sistema legal, ja que priorizam a relagcdo interpessoal entre as partes, possibilitando uma
resposta flexivel ao delito praticado e de acordo com cada caso especifico.

Vale ressaltar que o os modelos conciliatorios tém como prioridade possibilitar que
as partes se conciliem, evitando os efeitos da vitimizacdo secundaria. Todavia, algumas
diferencas existem.

Conforme analisado no capitulo segundo da presente pesquisa, 0 modelo de justica
consensuada foi regulamentada no Brasil com a instituicdo do Juizado Especial Criminal, Lei
9099/1995, que trouxe a insercdo da possibilidade de composicao civil entre as partes, a qual
poderd ocorrer em crimes de acdo penal privada e nos crimes de acdo penal publica
condicionada a representacdo. Mesmo que restrita a tais possibilidades, a conciliacdo entre
vitima e infrator, solucionando questdo civel decorrente do delito, rompeu com o processo
penal tradicional e deu um passo & valorizagdo da vitima e a novas possibilidades de
Composigéo.

Hoje, a Lei 9099/1995 ja esta sedimentada em nossa sociedade e, apesar das criticas
iniciais que sofreu frente as inovagdes que trazia, € exemplo de agilidade e efetividade em
resolucédo de conflitos, incluindo a vitima nesse processo.

As resisténcias a solucdes consensuais sempre existiram, mas hoje se faz necessaria a
reflexdo acerca de maiores mudancas, comopossibilitar a conciliagdo em uma gama maior de
crimes que ndo apenas os abrangidos pela Lei 9099/1995 e viabilizar os institutos da justica
restaurativacom a utilizacdo da mediacdo criminal, considerado um bom exemplo na solucdo
do conflito.

Considerando a crise no modelo ressocializador vivenciado nas décadas de 60 e 70

nos Estados Unidos, foi desencadeado na década seguinte o desenvolvimento de ideias de
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restituicdo penal e de reconciliagdo com a vitima e com a sociedade (movimento reparador),
Pallamolla (2009, p. 34).

Trata-se de um novo modelo de administracdo de conflitos, bem diferente do modelo
tradicional. Vale ressaltar que a presente pesquisa ndo tem o escopo de esgotar o assunto,
frente a sua importancia e amplitude, mas tecer consideracdes que ajudem a compreender este
modelo de Justica sob o enfoque da participacao da vitima na solucéo do conflito.

Nos anos 90 a Justica Restaurativa foi muito estudada e debatida como um caminho
a ser seguido para rever a ineficiéncia do tradicional modelo de justica, sob a influéncia de um
complexo de ideais. Pallamolla (2009, p. 36) ressalta que:

Tal justica, portanto, € fruto de uma conjuntura complexa, pois
recebeu influéncia de diversos movimentos: 0 que contestou as instituicdes
repressivas e mostrou seus efeitos deletérios (como o abolicionismo); o que
(re)descobriu a vitima (vitimologia); e o que exaltou a comunidade,
destacando suas virtudes

O movimento restaurativo tem relevancia no cenario social, tanto nacional como
internacional, e objetiva a ampliacdo de acesso a justica criminal pautado em didlogos
pacificadores e construtores de consenso. Conforme narra Pallamolla (2009, p. 37), mesmo
antes dos movimentos abolicionistas e vitimologicos as praticas restaurativas ja estavam
presentes nas tradicdes de povos do Oriente e Ocidente, nas quais principios restaurativos
serviam como caracterizados dos procedimentos de justica comunitaria.

Desta forma, nota-se que a justica comunitaria ndo acontecia apenas de forma
violenta e arbitraria, pois ja se utilizavam préaticas consensuais na resolucdo do conflito.

A Justica Restaurativa é de ampla abrangéncia e conceituacdo, sendo que hoje muito
se discute sobre sua insercdo na sociedade. Os diversos estudiosos pesquisados néo
estabelecem um conceito a respeito do que vem a ser a justica restaurativa, até porque sua
utilizacdo estd em constante evolucdo, neste sentido Pallamolla (2009, p. 54/55):

A justica restaurativa possui um conceito ndo s6 aberto como também,
fluido, pois vem sendo modificada, assim como suas préticas, desde os
primeiros estudos e experiéncias restaurativas. Na década de 70 e 80 (no
contexto norte-americano) falava-se em mediagdo entre vitima e ofensor, e
reconciliagdo. Neste momento, a justica restaurativa estava associada ao
movimento de descriminalizacdo. Nos anos 70 encontrava-se em fase
experimental e possuia experiéncias-piloto no sistema penal. J& na década de
80, tais experiéncias foram institucionalizadas. Na década seguinte (anos 90)
a justica restaurativa se expandiu e foi inserida em todas as etapas do
processo penal.
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Para Almeida (2015): “O conceito e a filosofia de justica restaurativa t€ém embasado
programas sociais dedicados a cuidar das vitimas, dos ofensores e das comunidades que 0s
obrigam, e tém orientado para a restauragao de suas vidas e de sua interacao social.”

Em consonancia com o presente estudo, acerca da importancia da reparacdo do dano
pelo crime e a valorizagdo da vitima, Sica (2007, p. 10) afirma que “ mais amplamente,
qualquer acdo que objetive fazer justica por meio da reparacdo do dano pelo crime pode ser
considerada como ‘pratica restaurativa’.

A ideia principal da Justica Restaurativa esta ancorada na resolucdo dos problemas
sociais dos individuos envolvidos em conflitos,judiciais ou ndo, conforme afirma Achutti
(2014, p. 63):

Além do debate em torno ao conceito, ainda deve ser salientado que o termo
justica restaurativa acaba por ser empregado em diversas situagdes, ainda
que em campos ndo judiciais — como, por exemplo, na resolucéo de conflitos
escolares, hospitalares e empresariais e até mesmo conflitos em
comunidades online.

Na presente pesquisa a justica restaurativa sera delimitada em relagdo as instancias
judiciais, visando possibilitar que os individuos afetados pela criminalidade possam expressar,
de forma real e justa, como estdo se sentindo em relacdo ao fenbmeno criminal em que estao
envolvidos, bem como permite a discussédo da maneira em que poderia ocorrer uma reparagéo
aos danos provocados. Além disso, busca realizar uma abordagem reintegradora ao
transgressor, permitindo ao mesmo corrigir seus erros sem ficar estigmatizado por eles.
PINTO (2005, p. 20) afirma que:

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a
vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva
e ativamente na construcao de solucGes para a cura das feridas, dos traumas
e perdas causados pelo crime.

Portanto, 0 que se compreende é que, ao contrario do que ocorre no modelo
retributivo, a justica restaurativa permite a valorizagcdo da vitima, e, além disso, que a
comunidade e o transgressor participem efetivamente da solucdo do conflito, possibilitando a
este Gltimo reparar 0 dano causado pelo crime, assumindo a responsabilidade por suas
condutas e buscando se reconciliar com a vitima. Fica longe, assim, do sistema tradicional,
onde o que se propde é unicamente a punicdo ao infrator pelo Estado, se esquecendo que,
muitas vezes, as vitimas precisam de outras respostas a seus interesses, que vao além da
punicdo ao infrator, deixando, assim, de promover a pacificacdo social na resolucdo dos

conflitos.
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Em relacdo as préticas restaurativas e seus momentos de aplica¢do, Sica (2007, p. 27)
afirma que:

O ponto de partida para 0 novo é a inversdo do objeto. Assim, o objeto da
justica restaurativa (e do saber que se pretende construir ao seu redor) nao é
o0 crime em si, considerando como fato bruto, nem a relagdo social, nem a
pessoa do delinquente, que sdo os focos tradicionais da intervencdo penal. A
justica restaurativa enfoca as consequéncias do crime e as relagdes sociais
afetadas pela conduta.

Assim, pela justica restaurativa cada caso produzira justica de uma maneira, por esta
razdo afirma Achutti (2014, p.67) que “Com isto, resta impossivel estabelecer, de forma
antecipada, procedimentos formais a serem observados pelos operadores da justica
restaurativa”.

Em defesada participacdo de todos envolvidos na resolucdo dos conflitos, Garcia-
Pablos de Molina(1997, p. 303) disserta que:

O crime ndo € um tumor nem uma epidemia, sendo um doloroso “problema”
interpessoal e comunitario. Uma realidade proxima, cotidiana, quase
doméstica: um problema “da” comunidade, que nasce “na” comunidade e
que deve ser resolvido “pela” comunidade. Um “problema social”, em suma,
com tudo que tal caracterizacdo implica em funcdo de seu diagnostico e
tratamento.

A Justica restaurativa tira o enfoque central do delito, ampliando esfor¢os para
integrar vitima, ofensor e comunidade, mais precisamente para a vitima, ponto central do
presente estudo. Uma série de vantagens séo introduzidas, Almeida (2015) afirma que:

A oportunidade de a vitima expor seus sentimentos e percep¢ao relativos ao
dano sofrido, de fazer perguntas que compulsoriamente invadem seu
cotidiano e de dizer do impacto que o trauma causou a si e/ou aos seus tém
sido aspectos entendidos como relevantes para uma atitude reflexiva e
reparadora do ofensor e para a restauragdo da vitima.

Hoje a justica restaurativa, apesar das criticas que permeia seus ideais, € uma
realidade. O Conselho Nacional de Justica, em maio de 2015, lancou campanha nacional
visando difundir e ampliar a utilizacdo da Justica Restaurativa em parceria com a Associagdo
dos Magistrados Brasileiros, segundo a noticiado™® “O projeto tem como principais objetivos
a pacificacdo de conflitos, a difusdo de praticas restaurativas e a diminui¢do da violéncia”,
buscando meios extrajudiciais de solucdo de conflitos.

O texto de lancamento da campanha traz consideragdes do Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, que destaca que a Justica Restaurativa pode ser

'®A noticia a respeito do lancamento da campanha nacional para ampliar a justica restaurativa, ocorreu
no dia 11 de maio de 2015, e foi veiculada no sitio do Conselho Nacional de Justica, pode ser acessada
pelo link http://www.cnj.jus.br/jt5] . Acesso em: 08 de outubro de 2015.
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entendida como desdobramento da Resolugcdo do CNJ n. 125/2010, que visa efetivar a
incumbéncia dos 6rgaos judiciais para oferecer mecanismos de solucdo de conflito pelas vias
consensuais. Lewandowski, apud Fariello (2015) afirmou que:

A importancia desse processo reside em ser um caminho que ajude o
Judiciario a contribuir de forma mais efetiva para a paz social. A proposta é
a adogdo da cultura da autocomposi¢do para, no minimo, estimular o
reequilibrio das relagfes sociais, em um momento de tentativa de recompor
o tecido social esgarcado pelo conflito.

A divulgagdo e implementacdo da Justica Restaurativa ndo é apenas uma das
maneiras de reparar os danos causados as vitimas, mas também a possibilidade de reconhecer
corresponsabilizacdo do agressor, aproximando vitima, infrator, suas familias e a sociedade na
solucdo do conflito.

Em setembro de 2015, o presidente do Conselho Nacional de Justica, Ministro
Ricardo Lewandowski deu um novo passo a implementagdo da Justica Restaurativa no Brasil,
com a criacio de um grupo para estruturar o uso da Justica Restaurativa'’, que “vai
desenvolver estudos e propor medidas para contribuir com o desenvolvimento da Justica
Restaurativa no pais, método alternativo de solucdo de conflito que pode ser utilizado em
qualquer etapa do processo criminal”.

O grupo criado é composto por representantes do Conselho Nacional de Justica e
magistrados de diversas regides, que serdo responsaveis pela difusdo da pratica e da
elaboracdo de minuta para implantacdo e estruturacdo de um sistema restaurativo de
resolucgdes de conflitos em tribunais estaduais e federais.

De acordo com informacgfes do Conselho Nacional de Justica, Fariello (2015), o
grupo de trabalho incentivard o uso da Justica Restaurativa nas audiéncias de custddia,
“programa que preve a apresentacdo pessoal a Justi¢a de autuados presos em flagrante delito
apds a prisao e também oferece alternativas a prisdo provisoria”, buscando evitar gastos
desnecessarios de recursos publicos com a judicializagdo de atos infracionais que podem ser
resolvidos consensualmente.

Os exemplos de aplicagdo da Justica Restaurativa pelo Brasil comecam a dar os
primeiros sinais de efetividade, mas ainda estdo em expansdo. Fariello (2015) retne os bons
exemplos de aplicacdo de Justica Restaurativa pelo Brasil:

Em Sdo Paulo, por exemplo, a Justica Restaurativa tem sido utilizada em
dezenas de escolas publicas e privadas, auxiliando na prevencdo e de

" Noticia veiculado no dia quatro de setembro de 2015 e veiculada no sitio do Conselho Nacional De
Justica, podendo ser acessada pelo link: http://www.cnj.jus.br/ds7j. Acessada em 08 de outubro de
2015
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conflitos. No Rio Grande do Sul, juizes aplicam métodos para auxiliar nas
medidas socioeducativas cumpridas por adolescentes em conflito com a lei,
conseguindo recuperar para a sociedade jovens que estavam cada vez mais
entregues no caminho do crime. No Distrito Federal, o programa Justica
Restaurativa é utilizado em crimes de pequeno e médio potencial ofensivo,
além dos casos de violéncia doméstica. Na Bahia e no Maranhdo, o método
tem solucionado os crimes de pequeno potencial ofensivo, sem a necessidade
de prosseguir com processos judiciais.

Durante a pesquisa muito se refletiu e a respeito dos delitos em que poderia ser
aplicados a justica restaurativa, entretanto, a doutrina nao faz restricdes e limitacdes pelo tipo
de delito, o que se observa sao alguns principios restaurativos, que foram estabelecidos para
utilizacdo de programas restaurativos em matéria criminal pela Resolucdo 2002/12 da
Organizacédo das Nagdes Unidas.

A respeito destes principios Pallamolla (2009, p.87) afirma que: “Tais principios
visam orientar sua utilizacdo em casos criminais e pretendem delinear aspectos relativos a sua
definicdo, uso, operacédo e desenvolvimento continuo dos programas e dos facilitadores, a fim
de abordar limita¢des e finalidades dos processos ¢ resultadosrestaurativos.”

Como o ponto central do presente trabalho ndo € a justica restaurativa, mas sim a
possibilidade de utilizar da mesma para valorizar a vitima no processo penal e buscar a
reparacdo do dano, ndo faz sentido esmiucar a Resolucdo da 2002/12, ja que ndo é de
observancia obrigatéria, mas apenas de orientacdo. Achutti (2014, p. 72) sistematiza a
resolucdo da seguinte forma:

Dividida em cinco secdes, a resolugdo aborda (i) a defini¢éo. (ii) o uso e (iii)
a operacdo dos programas de justica restaurativa, (iv) os facilitadores e (v) o
desenvolvimento continuo dos programas, em um total de vinte e trés
principios, referentes as definicbes e & operacionalidade da justica
restaurativa.

A operacionalizacdo da Justica Restaurativa basicamente depende da voluntariedade
da vitima e do ofensor, e, conforme apresenta Almeida (2015), sdo trés os procedimentos
possiveis de serem utilizados: a media¢do penal, as conferéncias familiares e circulos de
construcgdo de consenso:

Mediacdo Penal — A Mediacdo Penal é todo processo que permite ao
ofendido e ao ofensor participar ativamente, se o consentem livremente, da
solugdo das dificuldades resultantes do delito, com a ajuda de um terceiro
independente, o mediador.

Conferéncias familiares - Esse processo é especialmente utilizado quando se
deseja dar foco ao suporte que familiares, amigos e outros membros da
comunidade podem oferecer ao ofensor, tanto no cumprimento de condutas
acordadas com a vitima e com a comunidade, como na mudanca de seu
comportamento. Representantes do estado podem estar presentes nesse
processo de didlogo facilitado por um terceiro imparcial que devera conduzi-
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lo de maneira a balancear o atendimento das necessidades de ambas as
partes, ofensor e vitima.

Circulos de Construcdo de Consenso - Inspirados em comunidades
indigenas, esses circulos de conversa e de construcao de consenso envolvem
um ndmero maior de pessoas — vitimas, ofensores, seus familiares, a
comunidade e os operadores do Direito. (grifo nosso)

Observa-se que a operacionalizacdo da Justica Restaurativa pode ocorrer das mais
variadas formas, tanto que o Conselho Nacional de Justica incentivard sua utilizacdo nas
audiéncias de custodia. Nao existe modo previamente definido, o que importa é resolver o
conflito, visando tanto a vitima quanto o ofensor, bem como a prépria sociedade.

Conforme acima descrito, para que os procedimentos de Justica Restaurativa sejam
efetivos é necessario que vitima e ofensor participem voluntariamente do procedimento, que
pode acontecer em qualquer momento e operacionalizado tanto pela mediacdo penal,
conferéncias familiares e circulos de construcdo de consenso. Entretanto, a mediacdo ainda é
0 meio mais comentado. Este instituto ocorre com a ajuda de um terceiro, o0 mediador, que
auxilia a vitima e o infrator a enfrentarem as dificuldades decorrentes do delito. Nesse
sentido, Sica (2014, p. 98) afirma que:

(...) a mediacdo é uma reacdo penal (concebida sob o ponto de vista politico
criminal) alternativa e autdbnoma a justica formal punitiva, cujo objeto é o
crime em sua dimenséo relacional, cujo fundamento é a construgdo de um
novo sistema de regulacdo social, cujo objetivo € superar o déficit
comunicativo que resultou ou que foi revelado pelo conflito e,
contextualmente produzir uma solucdo consensual com base na reparacdo
dos danos e na restauragdo da paz juridica.

A mediacdo, portanto, € uma maneira de buscar a solucdo do conflito pelo consenso
entre os envolvidos, valorizando a vitima, substituindo gradativamente a punicao pelo acordo.
Fernandes (1995, p. 56) ensinaque o sistema retributivo acaba por obrigar a vitima a colaborar
com a justica criminal, entretanto referido sistema ndo analisa que, na realidade, ela, vitima,
sujeito de direitos, deve ter meios no processo de defender seus interesses de forma eficaz e
concreta, sejam direitos ligados a interesses civis e criminais, sejam ligados a sua
tranquilidade, vida privada, intimidade.

Vale ressaltar que enquanto na conciliacdo o maior objetivo é resolver a reparacéo do
dano pela compensacdo financeira, na Justica Restaurativa os objetivos sdo mais amplos, ja
que além de valorizar a vitima também se preocupa com a sociedade, que pode colaborar na
solugéo do conflito.

Diversos sdo 0os modos de se proceder a mediacdo. O mediador deve ser neutro em
relacdo as partes e contar com conhecimentos pedagdgicos, psicologicos e juridicos, porém, o
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que mais importa é a comunicacdo entre as partes na tentativa de amigavelmente
solucionarem a lide, estimulando o reciproco entendimento, tendo por objetivo que termine a
mediacdo com o acordo realizado entre as partes de modo a contornar as consequéncias do
delito.

Conforme pesquisa realizada e apresentada por Sica (2014, p. 103) a respeito da
pratica negociada da resolugdo de conflitos criminais, foi possivel concluir que:

i) praticas negociadas de resolucdo de crimes ndo aumentam a reincidéncia
e, em determinados contextos, podem reduzi-la; ii) a participacéo de vitimas
e ofensores na mediacdo aumentou o grau de satisfacdo de ambos em
relacdo ao sistema de justica; iii) vitimas que participaram da mediacdo tém
menos medo de sofrer uma nova ofensa do mesmo autor; iv) comunidades
envolvi_das com os programas de mediacdo e justica restaurativas sentem-se
menos Inseguras.

Observa-se que a Justica Restaurativa procura dar assisténcia a recuperacdo da
vitima, ndo apenas reparando os danos moral e material decorrentes do delito, mas,
principalmente, no auxilio emocional. Ao permitir que todas as partes envolvidas direta e
indiretamente participem da solucdo da lide, procura dirimir o conflito, 0 que a pena néo é
capaz de fazer.

Vale ressaltar, que no momento em que as partes aceitam participar de um processo
restaurativo elas reconhecem os fatos basicos que envolvem o caso €, caso ndo se estabeleca
principios restaurativos, o processo volta a justica comum.No entanto, a presuncdo de
inocéncia do ofensor ndo deve ser afetada, pois apesar de reconhecer que algo aconteceu
jamais afirmou que tenha responsabilidade penal sobre o ocorrido, Achutti (2014, p. 74).

Diferentemente da composicéo civil prevista na Lei 9099/1995, ou da possibilidade
de adesdo civil da vitima ao procedimento criminal prevista no projeto que altera o Codigo de
Processo Penal, que basicamente tem finalidade reparatéria de carater pecuniario, a finalidade
e objetivos da Justica Restaurativa sdo mais amplos e podem ser aplicados em qualquer
conflito, permitindo que as partes envolvidas e a comunidade possam beneficiar-se.

A Justica Restaurativa é perfeitamente compativel com o ordenamento juridico
brasileiro e tem potencialidade para pacificar a sociedade e prevenir a criminalidade,
entretanto, alguns problemas e criticas ainda estdo presentes e precisam ser aprimorados.
Schiinemann (2015, 33) traz em seu texto a seguinte critica:

(...) As criticas a mediacdo ofensor-vitima, apontam o fato de que o Direito
Civil obriga o ofensor a compensar a vitima e o cumprimento desta
obrigacdo legal ndo deve separar a responsabilidade criminal na area do
Direito Penal. Por trds deste argumento repousa o imperativo de ndo
comprometer os efeitos da prevencdo geral positiva do Direito Penal
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permitindo ao ofensor calcular de uma maneira fécil, escapando através de
mera compensacao financeira.™®

N&o se pode aceitar que o ofensor faga previamente uma analise do custo beneficio
de sua conduta, pois, se for exigido apenas que o dano seja reparado sem mais penalidades, é
possivel que o ofensor acredite ser vantajoso cometer o delito, considerando que, se e quando
for descoberto, bastara reparar o dano. Observa-se outro argumento contrario a mediacéo
trazido por Schinemann (2015, p. 34):

Aparece outro contra-argumento que € dificil refutar: que a mediagdo
ofensor-vitima é antissocial e viola o principio da igualdade. Uma porgéo
grande daqueles criminosos pertence as classes baixa ndo esta em posi¢do de
pagar a compensacdo econdmica e, portanto, ndo pode mesmo participar
seriamente do processo; enquanto que para o criminoso de colarinho branco,
a mediagdo ofensor-vitima cria outra via para permitir o ofensor a escapar da
rede de sistema penal.*®

Outros estudiosos também reconhecem problemas na Justica Restaurativa pela
mediagdo criminal, mas ainda assim concluem por sua validade. Sica (2014, p. 103) afirma:
“Contudo, a media¢do ndo pode ser considerada uma panaceia. A ideia de mediacdo padece
de alguns problemas os quais ndo afastam a sua validade”.

Apesar da dificuldade na definicdo do que é justica restaurativa, Achutti (2014, p.
83), redne as principais caracteristicas deste modelo de justica:

As caracteristicas centrais da justica restaurativa envolvem o0s seguintes
aspectos: (a) participacdo da vitima nos debates sobre o caso, incluindo a
deliberacdo sobre a maneira como os danos oriundos dos conflitos serdo
reparados; (b) o procedimento podera ndo resultar em prisdo para o ofensor,
mesmo que venha a admitir que praticou o delito e eventuais provas
corroborem a sua confissdo; (c) é possivel (e desejavel) que as partes
cheguem a um acordo como lidar com a situacdo; e (d) os operadores
juridicos deixaram de ser os protagonistas do processo, abrindo espaco para
uma abordagem mais ampla do conflito.

Vale lembrar que a Justica Restaurativa ndo deve ser utilizada como substituto do
modelo tradicional de justica, mas como complementacdo deste, j& que seu objetivo ndo €

unicamente a reparagdo pecuniaria decorrente da infragdo, mas sim a tentativa de resolver a

Las criticas a la mediacién ofensor-victima apuntan al hecho que el derecho civil ya obliga al ofensor a
compensar a la victima y que el cumplimiento de esta obligacion legal independiento no debe limitar la
responsabilidad criminal en el area del Derecho penal. Detras de este argumento descansa el imperativo de no
debilitar los efectos de prevencion general positiva Del Derecho penal permitiendo al ofensor calcular de una
maneira fécil, evadiendo a través de la mera compensacion financeira.

19 Alli aparece otro contraargumento que es dificil de refutar: que la mediacién ofensor-victima es antissocial y
viola el principio de igualdad. Una porcion grande de esos delincuentes pertenecientes a las clases bajas no esta
em posicién de pagar la compensacion enconémica y, por lo tanto, no puede incluso participar seriamente en el
processo; mientras para el opulento criminal de cuello blanco, la mediacién ofensor-victima crea outra avenida
para permitir al ofensor escapar de la red del sistema de justicia penal.
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maior quantidade de questdes atinentes ao delito utilizando-se do dialogo, da participacdo da
vitima, do ofensor, da familia e da comunidade. Qualquer delito pode usar os beneficios da
Justica Restaurativa, desde que se verifique a capacidade reflexiva e de restauracdo dos
envolvidos.

Corroborando com o0s aspectos até entdo desenvolvidos, sobre o novo modelo
paradigma de justica, a restaurativa, Achutti (2014, p. 83) ressalta: “trata-se, como se percebe,
de um novo modelo de justica criminal, desvinculado do excessivo formalismo e que procura
meios de solucionar a situacao problema, e ndo simplesmente atribuir a culpa a um sujeito”.

Vale lembrar que a implantagdo bem-sucedida deste modelo de justica depende nédo
apenas da observacdo de principios e valores, requer também uma nova forma de
compreender os fendmenos conflituais da sociedade contemporanea, Achutti (2014, p. 87).

Qualquer que seja as alteracbes que envolvam o sistema penal, sempre sera alvo de
criticas e questionamentos, até porque as possiveis alteracdes jamais podem esquecer ou
diminuir o direito das pessoas, conquistados de forma &rdua no decorrer do tempo, nesse
mesmo sentido Achutti (2014, p.136) afirma que:

Ciente da forga dos obstaculos internos & uma reforma significativa da Lei
penal, importa referir que a justica restaurativa, antes de se voltar contra os
direitos e garantias fundamentais, esta efetivamente preocupada com a sua
efetivacdo. Entretanto, qualquer proposta que apresente uma nova forma de
resolucdo de conflitos serd sempre objeto de severos questionamentos,
sobretudo guando houver inclusdo de mecanismos que alterem a estrutura
padrdo do processo penal.

A ampliacdo das formas de consenso e da justica restaurativa ndo sdo capazes de
resolver todos os problemas criminais que permeiam a sociedade, assim como a justica
retributiva também ndo é. Em que pese as criticas existentes sobre a Justica Restaurativa, seus
objetivos e finalidades sdo importantes na tentativa de diminuir os processos judiciais,

valorizar a vitima e pacificar a sociedade, tanto de forma preventiva quanto reparatoria.

3.3 Justica Criminal e participagdo da vitima

Vale relembrar que durante a evolu¢do da humanidade a vitima percorreu trés
diferentes fases. A primeira delas a da vinganca ou justica privada, depois o periodo do
esquecimento, momento em que sua conduta foi neutralizada e, por fim, a fase do
redescobrimento, momento que ainda se encontra presente.

Hoje o Estado é o detentor do direito subjetivo de punir aquele que pratica infragdo

penal, eliminando a esfera privada na solugdo do conflito. Ocorre que o atual modelo de



111

gestdo criminal ndo se mostra eficiente, nem na aplicacdo da pena, frente a demora e ao
excesso de demanda, nem em relagdo a vitima, que se sente desamparada por ndo participar
da solucdo do conflito, e nem mesmo perante a sociedade, que desacredita na Justica
Criminal.

Pelas razdes expostas, no decorrer do presente estudo é possivel verificar que ampliar
as maneiras da vitima participar do processo é buscar a sustentabilidade social, com a
pacificacdo dos envolvidos e da propria sociedade, pois esta suplica por diferentes métodos
que ndo apenas a aplicacdo da pena.

A participagdo da vitima deve ser considerada sob o enfoque do Estado Democratico
de Direito e ndo com a visdo de vinganga. InovacOes legislativas, implantaces de politicas
publicas de carater assistencial e de prevencdo, a exemplo a implantacdo da Justica
Restaurativa, sdao medidas necessarias a garantir o respeito a dignidade e cidadania das
vitimas de crimes.

Importante ressaltar que a realizacdo da justica com a maior participacdo da vitima
ndo significa uma reducdo de direitos do acusado, mas sim um maior reconhecimento a
vitima, que teve seus direitos fundamentais afetados. Nesse sentido Pallamolla (2009, p. 47):

O direito penal esqueceu da vitima ao tratar apenas da ‘protecdode bens
juridicos’ desde o viés do castigo aquele que cometeu umdelito, e
negligenciou o dano causado a vitima e a necessidade dereparagdo. Além do
direito penal, também o processo penal esqueceu da vitima ao deixa-la a
margem do processo e sem proteger seusdireitos. Até mesmo a criminologia
esqueceu dela, pois tratou apenas do delinquente, num primeiro momento,
para depois passar aentender o delito como um fenémeno relacional sem,
entretanto,analisar a vitima da relagdo, restringindo-se, apenas, a analise
dosprocessos de criminalizagéo.

A ateng&o que anteriormente era remetida ao criminoso, tanto na criminologia quanto
na ciéncia penal, segundo Alfaro (2015, p. 106/107), mostra alguns paradoxos que importa
destacar. O primeiro deles é a importancia pratica que tem a vitima dentro do delito e seu
esquecimento; o segundo paradoxo é a identificagdo da sociedade com a vitima e sua
desatencdo, pois ela geralmente se identifica com as vitimas dos delitos e ndo com o0s
delinquentes, entretanto essa identificagdo da sociedade com a vitima ndo coincide com o
trato que estas ultimas recebem da primeira, que manifesta o desinteresse em reduzir os
efeitos da vitimizacdo (priméria e secundaria) gerado na vitima e uma tendéncia ao retorno
endémico a sua condicédo de afetada.

No Estado Democrético de Direito a efetivacao da justica deve considerar a vitima, o
transgressor e a comunidade. Por essa razao, possibilitar que a vitima participe ativamente do

processo criminal, pleiteando indenizacdo pelos danos causados, bem como pela possibilidade
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de didlogo e consenso com o infrator, com a implantagdo da Justica Restaurativa, sao
caminhos que melhor se adequam ao Estado Democratico de Direito e seus fundamentos. A
respeito da necessidade de diversificar a justica punitiva, observa Sica (2014, p. 99)

A justica punitiva formatou-se em torno de uma concep¢do homogénea e
univoca das relacBes sociais, impondo um modelo decisério vertical,
autoritario, intolerante e ndo participativo de resolucdo dos conflitos. A
Sociedade pds-moderna clama por diversidade, pluralismo e ampliacdo dos
espagos democraticos. Pluralismo que ndo € correspondido por meio das
I6gicas binérias simplistas da justica penal: culpado/inocente, crime/pena,
etc.

O modelo de justica criminal que hoje é adotado estd em crise de legitimacéo, pois
ndo atende, conforme acima ressaltado, os interesses dos envolvidos e nem da sociedade, uma
vez que esta limitado a resposta estatal ao caso concreto, relegando a reparacdo do dano a
segundo plano e o consenso a situacdes restritas, como a composicao civil da Lei 9099/1995.

Sobre a necessidade de ampliar as formas de participagdo da vitima no processo
penal, Scarance Fernandes (1997, p. 118) afirma que:

Algumas solucdes vém sendo apontadas, ja surgem em outros textos ou
decorrem de legislages estrangeiras. Podem depender de adaptagdes do
sistema, importar em reforma constitucional ou em alteragfes de lei
ordinaria, mas devem ser pensadas, buscadas, para que se de a participacdo
da vitima no processo criminal maior rigor.
Para que ocorra a efetivacdo da participacdo da vitima na Justica Criminal necessario
se faz um novo modelo de justica, porquanto o retrégrado e isolado sistema retributivo nao é
capaz de atender aos anseios sociais. E necessario compreender que o crime é uma ofensa néo
somente ao Estado, assim, importa agilizar os meios de reparacdo do dano e também trazer a

vitima e a comunidade na solucdo do conflito.

3.3.1 Valorizacgao da vitima no direito comparado e sua influéncia no Brasil

Os movimentos vitimologicos ainda ndo sdo bem definidos quanto aos direitos e
garantias que devem ser atribuidas as vitimas. Nesse sentido Pallamolla (2009, p. 49):

O movimento de vitimas ndo possuia (e ainda ndo possui) uniformidade em
relacdo ao papel do sistema de justica criminal na preservagdo dos direitos
das vitimas. Enquanto alguns grupos consideravam-no instrumento
prejudicial e dispensavel na busca da realizacdo das reivindicacdes do
movimento de vitimas, outros ndo hesitavam em vé-lo como aliado
fundamental.
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Dependendo do pais em que se analisa 0 movimento das vitimas e sua valorizag&o,
diferentes paradigmas e politicas sdo encontrados. E possivel perceber o apoio e assisténcia as
vitimas com garantias de direitos e com a reparacao do dano pelo ofensor ou pelo Estado.

Durante a realizacdo da pesquisa, foi possivel observar que a protecdo da vitima no
direito comparado prioriza a reparacdo, admitindo esta imposi¢do tanto ao autor como ao
Estado, com fundos especificos para tal finalidade.

A preocupacao com o amparo as vitimas de crimes é antigo, Calhau (2002, p. 50)
tracou um historico desta protecdo, afirmando que paises como a Austria, Alemanha,
Inglaterra, Holanda e Estados Unidos (Califérnia) ja possuiam textos legislativos especificos
de amparo as vitimas, na Italia a preocupacdo vem desde o Codigo Leopoldino (1786), depois
com o Cadigo Penal para Duas Sicilias (1819), e, nos ultimos tempos em funcéo da Lei 13 de
1958, por sua vez, em 1964 a Nova Zelandia instituiu o primeiro programa de compensacao
as vitimas.

Ainda segundo Calhau (2002, p. 50), o artigo 129 do Codigo Penal Portugués dispde
que a indenizacao de perdas e danos emergentes de crimes € regulada pela lei civil. Portanto,
existe previsdo no pais de que a legislacdo especial assegurard, através da criacdo de um
seguro especial, a indenizacdo do lesado que ndo possa ser satisfeito pelo delinquente. Além
disso, enquanto a aplicacdo deste dispositivo ndo for efetiva, o Tribunal podera atribuir ao
lesado, a requerimento deste e até o limite do dano causado, os objetos declarados perdidos ou
0 produto de sua venda, bem como o preco ou o valor correspondente a vantagens
provenientes do crime pagos ao Estado ou transferidos a seu favor por forca de lei.

Nos Estados Unidos diversos Estados da Federagdo possuem um programa de
compensacao as vitimas de crimes. Em 1984 foi instituido um fundo para as vitimas de crimes
no Departamento do Tesouro dos Estados Unidos, alem da criagdo da agéncia OVC (Office
for Victms of Crime). Calhau (2002, p. 52) traz nota explicativa sobre a responsabilidade desta
agéncia:

A maior responsabilidade da agéncia OVC é administrar o fundo para as
Vitimas de Crimes, no qual ndo sdo derivados verbas de impostos
americanos, mas recursos vindos de multas e penalidades pagas por pessoas
gue desrespeitam leis federais. Cerca de 90% das receitas coletadas por ano
(363 milhdes em 1997) sdo distribuidas para os Estados com intuito de
ajudar o custeio de seus fundos de assisténcia e programas de compensagao
as vitimas criminais. Desde 1988, a OVC j& distribuiu mais de dois bilhGes
de dolares aos Estados que mantém servicos de assisténcia e compensacao as
vitimas criminais.
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Os amparos previstos na legislacdo americana nao se limitam a reparacéo financeira
do crime, incluindo também intervengdes nas situacdes de crises, consultas, abrigo de
emergéncia, advocacia na Justica Criminal, transporte de emergéncia, além de existirem
organizacOes que proporcionam esses auxilios as vitimas.

Demais paises, a exemplo Argentina, Espanha e Portugal, também possuem centro
de apoio as vitimas de crimes. Isso demonstra uma conscientizagao global a favor delas.

Ainda a respeito da valorizacdo da vitima na legislacao estrangeira, vale observar as
consideracOes de Garcia-Pablos de Molina (1997, p. 85) a respeito da necessidade de formular
e experimentar programas de assisténcia, reparacdo, compensacdo e tratamento para as
vitimas. Estes programas apareceram no final da década de 60, abrangendo Nova Zelandia,
Reino Unido, Estados Unidos, além de outros paises, sendo aplicados “conforme a classe de
vitima de que se trate, conforme os servicos que lhes sdo dispensados, os fins perseguidos, a
instituicdo que os financiam, o grau de autonomia de que desfrutam ao sistema legal, etc.”.
Quatro desses programas e suas finalidades sdo destacados na obra do citado autor, conforme
brevemente exposto:

O primeiro programa é o de assisténcia imediata, que oferece apoio frente as
necessidades materiais, fisicas e psicolégicas para aquele grupo de pessoas que
frequentemente ndo comunicam o delito as autoridades, citando como exemplo ancidos e
mulheres.

O segundo programa sistematizado por Garcia-Pablos de Molina (1997, p. 85) é o de
reparacdo ou restituicdo de responsabilidade do préprio infrator, restitution que viabiliza “a
reparacdo do dano ou dos prejuizos sofridos pela vitima mediante o pagamento de uma
quantidade de dinheiro ou da realizacdo de uma determinada atividade ou da prestagdo de
certos servicos pelo infrator em beneficio da vitima”. Portanto, este programa visa
desenvolver uma relacdo entre o infrator e a vitima.

Com este programa de restituicdo € possivel permitir que o infrator se conscientize
dos danos ocasionados pelo delito, tendo uma perspectiva da ressocializagéo. Esse programa
pode ser um novo paradigma de justica que podera vir a substituir o modelo retributivo. O
proprioGarcia-Pablos de Molina reconhece as limitacBes deste programa, primeiro porque
privatiza a infracdo penal, segundo porque alguns crimes tornam dificil a relacdo de confianga
entre infrator e vitima, e, por ultimo, porque a capacidade econdmica do infrator frustra
aquelas modalidades de restituicdo que consiste no pagamento de quantia para a vitima.

O terceiro programa é o de compensacdo a vitima, que consiste no carater publico

dos fundos que financiam e no carater monetario das prestacdes. O fundamento para este
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programa encontra-se na solidariedade social para com a vitima e na necessidade de que o
Estado assuma alguns custos que tém sua origem em seu fracasso na prevengdo do delito.
Entretanto, para efetivar este programa € necessario o preenchimento de alguns requisitos:
inocéncia da vitima, sua cooperacdo com o sistema legal, solicitacdo expressa de ajuda e
auséncia de indenizacdo pelo ofensor. Este programa também possui obstaculos a serem
superados, a exemplo o perigo de manipulagdo politica, que por demasia ndo priorizam as
reais necessidades das vitimas e, assim, impossibilitam seu cumprimento. Além disso, 0
pouco conhecimento de tais programas e a dificuldade encontrada pelas vitimas em consegui-
los também constituem obstéaculos ao éxito.

O quarto programa sistematizado por Garcia-Pablos de Molina (1997, p. 90) diz
respeito a assisténcia a vitima declarante, ou seja, a vitima testemunha, no qual sdo feitos
aconselhamentos, facilitando sua participacdo no processo, bem como a nomeacdo de
advogado.

No Brasil, em que pese existirem institutos e previsfes legais que protegem as
vitimas, ainda estamos longe de ter a conscientiza¢do da importancia destes como medida de
politica criminal de prevencéo e reparacdo dos danos. Buscar inspiracdo no direito comparado
e nos seus bons resultados é uma das formas de proteger as vitimas, pois deixa-las ao
desamparo é um erro grave, aumentando o descrédito da Justica Criminal.

A respeito da importdncia de amparo e da necessidade de inserir programas
preventivos, Calhau (2002, p. 55) afirma que:

A coletividade ndo pode deixar desamparada aquela pessoa que, muitas
vezes, foi vitima da agdo omissiva do Estado que ndo manteve um
policiamento adequado quando o cidaddo mais precisava. A seguranca
publica demanda investimentos sérios e maiores que essa quantidade infima
que é aplicada atualmente. Com certeza, as mudangas que vem sendo
buscadas com o modelo de seguranca publica, a adocdo das medidas
definidas no Plano Nacional de Seguranca Publica, investimentos macicos
na prevencao dos crimes, criagdo de mais nucleos de assisténcia as vitimas,
véo refletir em beneficios para os vitimizados.

Diversassdo as formas de apoio as vitimas de crimes, seja ele psicoldgico, protecdo
em abrigos, direito a advogado, a reparacdo dos danos e ampliacdo das formas de consenso.
Observando os relatos quanto a protecao as vitimas no direito comparado, é possivel notar que
a legislacéo brasileira e 0 modelo de Justica retributiva estdo aquém do que se espera para um
Estado Democréatico de Direito que tem como fundamentos da Republica a cidadania e a
dignidade da pessoa humana. A implementacdo de programas efetivos que valorizem as

vitimas e a possibilidade do Estado arcar com a reparacdo do dano, caso o ofensor ndo faca,
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sdo necessidades que devem ser refletidas e implantadas, pois as experiéncias reparatorias e

compensatorias sdo caminhos para uma sociedade mais pacifica, justa e solidaria.

3.3.2 Argumentos e contra-argumentos dos institutos que valorizam a vitima e a

reparacao dos danos

A oposicdo em relacdo a participacdo da vitima e da privatizacdo do conflito séo
feitas pelos retribucionistas e por parcela da doutrina, que entendem que direito civil e direito
penal s&o totalmente diferentes e ndo se confundem.

Conforme narrado no primeiro capitulo da presente pesquisa, apds as atrocidades da
Segunda Guerra Mundial e com o inicio dos movimentos humanitarios o principio da
dignidade da pessoa humana passou a ser o centro das discussdes, e, por consequéncia, uma
série de direitos e garantias foram surgindo, inclusive aqueles relacionados as vitimas de
crimes. Assim, nasce a ciéncia da vitimologia.

Durante todo o estudo também foi ressaltado que a participacdo da vitima tem cada
vez mais recebido atencdo e importancia por parte do Estado, seja nos institutos penais como
nos processuais. A doutrina moderna chama este destaque a vitima de privatizacdo do Direito
Penal. Greco (2011, p 11), a respeito do assunto, destaca que:

Muitos institutos penais e processuais penais foram criados mais sob o
enfoque dos interesses precipuos da vitima do que, propriamente, do agente
que praticou a infracdo penal. Sua vontade é levada em consideracdo, por
exemplo, nas ac¢les de iniciativa privada, ou mesmo nas agdes de iniciativa
publica condicionada a representacdo; no arrependimento posterior, previsto
no art. 16 do Codigo Penal, tem-se em mira a reparagdo dos prejuizos por ela
experimentados: a propria Lei que criou os Juizados Especiais Criminais
(9.099/95), em seu art. 62, depois de esclarecer que 0 processo devera ser
orientado pelos critérios da oralidade, da informalidade, da economia
processual e da celeridade, afirma que os seus objetivos serdo, sempre que
possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena
ndo privativa de liberdade etc.

Assim, institutos penais e processuais penais foram se sucedendo sob o enfoque da
vitima, considerando a vontade desta. E o caso, como retro citado, da agdo de iniciativa
privada e das ac¢Bes publicas condicionadas a representacdo, do instituto do arrependimento
posterior, que valoriza a reparag@o dos prejuizos a vitima, das inovacOes trazidas pela Lei dos
Juizados Especiais Criminais, que ja foram comentadas neste estudo e que tém enfoque na

reparacao dos danos.
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Importante destacar que o instituto da reparacdo do dano, seja quando discutido
extrajudicialmente entre vitima e autor, ou quando pleiteado no processo penal, continuam
tendo natureza civil. Por esta razao, para os criticos seria impossivel buscar a reparagdo do
dano em &mbito criminal.

Conforme analisado no titulo “Elementos diferenciadores da responsabilidade penal
e civil”, existem teorias que procuraram explicar as finalidades das penas, como por exemplo
a teoria absoluta ou da retribuicao, que tem como finalidade punir o infrator pelo mal causado
as vitimas; teoria relativa ou da prevencdo, cujo objetivo € intimidar evitando que novos
delitos sejam cometidos e a teoria mista ou conciliatoria, que junta a finalidade das duas
anteriores. A pena tem tanto a finalidade de punir como também de prevenir.

Além das finalidades das penas, existem fundamentos para a aplicacdo da pena ao
condenado, Estefam e Gongalves (2012, p. 367) elenca os fundamentos preventivo,
retributivo, reparatério e de readaptacéo.

O fundamento preventivo e retributivo muito se assemelham as teorias das penas, por
esta razdo, ndo serdo abordados neste topico, tendo em vista que foram tratados no titulo
“Elementos diferenciadores entre a reparagdo penal e a reparacao civil", ja o fundamento da
pena reparatdrio, conforme narra Estefam e Goncgalves (2012, p. 367), visa compensar a
vitima ou seus parentes:

Consiste em compensar a vitima ou seus parentes pelas consequéncias
advindas da préatica do ilicito penal. A obrigacdo de reparar o dano, efeito
secundario da sentenca condenatdria (art. 91, I, do CP), é um dos aspectos
desse item. Igualmente a Lei 9714/98, ao criar a prestacdo pecuniaria em
favor da vitima, como uma das novas penas restritivas de direitos deixou
clara a natureza reparatoria desta espécie de sancao.

Entre os fundamentos também se discute o da readaptacdo, que busca na pena a
reeducacdo, por consequéncia a reabilitacdo do criminoso ao convivio social, para isso
necessario o fornecimento de oportunidades, apenas alguns poucos estabelecimentos penais
conseguem atingir este objetivo, afirma Estefam e Gongalves (2012, p. 367).

Apesar de debatido e elencado pela doutrina os fundamentos da pena, nem sempre
seus objetivos sdo atingidos na pratica, assim, o aperfeicoamento da legislacdo € um dos
caminhos para buscar a pacificagdo entre as partes pela reparacéo.

A reparacdo do dano é tratada pela doutrina de forma divergente, com consequéncias
juridicas autbnomas. Amaral (2015, p. 140) concentra 0s posicionamentos da seguinte

maneira:
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Para aqueles que véem na reparacdo uma consequéncia juridico-penal
destacada, duas posi¢des sdo assinaladas. Uma vé na reparacao uma “terceira
via”, isto é, a reparacdo civil e penal diferenciam-se epistemoldgica e
funcionalmente, até o ponto de a reparacdo consubstanciar-se em auténtica
resposta ao delito, podendo, mesmo, ser a Unica resposta. Uma outra posicao
vé na reparacao do dano verdadeira pena. Ha ainda uma terceira posicao, que
se inclina no sentido da chamada restautive justice, em que a conciliacéo
vitima-delinquente é um substituto dentro do sistema punitivo.

Para aqueles que defendem de forma mais radical a reparacdo do dano como
“terceira via”, se o infrator conseguisse reparar completamente as consequéncias do delito
antes do inicio da instrucdo processual penal ndo haveria necessidade de aplicacdo da pena.
Para esta corrente a reparacdo ndo é apenas uma compensacdo pelo dano civil, mas uma
compensacao das consequéncias do fato criminoso, servindo ao restabelecimento da paz civil,
ou seja, satisfazendo tanto os fins do direito penal quanto os fins do direito civil.

Diferente da primeira posicdo, qual seja, a reparacdo como ‘“terceira via”, e
distanciando-se da ideia de privatizacdo do direito penal, ha na doutrina quem afirme ser a
reparacao uma pena, pois quando o juiz condena a reparacdo do dano ja seria a propria pena.

Existe, também, posicionamento doutrinario no sentido de ser a reparacdo do dano
uma compensagéo entre autor-vitima, colocando eles em via de mediagéo, buscando encontrar
uma prestacdo justa e possivel em decorréncia da pratica do delito. Em tal situacdo, o
processo penal seria suspenso, ou, na impossibilidade de suspensdo, a pena seria atenuada,
podendo ocorrer inclusive a impossibilidade da instauragdo do processo penal, Amaral (2015,
p. 144).

A sociedade clama por solugfes viaveis para amenizar seus problemas e possibilitar
que delitos de menor gravidade possam ser resolvidos pelo consenso entre as partes é medida
acertada. Nesse sentido Amaral (2005, p. 145) “Desde que seja desejavel uma nova direcao do
direito penal e do processo penal em uma sociedade moderna, a conciliagdo vitima-ofensor é
uma ideia de futuro, “uma proposta de lege ferenda”.

Privatizar o direito penal ndo significa, portanto, isentar o Estado de suas
responsabilidades, mas possibilitar que a vitima participe mais ativamente da solucédo da lide.

Também é encontrada na doutrina posi¢cdes que afirmam que a reparagcdo do dano
ndo é efetiva tendo em vista muitas vezes o infrator ndo ter condicdes financeiras de fazé-lo.
Neste sentido, Mansoldo (2012, p. 7) afirma que: “O grande problema ¢ que no Brasil a
maioria dos infratores sdo pessoas pobres e incapazes de reparar o dano. Diante disso, todo e
qualquer avanco no campo da reparacdo do dano esbarra na impossibilidade material dos

réus.”
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Ocorre que, infelizmente, o aspecto patrimonial ainda se sobressai, privilegiando
aqueles que tém condicOes financeiras de responder as expectativas de ressarcimento das
vitimas. Corroborando com esta afirmagdo, basta observar o artigo 65, inciso III, alinea “b”,
do Cddigo Penal, que prevé a atenuagdo da pena se 0 agente procurou por sua espontanea
vontade e com eficiéncia reparar o dano, sendo referido instituto chamado de reparacdo
premial. Mansoldo (2012, p. 7) disserta que: “ Salienta-se, também, que no Cddigo Penal
brasileiro ha a reparacdo premial, como ocorre no artigo 65, inciso Ill, alinea b, que com a
reparacao sendo efetivada ndo ocorre a substituicdo a pretensdo punitiva do Estado, mas sim,
a atenuacao da pena.”

Desta forma, muito se questiona sobre o carater desigual da reparagdo do dano.
Entretanto, deve-se considerar que reparar o dano ndo implica necessariamente na realizacao
de um ato de ressarcimento patrimonial, ja que pode conter também um simbolismo, hipétese
em que autor e infrator se pacificam.

Além disso, a reparacdo dos danos as vitimas ndo precisa ocorrer apenas pelo autor.
O Estado também pode ser chamado a reparar o dano, sendo que as formas de efetiva-las €
uma preocupacdo global e que vem sendo discutida em diversos encontros e Congressos,

conforme disserta Fernandes (1997, p. 159):

No Século XIX, segunda metade, em Vvarios congressos internacionais sobre
ciéncias penais, é enfatizada a necessidade de ser o processo criminal
utilizado para a reparacdo do dano causado pelo crime; assim, o de
Estocolmo, 1878, sobre prisdes; o Congresso Penitenciario de Roma, 1885;
no mesmo ano, ainda em Roma, o Congresso de Antropologia Criminal; o
Congresso de Direito Penal de Bruxelas de 1889 e o Congresso Juridico de
Florenca, em 1891, o da Associacao Penal Internacional em Cristiania, 1891,
o Congresso Penitenciario de Paris, 1895.

No Brasil dois importantes Congressos também discutiram a questdo da reparacdo
dos danos. Sdo eles: o | Congresso Brasileiro de Criminologia, realizado em 1973, e o |
Congresso Brasileiro de Vitimologia, em 1984, tendo ambos sido realizados na cidade de
Londrina/PR.

Mais uma vez, € importante frisar que o presente estudo ndo tem o escopo de
defender ou demonstrar que substituir a pena privativa de liberdade pela reparacdo do dano
seja medida adequada. Ao contrario, procura comprovar que valorizar a vitima e acrescentar a
reparacdo do dano como pena e possibilitar a complementacdo do modelo tradicional de
justica com a Justica Restaurativa sdo as formas mais adequadas para nossa sociedade.

Os argumentos contrarios a justica consensual sdo aqueles no sentido de que a o

Direito Penal e Processual Penal sdo ramos do direito publico e ndo de direito privado, como
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o Direito Civil. Além do que a pena, em resposta ao delito, é proporcional e evita a represélia
desproporcional, sendo que o proprio Direito Penal surgiu para substituir a vinganca privada.

Entretanto, nem toda a doutrina concorda que a separacao entre o Direito Civil e 0
Direito Penal seja absoluta e necessaria. Além disso, como a neutralizacdo da vitima fez parte
da evolucdo social, quando o Estado tomou para si a persecucdo penal, uma das maneiras de
se revalorizar a vitima é ampliar a possibilidade desta participar do processo e utilizar da
Justica Restaurativa para a solucdo do conflito, ja que desta forma ndo se impde solucdo nem
pelo Estado e nem pela vitima. Nesse sentido Pallamolla (2009, p. 171):

Por outro lado, os defensores do modelo de justica restaurativando entendem
0 processo historico que acarretou a separagdo entredireito penal e civil
como evolugdo, mas como 0 momento em que oEstado absolutista tomou
para si a tarefa de castigar, a fim de fortalecer seu poder. Para tanto, foi
necessario excluir a vitima e a reparacdo como objetivo do processo penal e
colocar em seu lugar o castigo, que agora possuia nova legitimacéo. O delito,
para os defensores da justica restaurativa, €, antes de tudo, um conflito que
diz respeitobasicamente a interesses privados e se diferencia dos demais
somente pela forma de reagdo. A vitima é vista como autbnoma e aceita a
intervencao de terceiros (profissionais e Estado), desde que estes ndo tenham
mais poder do que as partes (leigas) ou interfiram deforma a impor a
resolucdo do conflito. O papel do Estado, portanto,é estabelecer o processo
para que as partes resolvam seu conflito

Com base nesta diferenca de entendimento e observando a boa experiéncia dos
institutos consensuais inseridos em nossa legislacdo pela Lei 9099/1995, bem como do bom
exemplo que a justica restaurativa vem paulatinamente demonstrando na solu¢do da lide, as
criticas em relacdo aos institutos que valorizam a vitima e possibilitam de forma mais

eficiente a reparacdo dos danos ndo merecem prosperar.

3.4 A questdo da sustentabilidade do direito processual penal com a participacdo da

vitima e a reparacao do dano

Apds a nova ordem Constitucional de 1988, a despeito de pequenas reformas
pontuais ocorridas, pouco foi feito para modernizar o diploma processual penal brasileiro. Por
esta razdo, importa discutir as questdes atinentes a modernizagdo da sistematica existente e a
ampliacdo da participagdo da vitima no Estado Democréatico de Direitos, que para Bobbio
(1992, p. 1):

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia ndo existem condicdes
minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
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democracia é a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos
guando Ihes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais.

Superadas as criticas sobre a privatizacdo do Direito Penal e do retrocesso ao periodo
da vinganca privada, ao permitir a participacdo da vitima na solugdo da lide, vale demonstrar
que o pleito reparatoério da vitima no processo penal, bem como a possibilidade de abertura de
espaco para o dialogo, sdo medidas que se adequam a sustentabilidade social da sociedade
contemporanea.

O desenvolvimento social vem gradativamente voltando-se ao estudo e preocupacgéo
com as vitimas, até porque a propria sociedade se identifica com elas. Sendo assim, a melhor
orientacdo é que a reparacdo e compensacdo das vitimas ocorram como forma de satisfazer a
prépria sociedade.

Frente a diversidade de condutas que o direito penal abarca e considerando a
impossibilidade de tracar uma caracteristica comum entre todas elas, ampliar a possibilidade
de participacdo da vitima depende de um minimo de esforco por parte do Estado e de
imposicdo de limites a sua implementacdo, para que os direitos subjetivos do infrator, que
foram conquistados com a evolucdo da humanidade, ndo sejam lesados. Nesse sentido,
Macedo (2013, p. 97) defende que:

A punicdo do infrator e a reparacdo dos danos, para a vitima, estdo
relacionados tanto com a cidadania quanto com a protecdo da dignidade
humana. O Estado aplica a pena ao sujeito ativo da prética da infracdo e o
condena a reparar os danos proporcionados a vitima em decorréncia da
infraco.

Hoje, para que a vitima consiga o devido ressarcimento pelos danos sofridos, existe
uma série de obstaculos a serem percorridos, além do enorme lapso temporal, seja na esfera
civel ou criminal. Por esta razdo, necessario apoiar e refletir acerca de iniciativas que de
alguma forma procuram diminuir esse caminho, sem, contudo, prejudicar 0 curso e 0S
objetivos do processo penal,bem como manter as garantias do ofendido adquiridas ao longo
do tempo.

Vale relembrar a discussao do capitulo segundo acerca do projeto de Lei 8045/2010
que tramita na Camara dos Deputados e visa reformar o Cddigo de Processo Penal,
estabelecendo uma série de direitos a vitima e possibilitando a mesma, no prazo de 10 dias,
pedir a recomposicao civil do dano moral causado pela infracéo.

A limitacdo da vitima em pleitear apenas o dano moral esta em discrepancia com as

atuais necessidades e tendéncias internacionais, ja que o texto de reforma faz a ressalva de
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que o processo penal ndo pode ser prejudicado pelo pleito indenizatério. Entretanto, deveria
se possibilitar que a vitima pleiteasse também indenizagdo pelo dano material.

Considerando que ainda se trata de um projeto de lei em trdmite no Congresso
Nacional, é possivel que ocorram modificacGes até a promulgacdo. A doutrina pouco discute
ou tece consideragOes sobre o texto de reforma, mas incluir a possibilidade de pleito pelo
dano material é a medida mais acertada frente as atuais necessidades reparatorias.

Além da hipotese da reparacdo do dano de forma voluntéria e consensual, também se
discute outros meios do infrator reparar o dano, conforme narra Fernandes (1997, p. 160):

Por influéncia da Escola Positiva, surgem outras propostas tendentes a fazer
com gue seja o dano reparado pelo réu. Sugere-se que o trabalho do preso
fosse destinado a compensar os prejuizos sofridos pela vitima. Fala-se na
criagcdo de sistemas coletivos para a indenizacdo das vitimas de crimes.
Entende-se que a ordem juridica s6 sera inteiramente restaurada se, no
processo criminal, além de ser punido, o réu também seja condenado a
reparacdo do dano; decorre dai que o juiz deveria, de oficio, decidir sobre a
reparagdo, ou incumbiria ao Ministério Publico pleited-lo. Propde-se que
certos beneficios do condenado sejam condicionados a reparacdo do dano:
concessdo de “sursis”, deferimento do livramento condicional, reabilitacdo.

Além disso, deve ser lembrado que em diversos paises existem fundos de reparacao
dos danos por parte dos Estados, conforme tratado no Capitulo Il da presente pesquisa. Para
se ter um processo penal efetivo e sustentavel quanto a reparacdo do dano, é imprescindivel
diversificar as maneiras como os danos podem ser reparados, ndo vinculando apenas o
consenso entre vitima e infrator.

Vale lembrar, também, que a via judicial ndo é a Unica forma de solucéo de conflitos.
Outras areas das ciéncias também podem ser utilizadas, nesse sentido Aguiar (2009, p. 13)
disserta que:

E chegada a hora de a ciéncia juridica sensibilizar-se para a necessidade de
criar canais de conversacdo com os saberes de outras areas do conhecimento,
para que se tenha um melhor dimensionamento da complexidade das
relagbes humanas a serem trabalhadas pelo Poder Judiciario. A
mecanicidade do sistema processual impede a aproximacao das pessoas com
a falta de conversa (do “versar” com), causa a rigidez e a desumanizagdo no
trato das situacgdes da vida.

A participacdo da vitima na solugdo da lide com a utilizacdo da Justica Restaurativa
visa resolver de modo diverso que a via judicial, ndo necessariamente excluindo o
procedimento judicial, mas, a depender do caso concreto, alternando-se ou somando-se a este.
Em consonancia, Pallamolla (2009, p 153) afirma que:

Como se viu, 0o modelo restaurativo possui forma diferente de
lidar com o delito do que o sistema de justica criminal, pois seus
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processos e finalidades sdo voltados para o didlogo das partes (que
pode envolver até mesmo a comunidade atingida pelo delito), a reparacéo da
vitima e uma possivel (re)integracdo do ofensor. Todavia, tais meios e
finalidades, por mais que visem & responsabilizacdo do ofensor através do
reconhecimento de que este causou dano avitima, ao invés de simplesmente
atribuir punicéo pela constatacdode sua culpa, ndo deixam de representar, em
certa medida, algumtipo de gravame para o ofensor. Isto quer dizer que este
ndo podesimplesmente optar por ndo responder pelo delito cometido;
eleapenas pode escolher, conforme o caso, se prefere participar de
umprocesso restaurativo ou passar pelo devido processo legal, que podera
atribuir-lhe uma pena (proporcional a gravidade do delito cometido e
correspondente a sua culpabilidade).

Salienta-se que o presente artigo ndo tem o escopo de esgotar aspectos e pressupostos
da reparacdo dos danos as vitimas de crimes, do consenso e da Justica Restaurativa, mas vale
destacar que seus ideais e objetivos estdo em conformidade com o desenvolvimento social e

com a valorizacdo da vitima.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve o escopo de estudar e aprofundar a reparacdo do dano
causado pelo crime e a valorizacdo da vitima na sistematica processual penal, a qual € uma
tendéncia internacional, o que se justifica em razéo da faléncia do atual modelo de gestéo
criminal, baseadoem uma perspectiva reparatoria, tanto no aspecto material, moral e
psicoldgico.

Como consequéncia do descaso por parte do Estado e também da influéncia da
legislacdo internacional, iniciaram-se movimentos em prol das vitimas. As alteracGes na
legislagdo vigenteque paulatinamente foram sendo acrescidas, trouxeram alguns direitos e
garantias, porém ainda ndo suficientes para satisfazer a reparacdo dos danos e atender as
necessidades vitimologica.

Salienta-se que o Estado, ao realizar a sua funcdo punitiva, ndo é eficiente na
ressocializagéo do infrator e nem na tentativa de resolver o conflito decorrente do delito.Por
isso, buscar diferentes métodos e meios para solucionar o conflito € o caminho na pacificacdo
social do Estado Democratico de Direito.

Partindo-se dos pressupostos acima, alguns pontos enfrentados merecem destaque
nas consideragdes finais. O primeiro deles é o descaso por parte do Estado as vitimas de
delitos, que foi minimamente amenizado com a Lei 11690/2008, que incluiu uma série de
direitos e garantias as vitimas, e a Lei 11719/2008, que possibilitou ao juiz criminal fixar na
sentenca penal condenatdria valor minimo para a reparacdo dos danos causados pela infragéo,
considerando os prejuizos sofridos.

A criacdo de meios de indenizacBes as vitimas de delitos pelo atual Estado Social,
considerando os Direitos Humanos, que tiveram crescente preocupacdo ap0s a Segunda
Guerra Mundial, séo formas de garantir a dignidade e cidadania da vitima.

O estudo centralizou esfor¢os no instituto da reparacdo do dano e fez analise dos
meios disponiveis para que a vitima possa buscar indenizagdo, abordando, por esta razdo, a
acdo civil ex delito como instrumento ainda existente, porém pouco eficaz.

Outro ponto abordado foi a discusséo da responsabilidade do Estado pela reparagédo
dos danos as vitimas de infracOes. Ressaltou-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 245, trouxe dispositivo que estabelece que o Estado dara assisténcia aos herdeiros e
dependentes carentes de pessoas vitimizadas por crime doloso.Porém trata-se de norma de
eficacia limitada e depende de lei para efetivar-se. Ocorre que mesmo apos vinte e sete anos

da promulgacdo da Constituicdo o artigo referido ainda ndo foi regulado. Hoje, existem
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projetos sociais, a exemplo do“Justica — Direito de Todos”, que buscam assinaturas para
apresentar projeto de Lei de iniciativa popular visando dar efetividade e viabilidade ao artigo
245.

Durante a realizacdo da pesquisa foi analisado o projeto de Lei 8045/2010, que prevé
alteracOes para um novo Codigo de Processo Penal. O projeto traz institutos que possibilitam
a composicdo entre vitima e ofendido nos delitos patrimoniais de menor gravidade, além da
possibilitara vitima pleitear indenizacéo pelo dano moral sofrido com a infragéo.

Discutiu-se sobre a possibilidade do projeto de Lei 8045/2010 abranger que a vitima
pleiteasse indenizacdo ndo apenas pelo dano moral, mas também pelo dano material, desde
que ndo prejudicasse 0 processo penal. Caso isso ocorresse, 0s autos deveriam ser remetidos
ao juizo civel.

A cumulacdo de interesse civil em ambito criminal é alvo de muitas criticas. Ha
quem diga que se trata da privatizacdo do conflito, de verdadeiro retrocesso na sociedade
contemporanea. Entretanto, em que pese as criticas trazidas ao longo do texto, verificou-se
que a discussdo privada da reparacao civil em ambito criminal estd em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana, de modo a agilizar indenizacao da vitima pelo dano
sofrido. Defendeu-se também a necessidade de observancia aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, apenas assim a dignidade da vitima estaria respeitada.

O que se percebe é que a sistematica da justica criminal como um todo necessita de
reforma, mais precisamente quanto a sustentabilidade social da valorizacdo da vitima em
buscar a reparacdo do dano decorrente do delito, com a possibilidade de discussdo do quanto
reparatorio em ambito criminal e a ampliacdo das formas consensuais na solugio da lide.E
necessario buscar o desenvolvimento social de modo sustentavel, e para isso é preciso discutir
e propor mudancgas capazes de minimizar problemas sociais. No caso do presente trabalho as
sugestBes sdo a reparacdo dos danos as vitimas de crimes e a ampliacdo do consenso com a
participacao da sociedade.

Umas das maneiras de ampliar o consenso na Justica Criminal é pela efetivacdo da
Justica Restaurativa, que possibilita a reparagdo do dano através do consenso entre vitima e
infrator, com a ccomposicgédo entre os envolvidos no delito, sendo que em delitos de menor
gravidade existe a possibilidade, inclusive, de evitar a acdo penal.

O que a Justica Restaurativa proporciona de mais relevante é resgatar a dignidade da
vitima, afastando ela do perverso sistema penal retributivo, que apenas a revitimiza,

submetendo-a a novas humilhagdes.
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A vitima ndo deve ser considerada mero sujeito passivo da infracdo penal, mas real
protagonista da cena criminal, devendo ser garantido a ela posicao de sujeito de direito dentro
da relacdo processual penal, com participacao cada vez maior.

Os institutos conciliatérios devolvem a vitima um papel ativo e dindmico na resposta
ao delito, ja que o procedimento processual penal ordinario atual a trata com indiferenca. Com
0s meios consensuais ha também a possibilidade efetiva da reparagdo do dano, ndo apenas do
valor pecuniario, mas também do dano moral.

Hoje, o0 que mais importa durante a lide processual € a busca de sua efetividade. Isso
porque a crise que assola a administracdo da justica impede que as partes saiam satisfeitas da
demanda

A efetivacdo dasmedidas discutidas no presente trabalho depende da vontade do
legislador em implantar de politicas publicas efetivas que possibilitem que a vitima tenha seu
dano reparado, ou a0 menos amenizado, mas, principalmente, depende dodesenvolvimento
social, pois a sociedade como um todo precisa conscientizar-se que o crime € um problema
social e que a vitima pode ser qualquer pessoa.Por isso, possibilitar que a vitima participe do
delito é medida eficaz.

Em um Estado Democréatico de Direito a politica criminal que deve ser adotada é
aquela que reconhece os direitos fundamentais e sua realizacdo. Por esta razéo, permitir que a
vitima participe mais ativamente no processo criminal, pleiteando indenizacdo pelos danos
morais e materiais,bem como ampliar e viabilizar o uso do consenso na solucédo do conflito é
medida que melhor se adequa a nossa realidade, sem abandonar os direitos e garantias ja
conquistados.Nesse sentido, Achutti (2014, p. 257): “Abandonar o velho, no entanto, nio
significa abrir méo dos direitos e garantias individuais e da necessidade de manté-los intactos
na Magna Carta. 1sso, sem duvida, seria um retrocesso. O reconhecimento da importancia da
racionalidade penal moderna, nesse sentido ¢ fundamental.”

Em que pese os esforcos por parte de nosso legislador, os procedimentos existentes
sdo insatisfatdrios no que tange a reparacdo dos danos as vitimas e a pacificacao social, por
esta raz&o sdo necessérias inovagdes na Justica Criminal.

Portanto, frente ao que foi pesquisado, se verificou a importancia do papel da vitima
no fendmeno criminal, refletindo a necessidade de se modernizar a sistematica da Justica
Criminal na efetivacdo da reparacdo do dano. Para isso, faz-se necessario ampliar o rol de
delitos que possam ser resolvidos de forma consensual, ou, melhor ainda, utilizar-se da Justica

Restaurativa, frente as suas vantagens que nao se esgotam apenas na questao reparatoria.
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Nas hipoteses em que 0 consenso ndo se concretize a legislagdo deve ser alterada,
possibilitando que a vitima possa pleitear indenizacdo pela reparacdo dos danos, sejam eles
materiais ou morais, dentro do processo criminal, desde que ndo haja prejuizo ao
desenvolvimento processual.

O que se verifica é que a participacdo social e, por consequéncia, sua satisfacdo na
sistematica processual criminal precisa estar em consonancia com os fundamentos de um
Estado Democréatico de Direito, por isso a necessidade de se modificar nosso modelo de

Justica Criminal.
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