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APRESENTACAO

E com grande satisfagdo que apresento a obra “Processo Penal Contemporaneo:
Temas Atuais e Desafios”, fruto do esforco e dedicacdo de membros e servidores
do Ministério Publico de Mato Grosso do Sul. A obra é reflexdo para respostas as
necessidades atuais do sistema de justica penal brasileiro, na medida em que aborda
temas relevantes e desafiadores que impactam a sociedade e o exercicio da fun¢do
jurisdicional.

Ao analisarem os principais temas contemporaneos do processo penal brasileiro
e oferecem uma visdo critica e propositiva sobre os desafios enfrentados pelo sistema
de justica, é possivel proporcionar uma ferramenta util para membros do Ministério
Publico, advogados, magistrados, estudantes e demais operadores do Direito, que
buscam entender e aprofundar seus conhecimentos sobre o direito processual penal.

Ainda os autores, pela relevancia dos temas abordados, como a vitima no
processo penal, a atuacdo do processo do Juri, o acordo de ndo persecucdo penal e
outros temas relacionados a direitos humanos, contribuiram para o debate académico
e profissional sobre os rumos do processo penal no Brasil, apontando solucdes e
perspectivas inovadoras para os desafios atuais.

Espero que esta obra seja util para todos aqueles que buscam entender e
melhorar o sistema de justica penal no Brasil.

Boa leitura a todos,

Campo Grande, outubro de 2025.

Romao Avila Milhan Junior

Procurador-Geral de Justica
MPMS
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INSTRUMENTALIZAGCAO DO PROCESSO PENAL E A JUSTA
CAUSA PARA A AGAO PENAL PELA INSIGNIFICANCIA

FABIO IANNI GOLDFINGER!
ALEXANDRE MAGNO BENITES DE LACERDA?

PALAVRAS CHAVES: Ministério Publico. Politica Criminal. Insignificancia. Acao Penal
Publica. Justa Causa.

KEYWORDS: Public Prosecutor’s Office. Criminal Policy. Insignificance. Public
Criminal Action. Just Cause.

Sumario:

1. Os desafios do modelo tradicional de processo penal frente a criminalidade
na pds-modernidade

2. O Ministério Publico e a acdo penal: controlando ou controlado?

3. A Instrumentaliza¢cdo do Processo Penal como Politica Criminal

4. O manejo da justa causa para a acao penal publica como efetivo controle

1. OS DESAFIOS DO MODELO TRADICIONAL DE PROCESSO PENAL FRENTE
A CRIMINALIDADE NA POS-MODERNIDADE

Ndo hd novidade sobre o exaustivo debate relacionado a necessidade de
nova estrutura processual penal, compativel com a conformacgdo constitucional
atual® e de acordo com a pés-modernidade?*, pois o atual e vigente foi gestado em
um contexto autoritdrio, similar ao processo penal italiano de mesma época, ou
seja, em um ambiente cultural, politico e ideoldgico ditatorial do “Estado Novo”,

1] Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul. Diretor da Escola Superior do
MPE/MS. Doutorando em Direito Politico e Econémico pelo Mackenzie/SP, Mestre em Processo Penal (PUC-SP).
Professor de Processo Penal e Penal em diversos cursos de Pés-graduagdo. Autor de diversas obras juridicas

2] Promotor de Justi¢a do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul. Procurador-Geral Adjunto do MP/
MS. Pés-graduagdo “latu sensu” em Direito Penal e Processual Penal pela UCDB/MS. Mestre em Direito em Penal,
Processo Penal e Garantismo pela Universidade de Girona-Espanha (UGD).

3] Ha em tramite o projeto originado no Senado Federal (PL n. 156) e outro projeto apresentado na Camara (PL
n. 8.045) para a elaboragdo de um novo diploma processual penal, em que a influéncia da Constituicdo Federal
de 1988 é marcante, em especial a efetivacdo e a estruturagdo do sistema acusatério, ha tempos clamado pela
doutrina e presente em diversas decisdes judiciais.

4] Utiliza-se a expressdo “pds-modernidade” para referenciar as mudangas ocorridas nas artes, ciéncias e nas
sociedades desde 1950, ou seja, trata-se de um “novo contexto pautado por novos paradigmas: cibernética,
robotica industrial, biologia molecular, medicina nuclear, tecnologia de alimentos, terapias psicoldgicas e religiGes
alternativas, climatizagdo, técnicas de embelezamento, a midia (da televisdo a internet), a revolugdo tecnoldgica
dos meios de comunicagdo, o aumento do consumo, o hedonismo e a busca constante da autossatisfagdo, o
niilismo, enfim, inUmeras circunstancias e caracteristicas que alteram profundamente todas as formas de controle
social”. MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; BECHARA, Fabio Ramazzini. Acordo de ndo persecugdo penal e
restricGes de cabimento a partir dos mandados constitucionais de criminalizagdo. In: SALGADO, Daniel de Resende;
KIRCHER, Luis Felipe Scheider; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Justica consensual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022, p. 421.



influenciado pelo Cddigo Rocco, com forte inspiracdo fascista®.

E, pois, tema recorrente na doutrina que o Cédigo de Processo Penal precisa
ser atualizado por varias razbes, dentre elas a conformidade com o atual texto
constitucional, bem como tipo de criminalidade a se combater, pois o modelo
tradicional pouco resolve.

Esse modelo demonstra a fragilidade frente ao combate a atual criminalidade,
bem como a questdo de organizagdo do modo de atua¢do do Ministério Publico,
titular da acdo penal publica, em especial no controle externo da atividade policial:
a sociedade de risco, a inflacdo legislativa penal, o surgimento de crimes de dificil
investigacdo, a sensacdo midiatica de impunidade e morosidade da justica.

O primeiro ponto é a existéncia da denominada sociedade de risco.

O mundo globalizado trouxe avangos tecnoldgicos e agilidade dos meios de
comunicagao, formando umasociedade complexa, dindmica, instavel e desorientada
frente aos parametros de tempo e espaco ocasionados por essa modernizacao.

Muito embora visassem proporcionar a sociedade um aumento de seu
conforto e forma de viver, o quadro acima retratado trouxe consigo aspectos
negativos, oincrementoderiscosao qual asociedade estd submetida, convencionado
de sociedade de riscos ou sociedade do risco®. Nessa sociedade de risco imperam
as relag0es sociais fragilizadas, instdveis, vulneraveis e complexas a transformar a
vida em algo saturado de incertezas, insegurancas e riscos, exigindo a modificacdo
de paradigmas e a adaptacao dos individuos e das instituicdes aos novos desafios
originados por esse tempo social acelerado.

E caracteristico do mundo globalizado a crescente busca por sistemas
desburocratizados que promovam resultados no menor tempo possivel, em um
cendrio em que a ciéncia dinamica que rege as relagdes sociais se adapte a algumas
exigéncias trazidas pela pds-modernidade, afastando a estrutura formalista,
ineficiente aos interesses da sociedade.

O segundo ponto é a absurda quantidade de normas incriminadoras’, em
razdo da crescente necessidade de protec¢do a diversos bens juridicos em atencao
aos novos interesses demandados pela sociedade, decorrentes das novas praticas
e costumes advindos naturalmente do desenvolvimento social. Nesse contexto,

5] Essaideologia foi depurada na doutrina, na jurisprudéncia, no ensino juridico e na politica criminal brasileira, que
levou a edigdo do Coédigo de Processo Penal de 1941 — vigente ainda hoje — muito embora ja bastante modificado.
Tanto o Cddigo italiano (1930) como o Cddigo Penal brasileiro (1940) se valeram da tradicional colaboragdo de
renomados juristas (método técnico-juridico) para a confecgdo de suas codificages, sem que houvesse o controle
final da representagdo popular, através de uma legitimagdo constitucional em que se permitia o afastamento do
parlamento (no caso do Cddigo de Processo Penal brasileiro) e por meio da delegagdo (no caso do Cddigo de
Processo Penal italiano). O meio utilizado para se retirar a competéncia do parlamento, em ambos os casos, foi
uma demonstragdo de forga para reformar um importante ramo do direito. NUNES, Diego. Processo legislativo para
além do Parlamento em Estados autoritarios: uma analise comparada entre os Cédigos Penais italiano de 1930 e
brasileiro de 1940. Sequéncia, Floriandpolis, n. 74, p. 153-180, dez. 2016, p. 154-156.

6] SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 28-29.

7] MORAES, Alexandre Rocha Almeida. A politica criminal pds-1988: o Ministério Publico e a dualidade entre
garantismos positivo e negativo. In: SABELLA, Walter Paulo; DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; BURLE FILHO, José
Emmanuel (coord.). Ministério Publico: vinte e cinco anos do novo perfil constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 755.



Alexandre Rocha pontua:

O chamado ‘direito penal moderno’, pautado pelo caos
normativo e pela descodificagdo da legislagdo, implicou a criagdo
de aproximadamente 700 novos tipos penais no Brasil desde a
Constituigdo Federal: o aumento da moldura penal, a criminalizagdo
territorialmente extensa e a adogdo de bens juridicos ‘universais’
(supraindividuais, vagos e genéricos), evidentemente, pautaram novos
paradigmas para o processo penal®.

Esse aumento de normas penais incriminadoras criou o fendmeno da
overload do sistema punitivo do Estado, “sobrecarregando tanto no que se refere
a previsdo dos crimes e respectivas san¢gdes como também nos mecanismos de
aplica¢do do Direito Penal, tornando-o ndo eficiente e ndo funcional”®. Por isso, Luiz
Luisi afirma que o “sistema penal brasileiro é um sistema ineficiente, ineficaz, um
verdadeiro “elefante branco”, que ndo ajuda em nada. E continuamos a editar leis,
leis simbdlicas”?. Essa inflacdo legislativa decorre da auséncia ou insuficiéncia de
outras espécies de mecanismos de protecdo ndo juridicos, ou ainda que juridicos,
mas ndo necessariamente juridico-penais, pois estes estdo desprestigiados ou sdo
insuficientes, a exemplo da ética social, do direito civil e do direito administrativo®®.

O resultado, conforme observa Jesus-Maria Silva Sdnchez, é desalentador
“porque a visdao do Direito Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializa¢do, de civilizagao, supde uma expansao
ad absurdum da outrora ultima ratio”*?. Essa expansdo, em boa parte, é inutil, “na
medida em que transfere ao Direito Penal um fardo que ele ndo pode carregar”®.

O terceiro ponto a ser abordado se interliga diretamente aos dois ultimos.
Eo surgimento de crimes mais violentos, difusos e organizados, bem como outras
espécies criminosas de maior dificuldade de apuracdo penal, pois, em razdo dessa
sociedade tecnoldgica, as condutas estdo cada vez mais complexas e continuam a
se transformar em alta velocidade.

O delito deixou de ser restrito a fronteiras geograficas, conduzindo hoje a
novos desafios a serem enfrentados por penalistas e processualistas envolvendo
questdes penais externas aos territdorios, a exemplo dos crimes de trafico

8] MORAES, Alexandre Rocha Almeida. A politica criminal pds-1988: o Ministério Publico e a dualidade entre
garantismos positivo e negativo. In: SABELLA, Walter Paulo; DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; BURLE FILHO, José
Emmanuel (coord.). Ministério Publico: vinte e cinco anos do novo perfil constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 754.

9] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: AlImedina, 2001, p. 97.
10] LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 116.

11] SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 58.

12] SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 61.

13] SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 61.



internacional de drogas, lavagem de dinheiro, trafico de pessoas, transferéncia
ilicita de capitais, crimes cibernéticos, organizacdes criminosas e pedofilia, a
exigirem uma modernizac¢do do direito penal e do processo penal capazes de criar
instrumentos para combater essas espécies delituosas.

Atualmente, vive-se numa sociedade dependente da tecnologia e da
informatica que alcanca todos os setores da vida publica ou privada. Essa evolugdo
da sociedade tornou-se também, sob alguns aspectos, seu maior problema, pois
nao ha um sistema digital absolutamente seguro. Hoje, a tecnologia propicia acGes
antes ndo imaginadas, como o ataque de hackers ou ciberpiratas invadindo diversos
sistemas considerados extremamente seguros, como o sistema de defesa norte-
americano!®. A internet serve, ainda, como meio para se propagar informagoes
criminosas?®, como a preparacdo de explosivos, de atividades terroristas e da pratica
do racismo.

O quarto ponto verificado é a sensacdo de inseguranca. Um fen6meno a
trazer problemas no sistema de justica penal, em especial, diante da atuag¢do dos
meios de comunicacdo, resultando naquilo que se denomina sociedade do medo.
A transmissdao de uma imagem da realidade permite ao receptor, que esta longe e
distante dos fatos, viver a mesma sensacao daquele envolvido no acontecimento.
O receptor da imagem, ao possuir a mesma percep¢do e sentimento daquele
envolvido com os acontecimentos, abre espaco para percepgdes inexatas e para
a sensacdo de impoténcia. Com razdo, “por outro lado, a reiteracdo e a prépria
atitude (dramatizacdo, morbidez) com a qual se examinam determinadas noticias
atuam como um multiplicador dos ilicitos e catastrofes, gerando uma inseguranca
subjetiva que ndo se corresponde com o nivel de risco objetivo”?e.

Assim, os meios de comunicacdo difundem a sensacdo de medo, de
inseguranca e de vitimizagdo, como um meio de cobrar as institui¢des, invadindo
a democracia pela emoc¢do e motivando, por vezes, mudancas inadequadas na
legislagao penal ou até indevidas atuagdes institucionais. A midia exerce uma fung¢ao
de controle informal ao demonstrar grande colaboragao para a expansdo do direito
penal através da sensacionalizacdo e da dramatiza¢do de noticias criminais. Os
meios de comunicacdo, nesse contexto, sdo habeis na producdo de uma sensacdo de
inseguranca, a exigir medidas dos poderes publicos, de forma a estimular a grande
pressdo popular por uma forte intervenc¢do do poder publico para que se aprovem
reformas penais necessdrias ao efetivo combate a aterrorizadora criminalidade.

No entanto, na realidade, o medo da criminalidade ndo é criado pelos meios
de comunicagdo ou pelas instituicdes publicas, mas sdo as hipdteses que reforgam
ou ainda estabilizam medos ja existentes. “O medo do delito aparece como uma

14] CANALTECH. Hackers invadem sistemas do Pentagono e encontram varios bugs de seguranga. Por: Jones
Oliveira, 19 jun. 2016. Disponivel em: https://canaltech.com.br/hacker/hackers-invadem-sistemas-do-pentagono-
e-encontram-varios-bugs-de-seguranca-70247/. Acesso em: 02 fev. 2022.

15] VEJA SP. EUA denunciam jovem brasileiro adorador do massacre de Columbine. Adolescente morava na Zona
Leste da capital paulista e foi alvo de busca e apreensdo. 3 fev. 2022. Disponivel em: https://vejasp.abril.com.br/
cidades/eua-denunciam-jovem-zona-leste-massacre-columbine/. Acesso em: 02 fev. 2022.

16] SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 38.


https://canaltech.com.br/hacker/hackers-invadem-sistemas-do-pentagono-e-encontram-varios-bugs-de-seguranca-70247/
https://canaltech.com.br/hacker/hackers-invadem-sistemas-do-pentagono-e-encontram-varios-bugs-de-seguranca-70247/
https://vejasp.abril.com.br/cidades/eua-denunciam-jovem-zona-leste-massacre-columbine/
https://vejasp.abril.com.br/cidades/eua-denunciam-jovem-zona-leste-massacre-columbine/

metafora da inseguranca vital generalizada”"’. Diante desse cenario, o direito penal
é pressionado a proporcionar maior seguranca a populacdo, a ampliar a protecao
penal para pér fim a sensac¢do de insegurancga, pouco se discutindo a modificacdo
ou ndo de garantias, muitas vezes consideradas demasiadamente rigidas e, por isso,
se transformando em alvos de maior flexibilizagao.

O processo penal tradicional, na visdo explorada pela midia, retira a
igualdade de partes e paridades de armas entre acusacao e defesa, desmonta
garantias constitucionais irrenuncidveis, cria um “processo penal paralelo”
difundido pela midia de forma superficial e emocional que ndo permite a todos
os envolvidos a igualdade de oportunidade para a exposi¢cdao de pontos de vista.
A cobertura midiatica macula a presunc¢do de inocéncia, de forma desconhecida
ou deliberadamente ignorada, para satisfazer o sensacionalismo e os interesses
de alguns, provocando o desequilibrio entre os sujeitos do processo, deixando a
percepcao de que os procedimentos de apuracdo sdo obsoletos e ineficientes. O
processo penal passa a ser encarado, entdo, como um meio demorado de se fazer
justica, em contrapartida a maneira célere e perfeita da investigacdo da midia*é.

Por fim, o ultimo ponto a ser elencado é a morosidade judicial na aplicagao
das penas. Algumas ag¢des penais demoram para seu julgamento em razao do
congestionamento processual. A morosidade da justica pode ter origem desde
guestOes ligadas ao aparelhamento dos drgdos judicidrios, como em razdo de
questdes relacionadas ao processo. O tempo gasto para se efetuar a prestagdo
jurisdicional surge como um dos fatores da atualidade importantes no processo
penal.

O mecanismo tradicional, pautado nos padrdes classicos do processo penal e
em pura dogmatica, como um ato mecanico de apenas propor a acdo penal publica
fundamentada em um inquérito policial, sem qualquer analise juridica critica sobre
o contexto penal fatico e de forma mecanizada, ndo mais se sustenta.

Para enfrentar os problemas sociais contemporaneos que ultrapassam
fronteiras geograficas, dada a evidéncia do expansionismo transfronteirico dos
delitos, o Ministério Publico deve estruturar-se em torno da tutela dos direitos —
ndo de estruturas formais e territoriais — mas a partir de uma orientacdo fundada na
premissa de que um empecilho processual ndo justificado em direitos fundamentais
deve ser removido dogmaticamente, por desviar de uma ideologia processual
constitucional®.

Conforme adverte Alexandre Rocha, é preciso que o Ministério Publico:

compreenda que, assim como ndo é mais possivel combater a criminalidade
contemporanea com instrumentos e com a dogmatica de inspiracdo classica, a

17] SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 40.

18] ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatdrio — evolugdo histérica, expansdo do direito
penal e considerages criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 123.

19] ZANETIJUNIOR, Hermes. O Ministério Publico e o processo civil contemporaneo. 2. ed. S50 Paulo: JusPodivm,
2021, p. 66.



Instituicdo ndo pode continuar simplesmente a agir com o modelo de intervengao
pensado pelo legislador na década de 40 do século passado®.

2. O MINISTERIO PUBLICO E A AGAO PENAL: CONTROLANDO OU CONTROLADO?

O processo penal ainda precisa ser modificado para definitivamente guardar
relacdo intrinseca com as normas constitucionais, de forma a impactar diretamente
o sistema processual e, por consequéncia, o Ministério Publico, a parte acusatdria
definida pela Constituicdo Federal de 198821,

A atuacdo do Ministério Publico, como érgao acusador do Estado, deve ser
pela correta aplicacdo da lei, a funcionar no caso concreto como um custo iuris,
tendo em vista que o Estado ndo tem interesse em sustentar uma acusagao injusta.
A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 129, |, instituiu a clausula constitucional
para atribuir ao Ministério Publico o monopdlio da acdo penal, incumbindo-o ainda
do exercicio da promocdo da politica criminal repressiva no Brasil??, entre outras
medidas legais relacionadas?®. Essa parcela do poder estatal implica uma funcgao
constitucional elevada a cldusula pétrea expressa, pois a agao penal publica é uma
garantia constitucional da sociedade?®.

A sociedade espera que a criminalidade seja combatida de forma preventiva
(expectativa de seguranga), bem como espera que o violador da lei penal receba uma
resposta penal adequada ao caso concreto (expectativa de justica), através da atuacdo
funcional do Ministério Publico prevista na Constituicdo, mediante a propositura da
acdo penal publica, arquivamento ou ainda outras medidas de consenso previstas em
lei, permitindo que haja um mecanismo de freios e contrapesos constitucional a esse
exercicio (art. 52, LIX, da CF/88), exatamente por se tratar de um direito fundamental
previsto ao cidadao, portanto, uma cldusula pétrea.

Decorre do monopdlio da acdo penal publica exercida pelo Ministério
Publico, além de lhe ser permitido o exercicio do poder investigatoério criminal®, a
decisao final de arquivar qualquer peca de informacdo criminal, fundamentada em

20] MORAES, Alexandre Rocha Almeida. A politica criminal pds-1988: o Ministério Publico e a dualidade entre
garantismos positivo e negativo. In: SABELLA, Walter Paulo; DAL POZZO, Ant6nio Araldo Ferraz; BURLE FILHO, José
Emmanuel (coord.). Ministério Publico: vinte e cinco anos do novo perfil constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 761-762.

21] A origem do Ministério Publico se confunde, mistura-se com o exercicio da agdo penal publica. Sobre a origem do
Ministério Publico conferir: LYRA, Roberto. Novo direito penal: introdugdo. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 17-23.

22] GAZOTO, Luis Wanderley. O principio da nao-obrigatoriedade da agdo penal publica — uma critica ao
formalismo no Ministério Publico. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 115.

23] Além da agdo penal publica, o Ministério Publico tem legitimidade ativa para requerer medidas acauteladoras
e demais incidentes previstos no Codigo de Processo Penal, embora a legislagdo processual atribua capacidade
postulatdria a outros 6rgdos e autoridades publicas, contrariamente ao comando constitucional. MARTINS JUNIOR,
Wallace Paiva. Ministério Publico — a Constituicdo e as Leis Organicas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 111.

24] Art. 59, inc. LIX c.c art. 129, |, da CF/88.

25] Sobre ponderagGes da permissdo constitucional de investigagdo criminal pelo Ministério Publico, conferir:
Alexandre Magno Benites de Lacerda: A investigagdo criminal pelo Ministério Publico na visdo do Supremo Tribunal
Federal. In: Tomo 2 - Democracia, Justi¢a E Cidadania. 1.ED.. Belo Horizonte: Férum, 2020. Disponivel em: https://
www.forumconhecimento.com.br/livro/L4041. Acesso em: 1 jun. 2025.
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anadlise da justa causa da a¢do penal ou mediante o uso da justi¢a penal consensual,
“a partir de uma 6ética contemporanea do processo penal baseado no principio
acusatorio”?.

Com perfil dotado pela Constituicdo cidada, constituido de garantias e
abrigado pelos principios da unidade e da independéncia funcional, o Ministério
Publico, no exercicio de suas fungGes, em particular a acdo penal publica, representa
a sociedade.

Para uma melhor atuacado, é necessaria aimposicdo da formatacdo de politicas
criminais pautadas pela eficiéncia, que deverdo nortear a atuacdo como 6érgao
indivisivel e assegurar sua missdo constitucional de defesa do regime democratico?.

A decisdao do Ministério Publico para iniciar ou ndo uma ac¢ao penal publica
decorre basicamente das investiga¢cdes criminais produzidas nos inquéritos policiais
conduzidos pela policia investigativa.

Mas o que, como e quais fatos considerados tipicos penalmente sdo
investigados pela policia investigativa? Eis a problematica que o Ministério Publico
deve enfrentar, pois a propositura da acdo penal publica pelo Ministério Publico
nao é exercida devidamente pelo atual sistema processual previsto.

Um dos problemas mais graves sao as quantidades de registros de
ocorréncias, em especial os que envolvem contextos de violéncia, que ndao chegam
a ser investigados, seja pela policia investigativa ou pelo préprio Ministério Publico.

As regras atuais que envolvem a dinamica do inquérito policial precisam ser
revistas e aperfeicoadas, modernizadas de acordo com as questdes atuais para
o enfrentamento da criminalidade e com a necessdria interven¢cdao do Ministério
Publico, titular da ag¢do penal publica. O quadro atual das regras do inquérito
policial é burocratico e autoritario, com sinais evidentes de desgaste, abrindo uma
série de distor¢cdes na investigacdo criminal, problemas de indiciamento, excesso
de dilagGes de prazos, degradando a investigacdo, perdendo sua premissa bdsica
de subsidiar o trabalho do titular da acusacdo, portanto, gerando descrédito da
sociedade de modo a ndo noticiarem os crimes, ampliando o que se denomina de
cifras®, tornando imprescindivel a moderniza¢cdo do aparato legislativo sobre a
dindmica das investiga¢des criminais, especialmente o inquérito policial.

26] MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ministério Publico — a Constitui¢do e as Leis Organicas. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 111.

27] PONTE, Antonio Carlos da; DEMERCIAN, Pedro Henrique. O Ministério Publico brasileiro e a justica consensual.
Foro, Nueva Epoca, v. 22, n. 1, 2019. Disponivel em: https://dx.doi.org/10.5209/foro.66636. Acesso em: 13 jun.
2022, p. 107.

28] “As expressoes cifras geralmente sdo designadas para fazer referéncias aos crimes que ndo chegam ao
conhecimento das autoridades. Assim, pode-se dizer em: a) cifras negras (oculta ou escura): trata-se de um termo
mais genérico das cifras, apontando a quantidade de crimes que ndo chegam ao conhecimento das autoridades; b)
cifras douradas: refere-se a criminalidade do colarinho branco; c) cifra cinza: sdo as ocorréncias policiais que ndo
chegam a fase judicial, por diversas razdes; d) cifras amarela: delitos relacionados a funcionarios publicos que ndo
chegam ao conhecimentos dos érgdos do Estado, devido ao temor de represalias; e) cifras verde: delitos contra o
meio ambiente que ndo chegam ao conhecimento das autoridades policiais; f) cifras azul: sdo delitos econémicos
praticados por pessoas menos favorecidas; g) cifras rosa: relaciona-se aos delitos que envolvem a Lei Maria da
Penha que ndo chegam ao conhecimento das autoridades; h) cifras arco-iris: referem-se a crimes de homofobia
que ndo chegam as autoridades.” GOLDFINGER, Fabio lanni. Manual do direito penal: parte geral / Fabio Goldfinger.
—2. ed. — Leme-SP: Mizuno, 2022. p. 282.


https://dx.doi.org/10.5209/foro.66636

Um inquérito policial bem conduzido e instruido é primordial para a tomada
de decisdo do Ministério Publico e da vitima, nas hipdteses em que sua intervencao
é necessaria.

Dentre todas as mudancas a serem realizadas, o uso da tecnologia existente
na modernidade é essencial para a efetividade da atuagao do Ministério Publico no
controle externo da atividade policial, bem como para a tomada de decisdo eficaz no
gue tange a continuidade ou ndo das investigacGes e aplicagdo de politicas criminais
adotadas em prol de uma seguranca juridica. As investigacGes devem ser providas
de mais oralidade?, com registros audiovisuais, todos armazenados e produzidos
em meio eletronico.

Nota-se que, para exercer sua funcdo constitucional de promocao da acao
penal publica, é necessario que o Ministério Publico aprimore a forma pela qual
exerce o controle sobre a forma como sdo propostas as acées penais publicas, para
que de fato exerca a titularidade da acdo penal e atue efetivamente no controle
do exercicio da atividade policial, bem como verificar se a atuagdo no combate a
criminalidade esta voltada para o que a sociedade espera do Ministério Publico.

A sobrevida do Ministério Publico na atuagao privativa do exercicio da a¢do
penal publica depende de um realinhamento de politica criminal, racionalizando o
exercicio da atuacdo penal, de forma que os esforcos institucionais se concentrem
frente a criminalidade que efetivamente cause prejuizos imensuraveis a sociedade.

Nesse caminho, o processo penal, através da analise da propositura ou nao
da agdo penal, pode ser um instrumento da politica criminal a ser adotado pelo
Ministério Publico para alcancar o objetivo acima proposto.

3. AINSTRUMENTALIZAGAO DO PROCESSO PENAL COMO POLITICA CRIMINAL

O processo penal possui uma utilidade de politica-criminal a ser alcangada,
porém, dentro do sistema constitucional e processual penal brasileiro, pois este
deve transcorrer dentro dos limites estritos colocados pela dogmatica processual
penal®, necessaria em um Estado de Direito.

Esse é um ponto de reflexdo, pois hd quem sustente existir um modelo
de processo penal fundado apenas em premissas dogmaticas, assegurando a
igualdade e a formalidade na aplicacdo do direito penal material, ndo se permitindo
avaloragdo de politica-criminal, ou um outro modelo, que, para além de sua missao
de garantia, possa perseguir as finalidades politicas-criminais.

Pesa a critica sobre uma orienta¢do de politica-criminal no processo penal
a possibilidade de se ocultar outras formas de interesses — politicos e ideoldgicos
— daqueles a quem o sistema criminal deve ser orientado, contrarios a seguranca
publica e aliberdade individual, corrompendo, assim, as bases formadoras do Estado
de Direito. E certo que esse raciocinio n3o esta incorreto, contudo, essa possibilidade

29] Sobre a importancia do principio da oralidade no processo penal brasileiro, conferir: Demercian, Pedro
Henrique. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999. 130 p.

30] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina, 2001, p.
44.



também é vidvel mesmo na versdo do processo penal de pura dogmatica.

No plano do Direito Penal, a politica criminal refere-se ao modo em que o
Estado enfrenta e combate a criminalidade. Antonio Carlos da Ponte®! destaca que
a politica criminal possui um duplo sentido: de um lado, a atividade do Estado e,
de outro, a atividade cientifica. A atividade do Estado consiste ndo sé na fungao
de estabelecer as condutas delituosas e as sang¢®es penais correspondentes,
mas também na preveng¢do de delitos por meio de medidas extrapenais, como
saneamento basico, iluminagdo publica, educacgdo etc. Ja a atividade cientifica, a
politica criminal estabelece o modelo de sistema punitivo a ser seguido e os fins que
ele procura alcancar por intermédio do Direito Penal, que se submete a principios
limitadores. Dessa forma, por meio da politica criminal, sdo tracadas as estratégias e
formas de controle social referentes as condutas que implicam uma infragao penal.
Assim, pode-se apresentar propostas concretas para a alteragdo do Direito Penal,
adequando-se a mudanga a realidade que se encontra®?.

E no plano do processo penal? E possivel a orientagdo politico-criminal
dentro de um enquadramento sistémico do processo penal. Como ocorre no direito
penal material, o processo penal serd revestido em um modelo para se exteriorizar
a politica criminal, conforme o aspecto funcional (modo de validade juridica) e o
aspecto garantista (limites ancorados nos valores e nos principios constitucionais).

Sob o aspecto funcional, relaciona-se a maior eficiéncia do processo penal,
pois sdo catastréficos os efeitos produzidos por sua lenta tramitacdo, na medida
em que ha uma quebra de confianca do cidad3do a tutela eficaz, o que estimula
a autodefesa. Além disso, quanto mais tempo se passa desde o fato, maior a
dificuldade de comprovar sua efetiva ocorréncia.

A resposta da pratica delitiva ao autor do delito deve ser célere, para que
possa, quica, aceitar a punicdo, além de restituir a paz juridica causada pelo fato

31] PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 171/177.

32] Claux Roxin, ao sustentar um texto alternativo para o projeto de reforma do Cédigo Penal alemdo, em 1962, elaborou
um decalogo para expressar a Politica Criminal adotada pelos autores do projeto alternativo, sendo que tais apontamentos de
Politica Criminal foram acolhidos nas reformas da Parte Geral do CP posteriores a 1977: “12 O Direito Penal deve limitar-se
a protecgdo dos bens juridicos. A preservagdo da norma moral como tal ndo constitui missdo do Direito Penal; 2.2 A
protecdo do Direito Penal aos bens juridicos deve expressar a ultima ratio. Consequentemente, deve-se postular
uma descriminagdo nos campos em que nao haja compatibilidade com a tarefa do Direito Penal, ou seja, assegurar
a pacifica ordem social; 32 A retribuigdo, isto é, o saldo da culpabilidade, ndo constitui o fim da pena e ndo pode
legitimar sua imposigcdo. A imposicdo de uma pena pode basear-se exclusivamente em necessidades de prevengdo
geral ou especial; 42 O principio de culpabilidade deve ser conservado, apesar do abandono do carater retributivo
da pena. De qualquer forma, a culpabilidade é condigdo necessaria, ainda que insuficiente, de toda pena. A fungdo
politico-criminal do principio de culpabilidade reside na limitagdo do poder estatal e na distingdo entre pena e
medida de seguranga. Isto &, o principio de culpabilidade representa uma tomada de posicdo relativa ao sistema
de dupla via; 52 Ndo devem existir classes diferentes de pena, graduadas segundo sua gravidade. Trata-se, sim,
de impor e executar uma pena privativa de liberdade como pena unitaria; 62 Como pena primdria, deve-se fazer
desaparecer a pena privativa de liberdade de até seis meses; 72 A pena privativa de liberdade de até dois anos
deve ser substituida, na medida do possivel, por pena pecuniaria; 8.0 A pena pecuniaria pode ser substituida por
trabalho socialmente util; 9.2 Nos casos em que a pena privativa de liberdade seja inadequada, observada uma
prognose confidvel, deve ser inteiramente suspensa, cancelando-se os antecedentes penais se cumprido de forma
correta o periodo de prova; as superiores a dois anos podem ficar suspensas apds o cumprimento da metade da
sangdo; 10.2 A execugdo das penas e das medidas de seguranca deve estar organizada, na medida do possivel,
como execugdo socializadora.” Médici. Sérgio de Oliviera. Teorias dos Tipos Penais — Parte Especial do Direito
Penal. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 167.



criminoso®. A funcionalidade do processo penal esta presente na Lei n29.099/1995
(Lei dos Juizados Especiais), pois tornou o processo penal relativo aos delitos de
menor potencial ofensivo mais simples, rapido, eficiente, democratico e mais
préximo da sociedade®®.

J4 o aspecto garantista, para uma integra¢do politico-criminal do processo
penal, demanda limitar e controlar a concentracdo de poder, no qual se encontram
as garantias pessoais e a formalidade juridico-processual.

A busca do equilibrio entre os aspectos de funcionalidade e o garantista do
processo penal deve girar em torno de uma complementaridade, evitando-se que
um deles exclua o outro. O processo penal ndo pode orbitar no apego desmedido
da sua tradicional visdo garantista, mas também ndo pode tolerar a adog¢do do
processo penal agil destituido de garantias processuais. Assim, “impde-se uma
ponderacdo entre os interesses da funcionalidade e garantia, tendo como limite a
indispensabilidade ao maximo daquelas garantias que se fizerem necessarias para a
tutela da dignidade humana”®.

Nessa 6tica, o processo penal possui cardter instrumental, ou seja, serve para
materializar a pretensdo penal do Estado, conforme as normas de direito material.
Porém, sua funcdo deve ser estudada sob uma dptica que vai além, mais rica do que a
afirmagado do processo penal ser um mero instrumento de aplicagdo do direito material.

Conforme explica Fernando Fernandes, ha muito tempo o processo penal
deixou de ser apenas a ideia do papel modesto e discreto do dogma da mera
instrumentalidade para se transformar “num ‘servo loquaz’, sendo-lhe atribuido
o papel de ‘sécio paritario’ do Direito Penal na missdao de definir os termos da
relevancia penal e da responsabilidade”?®.

Assim, tanto o direito penal material como o processo penal sdao duas pontas
essenciais de um unico sistema que, embora apresentem perfis diversos, estdo
entrelacados por um projeto Unico de politica-criminal. Por isso, sdo desastrosas as
consequéncias que geram a falta de sintonia entre o programa de politica-criminal
tracado pela lei de direito penal material e aquele projetado na lei processual penal.

O descompasso entre o processo penal e os fins politico-criminais almejados
pelo sistema juridico-penal pode levar a contradi¢Ges intrassistémicas nocivas
a atividade persecutédria estatal e, ainda, aos préprios anseios de protecdo de
interesses politicamente escolhidos. Assim, como o direito penal, para se realizar
o processo penal, “faz-se imprescindivel analisar se esse, em sua estruturagao, leva
em consideragao as intengdes politico-criminais do sistema como um todo, o que
demanda enfrentar a necessidade de posicionar o processo no ambito geral da

33] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina, 2001, p.
55-56.

34] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina, 2001, p.
55-56.

35] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina, 2001, p.
67.

36] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina, 2001, p. 69.



politica-criminal”®’. Necessaria uma sintonia entre o direito penal e o processo por
meio das necessidades advindas da politica criminal.

Como forma de viabilizar a integracao da politica-criminal dentro do processo
penal, é preciso transpor ao processo penal as finalidades de politica criminal
orientadas do sistema juridico-penal.

N3o se deseja excluir a autonomia teleoldgica de cada um dos subsistemas
integrantes do sistema juridico-penal, porém, ndo é adequada a exclusao reciproca
das finalidades de politica criminal nas quais cada uma delas se alicerca®.

Nesse eixo de integracdo de cada um dos subsistemas, como forma de
aplicagdo de politica criminal para maior ingeréncia e controle nas a¢des penais
publicas, por meio do processo penal, permeia a denominada justa causa para a
acao penal.

4. O MANEJO DA JUSTA CAUSA PARA A AGAO PENAL PUBLICA
COMO EFETIVO CONTROLE

A respeito da justa causa para a a¢do penal, ndo se busca a conclusdo de
um conceito ou natureza juridica da justa causa para a acdo penal, apenas inseri-
la na discussdo sob uma perspectiva constitucional, posicionando-a dentro de um
contexto constitucional de processo penal, alinhado a conformidade constitucional
do ¢6rgdo acusatério, como uma linha de atuacdo de politica criminal ligada
diretamente ao exercicio da acdo penal publica.

Em um modelo tradicional de processo penal, acompanhado por grande
parte da doutrina, a justa causa para a agao identifica-se como um minimo de lastro
probatdrio, ou seja, um minimo de suporte probatdrio para o oferecimento da
inicial acusatodria.

Parte da doutrina tradicional estudou o significado e a natureza juridica
da justa causa para a acdo penal antes da inclusdo do disposto no art. 395, IlI,
do CPP/1941, inserido pela Lei n® 11.719/2008, que a previu expressamente
como necessario para o exercicio da acdo penal, pois sua auséncia enseja o ndo
recebimento da inicial acusatéria.

Parte da doutrina tradicional estudou o significado e a natureza juridica
da justa causa para a acdo penal antes da inclusdao do disposto no art. 395, 1ll, do
CPP/1941, inserido pela Lein?.11.719/2008, que a previu expressamente necessario
para o exercicio da acdo penal, pois sua auséncia enseja o ndo recebimento da
inicial acusatoéria.

Decorre daiarazdo do conceito, o sentido e o alcance da justa causa paraaagao
penal ha tempos serem objetos de intensos debates na doutrina e na jurisprudéncia,
inexistindo posicionamento definitivo sobre o tema. Tanto a modificacdo legislativa
como o projeto de lei de um novo Cédigo de Processo nao afastam a dificuldade de

37] CUNHA, Vitor Souza. Acordos de admissdo de culpa no processo penal — devido processo, efetividade e
garantias. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 30.

38] FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Lisboa: Almedina, 2001, p.
76.



se encontrar um conceito, tampouco esclarecer sua natureza juridica, tornando-se
ainda um instituto processual penal de necessdrio aprofundamento.

Alguns defendem a justa causa como uma condi¢do da a¢do penal, mas ndo
ha consenso na doutrina sobre esse enquadramento®. Parte a considera como
integrante do interesse de agir‘’; outros, como possibilidade juridica do pedido.

Para Ada Pellegrini Grinover, ao ndo permitir a formulacdao da acusacao em
razdo de auséncia da justa causa, caracteriza-se falta de condigdo da agdo, pela
impossibilidade juridica (negativa). Para a autora, ainda que o art. 395 do CPP/1941
separe a justa causa das demais condicOes da acdo, a hipdtese se caracteriza como
possibilidade juridica®.

Tullio Delogu entende que o legitimo interesse é a causa do pedido, logo, se
ausente o interesse de agir, faltara a justa causa para se propor a a¢do penal®.

Ha, ainda, os que a definem como uma condi¢do da agdo autbnoma, uma
guarta condicdo da acdo*®, conforme apregoado por Afranio Silva Jardim:

Por tudo isso, ouso sugerir o reconhecimento de outra
categoria no processo penal condenatério, cujo nome adequado
poderia ser o de ‘pressuposto de legitimagdo do processo penal
condenatdrio’. Esta seria, entdo, a natureza juridica da justa causa,
referida no ja aludido inc. Il do art. 395 do CAd. Proc. Penal. A justa
causa seria um pressuposto para que um processo condenatdrio fosse
igualmente instaurado. Ndo pode haver atividade jurisdicional sem
acusacgdo, ainda que em tese, de uma agdo tipica. Seria um processo

ilegitimo e injusto*.

Por sua vez, para Maria Thereza Rocha de Assis Moura, a justa causa constitui
um “conjunto de elementos de Direito e de fato que tornam legitima a coacdo”*,
ou seja, corresponde ao fundamento da acusacdo. Visto por um angulo positivo,
estabelece um fundamento de fato e de direito para a acusa¢gdo, um minimo de
probabilidade para a condenacdo. Sob um ponto de vista negativo, a falta desses
elementos inviabiliza alguém ser submetido ao processo penal, pois ndao haveria

39] MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a¢do penal. Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 176.

40] TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal — jurisdigdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). Sdo Paulo: RT, 2002, p. 95.

41] GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo lll. Série Estudos e Pareceres de Processo Penal. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2013.

42] Tullio Delogu apud MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 294.

43] MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para agdo penal. Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 218-223.

44] JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito processual penal — estudos,
pareceres e cronicas. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 750.

45] MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para agdo penal. Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 248.



probabilidade de condenacgdo®.

Contudo, observa-se que o art. 395 do CPP/1941, apds a alteracdo pela Lei
n2. 11.719/2008, previu no inciso Il as condi¢des da acdo penal e, no inciso I,
a justa causa, razao pela qual a legislacdo a tratou como um fenémeno distinto
das condi¢Oes da acdo penal, sem elenca-la como uma “quarta” condicdo para a
propositura da acao penal.

O desentendimento sobre o tema, ndo por outra razdo, é arrastado para o
ambito das decisGes dos Tribunais Superiores. Tanto o STJ como o STF se revelam
oscilantes ao analisarem a justa causa para a acdo penal. Na tentativa de enfrentar
a questdo e de dar sentido ao instituto, a jurisprudéncia ora permite a analise de
uma tipicidade meramente formal, ora admite transpor uma andlise de tipicidade
para uma concep¢do mais densa, porém, ambas as decisdes ndo fazem uma analise
constitucional sobre a justa causa.

O STJ, por exemplo, vem decidindo que nao havera justa causa para a acao
penal nos casos de atipicidade da conduta, presenca de extingdo de punibilidade e
auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade delitiva (auséncia de
lastro minimo probatério)*’.

Na mesma linha sdo os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal:

[...] 2. A justa causa é exigéncia legal para o recebimento da
denuncia, instauragdo e processamento da agdo penal, nos termos do
artigo 395, Ill, do Cddigo de Processo Penal, e consubstancia-se pela
somatoria de trés componentes essenciais: (a) TIPICIDADE (adequagdo
de uma conduta fatica a um tipo penal); (b) PUNIBILIDADE (além de
tipica, a conduta precisa ser punivel, ou seja, ndo existir quaisquer das
causas extintivas da punibilidade); e (c) VIABILIDADE (existéncia de
fundados indicios de autoria) [...]*.

Ha ainda estudos especificos sobre a justa causa inserida em uma abordagem
com sentido constitucional de processo penal.

Para Denilson Feitoza, o conceito de justa causa tradicionalmente adotado
é insuficiente para acompanhar o modelo constitucional do processo penal. Por
isso, inseriu o autor ao direito processual penal duas outras condi¢cdes genéricas
da acdo penal: provas preliminares suficientes (justa causa) e a probabilidade de

46] MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para agdo penal. Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 248.

47] BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no RHC n. 138.532/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 4-11-
2021. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. HC n. 532.052/SP, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, Dle
18-12-2020; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no AREsp n. 1.441.535/ES, Rel. Min. Laurita Vaz, Sexta Turma,
DJe 5-6-2019; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RHC n. 163.422/RJ, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, DJe 13-5-2022; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n. 695.368/GO, Rel. Min. Olindo Menezes
(desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, DJe 6-5-2022; BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
AgRg no HC n. 725.636/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 20-5-2022; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. AgRg no RHC n. 152.511/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 28-4-2022.

48] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 167549 AgR, Rel. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, j. 22-03-2019,
Processo Eletrénico DJe-064, Divulg 29-03-2019, Public 01-04-2019.
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condenacdo efetiva, conclusdo extraida com fundamento constitucional, através do
principio do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana e da
liberdade®.

Nessa perspectiva, Luis Gustavo Grandinetti Castanho Carvalho, Fernando
Cerqueira Chagas, Flavia Ferrer, Paulo de Oliveira Lanzelotti Baldez e Ronaldo Leite
Pedrosa® sustentam que a tipicidade penal relativa a justa causa da acdo penal
exige mais do que a simples subsuncdo fatica feita na peca inicial acusatoéria. Para os
autores, a maquina de persecuc¢do penal ndo pode se movimentar apenas através
de uma andlise simples de tipicidade, como indicios de antijuridicidade, na medida
em que determinadas condutas, embora sejam fatos tipicos, ndo sdo graves o
suficiente para justificar uma imposicao de sancdo penal. O mesmo ocorre quando
o fato narrado puder ser tratado de modo menos ofensivo a dignidade da pessoa
humana, de modo a ser mais proveitoso socialmente, nao revelando justa causa
“para a propositura da acdo penal, considerando tratar-se o Direito Penal de ultima
ratio para recompor o tecido injustamente violado”>?.

Na hipdtese de possibilidade de utilizado o consenso no processo penal,
mas que nao tenha sido oferecido ao acusado, iniciando-se a a¢dao penal com o
oferecimento da denuncia ou queixa-crime com pedido de sang¢do penal, é possivel
considerar uma hipdtese em que ha a “perda da justa causa por desconsideragao
absoluta dos principios constitucionais da dignidade e da proporcionalidade”>2.

Ainda, nas hipéteses em que houver a possibilidade de pacificacdo social,
por exemplo, nas questdes relacionadas as infragdes de menor potencial ofensivo,
a exemplo daquelas envolvendo rela¢des de vizinhanca, a acdo penal ndo pode ser
iniciada por auséncia de justa causa, mas, se ja iniciada, deveria ser encerrada®3.

Aqui ndo se objetiva fechar questdo sobre quais hipdteses possam ser
consideradas para a incidéncia de justa causa para a acdo penal, mas trazer
a reflexdo o seu significado e importancia dentro de uma politica criminal do
Ministério Publico®*.

Uma das hipdteses possiveis para o uso pratico da justa causa esta relacionada

49] FEITOZA, Denilson. Direito processual penal — teoria, critica e praxis. 6. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2019, p. 448-253.

50] CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia; BALDEZ, Paulo
de Oliveira Lanzelotti; PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa causa penal constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 105.

51] CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia; BALDEZ, Paulo
de Oliveira Lanzelotti; PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa causa penal constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 105.

52] CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia; BALDEZ, Paulo
de Oliveira Lanzelotti; PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa causa penal constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 107.

53] CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia; BALDEZ, Paulo
de Oliveira Lanzelotti; PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa causa penal constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 108.

54] A hipdtese da justa causa para a acdo penal é prevista tanto no atual Cédigo de Processo Penal, como no
Projeto de Lei de um novo Cddigo de Processo Penal. O artigo 289 do Projeto de Lei n2 8.045/10 prevé que: “A
peca acusatdria serd liminarmente indeferida quando: | - for inepta; Il - inexistir justa causa ou faltar qualquer das
condigdes da agdo ou dos pressupostos processuais para o exercicio da a¢do penal.”
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e fundamentada na teoria da insignificancia ou bagatela®>.

A protecdo juridico-penal de bens juridicos obedece a um critério seletivo
e fragmentdrio, decorrendo dai a ideia de um Estado de intervengdao minima,
legitimando a punigdo e a repressdo sobre as liberdades individuais que dizem
respeito a protecdo de bens juridicos importantes. Sobre essa dire¢ao, aporta-
se um direito penal envolvido pelo principio da ultima ratio e pelo principio da
fragmentariedade, complementado pelo principio da subsidiariedade. Observa-se,
dessa forma, que a justa causa para a agdo penal é um importante instrumento
processual penal de politica criminal.

Em razdo da intervengdo penal do Estado no controle social por meio
do direito penal, por atuar na restricio de direito das pessoas, necessdria se faz
a orientagdo de dois principios politicos que possuem clara fun¢do limitadora,
denominados fragmentariedade e subsidiariedade.

Em razdo da fragmentariedade, considera-se legitima a intervencdo penal do
Estado nas hipdteses em que ha uma protecdo de valores, de bens e de interesses
mais relevantes no ambito social, contra as formas de vulneracao estabelecidas
eticamente, conforme o modelo de convivéncia social definido em determinada
sociedade. A subsidiariedade estabelece que a necessidade da intervengao penal
decorre da insuficiéncia de outros meios de controle para se evitar a realizacdo de
fatos tipicos.

Tanto o principio da fragmentariedade como o da subsidiariedade possuem
aplicagdo pratica no ambito concreto da intervencdo penal. Segundo o critério da
fragmentariedade, os casos que ndo possuirem relevancia social de seus efeitos em
relacdo aos objetos tutelados pela norma penal ndo ensejardo uma punibilidade
concreta, enquanto, de forma complementar, pela subsidiariedade, exclui-se a
possibilidade de se aplicar a pena nas hipdteses em que a sancdao penal nao for
necessaria para obter suas finalidades preventivas®®.

Segundo o principio da intervenc¢do minima®, o Estado deve caminhar por
uma politica restritiva de intervencdo penal, de forma a limitar o controle penal para
as hipdteses em que fosse necessdrio tutelar valores, direitos e bens indispensaveis
ao convivio social, de forma a viabilizar o desenvolvimento livre, seguro e pacifico
da personalidade dos individuos®.

Nesse sentido, defendem Luis Gustavo Grandinetti Castanho Carvalho,
Fernando Cerqueira Chagas, Flavia Ferrer, Paulo de Oliveira Lanzelotti Baldez e
Ronaldo Leite Pedrosa que, caso esteja presente a hipdtese de insignificancia da

55] Sobre o principio da insignificancia, conferir: GOLDFINGER, Fabio lanni. Manual do direito penal: parte geral /
Fabio Goldfinger. — 2. ed. — Leme-SP: Mizuno, 2022. p. 315/333.

56] CRUZ, Rogério Schietti; EISELE, Andreas. Os crimes de bagatela na dogmatica e na jurisprudéncia. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2021, p. 45-46.

57] CRUZ, Rogério Schietti; EISELE, Andreas. Os crimes de bagatela na dogmatica e na jurisprudéncia. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2021, p. 48-54.

58] Ocorre que ha uma pluralidade de perspectivas politicas sobre a ideia geral do que se considera “intervengdo
minima” ou do “direito penal minimo” que causa uma imprecisdo sobre os termos, embora exista uma convergéncia
sobre opinides que se manifestam sobre a necessidade de redugdo da dimensdo do direito penal. Nesse sentido, a
bagatela torna-se um dos instrumentos para a implementagdo de uma intervengdo penal minima.
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lesdo, ndo havera justa causa para o inicio de uma ac¢do penal®.
Na mesma linha, observa Gabriel Antinolfi Divan:

Por isso, afirma-se que a justa causa para a agdo penal pode
ser observada sem necessariamente refletir exame exclusivamente
processual de condicionamento para uma agdo penal, mas sim como
critério de interpretagdo penal-constitucional de seletividade. [...]

Quando, por exemplo, um juiz rejeita uma “denutncia” em
termos de verificar conteddo ofensivo “insignificante” na conduta
imputada, inegavelmente esta fazendo um exame de verificagdo da
legitimidade (qualitativa) da intervengdo penal que, naquele caso, ndo
via gerar subsung¢do de norma punitiva, dado o fato de que o carater
fragmentdrio do direito penal ndo foi acionado pela ndo lesdo (ou
irrelevancia juridica de eventual lesdo fatica) do bem juridico®.

No mesmo sentido, observa Aury Lopes Junior, ao ensinar que a justa
causa destina-se tanto a apurar a existéncia de indicios razoaveis de autoria e
materialidade, como também a um controle ou filtragem processual do carater
fragmentario da intervencdo penal, de maneira a considerar que “o principio da
proporcionalidade, visto como proibicdo de excesso de intervencdo, pode ser visto
como base constitucional da justa causa”®!. Trata-se de uma justa causa, assumindo
uma condicdo de elemento politico no ambito do processo penal, de forma a se
evitar o abuso. Dessa forma, ao se analisar o inicio da a¢do penal, deve-se observar
a proporcionalidade entre os elementos justificadores da intervencdo penal e
processual e o custo do processo, de outro, entrando nessa seara as questdes
relativas a insignificancia ou bagatela®.

Segundo Afranio Silva Jardim, para além do suporte minimo narrado pela
acusacao, a justa causa também pressupde a acusacdo de uma conduta tipica, pois
a falta de imputac¢do de uma conduta penalmente tipica ndo legitima a formacgao
de um processo penal condenatdrio, em razdo da auséncia de justa causa. Trata-se,
pois, de uma consequéncia do principio constitucional do devido processo legal®.

A afericdo para a existéncia de justa causa para a propositura da acdo penal
publica passa necessariamente por um controle quanto a real lesividade da conduta,
visando averiguar a necessidade concreta da intervencdo penal, como forma de

59] CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho; CHAGAS, Fernando Cerqueira; FERRER, Flavia; BALDEZ, Paulo
de Oliveira Lanzelotti; PEDROSA, Ronaldo Leite. Justa causa penal constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 109.

60] DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal — uma reconfiguragdo da justa causa para a agdo
penal. Porto Alegre, RS: Elegantia Juris, 2015, p. 366.

61] LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 365.

62] LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 365.

63] JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito processual penal — estudos,
pareceres e cronicas. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 749.
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garantir a sociedade a existéncia da integridade de um bem juridico fragmentario.
Esse controle, a revisdo da intervencdo fragmentaria ou seletiva das normas penais,
podera ser compreendida como uma opgao compativel de uma politica-criminal, a
ser exercida pelo Ministério Publico.

Trata-se de um alinhamento entre a previsdao da norma de direito penal
(conceito de bagatela) e a previsdo de norma no direito processual penal (justa
causa para o inicio de uma agdo penal).

O conceito de bagatela serd definido pelo direito penal, abarcando
pressupostos referentes a teoria geral do delito; no entanto, sua implementacao
ocorrerd em um caso concreto, mediante a utilizagdo de um instrumento processual,
pois somente no processo penal é possivel avaliar sua real pertinéncia, construindo-
se, de forma concreta, uma politica criminal para a atua¢do do Ministério Publico,
de forma a superar os desafios impostos pela modernidade.

Esse mecanismo pode contribuir para a qualidade de um controle efetivo a
ser exercido pelo Ministério Publico no ambito dos inquéritos policiais, além de ser
uma fonte de busca pela unidade institucional, buscando-se a seguranca juridica
almejada pela sociedade.

CONCLUSAO

O Ministério Publico precisa ser reformulado e realinhado em sua drea de
atuacgado criminal, com a elaborac¢do de politicas criminais que redimensionem a sua
forma de atuacdo na area criminal, melhorando, assim, o efetivo controle externo
da atividade policial, robustecendo a unidade institucional e criando uma seguranga
juridica para a sociedade em sua atuacdo.

No sistema penal atual, o Ministério Publico atua invariavelmente como
um mero reprodutor de acbes penais publicas fundadas em inquéritos policiais,
produzidos pela policia civil, sem entender o seu papel de ombudsman social,
diante da revolugdo dessa nova era pés-moderna e o real significado de detentor
da titularidade da acdo penal publica.

Essa autuacdo burocratica, a fim de verificar apenas autoria e materialidade
do delito, torna o Ministério Publico um mero despachante do servico policial e
nao cumpre com eficiéncia sua missao constitucional tanto de titular da acdo penal
publica como de controle externo da atividade policial.

Os membros do Ministério Publico, como os demais operadores do direito,
precisam se adaptar a esse novo tempo social acelerado, cada vez menos analégico
e mais digital, cada vez menos reativo e mais resolutivo, cada vez menos repressivo
e mais preventivo.

A justa causa para a a¢do penal, assim como outros institutos do processo
penal, precisa evoluir sob o ponto de vista doutrinario e alinhar-se aos principios
e normas constitucionais, enquadrando-se como valioso instrumento de condugao
de politica criminal a ser utilizado pelo Ministério Publico.

A realizacdo de uma verificacdo sistematizada, com fundamento na ordem
constitucional, sobre a afetacdo ao bem juridico penal, implementa na pratica um
processo penal justo e o principio da intervencdao minima, por meio da andlise da
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justa causa.

Um olhar mais apurado da Instituicdo do Ministério Publico no modo de
utilizar a acao penal publica é imprescindivel para uma eficiente atuacdo em face da
criminalidade moderna, diante da situacao instalada nessa quadra da histdria, nesse
tempo social acelerado, perante a revolugdo tecnoldgica, a economia rapidamente
variante, a rapidez na difusao de informacdes e a agilidade sob todos os aspectos
que sdo as marcas de uma sociedade contemporanea com bases fixadas pela pds-
modernidade.

O direito, em especial o processual penal, ndo cumprira a sua missdo se nao
houver uma aproximagdo com o seu destinatario final, a sociedade, pois o contato
com a realidade social pode permitir a compreensao das reais necessidades da
sociedade para a implantagdo de politicas criminais aptas a efetivar uma resposta
do Estado, evitando-se as mazelas relacionadas ao sistema de justica penal
conforme se conhece atualmente, como a sensacao de inseguranca, o descrédito e
o0 justicamento privado.

O Ministério Publico ndo pode mais ser dependente do padrao de investiga¢ao
criminal produzido pela policia civil, devendo encontrar meios e formas, dentro e
fora do processo penal, para que a instituicdo possa de fato representar os interesses
da sociedade na punicdo e na protecao contra a criminalidade.

A falta de uma politica criminal clara voltada ao uso racional do processo
penal, seja por meio da exploracao da justa causa, seja por outros meios alternativos
ao tradicional processo penal, como os acordos penais, engessam e robotizam a
atuacdo do Ministério Publico® como uma fabrica de denuncias e acGes penais,
pois estas deveriam ser melhor analisadas a viabilidade da demanda penal, a fim
de que o Ministério Publico possa se concentrar e atuar em fatos que exigem a
protecdo da sociedade e das vitimas®.

Para tanto, também se faz necessaria uma modificacdo da estrutura
legislativa atual do inquérito policial, como uma modificagdo em sua dinamica de
desenvolvimento, adequando-o as novas tecnologias existentes.

Sob as novas tecnologias, o inquérito policial deve estar integrado totalmente
a um ambiente virtual, permitindo ao Ministério Publico o acompanhamento em
tempo real das condugdes das investigaces e a aplicagdo mais célere de politicas
criminais, em especial aquelas que derivam de uma decisdo de arquivamento
mediante a auséncia de justa causa para a¢do penal em razdo da insignificancia,
além de um adequado e real controle externo da atividade policial.

A ambientagdo tecnoldgica do inquérito policial auxiliard na possibilidade de
desenvolvimento de politicas criminais que permitam ao Ministério Publico uma
atuacdo mais ajustada e célere no ambito da tomada de decisdo da acdo penal
publica, que refletird em toda a dinamica do combate a criminalidade.

64] Encaminha a Instituicdo como sendo obsoleta e desnecessdria, porque ja ha mecanismos de inteligéncia
artificial para que seja elaborada a denuncia e assim iniciada a a¢do penal.

65] A critica aqui referida ndo é uma ode ao ndo exercicio da agdo penal, muito menos um “abrir mado” do poder
constitucional privativo da agdo penal publica, mas sim a utilizagdo de recursos e métodos previstos na prépria legislagdo
que devem ser utilizados de modo a racionalizar e tornar eficiente perante a sociedade o exercicio da agdo penal.
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O método processual penal tradicional ja é obsoleto e insuficiente para se
realizar um efetivo combate a criminalidade contemporanea. Deve-se, pois, atribuir
ao 6rgdo acusatdrio instrumentos modernos fundados na adog¢do de técnicas e de
politicas criminais, para que seja transformado em resultados eficazes e adequados
a modernizagdo e ao enfrentamento da evolu¢do da criminalidade.

Sem essas reflexdes e ponderag¢des, nunca foi tdo verdadeira a maxima de
gue o Ministério Publico é uma grande maquina burocrética de “enxugar gelo”.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é discorrer sobre o papel do Ministério
Publico na observancia do direito fundamental a razodvel duracao do
processo ou procedimento penal. A pesquisa é de natureza bibliografica,
jurisprudencial e documental, sendo utilizado o método dedutivo. Inicia-
se com os apontamentos sobre o direito fundamental a razodvel duracao
do processo ou procedimento penal e, apds, exploram-se as maneiras
pelas quais o Ministério Publico poderia velar pela concretude daquele
direito fundamental. Conclui-se que o Ministério Publico tem um papel
importante na concretude do principio da razoavel dura¢dao do processo ou
do procedimento penal, decorrente da sua vocag¢do constitucional.
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ABSTRACT: The objective of this article is to discuss the role of the Public
Prosecutor’s Office in observing the fundamental right to a reasonable
duration of the criminal process or procedure. The research is bibliographic,
jurisprudential, documentary in nature, using the deductive method. It
begins with notes on the fundamental right to a reasonable duration of the
criminal process or procedure and, afterwards, the ways in which the Public
Prosecutor’s Office could ensure the concreteness of that fundamental
right are explored. It is concluded that the Public Prosecutor’s Office has an
important role in the implementation of the principle of reasonable duration
of the process or criminal procedure, resulting from its constitutional
vocation.
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penal; 3 Formas de atuacdo ministerial na aplicacao da razoavel duragdo do
processo ou procedimento penal. Conclusdo. Referéncias.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Em um contexto de efetividade dos direitos fundamentais e da vocacao
constitucional do Ministério Publico, compreender como a instituigdo ministerial
pode auxiliar na implementacdo do direito fundamental a razoavel duracdo do
processo ou do procedimento penal aparenta ser uma discussdo para além de
guestOes tedricas. Premido dessa intencdo, o objetivo deste estudo é discorrer
sobre o papel do Ministério Publico na observancia do direito fundamental a
razodvel duracao do processo ou procedimento penal.

Arelevancia e a atualidade do assunto a ser enfrentado neste artigo decorrem
justamente da necessidade de se discutir a efetividade de tal direito fundamentalem
uma conjuntura de um Judicidrio abarrotado de processos e da imprescindibilidade
de uma resposta concreta, mas ndo temerdria. De fato, o direito fundamental a
razodvel duracdo nao se prople a entregar o resultado pelo resultado. Impse a
observancia dos canones legais, sem os quais, evidentemente, inexiste qualquer
direito fundamental a ser observado.

De igual maneira, a pesquisa é de natureza bibliografica, jurisprudencial e
documental, sendo que o método empregado é o dedutivo em razdo de atender ao
objetivo deste estudo, partindo da premissa maior até se chegar ao assunto aqui
proposto. Inicia-se entdo o estudo com os apontamentos sobre o direito fundamental
a razodvel duragdo do processo ou procedimento penal, buscando verificar se
aquele seria restrito apenas a a¢do penal ou seria aplicavel as investigacdes penais
de igual forma.

Apds, ingressa-se na analise do papel do Ministério Publico na protecdo do
direito fundamental arazodvel duracao do processo ou procedimento penal. Significa
dizer, em outras palavras, a partir de que visdo e de que normas constitucionais,
pode-se compreender que a instituicdo ministerial tem uma vocac¢ao constitucional
para velar pela aplica¢do do direito fundamental a razodvel duragao do processo ou
procedimento penal.

Na ultima secdo, por sua vez, exploram-se formas e maneiras pelas quais
o Ministério Publico pode impor a concretude aquele direito fundamental
dentro de sua atuacdo funcional. Pouco adiantaria apenas se debrucar sobre
a questdo tedrico-normativa sem ao menos mencionar exemplos e formas
como a instituicdo ministerial poderia se enveredar para efetivar aquele direito
fundamental. Dessa maneira, a pretensdao da derradeira secdo é, obviamente,
sem exaurir toda a complexidade da discussdo, tampouco apequena-la,
mencionar alguns exemplos de como o Ministério Publico poderia alcangar uma
otimizagdo de resultados.

Por oportuno, cabe destacar que o referencial tedrico utilizado se lastreia
na propria Constituicdo Federal, na teoria dos direitos fundamentais e na
Andlise Econdmica do Direito, sem prejuizo de outros mencionados ao longo
deste estudo.
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1. O DIREITO FUNDAMENTAL A DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO
OU PROCEDIMENTO PENAL

A comecar, é necessario rememorar que se cuida de um direito humano a
razodvel duragdo do procedimento inquisitorial ou do processo judicial. Tal questdo
é perceptivel a partir da leitura atenta do art. 82 da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos - elaborada pela ONU - que sedimenta o dever de os Tribunais concederem
remédios efetivos para atos violadores aos direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo ou pela lei.

Sob esse prisma, em igual sentir, ou seja, prevendo um direito humano de
um processo ou procedimento inquisitorial em tempo razodvel, o art. 82, 1, da
Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos (1969) e o art. 62 da Convengdo
Europeia para Salvaguarda do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950) ja
reconheciam expressamente tal diretriz.

Alids, a respeito do reconhecimento do direito humano a razoavel duragdo
processual ou procedimental, trata-se de uma questdo que encontra plena
coeréncia com o sistema internacional. Além da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, depreende-se seu viés de direito humano de diversos dispositivos (art.
53, art. 60, art. 61) do Estatuto de Roma, do Tribunal Penal Internacional (Decreto
n2 4.388/02).

Para além dos documentos internacionais supramencionados, impde-
se ainda rememorar a previsdao do direito humano de um julgamento em prazo
razodvel, previsto no art. 92, §32, do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis
e Politicos, assimilado na ordem juridica nacional por intermédio do Decreto n?
592/92. Tal direito assenta igualmente o direito de uma resposta estatal, seja ela de
qual natureza for, em um tempo razodvel.

O movimento irradia-se pelas diversas Constituicdes que incorporaram tal
elemento como direito fundamental. Sob esse prisma, citem-se, a titulo meramente
exemplificativo, o art. 111 da Constitui¢do Italiana (1947), o art. 20 da Constituicao
Portuguesa (1976), o art. 24 da Constituicdo Espanhola (1978), bem como a Carta
Magna brasileira de 1988, especificamente, no art. 52, LXXVIII, apds a EC n? 45/04.

O art. 42 e o art. 62 da Codificagdo Processual Civil brasileira, aplicaveis ao
sistema processual penal, refratam, com clarividéncia, a concretude e a consolidacao
de um direito fundamental a razodvel duragdo do processo, seja para fins de dar uma
resposta concreta ao jurisdicionado, seja para evitar a instituicdo de expedientes
investigativos e apuratérios indefinidos. Embora tenha ocorrido a modificagao do
Cédigo de Processo Civil brasileiro, a tendéncia internacional se mostra para além
do mero reconhecimento do direito humano e fundamental a duragao razodvel do
processo.

Daniela Gualberto e Rodrigo Becker (2013, p. 161-162) ensinam que a
Italia, em razdao de muitos questionamentos perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos, por eventual violagdo a duracgdo razoavel do processo, instituiu o silenzio
assenso e modificou o art. 375 da lei processual civil, prevendo a Legge Pinto. Por
meio desta, previu-se o direito a indenizagdo por danos materiais ou morais pelo
descumprimento do direito a duracao razoavel do processo.
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A par da legislacdo italiana, embora ndo haja algo similar a Legge Pinto, é
inegavel ndo compreender que o descumprimento da duracdo razoavel do processo,
seja no campo penal, civel ou administrativo, possa implicar o dever de reparacao
por dano moral ou material em decorréncia da cldusula geral prevista no art. 927 do
CC brasileiro, a qual se comunica aos mais diversos campos do Direito.

Compreende-se que, a luz dos documentos internacionais de direitos
humanos e da ordem juridica nacional, ndo hd espago para investigacdes e
processos kafkianos que perdurem ao longo do tempo. A espada de Damocles
sobre o investigado ou processado ndo guarda qualquer eco dentro das diretrizes
inauguradas pelo reconhecimento de um direito humano e fundamental a razoavel
duracdo processual e procedimental.

O direito a razoavel duragao do processo ou procedimento penal, frise-se, é
um direito humano e fundamental. Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 48-50)
muito bem destaca que, enquanto o primeiro é o direito reconhecido formalmente
no ambito internacional, o segundo é reconhecido no sistema interno. No Brasil,
tal ideia se cuida de um direito fundamental e caro a dignidade da pessoa humana,
sendo explicita sua existéncia na propria redacdo do art. 52, LXXVIII, da CF/88, sem
prejuizo dos tratados de direitos humanos, na forma do que estabelece o art. 59, §§
12 e 29, do referido dispositivo.

Analisando a legislagdo infraconstitucional ainda, o art. 648, |, do CPP, é de
expressa clareza ao estatuir ser coacado ilegal, quando esta decorrer de ato sem
justa causa. Pois bem, perdurando pelos tempos infindavelmente uma investigacdo
ou um processo, sem qualquer luz que garanta um desfecho razoavel, aparenta
claramente a inexisténcia de justa causa para o prosseguimento ad infinitum de
um procedimento investigativo ou de um processo penal. Como bem assevera
Luis Grandinetti Carvalho (2006, p. 227): “a celeridade ndo pode ser unicamente
deferida a réus presos. Os réus soltos também tém o direito de ndo ficar vinculados
indefinidamente a um processo criminal.”

Mostra-se correta, por conseguinte, a orientagao de que o direito humano e
fundamental a razodvel duragdo do processo deve ser estendido a procedimentos
investigativos e inquisitoriais, bem como a investigados até mesmo soltos. Com
efeito, a sangdo submetida ao jugo do processo criminal ndo pode ser compreendida
apenas na pena, mas também no desgaste e no transtorno potencial e efetivo
causados pelo Estado-Investigador, pelo Estado-Acusador, o que, mesmo sendo
admissivel em um grau de razoabilidade, ndo pode jamais servir para perenizar a
excecdo (investigacdo).

Luigi Ferrajoli, ao tratar justamente do desgaste causado pela investigacdo e
por eventual processo-crime, ainda que potencialmente, elucida:

E indubitavel que a san¢do mais temida na maior parte dos
processos penais ndo é a pena — quase sempre leve ou nao aplicada
—, mas a difamagdo publica do imputado, que tem ndo sé a sua honra
irreparavelmente ofendida, mas também as condig¢Ges e perspectivas
de vida e de trabalho; e se hoje pode-se falar de um valor simbdlico e
exemplar do direito penal, ele deve ser associado ndo tanto a pena,
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mas verdadeiramente ao processo e mais exatamente a acusacdo
(Ferrajoli, 2002, p. 588).

Em igual sentir, a 62 Turma do préprio Superior Tribunal de Justica ja decidiu
a necessidade de se observar a razodvel duracdo do processo ou do procedimento
inquisitorial como direito humano e fundamental, conforme se colhe no caso abaixo
colacionado:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES PREVISTOS
NOS ARTS. 168 E 171 DO CODIGO PENAL E NOS ARTS. 102, 106 E
107 DO ESTATUTO DO IDOSO. SUPOSTA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
E ALEGADA ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. QUESTOES
JA APRECIADAS NOS AUTOS DO HC N. 499.256/SC. OCORRENCIA DE
FISHING EXPEDITION. SUPRESSAO DE INSTANCIA. EXCESSO DE PRAZO
PARA A CONCLUSAO DO INQUERITO POLICIAL. INVESTIGADO SOLTO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. TRANCAMENTO. ORDEM
CONCEDIDA. [...] 5. Constata-se, no caso, o alegado constrangimento
ilegal decorrente do excesso de prazo para a conclusdo do inquérito
policial na origem, instaurado em 2013, ou seja, ha mais de 9 (nove)
anos. As nuances do caso concreto nao indicam que a investigagdo
é demasiadamente complexa; apura-se o alegado desvio de valores
supostamente recebidos pelo Paciente, na qualidade de advogado da
vitima (pessoa idosa, analfabeta e economicamente hipossuficiente);
ha apenas um investigado; foi ouvida somente uma testemunha e
determinada a quebra do sigilo bancario de duas pessoas, diligéncias
ja cumpridas. Outrossim, a investigacdo ficou paralisada por cerca de
4 (quatro) anos e a autoridade policial, posteriormente, apresentou
relatério que concluiu pela inexisténcia de prova da materialidade e
de indicios suficientes de autoria. No entanto, a pedido do Ministério
Publico, a investigagdo prosseguiu. 6. Mostra-se inadmissivel que, no
panorama atual, em que o ordenamento juridico patrio é norteado pela
razoavel duragdo do processo (no ambito judicial e administrativo) —
clausula pétrea instituida expressamente na Constituicdo Federal pela
Emenda Constitucional n. 45/2004 —, um cidadéo seja indefinidamente
investigado, transmutando a investigagdo do fato para a investigacdo
da pessoa. 7. Colocada a situa¢do em analise, verifica-se que ha
direitos a serem ponderados. De um lado, o direito de punir do Estado,
que vem sendo exercido pela persecu¢do criminal que ndo se finda.
E, do outro, do paciente em se ver investigado em prazo razoavel,
considerando-se as consequéncias de se figurar no polo passivo da
investigagdo criminal e os efeitos da estigmatizagdo do processo. 8.
Ordem concedida para trancar o Inquérito Policial objeto da presente
impetragdo, sem prejuizo da abertura de nova investiga¢do, caso
surjam provas substancialmente novas (STJ, Rel. Min. Laurita Vaz, HC
n2 653.299/SC, 62 Turma, DJ: 16/08/22).
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Em andlise a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Luciene Torres Pereira e Maria de Fatima Abreu Marques Dourado (2013, p. 39-
40), em geral, destacam os seguintes critérios objetivos, a fim de aferir eventual
descumprimento quanto ao direito fundamental e humano a razoavel duracao
do processo ou procedimento: a) Complexidade da causa e nimero de pessoas
envolvidas; b) Atividade processual/procedimental do interessado; c) conduta das
autoridades; d) afetagdo gerada na situagdo da pessoa envolvida no processo.

Verifica-se que nao existe uma férmula concebida de antemao para se saber
se, em um determinado caso, haveria ou ndo ofensa ao direito fundamental a
razodvel duragdo do processo ou procedimento penal; contudo, alguns parametros,
como os elencados acima, relacionados a complexidade, pessoas envolvidas,
atividade processual/procedimental, servem como indicativos para observar,
objetivamente, a ofensa ou ndo daquele. Sob esse aspecto, é de extrema relevancia
a compreensdo da questdo diante da situacdo fatica exposta, e ndo meramente a
partir de contextos abstratos ou/e meramente tedricos.

2. O MINISTERIO PUBLICO NA PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO OU PROCEDIMENTO PENAL

Quando se aponta a efetividade do direito fundamental a razoavel duragéo
do processo ou procedimento penal, interessa aferir o papel do Ministério Publico
nesse contexto. Isso porque, em tese, por se cuidar de direito fundamental, muitas
vezes visualizado apenas sob o enfoque do investigado/acusado, esquece-se
erroneamente que o Ministério Publico, por vocagdo constitucional, tem, sim, o
dever de velar pela sua aplicabilidade.

A comecar, a premissa de que o Ministério Publico ndo tem o papel na
efetivacdo do direito fundamental a razoavel duragado do processo ou procedimento
penal, ao argumento de que isso sé beneficiaria o investigado/acusado, é um
principio claramente equivocado por duas circunstancias. A primeira, em razao de
que a vocacgdo constitucional do art. 127, caput, da CF/88 é clara o suficiente ao
delegar ao Ministério Publico o papel de defensor dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Como muito bem lembra Paulo Rangel (2005, p. 146): “De todas as
constituicdes brasileiras, a de 1988 é a que, realmente, consagra o Ministério
Publico com fungdes tipicas de um Estado Constitucional Democratico de Direito”.
Em outras palavras, o Ministério Publico constitucionalizado e, alinhado a um
Processo Penal Democratico, ndo é uma instituicdo direcionada a ser um acusador
voraz e irrestrito, porquanto ndo ha nenhum interesse social em condenar inocentes
e muito menos submeté-los a execragao publica pela destruicdo de reputagdes.

N3o é essa a vocacdo constitucionalizada no art. 127, caput, da CF/88
(MACIEL, 2001, p. 10). Alids, a feicdo institucional e constitucional, por meio da
qual se permite entender uma instituicdo e seu papel dentro de um Processo
Penal Contemporaneo, leva a imprescindibilidade de se assimilar a amplitude das
diretrizes de atuacao do Ministério Publico, haurida a partir do art. 127, caput, da
CF/88. N3o se trata, portanto, de instituicio comprometida a agir apenas como
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acusadora, pois vai muito além disso.

Celson Ribeiro Bastos (1992, p. 339), ao discorrer sobre a missdo fundamental
do Ministério Publico, acentua: “O Ministério Publico tem a sua razdo de ser na
necessidade de ativar o Poder Judiciario, em pontos em que este remanesceria
inerte, porque o interesse agredido ndo diz respeito a pessoas determinadas, mas
a toda coletividade”. Enfim, é nitido que a instituicdo ministerial tem uma vocacdo
ampla, de igual maneira, na légica processual e procedimental penal.

O segundo argumento a demonstrar afirmativamente que o Ministério Publico
deve buscar a efetividade do direito fundamental a razodvel duracdo processual, o
procedimental penal, decorre da circunstancia de que aquele também é do interesse
do Estado e da vitima. Significa dizer, em outras palavras, que o direito fundamental
a razoavel duragdo do processo também se relaciona ao direito fundamental do
Estado e da vitima.

Veja-se que o Estado pode ser concebido também como vitima dentro
das infragdes penais (Greco, 2006, p. 10-11). A leitura mais consentdanea permite
delimitar que o Estado, ao que se alude, enquanto interessado no resultado da
persecuc¢do penal, ndo se adstringe aos entes federados, mas também engloba a
prépria concepgdo de sociedade, conforme destaca Alessandra Orcesi Pedro Greco
(2006, p. 11). Isso porque a sociedade tem o interesse e o direito de ver uma
resposta estatal, observando os canones legais, dentro de um tempo razodvel.

Enfim, é clarividente que o Ministério Publico, diante de todo esse contexto
delineado, tem uma missdo constitucional que o impele a velar pelo direito
fundamental a razoavel duragdo do processo ou procedimento penal. Quando assim
o age, ndo atua apenas em favor do investigado/acusado, mas também atua em
favor das vitimas, do Estado, isto é, da propria sociedade. Ndo ha duvidas de que as
vitimas deixaram, na légica do Processo Penal Contemporaneo, de ser mera fonte
de prova para serem sujeito de direitos (Muniz, Fortunato, 2023, p. 74), motivo pelo
qual é evidente o direito de elas também de receberem uma resposta estatal em
um tempo razoavel.

Uma das maiores ofensas que se pode permitir a um sistema de justica é
o tramite de acOes penais ou procedimentos investigativos mambembes, pois
nao se chega a resultado nenhum. Por mais que se diga que as investiga¢cdes ndo
tenham um carater de punicdo, eis que o processo penal serve para apurar, de fato,
a responsabilidade penal, ndo é o que prevalece na dinamica fatica, sobretudo no
gue concerne a reputacao, a honra objetiva das pessoas investigadas.

O que se defende aqui ndo é a acdo de nao investigar, o que seria um absurdo,
até mesmo em razdo do que disp&e o art. 129, I, da CF/88. Dentro do processo
penal, o papel do Ministério Publico é de importancia singular, seja fiscalizando
ou investigando os fatos, seja na promogao da prépria agao penal, seja na atuagao
como custos juris nas acdes privadas. O poder investigativo do Ministério Publico,
alids, decorre até de uma necessidade ao exercicio do controle externo da atividade
policial, principalmente nos casos em que os investigados sao justamente os policiais.

O que é necessario, entretanto, é coibir que as investigacdes se protraiam
no tempo, expondo os individuos envolvidos, de forma totalmente desnecessaria.
As investigacOes, os processos penais, de modo efetivo, deveriam ter um inicio,
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meio e um fim. A critica que recai é justamente nesse ponto e é nele que se enfoca
neste estudo. Jamais se critica aqui a imprescindibilidade do papel investigativo e
de atuagcdo do Ministério Publico dentro da dinamica processual penal, o que é
evidente em razdo dos interesses envolvidos (status libertatis).

Ainda a ligacdo da missdo constitucional do Ministério Publico com o direito
fundamental a razoavel duragdo do processo ou do procedimento penal decorre da
prépria concepgao ministerial, alinhada a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Com efeito, esta iniciou praticamente uma nova instituicdo a partir dela, ainda que
antes existisse o Ministério Publico, consoante pondera Débora Maciel (2001, p.
10). Implica dizer que a feigdo ministerial, alinhada a partir da Constituicdo Federal
de 1988, ndo existia anteriormente, dai o ineditismo do Ministério Publico a partir
daquele momento (MAZZILLI, 2012, p. 47-54), inclusive no que toca a amplitude de
suas fungdes constitucionais.

O Ministério Publico, tracado pela Constituicdo Federal de 1988, recebeu
fisionomia prépria e inédita até entdo, segundo rememora José Adércio Leite
Sampaio (2013, p. 1520). Essa fisionomia, para além de tracar principios préprios,
equiparaveis a uma magistratura, delineou fungdes no ambito da propria
Constituicdo Federal, fazendo surgir uma instituicdo diferenciada e que ndo poderia
ser sintetizada apenas em uma posic¢do simplista.

Nessa légica e dindmica, pode-se compreender que a previsdo de uma
instituicao voltada a proteg¢do dos direitos mais caros ao Estado e ao cidaddo, além
de fungbes espalhadas em diversos segmentos de atuagdo, denota a relevancia
do que se alinhou. Nao se cuida, conforme exaustivamente se declinou aqui, de
uma instituicdo vocacionada a atuar de forma interessada, seja para acusar ou para
absolver, mas sim seu compromisso é com a sociedade.

Nessa circunstancia, até pela légica da teoria da efetividade dos direitos
fundamentais, parece evidente que o Ministério Publico realmente busque efetivar
o direito fundamental a razoavel dura¢do do processo penal e dos procedimentos
investigativos. Isso porque, a partir do art. 129, |, da CF/88, aquele atua na fase
processual penal e, além disso, pode a instituicdo ministerial investigar em
procedimentos proprios e, quando ndo investiga, realiza o controle daqueles que
investigam, como ocorre com o controle externo, previsto no art. 129, VII, do CPP.

Ademais, cabe relembrar que a efetividade dos direitos fundamentais
decorre do art. 52, §12, da CF/88. Além disso, ndo ha duvida do papel dos
tratados internacionais, mencionados no tdpico anterior, e sua relevancia para o
Direito Brasileiro. Implica aqui destacar que ndo hd como se defender qualquer
condicionalidade no reconhecimento do direito fundamental a razoavel duracdo do
processo ou procedimento penal. A grande questdo é como o 6rgdo de execugdo
pode buscar implementar aquele.

3. FORMAS DE ATUAGAO MINISTERIAL NA APLICACAO DA RAZOAVEL DURACAO
DO PROCESSO OU PROCEDIMENTO PENAL

A Recomendagdo n2 54/2017, do CNMP, traz a atuacdo resolutiva do
Ministério Publico brasileiro como uma necessidade. O art. 12, §19, daquele ato
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prevé que a atuacgdo resolutiva se percebe quando o 6rgdo de execugdo busca
prevenir um imbroéglio ou entdo identifica uma solucdo efetiva, trazendo real
resultado a questdo de forma adequada. Observa-se que o viés de resolutividade a
gue incita o proprio CNMP ndo é apenas no sentido de resolver o problema posto,
mas também em uma percepgao de se buscar preveni-lo.

Pois bem, a efetivacdo do direito fundamental a razoavel durag¢do do
processo ou procedimento penal nitidamente tem vinculo com a atuagdo resolutiva
ministerial. Com efeito, ndo hd como cogitar a existéncia de qualquer resolutividade
em cendrios cujos processos e procedimentos se perenizem no tempo, sem qualquer
perspectiva objetiva de um resultado, conforme alerta Flavia do Couto (2023, p.
158-184). Significa dizer, por conseguinte, que a resolutividade também alberga e
compreende o dever de se efetivar o direito fundamental da razoavel duragdo do
processo ou procedimento penal.

Pode-se mencionar, no que tange aos procedimentos investigativos ndo
instaurados pelo préprio Ministério Publico, uma percep¢do mais acurada da
realizacdo do controle externo da atividade policial, seja na forma difusa, seja
na forma concentrada. Nesse ponto, cabivel lembrar que o art. 32, incisos, da
Resolucdo n2 20/07 do CNMP ja conceituava que o controle externo difuso ficaria
a cargo dos érgdos de execucao com atribuicdo criminal a ser realizado no bojo dos
expedientes, ao passo que o controle concentrado ficaria a cargo de membros com
atribuicGes especificas para o controle externo.

Sob a perspectiva do controle difuso, uma percep¢ao mais resolutiva
na elaboragdo das cotas para o cumprimento pela autoridade policial, no bojo
dos inquéritos policiais ou termos circunstanciados de ocorréncia, seria uma
necessidade, evitando idas e vindas dos procedimentos ao érgdo de execugdo. A
adocdo de um filtro mais minucioso na elaborag¢do das denuncias, de igual maneira,
seria mais do que desejavel para se evitar agdes penais com pouco substrato de
elementos inquisitoriais.

E fato que o art. 395, I, do CPP, dispde sobre a rejei¢do da acdo penal em
caso de auséncia de justa causa. Esta é compreendida como o minimo de substrato
guanto a materialidade e autoria relacionada a infracdo penal, ou seja, exige-se um
patamar minimo de indicativo a respeito da existéncia de uma infracdo penal e de
sua autoria, segundo destaca Paulo Rangel (2013, p. 281). Gabriel Dilvan (2015, p.
92) compreende a justa causa como uma “espécie de barreira alfandegaria para a
incidéncia do sistema, com bases criminoldgico-criticas sendo assumidas e levadas
em conta”. Em outras palavras, caso ndo existisse o minimo de substrato de elemento
para se admitir e processar uma agao penal, a rejeicdo deveria ser de rigor.

Em razio de um entendimento equivocado a respeito da existéncia
extremamente questionavel do principio in dubio pro societate, conforme aponta
Renato Lima (2017, p. 1.154), foram-se promovendo diversas a¢des penais, mesmo
com fragil amparo em elementos inquisitoriais, ao argumento de que, em caso de
duvida ou fragilidade dos elementos, existiria um direito da sociedade em processar
o investigado. Tal panorama, ao invés de se alinhar com o parametro de um Processo
Penal Contemporaneo e, portanto, ao sistema acusatério, remontava elementos de
um viés ultrapassado e de carater nitidamente inquisitorial (FERNANDEZ, 2018, p. 37).
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Com a devida vénia, essa percep¢do vem se mostrando equivocada. Em
primeiro lugar, porque ndo ha qualquer substrato normativo que lastreie a percep¢ao
do principio in dubio pro societate e, ao contrario disso, o processo penal brasileiro
tem se alinhado e buscado ser acusatério, inclusive conforme dispde o art. 32-A do
CPP. Além disso, a propositura de a¢des penais deficientes ao argumento de que,
na fase processual, as provas se firmarao, dificilmente ocorre isso, uma vez que o
rol de testemunhas deve constar na denuncia, sob o 6nus processual da preclusdo
(ARAKAKI, 2023, p. 176).

Essa visdo mais acurada dos elementos inquisitoriais refrata uma percep¢ao
trazida da prépria Andlise Econdmica do Direito. Esta se cuida de um referencial
tedrico dentro do qual se compreende que o Direito sofre influéncias de fen6menos
econdmicos, ndo podendo ser analisada de forma hermética a questdo, mas sim
a partir de um cenario de incentivos e desincentivos (ARAKAKI, ALONSO, GODOY,
2023, p. 3-4). Conforme Richard Posner (2010, p. 100) asseverava, a Analise
Econdmica do Direito propde um filtro de carater utilitarista ao propor um enfoque
conjunto do Direito e da Economia.

A partir dessa premissa, logo se verifica que, ao se propor uma visualizagdo
mais acurada dos elementos inquisitoriais, inclusive para se ajuizar uma a¢ao penal,
otimizam-se os recursos limitados do Estado. E inegavel que, por mais que o campo
de atuagdo ministerial seja amplo, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o érgao
publico é limitado e se sujeita a um contingenciamento de recursos humanos e
financeiros. Nao parece ser légico e racionalmente econémico ajuizar agdes penais
por ajuizar, simplesmente, amparado em um principio cuja existéncia dedntica ndo
encontra amparo em canto nenhum.

Enfim, é possivel adotar essa linha, seja no controle difuso da atividade
policial, seja na analise derradeira dos elementos inquisitoriais, como uma maneira
de se implementar uma otimizagdo de uma racionalidade econémica e juridica,
que é o que justamente propde a Analise Econdmica do Direito. A racionalidade
econdmico-juridica, nos parametros do que ensina Ronald Coase (2016, p. 28-29),
pode ser entendida como “O objetivo da politica econ6mica é assegurar que as
pessoas, quando decidem que rumo dar as suas a¢bes, facam aquilo que trard o
melhor resultado para o sistema como um todo. [...]".

Implica dizer, dessa forma, que a Analise Econdmica do Direito, ao propor uma
percepgao conjugada entre Economia e Direito, demanda uma visualiza¢do limitada
dos recursos a disposicdo dos agentes e a imprescindibilidade de racionalizagdo do
emprego deles. Essa concepc¢do se encontra alinhada quando se realiza um controle
da atividade policial difusamente, no qual as cotas ministeriais exaurem todas as
diligéncias necessarias, evitando idas e vindas do caderno investigatério e, também,
guando se estabelece um parametro mais rigido de avaliagdo dos elementos
inquisitoriais na oferta da acdo penal.

Destaca-se, por oportuno, que essa racionalidade também se encontra
relacionada a uma atuacdo resolutiva, em que se efetiva também o direito
fundamental a razoavel duracdo do processo ou procedimento penal. E possivel,
portanto, utilizando-se do filtro valorativo correspondente a um processo penal
acusatorio, empregar uma andlise mais elaborada dos elementos inquisitoriais, a
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fim de evitar agGes penais com elementos de valoracdo nitidamente frageis.

Em outro vértice, sob o enfoque da analise do érgdo de execuc¢do, na dindmica
do controle externo concentrado, pode ser mencionada uma relagdo cooperativa e
de colaboracdo entre a Policia Civil e o Ministério Publico. De fato, a partir de uma
cadeia cooperativa e de colaboragdo, podem ser estipulados, consensualmente,
prazos e metas a serem implementados na atividade policial. Essa dindmica ndo
equivale a se impor unilateralmente uma visdo de um érgao sobre outro, mas sim
procurar espagos de consensos, dentro dos quais cada um dos envolvidos possa
atuar.

O agir comunicativo se funda na interagao social, por meio da qual “[...] visa
um comum acordo que satisfaca as condi¢cdes de um assentimento racionalmente
motivado quanto ao conteldo de uma exteriorizagdo. Um comum acordo almejado
por via comunicativa tem um fundamento racional” (HABERMAS, 2012a, p. 496).
Em outras palavras, o agir comunicativo, longe de figurar como uma unanimidade
de opiniGes, procura elos de consensos para que os individuos envolvidos tenham
observado seu lugar de fala, possibilitando identificar espacamentos de consensos
(HABERMAS, 201243, p. 496).

A partir da simetria comunicacional, o atendimento de espacos de fala; a
abertura de fluidez comunicacional juntamente com uma interpretagao igualitaria
comunicacional e o agir comunicativo formam seus pilares estruturantes (PALMERO,
2017, p. 87), os quais podem ser utilizados na forma como o Ministério Publico
exerce o controle concentrado da atividade policial. A circunstancia de o agir
comunicativo possibilitar a razdo ndo se centrar apenas em um sujeito, consoante
alertava Habermas (1997, vol. |, p. 20), ja denota a importancia desse viés tedrico
para o controle concentrado da atividade policial, ao se estabelecerem diretrizes de
atuacgao.

No controle concentrado da atividade policial, a percep¢ao da agao
comunicativa habermasiana seria de grande valia, possibilitando aos envolvidos se
comprometeremaocumprimentodemetaseaindaase proporemaumplanejamento
mais amplo. Alids, a prépria concep¢do do agir comunicativo habermasiano
demanda um grau de colaboracdo entre os agentes, ndo se satisfazendo com
imposicdes ou espacos sem qualquer didlogo comunicativo. Nesse viés, a busca de
metas e resultados, de forma conjunta e colaborativa, demonstrando o beneficio a
cada um dos envolvidos, implicaria percep¢Ges melhores ao principio da razodvel
duracdo do procedimento penal.

Aaplicacdo de instrumentos tedricos comunicacionais, como se sucede no agir
comunicativo habermasiano, refrata uma face do Direito Penal e Processual Penal
Contemporaneo. Isso porque rompe com uma tradicdo meramente processual no
sentido de que todas as vicissitudes se resolvem por intermédio da judicializagao.
Ao contrario disso, possibilita essa nova dinamica a abertura de espacos para que os
préprios agentes busquem dirimir os seus dilemas e justamente isso tem sido uma
face atual e recente dentro do Processo Civil brasileiro, sobretudo no que concerne
aos processos e problemas estruturais.

Tal ténica consensual, resolutiva, desjudicializante, igualmente, reverbera na
dinamica de um Direito Penal e Processual Penal contemporaneo. A possibilidade

37



de aplicacao de institutos despenalizadores, como a transagao penal, a suspensao
condicional do processo e o acordo de ndo persecucdo penal, demonstra uma outra
face dentro do Direito Penal e Processual Penal Contemporaneo, a qual permeia
desde os procedimentos investigativos de natureza penal, albergando, inclusive, o
controle externo da atividade policial.

Além disso, o exercicio do controle concentrado da atividade policial pelo
Ministério Publico, de forma conjunta e colaborativa, pode, inclusive, identificar
falhas existentes no planejamento interno dos trabalhos da prdpria unidade
policial, motivo pelo qual é patente a importancia de um 6rgao externo que traga
sua visdo também. Compreender os desafios da atividade policial e investigativa
no dia a dia, compartilhando esse dado e conhecimento com um érgao externo,
permite a ado¢do de meios e ferramentas mais producentes, inclusive na realizag¢do
das investigacdes.

Ainda o estabelecimento do agir comunicativo no exercicio do controle
concentrado da atividade externa pode contribuir e muito para a resolugao
dos problemas em uma perspectiva mais ampla. Cita-se, a titulo meramente
exemplificativo, a deficiéncia de investigadores nas unidades policiais. Quanto a
tal caso, vindo ao conhecimento do Ministério Publico no exercicio do controle
concentrado, cabera ao érgao, inclusive, adotar providéncias em relacdo ao Poder
Executivo.

Veja-se que esse caso deixard de ser apenas um caso ordinario do controle
externo e passara a outros segmentos de atuagdo do Ministério Publico, como a
guestdo do préprio patrimonio publico, dentro do qual podera cobrar a realizacdo
de concursos publicos, exigir planejamento do Poder Executivo, dentre outras
solugdes. E fato que, se a solucdo partisse apenas da prépria policia, dificilmente
teria um resultado melhor, posto que as policias se submetem hierarquicamente
ao préprio Poder Executivo; contudo, essa cobranca, ao partir de um dérgao
independente e autbnomo, promove um efeito muito mais produtivo.

Embora ndo seja a pretensdo deste estudo esgotar as ferramentas pelas
guais o Ministério Publico pode implementar o direito fundamental a razoavel
duracdo do processo ou procedimento penal, é nitido que hd, sim, maneiras de se
efetivar essa pretensdo. Esta, certamente, guarda intimo vinculo com a demanda e
a necessidade de uma busca de uma atuacdao ministerial mais resolutiva, o que é a
percepgao atual do Direito Penal Contemporaneo.

CONCLUSAO

A concepgdo do papel de protagonismo do Ministério Publico, principalmente
no que toca a efetivagdo do direito fundamental a razoavel duragdo do processo
ou procedimento penal, € um imperativo dentro de um Direito Processual Penal
Contemporaneo. Isso porque sepulta aideia de que o Ministério Publico atua apenas
com um viés acusador e punitivo, sem se preocupar com os direitos fundamentais e
com a racionalizacdo dos expedientes investigativos e processuais penais.

Dentro de uma ética de um Direito Processual Penal Contemporaneo,
mostra-se impossivel a ndo incorporacdo da efetividade do direito
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fundamental a razodvel duragdo do processo penal, que também se aplica
a razoavel duracdo dos procedimentos investigativos. Significa dizer que a
procura de instrumentos e ferramentas que tragam uma resposta estatal,
em um tempo razoavel, ndo é um luxo, mas uma necessidade sob o enfoque
de um Direito Processual Penal Contemporaneo.

Ademais, o Ministério Publico exerce um papel central dentro da
dindmica das investigacGes penais e dentro do prdprio processo penal, dai
porque sobre ele repousa uma responsabilidade ainda maior na efetivagao
do direito fundamental a razodvel duracdo do processo ou procedimento
penal. Tal percepgdo, longe de atender apenas ao direito do investigado/réu,
também contempla os interesses do préprio Estado, da vitima e traduz uma
Iégica que atende a dindmica da Andlise Econdmica do Direito.

Com efeito, considerando que os recursos estatais e humanos sao
finitos e a demanda processual e procedimental penal, cada vez mais
acentuada, mostra-se imprescindivel a incorporacdo de uma visdo mais
otimizada e eficiente, inclusive com filtros econémicos. Esse parametro,
por outro lado, ndo se faz em detrimento da qualidade e muito menos ao
arrepio do procedimento legal. O direito fundamental a razodvel dura¢do do
processo ou procedimento penal deve ser feito a luz, evidentemente, de um
parametro qualitativo e observando os canones legais.

Frisa-se, por fim, que este estudo demonstrou o papel do Ministério
Publico, a partir de sua vocacdo constitucional, na efetivacdo do direito
fundamental a razodvel duragdo do processo/procedimento penal. Ndo se
cuida de uma mera discussdo tedrica, mas sim de um papel que cabe ao
Ministério Publico, principalmente, pelo seu papel da defesa dos interesses
individuais indisponiveis e sociais. A partir da percepc¢ao da atribuicao
ministerial na logica processual penal, torna-se inarreddvel também
concluir pela sua responsabilidade dentro do controle dos procedimentos
investigativos e nas promocdes das acdes penais.
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RESUMO

O trabalho visa analisar as influéncias das emog¢des na meméria das vitimas e
testemunhas de crimes, especialmente os violentos. Sob esse prisma, serdo
abordadas as divergéncias comumente existentes nos testemunhos prestados
logo apds o crime ou em curto espaco de tempo entre sua ocorréncia e a colheita
da prova e como, na area juridica, tem-se utilizado a neurociéncia de forma
superficial visando a invalidacdo da prova testemunhal em decorréncia das falsas
memdrias. Assim, serdo apresentados alguns conceitos principais atinentes a
formacdo, consolidagdo e evocacdo de memorias e das emocgbes, destacando
0s processos bioldgicos imbricados nesses processos. No campo juridico, serdao
pincelados os principais institutos concernentes a colheita da prova testemunhal,
pontuando o impacto do procedimento adotado na seara processual penal na
narrativa apresentada pela pessoa inquirida e, consequentemente, na qualidade
da prova.

Palavras-chave: EmocGes; Memoria; Neurociéncia; Prova testemunhal; Processo
Penal.

INTRODUGCAO

O trabalho visa analisar as influéncias das emoc¢Ges na memoria das vitimas e
testemunhas de crimes, especialmente os violentos, apresentando uma analise do
impacto dos avangos da neurociéncia, especialmente nas tematicas da formacao,
consolidacdo e evocacao de memdrias na colheita e valoracdo da prova judicial.
Portanto, tendo em vista que vivenciar uma situacdo de violéncia, seja na qualidade
de vitima, seja de testemunha, implica estar acometido de fortes emogdes que
influenciam a forma como a situacao é captada, retida e posteriormente externada
na policia e/ou em juizo na forma de testemunho. Cuida-se de tema de importancia
vital para o entendimento do processo de formacdo e evocacdo de lembrancgas,
formadas em situagGes com forte carga emocional, e que impacta a prova nos

1] Ministério Publico Estadual de Mato Grosso do Sul.
Rua Jodo Corréa Neto, 400, Jardim Santo Antdnio, Dourados/MS, 79810-080
claudiaalmirao@mpms.mp.br
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processos penais criminais por crimes violentos, no caso, com enfoque nos crimes
de homicidios, em suas formas consumada e tentada.

Um homem que ndo sabe controlar as suas emogdes e vontades é como a
cidade com seus muros derrubados.
Provérbios 25:28

1. EMOCOES: CLASSIFICAGAO E CONCEITUAGCAO

Segundo Antoénio R. Damdrio (2012, p. 127) as emogdes e os sentimentos
“constituem aspectos centrais da regulagdo bioldgica, para sugerir que eles
estabelecem uma ponte entre os processos racionais e os ndo racionais, entre as
estruturas corticais e subcorticais”?.

Partindo, portanto, da premissa de que o instrumento de racionalidade é
constituido a partir do instrumento de regulacdo bioldgica e, com este, Damadsio
afasta as teses até entdo vigentes de que haveria uma divisdo entre os referidos
sistemas. Assim, na analise das emocdes, propée uma divisdo em iniciais ou
primarias, ou seja, aquelas experienciadas na infancia, e adultas ou secundarias,
para aquelas vividas na fase adulta, “construidas sobre as fundag¢des daquelas
emocoes iniciais”3. Para ele, as emocdes primarias “dependem da rede de circuitos
do sistema limbico, sendo a amigdala e o cingulo as personagens principais”.

Por sua vez, Paul Ekman (2011, p. 31) define a emo¢do como:

Um processo, um tipo especifico de avaliagdo automatica,
influenciado por nosso passado evolucionista e pessoal, em que
sentimos que algo importante para nosso bem-estar estd acontecendo
e um conjunto de mudangas fisioldgicas e comportamentos emocionais
influenciam a situagdo®.

Assim, defende que as emog¢bes “normalmente ocorrem quando sentimos,
justificadamente ou por engano, que algo que afeta seriamente nosso bem-estar,
para melhor ou pior, estd acontecendo ou prestes a acontecer”. Portanto, para ele,
“as emocgodes se desenvolvem e nos preparam para lidar rapidamente com eventos
essenciais de nossas vidas”>.

As emocdes experimentadas pelas vitimas e testemunhas de crimes violentos
sdo eminentemente negativas e podem ser a tristeza, a angustia, a surpresa, o
medo, a aversdo e o desprezo, até a raiva e a furia, dependendo do contexto, o que

2] DAMASIO, A. R. O Erro de Decartes: Emogdo, razdo e o cérebro humano. 3 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012. Parte 2, p. 127.

3] Ob. citada, p. 129.

4] EKMAN, P. A Linguagem das emogdes: revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos reconhecendo
todas as expressdes das pessoas ao redor. Sdo Paulo: Lua de Papel, 2011, p. 31.

5] Ob. citada, p. 36.
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evidentemente afeta a forma, a formacéo e retengdo da memaria do evento.

Nas palavras de Paul Ekman (2011, p. 56), “as emo¢des mudam nossa forma
de ver o mundo e de interpretar as acGes das outras pessoas”. Em situacdes de
grande impacto emocional - e a vivéncia préxima de uma cena de violéncia é uma
delas -, as emogGes nos auxiliam a concentrar a nossa atengdo e a “orientar nossas
decisGes a respeito de como reagir”, entretanto, quando acometidos de uma
emogcao forte, podemos ignorar “as novas informagdes trazidas pelo ambiente que
ndo se encaixam em nossa emog¢do”. Portanto, Paul Ekman conclui que “o mesmo
mecanismo que orienta e concentra nossa atencdo pode distorcer a capacidade de
lidar tanto com a nova informagdo como com o conhecimento ja armazenado em
nosso cérebro”®.

Essa analise nos permite afirmar que a atengdo das vitimas e testemunhas é
agucada no exato momento da agdo criminosa que as atinge ou que presenciam,
dando ensejo a formacdo e armazenamento da memédria a respeito do ocorrido. Esse
processo, no entanto, pode ser afetado pelas emog¢Ges que sentiram, no sentido de
fazé-las ignorar conhecimentos prévios, assim como as novas informagdes que ndo
se encaixem nas emogodes vivenciadas.

Um exemplo desse mecanismo de autoconfirmagdo da memadria emocional
é o de A. F. C. que noticiou na policia que seu ex-companheiro havia invadido a
casa dela, agredindo-a com socos e pux&es de cabelo e que, ao cair em razao das
agressoes, ele bateu a cabeca dela no chdo. Segundo ela, a seguir, ele levantou-a e
tentou esgana-la. A vitima relatou inicialmente que havia fugido dele e foi a policia,
onde restou registrado que ela chegou desesperada e com lesdes nos bragos e
rosto. No mesmo dia, quando retornava para casa, a vitima teria sido novamente
abordada por E.PV. que teria fechado o veiculo que ela conduzia, provocando uma
colisdo’.

Meses depois, ao ser ouvida em juizo, a vitima relatou que havia se
reconciliado com E.PV. e que, quando ele chegou em casa, ela estava nervosa, com
crise de ansiedade, e ambos discutiram. Ela ficou furiosa e ele segurou-a para que
se acalmasse e ela debateu-se para que a soltasse. Apés, ficou com medo quando
0 viu na rua, bateu o carro e saiu correndo. Ela alegou que sé depois de um tempo
conseguiu lembrar-se da dindmica dos fatos de forma clara e chegou a conclusdo de
gue o companheiro havia tentado conté-lo quando teve um acesso de raiva, que ja
estava em estado de animo irritada e que havia tido uma crise de panico, razao pela
qual ficou tao apavorada e acreditou que ele, de fato, queria mata-la.

Sem adentrar no tema do ciclo da violéncia, analisando o caso sob o prisma
do estado emocional referido pela vitima, de acordo com Paul Ekman, seria um
estado refratdrio, que afeta a compreensao do fato, o qual, segundo ele, costuma
ser breve, mas, enquanto perdura, o “pensamento é incapaz de incorporar a
informacao divergente e mantém ou justifica a emoc¢ao que estamos sentindo”.

Como dito, as emogdes sdo passageiras, mas, nesse curto espago de tempo

6] Ob citada, p. 56.

7] Acdo Penal n. 0901408.82.2023.8.12.0002, por crime de feminicidio tentado, que tramitou em segredo de
justica na Vara do Juri e de Execugdo Penal da Comarca de Dourados.
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em que ocorrem, deflagram processos quimicos e neuroldgicos e provocam reagdes
diversas, dependendo do contexto, da personalidade da pessoa, de sua genética,
formacdo e meio em que vive e até mesmo da cultura. Portanto, ndo é possivel
afirmar que todas as pessoas, nas mesmas circunstancias, reagiriam de determinada
forma e que a formagdo da memoéria segue o mesmo caminho.

O ponto de interesse desse aspecto na seara da prova testemunhal é que,
durante uma acdo violenta, a atenc¢do tanto da vitima quanto das testemunhas fica
totalmente voltada para a situacdo e para eventual tomada de decisdo. Isso implica a
fixacdo em determinados acontecimentos, enquanto outros, que sdo interpretados
como periféricos, ndo sao registrados porque nao se encontram no foco da atencao.

2. MEMORIAS: CLASSIFICACAO E CONCEITUAGAO
Discorrendo sobre memorias, Leonard Mlodinow (2003, p. 71) lembra que2:

A visdo tradicional da memodria, que persiste na maioria de
nos, é que ela é como um arquivo de filme no disco rigido de um
computador. Esse conceito de memdria é semelhante a analogia de
uma simples camera de video com o modelo de visdo que descrevi
no capitulo anterior, e tdo equivocado quanto. Na visdo tradicional, o
cérebro grava um registro preciso e completo de eventos; se vocé ndo
lembra, é porque ndo consegue (ou ndo quer) encontrar o arquivo do
filme certo ou porque o disco rigido foi corrompido de alguma forma.

E exatamente essa a compreensdo que ainda se tem nos processos judiciais
criminais do que deve ser o testemunho prestado por vitimas e testemunhas.
Espera-se que tragam a descricao exata e precisa de toda a dindmica do crime, com
suas circunstancias e detalhes, e possibilitem ao julgador a apreensao da verdade
do que ocorreu.

Portanto, a compreensdo do real potencial da prova testemunhal é
imprescindivel para a sua correta valoragdo, pois cada testemunha e vitima traz
para o processo aquilo que registrou do evento e da forma como o interpretou, ja
que, no momento em que faz o relato da memoaria, ha também um processo de
interpretacdo que, como ja exposto, é influenciado pelas emogdes vividas tanto
no momento da ocorréncia do fato quanto no momento em que essa meméria
é resgatada e experimentam novamente as mesmas emocdes, desta feita, sob o
influxo de outras decorrentes das formalidades existentes para a colheita da prova,
seja na policia, seja em juizo.

Nessa seara, Leonard Mlodinow (2003, p. 74) cita a teoria da memoria,
desenvolvida por Hugo Miinsterbreg, que®:

8] MLODINOW, L. Subliminar — como o inconsciente influencia nossas vidas. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 71.

9] Ob. citada p. 74.
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Acreditava que nenhum de nds pode reter na memoria a
vasta quantidade de detalhes com que nos confrontamos em qualquer
momento da vida, e que nossos erros de memaéria tém uma origem
comum — todos sdo artefatos das técnicas que nossa mente usa para
preencher as inevitdveis lacunas. Essas técnicas incluem confiar em
nossas expectativas, nos nossos sistemas de valores, de forma geral,
e em nossos conhecimentos prévios. Como resultado, quando nossas
expectativas, nossos valores e nosso conhecimento prévio estdo as
turras com os acontecimentos reais, nosso cérebro pode ser enganado.

E prossegue citando o livro de Miinsterbreg, On the Witness Stand: Essays
on Psychology and Crime, acerca dos conceitos-chave sobre a maneira como a
memaria realmente funciona, nos seguintes termos?°:

Primeiro, as pessoas tém uma boa lembranga dos aspectos
principais dos eventos, mas uma ma lembranca dos detalhes; segundo,
quando pressionadas pelos detalhes ndo lembrados, mesmo pessoas
bem-intencionadas, fazendo sinceros esforgos para ser precisas, e sem
querer, preenchem os detalhes inventando coisas; terceiro, as pessoas
acreditam nas lembrangas que inventam.

Portanto, de acordo com Miinsterbreg, citado por Leonard Mlodinow (2003,
p. 80), o processo de formacdo de memdria pode ser resumido nas seguintes
etapas: lembrar a esséncia, preencher os detalhes, acreditar no resultado!!. Isso
porque, segundo Mlodinow (2003, p. 86) 2:

Uma das razdes pelas quais ndo retemos as imagens que nossos
olhos captam é que, para nos lembrarmos delas, os detalhes devem
ter primeiro captado nossa aten¢do consciente. Mas, enquanto nossos
olhos transmitem uma multiddo de detalhes, nossa mente consciente
ndo registra a maior parte deles. A disparidade entre o que vemos e
0 que registramos e, portanto, de que nos lembramos — mesmo num
periodo de tempo muito curto — pode ser drastica.

Fixadas essas premissas a respeito da formacdo e fixacdo da memoria, é
preciso seguir no sentido de estabelecer quais os tipos de informacdes estdo as
vitimas e as testemunhas aptas a fornecer para o esclarecimento de uma agdo
passada e qual o valor probatério de seus relatos sobre o que presenciaram e/ou
vivenciaram em momento de grande carga emocional negativa.

Nas palavras de Jeremy Bentham, citado por Daniel Kahnemn (2012, p. 472),

10] Ob. citada p. 75.
11] Ob. citada p. 80.
12] Ob. citada p. 86.
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“a natureza p6s a espécie humana sob o dominio de dois mestres soberanos, a
dor e o prazer. Cabe a eles exclusivamente indicar o que devemos fazer, bem como
determinar o que faremos”®. Ele denominava essas experiéncias de utilidades,
enguanto Kahneman qualificou-as de utilidade experimentada.

Kahneman prossegue (2012, p. 476) afirmando que:

Confundir a experiéncia com a lembranga dela é uma ilusdo
cognitiva convincente — e é a substituicdo que nos faz acreditar que
uma experiéncia passada pode ser arruinada. O eu experiencial ndo
tem uma voz. O eu recordativo as vezes esta errado, mas é ele que
fica de olho no placar e governa o que aprendemos com a vida, e é ele
quem toma as decisdes. O que aprendemos com o passado é maximizar
as qualidades de nossas futuras lembrangas, ndo necessariamente de
nossa futura experiéncia. Essa é a tirania do eu recordativo.

Assim, conclui que*:

Ha uma inconsisténcia incorporada ao design de nossas
mentes. Temos fortes preferéncias de dor e prazer. Queremos que a
dor seja breve e que o prazer dure. Mas nossa memaria, uma fungdo
do Sistema 1, evoluiu para representar o momento mais intenso de um
episddio de dor ou prazer (o pico) e as sensagdes quando o episddio
estava em seu final. Uma memoaria que negligencie a duragdo ndo tera
utilidade para nossa preferéncia por longos prazeres e sofrimentos

curtos.

Deslocando esses ensinamentos para a evocacdao de memodrias em
testemunhos judiciais, pode-se afirmar que a dor causada pela a¢do criminosa,
seja na vitima, seja na testemunha, faz com que fixem o momento mais intenso do
acontecimento, que estardo aptos a reportar posteriormente quando inquiridos na
policia ou em juizo, tendo-se em mente que, como diz Kahneman: “uma historia é
sobre eventos significativos e momentos memordveis, ndo sobre a passagem do

tempo”?®,

Logo, tendo-se delimitado o conceito de memdria, sua formacdo e
incorporagdo, passa-se a analise das situagdes em que a narrativa pode ser
direcionada por elementos contingentes que alteram a percepgao da realidade e a
correta interpretacdo do ocorrido, conduzindo a erro no julgamento em razdo dos

vieses e ruido.

13] KAHNEMAN, D. Répido e devagar: duas formas de pensar. 1 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 472

14] Ob. citada pp 480-481.
15] Ob. citada, p. 483
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3. HEURISTICAS, VIESES E RUIDO

Um ponto que, por vezes, é sobrevalorizado na avaliacdo da prova testemunhal
é a sua contaminacdo por vieses, o que pode conduzir a desconsideracdo ou
invalidagdo do conjunto probatdrio, sem preocupacdo em aprofundar-se nas
particularidades desse mecanismo que sera a seguir explorado.

As heuristicas sdo operagoes simplificadoras que se utilizam para resolugdo
de questdes complicadas. De acordo com Kahneman (2012, p. 483), as heuristicas
produzidas no denominado Sistema 1, do pensamento rapido e intuitivo, sdo Uteis e
proporcionam respostas adequadas, mas podem ser contaminadas por vieses, que
conduzem a erros de julgamento sistematicos, previsiveis?®.

Tratando do erro humano, Kahneman delimita os seus componentes como
sendo o viés e o ruido, descrevendo-os, respectivamente, como o desvio sistematico
e a dispers3o aleatdria ou variabilidade indesejada, que afetam o julgamento. E
certo que a interpretacdo de um evento, feita por testemunhas e vitimas, implica
um julgamento? e, portanto, sujeita a vieses e ruidos?*®.

Dentre as diversas espécies de ruidos, destaca-se o ruido de ocasido,
consistente na variabilidade do julgamento em razdo de elementos diversos, como o
estado de animo, afome, 0 sono, o estresse, o cansaco, o clima® e outras incontaveis
situacGes que afetam o processo decisério. De acordo com Kahneman, Sibony e
Sunstein (2021, p. 87), “o ruido de ocasido afeta todos os nossos julgamentos, o
tempo todo”. Dentre suas fontes, destacam o humor, pois “o0 modo como julgamos
pode depender de como nos sentimos”.

As pesquisas no ramo da psicologia sdo vastas no campo da influéncia do
humor no julgamento e indicam, segundo Kahneman, Sibony e Sunstein (2021, p.
88), que:

16] “A heuristica para responder a uma pergunta dificil é encontrar a resposta para uma mais facil. A substituigdo
de uma questdo pela outra causa erros previsiveis, chamados vieses psicolégicos”. Ob. citada, p. 159.

17] De acordo com a definigdo de Kahneman, Sibony e Sunstein (2021, p. 92-93), a memdria ndo é uma tarefa de
julgamento e sim uma tarefa cognitiva, que, segundo estudos de Michael Kahana, é afetada pelo nivel de alerta
das pessoas, pela qualidade do sono na noite anterior, pela hora do dia e por outras varidveis externas e internas,
como o proéprio funcionamento do cérebro. In KAHENEMAN, D., SIBONY, O. e SUNSTEINS, C. R. Ruido: uma falha no
julgamento humano. 1 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2021. p. 92-92.

18] A classificagdo do ruido apresentada por Kahneman, Sibony e Sunstein (2021, p. 26, 76, 77,79, 80 e 83) é a
seguinte: 1. ruido de sistema, que seria a variabilidade de julgamentos em um mesmo caso; 2. ruido de nivel, que
seria a variabilidade no nivel médio de julgamentos feitos por juizes diferentes (apresentam diferentes niveis de
severidade); 3. ruido de padrdo, definido como a variabilidade que reflete um padrdo complexo nas atitudes de
juizes de casos particulares, ou seja, juizes ndo sdo igualmente severos em todos os casos, eles sdo mais austeros
gue a média pessoal em uns e mais lenientes em outros (juizes discordam entre si acerca de quais réus merecem
tratamento mais severo ou leniente); 4. ruido de ocasido, quando juizes discordam de si préprios, influenciados
pelo momento em que elaboram o julgamento, seu estado de espirito, a sequéncia de casos semelhantes e outras
variaveis da ocasido (parte do ruido de padrdo).

19] Com base em pesquisa de Joseph P. Forgas, “Can Bad Weather Improve Your Memory? An Unobtrusive Field
Study Of Natural Mood Effects On Real-Life Memory”, Journal of Experimental Social Psychology, Kahneman, Sibony
e Sunstein afirmam (2021, p. 87-88) que “tempo ruim esta associado a memaria melhorada, sentengas tendem a
ser mais severas quando faz calor e o desempenho do mercado de ag¢Ges é afetado por um dia ensolarado”.
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O humor tem uma influéncia mensuravel no que vocé pensa:
0 que nota o seu ambiente, as coisas que puxa da memdria, como
interpreta sinais. Mas o humor tem outro efeito mais surpreendente:
ele também muda como pensamos. E aqui os efeitos ndo sdo os que
se poderia imaginar. O bom humor também tem seus contras e o mau
humor também tem seus prés. Os custos e beneficios de diferentes
estados de espirito sdo especificos de cada situagdo.

Com efeito, o bom humor pode auxiliar nos negdcios na medida em que
deixa as pessoas mais cooperativas e abertas a reciprocidade. Por outro lado, nos
deixa mais conformados e “suscetiveis a adotar nossa primeira impressGo como
verdadeira sem contestd-la” e a deixar que nossos vieses afetem nosso raciocinio.
Além disso, nos deixa mais crédulos, e a testemunha de bom humor exposta a
informacdes enganosas fica mais propensa a ignora-las, enquanto o mau humor a
torna mais critica e, portanto, menos propensa ao falso testemunho?®.

Ademais, o estado de animo também impacta a reacdo as emocgdes
decorrentes da vivéncia de um ato violento e, consequentemente, impacta a
formacdo da memédria sobre o evento.

Por sua vez, segundo Kahneman, Sibony e Sunstein (2021, p. 159), os vieses
sdo “erros de julgamento sistematicos, previsiveis” produzidos pelas heuristicas.
As heuristicas, por sua vez, constituem “operacdes simplificadoras” formuladas
pelo pensamento rapido e intuitivo, denominado Sistema 1, sempre que nos
confrontamos com uma questdo complicada. Portanto, para eles, em sentido amplo,
o viés refere-se ao mecanismo psicolégico cognitivo e ao erro que tipicamente
produz, mas também indica quando alguém é tendencioso contra determinado
grupo ou que prefere uma conclusao particular, portanto, é tendencioso devido a
um conflito de interesses ou a uma opinido politica®.

Portanto, considerados como elementos psicolégicos que integram o
raciocinio, as heuristicas, ruidos e vieses podem estar presentes no testemunho
e declaragbes prestadas por testemunhas e vitimas, o que, a par das reagoes
provocadas pela violéncia, devem ser considerados na avaliagao da prova como um
ato humano sujeito a diversas contingéncias, mas que sempre serd primordial para
o esclarecimento de um crime violento e suas circunstancias.

4. PROVA TESTEMUNHAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A investigacdo de um fato dado como criminoso inicia-se quando a sua
ocorréncia chega ao conhecimento da Policia Judicidria, que, nas palavras de
Gustavo Henrique Badaré (2019, p. 145), com base nos dados disponiveis, formula
“hipoteses prévias, com potencial explicativo” do acontecimento?.

20] Ob. citada, p. 88
21] Ob. citada, p. 161
22] BADARO, G. H. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 145.
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Essas hipoteses sdo corroboradas ou refutadas no decorrer das investigacoes,
que podem ser concluidas com uma hipdtese explicativa dos acontecimentos
passados, mediante o levantamento de elementos que indiquem a materialidade,
as circunstancias e apontem os indicios suficientes de autoria, possibilitando
a deflagracdo da acdo penal com o oferecimento de denuncia pelo Ministério
Publico?®. Caso nenhuma das hipdteses seja corroborada pelas provas colhidas, ndo
havendo, portanto, indicios que possibilitem a formulagdo de outras hipdteses que
embasem o seguimento das perquiricdes, o caminho é o arquivamento do inquérito
policial.

A reconstituicdo dos fatos que sdo objeto do processo penal é feita por meio
das provas, dentre as quais destaca-se a testemunhal, por ser a que é de forma mais
direta impactada pelas emocgdes, pois depende da narrativa feita pelas pessoas que
vivenciaram o crime como vitimas ou testemunhas ou que tém conhecimento sobre
circunstancias ou fatos relacionados a ele.

Para Paulo Rangel (2013, p. 451-452), a prova é “o meio instrumental de que
se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de comprovar os fatos da causa,
ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como fundamento do exercicio dos direitos
de acdo e de defesa”*.

A respeito da prova, de uma forma geral, Gustavo Henrique Badaré (2019, p.
40) % ensina que:

Entre as atividades necessarias a tutela dos direitos postulados
pelas partes, sobressai a probatdria, pois a prova é indiscutivelmente
o momento central do processo, no qual sdo reconstituidos os fatos
que ddo suporte as pretensdes deduzidas pelo autor e as respostas
apresentadas pelo réu.

Com efeito, como bem destaca Badard (2019, p. 69), é o “resultado da
atividade probatdria que permitira o conhecimento de fatos passados, em sua
delimitacgdo juridico-penal”?.

Na apuragdo feita pela policia, sdo colhidos os elementos necessarios para a
reconstituicdo do crime e para o esclarecimento de suas circunstancias, mediante
o levantamento do local do crime, andlise de documentos, realizacdo de pericias e
oitivas de testemunhas, vitimas e interrogatdrio do autor.

23] A legislagdo processual penal (Decreto-lei n2 3.689, de 03/10/1941) prevé que a agdo penal pode ser publica,
iniciada com denuncia ofertada pelo Ministério Publico; privada, deflagrada com queixa-crime ofertada pela
vitima; ou privada subsidiaria da publica, quando é ofertada queixa-crime pela vitima nos casos de agdo penal em
que se verifica inércia do Ministério Publico.

Na tipificagdo das condutas criminosas, a legislagdo penal indica os crimes que sdo de agdo publica e os de agdo
privada. Considerando que apenas excepcionalmente os crimes violentos sdo processados mediante queixa-crime,
serdo considerados para fins de analise do procedimento de produgdo probatdria as agdes publicas, cujo autor é
o Ministério Publico, representado pelo Promotor de Justiga ou Procurador da Republica, nas esferas Estadual e
Federal, respectivamente.

24] RANGEL, P. Direito processo penal. 21 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 451-452.
25] Ob. citada, p. 40.
26] Ob. citada, p. 69.
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O delineamento da prova testemunhal, que é objeto do presente, encontra-
se nos arts. 202 a 225 do Cddigo de Processo Penal, que prescreve, em linhas gerais,
que: 1. qualquer pessoa pode ser testemunha; 2. antes de iniciar seu depoimento,
a testemunha serd compromissada pelo juiz a “dizer a verdade do que souber e |he
for perguntado”; 3. o depoimento serd sempre oral, permitindo-se breves consultas
a anotacdes; 4. o testemunho é obrigatdrio?’; 5. as testemunhas sdo inquiridas
separadamente, sem que umas possam ouvir os depoimentos das outras; 6. em
juizo, as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente as testemunhas® e,
ao final, o juiz poderd complementar as perguntas.

Portanto, tanto o depoimento prestado perante o Delegado de Policia
quanto o prestado perante o Juiz de Direito sdao atos formais, revestidos de
solenidades previstas na lei, que visam garantir a integridade da prova e possibilitar
a reconstituicdo da verdade dos fatos. Isso implica que, pelas circunstancias em que
o testemunho é prestado, impdem-se doses extras de emocdo as testemunhas e
vitimas que, ao relatarem a violéncia que vivenciaram, revivem as mesmas emocoes
experimentadas durante a agdo sobre a qual serao inquiridas.

Desconsiderando-se os vieses que podem incidir sobre as declara¢des
prestadas na policia e em juizo por vitimas e testemunhas, € comum ocorrerem
alteragbes na forma como interpretam e relatam os fatos quando inquiridas
posteriormente em juizo. E certo que o tempo decorrido entre um depoimento e
outro e as informacgdes incorporadas apds a primeira inquiricdo na policia, muitas
das vezes sob o calor dos acontecimentos, influenciam os depoimentos de vitimas
e testemunhas. Como ja exposto, a par da influéncia das emocdes, os depoimentos
na policia e em juizo sdo contaminados por elementos externos, que podem afetar
a memoria em si do evento, como também o relato prestado sobre ele.

Sintomaticos sdo os casos em que uma testemunha ocular traz informacao
gue ndo é confirmada pelas outras provas, resultante de ruidos e vieses, que afetam
sua memoéria do evento ou até mesmo do procedimento mental de preenchimento
das lacunas que ndo foram incorporadas quando da ocorréncia do crime, porque a
testemunha tinha sua atengdo focada em outro ponto.

Um exemplo pratico é o caso de homicidio com dolo eventual decorrente

27] Art.206. Atestemunha ndo poderd eximir-se da obrigagdo de depor. Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo
o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, o irmdo e o pai, a mae, ou
o filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato
e de suas circunstancias.

28] A excegdo estd prevista na Lei n2 13.431, de 4/4/2017, que trata do depoimento especial para a “oitiva de
crianga ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judicidria”. Assim, no
procedimento tragado nos arts. 82 a 12, que prescrevem que: 1. A crianga ou adolescente ndo teve contato, ainda
que visual, com o suposto autor ou com outra pessoa que represente ameaga, coagdo ou constrangimento; 2.
O depoimento deve ser realizado em local apropriado e acolhedor, que garantam a privacidade da crianga ou
adolescente; 3. Sempre que possivel, o depoimento da crianga ou adolescente sera realizado uma Unica vez; 4.
crianga ou adolescente tera contato com profissionais especializados, que esclarecerdo sobre os procedimentos; 5.
N3o é permitida a leitura da denuncia ou de outras pegas processuais; 6. E assegurada a crianga ou adolescente a
livre narrativa sobre a situagdo de violéncia; 7. Quando colhido em juizo, o depoimento especial sera transmitido
em tempo real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo; 8. Apds a livre narrativa da crianga ou adolescente,
0 juiz permitird que as partes formulem perguntas complementares e, se entender pertinentes, as reportara em
bloco ao profissional especializado, que as repassara a crianga ou adolescente, adaptando-as, se necessario, a
linguagem de melhor compreensdo da crianga ou adolescente; 9. O depoimento serd gravado em audio e video.
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de atropelamento de um adolescente em via publica. O autor, M. S. S. dirigia
embriagado, em alta velocidade, e atropelou a vitima, que seguia a pé, préximo ao
meio-fio. M. S. S. foi preso em flagrante e alegou que havia criancas brincando na
rua e freou quando uma delas passou na frente do carro, o que fez com que seu
veiculo derrapasse e atingisse o adolescente que estava proximo ao meio-fio®.

Dois dias depois do fato, a testemunha ocular B. J. foi ouvida e disse que
viu que o investigado conduzia em alta velocidade e que jogou o veiculo em outro
carro, que seguia em sentido contrdrio, mudou a direcdo, freou, mas atropelou
o adolescente que estava de bicicleta, arremessando-o no muro, contra o qual o
corpo chocou-se e depois caiu na calcada sobre um monte de cascalho®. Em juizo,
a testemunha ratificou a narrativa, esclarecendo que a vitima estava com uma pipa,
em companhia de outra crianga, e que ambos seguiam na rua, com as maos de
direcao, cada um em uma bicicleta.

Entretanto, outra testemunha, J., que, segundo B. J. estaria com ela a poucos
metros do abalroamento e que também teria visualizado o atropelamento, aduziu
que ndo presenciou o fato, apenas havia visto a vitima quando esteve momentos
antes na mercearia, acompanhado de outro menino. Esclareceu que, naquela
oportunidade, a vitima estava a pé, enquanto seu companheiro estava de bicicleta.

Apesar do relato de B. J., outras provas testemunhal e pericial indicavam
gue a vitima estava a pé quando foi atropelada. Nesse sentido, S. G. O. M. disse
que seguia de motocicleta quando viu o carro de M. S. S. aproximando-se em alta
velocidade, em sentido contrario, na contramao. Desviou para evitar a colisdo e o
réu jogou o carro para o outro lado, atropelando a vitima por tras. A vitima estava a
pé na rua e foi jogada na calgada®.

Abordando o “labirinto da memdria” no contexto da prova testemunhal, Perfecto
Andrés Ibafiez (2009, p. 108), citado por Cavendon e Calzolari, ressalta que a lembranga
ndo é uma fotocdpia do evento, porque o ser humano nao percebe passivamente as
informacGes, mas atua sobre elas, codificando-as e elaborando-as®2.

Tratando-se de crimes dolosos contra a vida, que sdo definidos na legislacdo
penal como sendo aqueles em que o agente tem a inteng¢do ou assume e aceita o
risco de causar a morte de alguém?3, é necessaria a prova de que, no caso narrado, o
autor agiu deliberadamente para causar a morte de alguém ou que tenha aceitado
e assumido conscientemente o risco de produzi-la®.

O julgamento dos autores desses crimes é feito pelo Tribunal do Juri, no

29] Processo n2 0005785-92.2021.8.12.0002, que tramitou na 32 Vara Criminal de Dourados/MS, p. 16/17
30] Processo citado, p. 57/58
31] Processo citado, p. 60/61

32] IBANEZ, P. A. Prueba y conviccién judicial em el processo penal. 1ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2009, p. 108.
Em efecto, pues, segin Cavendon y Calzolari, “el recuerdo no es uma fotocopia del evento (...) porque el ser
humano no percebe passivamente las informaciones, sino que actua sobre ellas, codificindolas y elaborandolas”./;

33] Art. 18 - Diz-se o crime:
| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;
Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

34] Previstos no Titulo |, Capitulo I, arts. 121 a 128, do Cédigo Penal.
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qgual o Conselho de Sentenca, formado por sete jurados leigos, cujos nomes sdo
sorteados apds a instalacdo da sessdo, acompanha a inquiricdo de testemunhas
eventualmente arroladas para plenario e o interrogatério do acusado®, que encerra
a instrugdo. Apos, iniciam-se os debates das partes e, ao final, declarando-se
habilitados ao julgamento, os jurados decidem respondendo aos quesitos que lhes
sdo apresentados®®.

Nesse cendrio, se forem arroladas pelas partes, a vitima e testemunhas sao
inquiridas em plenario durante o julgamento publico, realizado com observancia
de formalidades legais, fatores que, evidentemente, acrescentam doses extras de
emocdo ao ato, podendo inibir ou afetar o resgate de memodrias.

Além disso, normalmente os depoimentos em juizo, inclusive no plenario do
juri, sdo prestados na presenca do acusado, e as testemunhas sdo inquiridas pelo
Promotor de Justica, pelo(s) Advogado(s) que integra(m) a banca de defesa e pelo
Juiz, que também podera repassar perguntas feitas pelos jurados. Nessa ocasido,
as testemunhas sdo confrontadas com as outras provas existentes no processo,
dentre as quais, seus depoimentos eventualmente prestados anteriormente, os das
outras testemunhas, a(s) versdo(des) apresentada(s) pelo réu e as provas periciais
e documentais.

Nesse cenario, calha a licdo de Perfecto Andrés Ibafiez (2009, p. 111-112)*:

En el funcionamento articulado de esos trés sitemas de
memodria (la memoria o registro sensorial, la memoria a corto plazoyla
memoria a largo plazo), a partir de los trabajos de Loftus, se identifican
trés fases. La de adquisicion, que corresponde a la percepcién de lo
ocorrido, em la que inciden dos grupos de factores, los ligados a la
calidad del sucesso (tempo de exposicidn, relevancia, violéncia...) y los
que tienen que ver com las particularidades del testigo (estrés, miedo,
expectativas). Em este segundo plano se considera acreditado algo
que suele olvidarse em el juzgado: que “um fuerte estado emotivo
resta, em la fase de almacenamiento, energias y atencién necessarias
para captar el mayor niumero de informaciones posibles y desplaza
estos recursos al control y desahogo de las emociones (...) com
empeoramiento de la agudeza perceptiva global”. Duante la fase de
retencion, se sabe bien, la traza mnésica se degrada progressivamente
y el passo del tiempo juega, ya sélo por si mismo, em sentido negativo;
sin contar com la eventual incidéncia, conciente o inconsciente, de
nuevas informaciones. Em fin, la fase de recuperacion tiene, para lo
que aqui interessa, um relieve singular, porque es la del interrogatério,
mas bien interrogatdrios sucessivos, a veces compulsivos; com
frecuencia sugestivos, siempre selectivos y tdcticamente orientados y

35] O interrogatdrio em plendrio é ato essencial, entretanto, cuidando-se de ato de autodefesa, ao acusado é
possibilitado ndo responder as perguntas sobre os fatos ou respondé-las seletivamente.

36] Art. 52, XXXVIII, da Constitui¢do Federal.
37] Ob. citada, p. 111-112.
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por lo general articulados em preguntas, preferentemente, cerradas.
Cuando es notdria que lo mas funcional a uma buena actualizacion del
recuerdo es dar al testigo la oportunidad inicial de uma narracién libre.

No caso referido, o lapso de memodria da testemunha B. J. em relacdo ao
fato de a vitima estar de bicicleta e ndo a pé quando foi atropelada e morta, ndo
foi considerado como elemento apto a invalidar seu testemunho, que foi sopesado
positivamente, tendo o acusado sido condenado por homicidio doloso. Portanto,
os jurados entenderam que, ao conduzir embriagado, em alta velocidade, em via
publica movimentada, estreita, de bairro populoso, em local que sabia haver muitas
pessoas na rua, inclusive criancas brincando, pois residia nas proximidades, o réu
assumiu e aceitou o risco de matar o adolescente.

Durante os debates, o Ministério Publico, representado pelo(a) promotor(a)
de Justica, ndo mais defende a hipdtese explicativa versada na investigacao, mas
a tese acusatéria exposta na denuncia e acolhida na sentenca de pronuncia.
Assim, expde aos jurados a fundamentacao juridica e as consequéncias legais do
julgamento, bem como apresenta-lhes todas as provas do processo, dentre as quais
a prova testemunhal colhida na policia e em juizo, valoradas no contexto probatério,
das circunstancias do crime e dos demais elementos de convic¢do, como a prova
documental e pericial.

Por outro lado, a defesa faz uma andlise do feito sob o prisma benéfico
ao acusado, seja negando a tese acusatéria, seja enfraquecendo as provas que
a sustentam, seja aceitando-a parcialmente, mas agregando-lhe novos fatos,
por exemplo, que agira em legitima defesa. Ademais, pode apresentar uma tese
alternativa da pratica de infragdo diversa e menos grave, conforme exposto por
Badard (2019, p. 152-153)%,

Esses dois olhares permitem que os julgadores formem suas convicgdes e
realizem a valoracdo das provas de acordo com suas convicgdes e profiram um
veredicto. Logo, nesses crimes, a valoracdo do peso do caderno probatério é
feita pelos jurados, que ndo necessitam justificar o seu convencimento e tomam
conhecimento dos fatos no plendrio. Todas as questdes implicadas na colheita
da prova, dentre elas, a qualidade e a sua carga probatdria como instrumento de
convencimento, sdo analisadas em julgamento publico, que é eminentemente
emotivo porque lida com os valores mais sagrados do ser humano, que sdo a vida
e a liberdade.

CONCLUSAO

Portanto, o impacto emocional das testemunhas e vitimas de crimes
violentos atua como fator de refor¢o de retencdo da meméria, ainda que algumas
circunstancias periféricas da acdo possam ter passado desapercebidas, ja que o
foco da atencgdo é para o ato que provocaria a necessidade de rea¢do ou fuga.

E certo que a prova testemunhal é impactada pelo tempo, que exerce um

38] Ob. citada, p. 152-153
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poder corrosivo no resgate das memarias decorrentes do crime, entretanto, ndo se
pode desconsidera-la se estd em consonancia com os outros elementos de prova, o
gue implica que o cerne do ato em si foi registrado e devidamente resgatado para o
levantamento histérico do que sucedeu para que se chegue a verdade.

As emocgdes vivenciadas por testemunhas e vitimas no momento do crime
violento podem ser de varias ordens, mas sdo predominantemente negativas, como
o susto, o medo, a raiva, a tristeza, o rancor, e influenciam a formag¢do das memérias,
como também o seu resgate no momento em que as testemunhas sdo inquiridas.

Com o intuito de reduzir os vieses da prova testemunhal, é necessario que
a inquiricdo da testemunha seja feita de modo a ndo a contaminar com os dados
ja existentes no processo, registrando, se possivel, o estado emocional em que se
encontrava no momento dos fatos sobre os quais é ouvida e o do momento da
colheita da prova.

Para tanto, é imprescindivel que, no plenario do juri, as perguntas sejam
feitas de modo a ndo induzir as respostas, evitando, ao menos de inicio, a leitura de
eventuais depoimentos anteriores, deixando tal procedimento, se for necessario,
para esclarecer casuais divergéncias, de modo que se possa posteriormente sopesar
devidamente a prova e dar-lhe o peso devido em consonancia com as outras provas
existentes no processo.

BIBLIOGRAFIA

BADARO, G. H. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

Cddigo de Processo Penal

Constituigdo Federal

DAMASIO, A. R. O Erro de Decartes: Emoc3o, razdo e o cérebro humano. 3 ed. S3o Paulo: Companhia
das Letras, 2012. Parte 2.

EKMAN, P. A Linguagem das emogdes: revolucione sua comunicagdo e seus relacionamentos
reconhecendo todas as expressdes das pessoas ao redor. Sdo Paulo: Lua de Papel, 2011.

IBANEZ, P. A. Prueba y conviccién judicial em el processo penal. 1ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2009.
KAHNEMAN, D. Rapido e devagar: duas formas de pensar. 1 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.
KAHENEMAN, D., SIBONY, O. e SUNSTEINS, C. R. Ruido: uma falha no julgamento humano. 1 ed. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2021.

Lei n2 13.431, de 4/4/2017.

MLODINOW, L. Subliminar — como o inconsciente influencia nossas vidas. Rio de Janeiro: Zahar, 2003.
RANGEL, P. Direito processo penal. 21 ed. — S3o Paulo: Atlas, 2013.

55



VIESES ALGORITMICOS E DISCRIMINAGAO ETNICO-RACIAL
NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

ALGORITHMIC BIAS AND ETHNIC-RACIAL DISCRIMINATION IN THE
CRIMINAL JUSTICE SYSTEM

DOUGLAS SILVA TEIXEIRA!

Resumo: O artigo analisa os riscos de reproducao de desigualdades raciais por meio
do uso de inteligéncia artificial no sistema de justica criminal brasileiro. A partir
de abordagem critico-dialética, investiga como os algoritmos podem intensificar
o racismo estrutural e comprometer a equidade. Utiliza-se revisdo bibliografica
e analise normativa nacional e internacional. O estudo propGe estratégias de
regulacdo e controle, com foco na prevencdo de impactos discriminatdrios e na
promogao de um sistema penal mais justo e transparente.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; justica criminal; discriminacdo étnico-racial;
vieses algoritmicos; direitos humanos.

Abstract: This article analyzes the risks of reproducing racial inequalities through
the use of artificial intelligence in the Brazilian criminal justice system. Based on a
critical-dialectical approach, it investigates how algorithms can intensify structural
racism and compromise equity. It employs a literature review and normative
analysis at national and international levels. The study proposes regulatory and
control strategies focused on preventing discriminatory impacts and promoting a
fairer and more transparent justice system.

Keywords: artificial intelligence; criminal justice; ethnic-racial discrimination;
algorithmic bias; human rights.

SUMARIO: 1. Introducao. 2. Bases histdricas do racismo estrutural e da desigualdade
no sistema de justica. 3. Inteligéncia artificial e reproducdo das desigualdades raciais.
4. Limites da regulacdo algoritmica: desafios institucionais e epistemoldgicos. 5.
Consideragdes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUGCAO
A incorporacdo de tecnologias baseadas em inteligéncia artificial (IA)

ao sistema de justica criminal tem despertado intensos debates académicos,
institucionais e normativos, especialmente no que tange aos impactos dessas

1] Promotor de Justica e Coordenador Adjunto do Nicleo de Promogio da Igualdade Etnico-Racial do Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso do Sul e Mestrando em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Fundagdo Getulio Vargas (FGV).



ferramentas sobre os direitos fundamentais e a equidade racial. Sob a promessa
de maior eficiéncia, racionalidade e precisdo, sistemas algoritmicos vém sendo
utilizados para andlise de risco, policiamento preditivo, reconhecimento facial
e formulacdo de sentencas. Contudo, inseridas em contextos marcados por
desigualdades estruturais, essas tecnologias podem ndo apenas reproduzir, mas
intensificar padrées discriminatorios, sob o disfarce de neutralidade técnica.

Vieses podem ser compreendidos como desvios sistematicos na forma como
julgamos, percebemos ou tomamos decisdes, comprometendo a neutralidade
esperada nesses processos. Segundo Daniel Kahneman, esses desvios resultam
de padrdes cognitivos automadticos que, embora Uteis para respostas rapidas,
frequentemente conduzem a erros previsiveis. Quando nao identificados, tais
vieses tendem a se cristalizar em praticas institucionais ou técnicas, inclusive na
programacao de sistemas de inteligéncia artificial, reproduzindo desigualdades sob
a aparéncia de racionalidade.

O conceito de viés, em seu sentido mais amplo, refere-se apenas a uma
inclinacdo sistemdtica que compromete a neutralidade de avaliacdes, decisdes
ou resultados. No campo da tecnologia, e especialmente da inteligéncia artificial,
esses vieses sdao frequentemente herdados de dados histéricos contaminados
por desigualdades sociais e operam por meio de decisGes técnicas nem sempre
visiveis. Como adverte Safiya Noble (2018), algoritmos sdo expressdes de relacoes
de poder e, longe de neutros, carregam valores e pressupostos dos contextos em
gue sdo desenvolvidos. Quando inseridos em institui¢Ges historicamente marcadas
por praticas discriminatdrias, como o sistema penal, os algoritmos ndo apenas
reproduzem desigualdades, mas podem legitima-las sob a aparéncia de objetividade
técnica.

No Brasil, cuja formacao social foi profundamente marcada por mais de trés
séculos de escraviddo, as instituicGes penais ainda refletem essa heranga excludente.
Como aponta Laurentino Gomes, a escraviddo é o assunto mais importante da
histéria do Brasil (GOMES, 2019). Essa centralidade histérica moldou hierarquias
sociais, raciais e institucionais que permanecem visiveis na seletividade da acdo
penal, no encarceramento em massa e na violéncia policial.

Silvio Almeida destaca que o racismo no Brasil é estrutural, pois “organiza a
sociedade de forma a reproduzir desigualdades e hierarquias raciais mesmo sem
a necessidade de ag¢Oes intencionais ou conscientes por parte dos individuos”
(ALMEIDA, 2019, p. 42). Ja Safiya Umoja Noble demonstra que algoritmos, como
os de busca, “como sendo benignos, neutros e objetivos, eles sdo tudo menos
isso”, reforcando esteredtipos racistas e de género, atuando como dispositivos de
poder (NOBLE, 2018). Achille Mbembe contribui analiticamente com o conceito
de necropolitica, que revela como o Estado exerce poder sobre a vida e a morte
de populagbes vulneraveis, especialmente negras, criando “zonas de morte”
institucionais.

A esses aspectos soma-se a critica técnica de Cathy O’Neil, segundo a qual
certos modelos matematicos, quando aplicados sem transparéncia, tornam-se
verdadeiras “armas de destruicdo em massa” — opacos, ndo auditdveis e escaldveis,
fazendo do uso de IA uma ameaca real a justica social.




No plano internacional, o Artificial Intelligence Act da Unido Europeia,
aprovado em 2024, classifica como “alto risco” os sistemas de |A utilizados na justica
criminal, impondo exigéncias rigorosas de transparéncia, supervisdo humana e
restricdes ao reconhecimento facial e policiamento preditivo. Esse marco regulatério
serve de referéncia para diretrizes nacionais como a Resolu¢do CNJ n2 615/2025,
gue também prioriza principios de auditabilidade e prevencao da discriminacgéo.

Ainda no Brasil, tramitam projetos de lei relevantes: o PL21/2020, que
estabelece fundamentos e diretrizes para o uso da IA no pais, e PL 2338/2023, que
dispde sobre uso ético e responsavel da IA, com foco na centralidade da pessoa
humana. Sua tramitacdo reforca a urgéncia de antecipar e mitigar riscos sociais e
institucionais decorrentes da adoc¢ao dessas tecnologias.

Partindo dessa conjuntura, o presente artigo investiga, de forma critico-
dialética, os riscos associados a aplicacdo da inteligéncia artificial no sistema de
justica criminal brasileiro, com énfase nos seus efeitos sobre a populacdo negra. A
hipétese central é que, em um sistema ja atravessado por seletividades raciais, a
adocdo de solugdes algoritmicas sem controle democratico e supervisdao robusta
tende a aprofundar desigualdades histdricas, comprometendo o direito a igualdade
e ao devido processo legal. Para isso, emprega-se metodologia qualitativa, com
revisdo bibliografica critica e andlise documental, incluindo normativas nacionais e
comparativo internacional.

Nesse sentido, é importante destacar que o Brasil é signatario da Convencao
Interamericana contra o Racismo, Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia, promulgada pelo Decreto n2 10.932, de 10 de janeiro de 2022, com
status de emenda constitucional. Ao integrar o bloco de constitucionalidade
brasileiro, essa convengdo impde deveres positivos ao Estado para prevenir, eliminar
e reparar praticas discriminatérias, inclusive aquelas mediadas por tecnologias
digitais e algoritmos. Essa normatividade internacional reforca a exigéncia de que
o uso de ferramentas de inteligéncia artificial no sistema de justica criminal seja
compativel com os principios da igualdade substancial, da ndo discrimina¢do e da
dignidade da pessoa humana.

Essa reflexdo dialoga diretamente com o papel institucional do Ministério
Publico no Estado Democratico de Direito, responsavel pela defesa da ordem
juridica, dos direitos fundamentais e da igualdade racial. Ao discutir os limites e
possibilidades da regulacdo da IA, o estudo almeja contribuir para o fortalecimento
de um sistema penal antidiscriminatdrio, transparente e constitucionalmente
orientado.

2. BASES HISTORICAS DO RACISMO ESTRUTURAL E DA DESIGUALDADE NO
SISTEMA DE JUSTICA

O Brasil possui um dos mais longos e intensos histéricos de escraviddao do
mundo ocidental, tendo sido o destino de aproximadamente 40% dos africanos
escravizados levados para as Américas (GOMES, 2019). Durante mais de trés
séculos, o trabalho compulsério de pessoas negras sustentou as principais cadeias
produtivas da economia colonial e imperial, com destaque para os ciclos do agucar,



do ouro e, posteriormente, do café. Este ultimo consolidou-se, no século XIX, como
o motor da economia nacional, tornando-se responsavel por grande parte da
receita do Império na década que antecedeu a abolicdo.

Mesmo no contexto de reformas legislativas “abolicionistas”, como as Leis
do Ventre Livre (1871) e dos Sexagenarios (1885), a ordem escravista permaneceu
hegemonica, e os negros libertos continuaram subordinados a um sistema juridico
e politico que os excluia da cidadania efetiva (REIS, 1991). A abolicdo formal em
1888 ndo foi acompanhada por politicas de inclusdo, reparacao ou redistribuicdo.
Ao contrario, o Estado brasileiro adotou medidas que consolidaram a exclusao social
da populagdo negra, promovendo a imigragao europeia subsidiada como estratégia
de “branqueamento” da forgca de trabalho (NASCIMENTO, 2016).

A Lei de Terras de 1850 (Lei n? 601) ja havia representado um marco na
politica de concentracdo fundiaria e exclusdo racial, ao estabelecer que a aquisicdo
de terras sé poderia se dar por compra, eliminando a possibilidade de acesso
gratuito por posse ou uso. Essa norma inviabilizou o acesso a terra por parte da
populacgdo liberta, perpetuando desigualdades fundidrias e impedindo a construcao
de uma base econdmica autonoma para os ex-escravizados. No campo da educacao,
a segregacdo foi institucionalizada por mecanismos formais e informais, como a
exigéncia de autorizacdo senhorial para matricula e a exclusdo de criancas negras
dos espacos escolares publicos (GONZALEZ, 1982; RIOS, 2020).

Mesmo com o fim formal da escraviddo, o aparato juridico-repressivo foi
reconfigurado para manter a subordinacdo da popula¢do negra, agora sob as vestes
da legalidade republicana. Durante as primeiras décadas da Republica, o projeto de
exclusdo racial assumiu novas formas. O Cédigo Penal de 1890 criminalizou condutas
associadas a sobrevivéncia negra, como a vadiagem, a capoeira e o curandeirismo.
Essas normas serviram para manter o controle estatal sobre corpos negros, agora
sob o aparato juridico da legalidade republicana. Assim, o sistema penal brasileiro
funcionou como mecanismo de continuidade da légica escravista, convertendo
desigualdades raciais em condenag¢des formalmente neutras (BORGES, 2021).

Esse conjunto de politicas (ou sua auséncia), nas areas fundidrias,
educacionais, migratérias e penais, estruturou um modelo de exclusdo racial
sistémica. Como afirmava Lélia Gonzalez (1982), o negro passou a ocupar o “lugar
social da marginalidade”, criminalizado, empobrecido e privado de acesso a
institucionalidade. O racismo, longe de ser acidental, foi institucionalizado por meio
de politicas publicas e pela atuacdo omissiva ou punitiva do Estado.

Atualmente, os efeitos dessa estrutura histérica permanecem evidentes
no sistema de justica criminal. Dados do Forum Brasileiro de Seguranca Publica
(2024) revelam que pessoas negras compdem a maioria da populagdo carceraria e
figuram como principais vitimas de abordagens policiais letais. O perfil dos sujeitos
criminalizados: jovens, negros, periféricos, revela a persisténcia de um padrdo
seletivo de repressdo, herdado diretamente da matriz escravista e eugenista.

Segundo o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica 2024, pessoas negras
representaram 82,7% das vitimas de mortes decorrentes de intervencgdes policiais,
77,8% dos homicidios dolosos e 69,1% da populagdo carceraria do pais. Esses indices
revelam que, embora constituam pouco mais da metade da populag¢do brasileira,



os individuos negros sdo desproporcionalmente alvos da letalidade estatal e do
encarceramento.

Trata-se de uma seletividade penal que se estrutura a partir da associagdo
historica entre negritude e periculosidade, reforcada por praticas institucionais e
tecnologias que operam sobre dados enviesados. Como destaca o préprio anuario,
“estamos lidando com um processo criminal que tem cor”, no qual decisGes sobre
guem sera revistado, detido ou condenado sdo frequentemente guiadas por
estigmas raciais. Esses numeros reforcam a tese de que a aplicacdo acritica de
tecnologias como a inteligéncia artificial, sem controle democratico, explicabilidade
ou diversidade epistémica, tende a automatizar e ampliar as desigualdades raciais
ja consolidadas no sistema penal brasileiro.

E nesse contexto que a aplicagdo de novas tecnologias, como a inteligéncia
artificial, deve ser analisada de forma critica. Ao operar com dados histdricos
oriundos de instituicGes racializadas, os sistemas algoritmicos correm o risco de
reproduzir desigualdades ja consolidadas, automatizando praticas discriminatdrias.
Como destaca Abdias Nascimento (2016), o Brasil construiu um “genocidio por
omissdo”, promovendo uma politica de exclusdo com verniz institucional. Ignorar
esse passado compromete a legitimidade de qualquer projeto de modernizacao do
sistema penal.

A aplicacdo de tecnologias baseadas em inteligéncia artificial (IA) ao sistema
de justica criminal é frequentemente apresentada como uma estratégia para superar
a morosidade, a subjetividade e as ineficiéncias do processo penal. Entretanto,
ao serem incorporadas em estruturas sociais marcadas pelo racismo estrutural,
compreendido como a ldgica institucional e histérica que organiza a sociedade
brasileira com base na reproducdo de desigualdades raciais (ALMEIDA, 2019), tais
ferramentas tecnoldgicas tendem a automatizar injusticas, e ndo a corrigi-las.

Compreender essas raizes histéricas é, portanto, condi¢do prévia para a
incorporacao responsavel de inovagdes tecnoldgicas. A inteligéncia artificial,
guando aplicada em contextos institucionais marcados por desigualdade racial,
demanda ndo apenas regulacdo, mas vigilancia epistémica e histérica.

3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL EREPRODUGAO DAS DESIGUALDADES RACIAIS

A aplicacdo de tecnologias baseadas em inteligéncia artificial (1A) ao
sistema de justica criminal é frequentemente apresentada como uma estratégia
para superar a morosidade, a subjetividade e as ineficiéncias do processo penal.
Entretanto, diversos estudos demonstram que essas ferramentas ndo operam em
vazio normativo ou social: ao contrario, elas aprendem a partir de dados produzidos
por instituices historicamente atravessadas por desigualdades e discriminagdes.
Em vez de eliminar distor¢des, a IA pode automatizar e amplificar injusticas,
sobretudo quando aplicada a campos como seguranga publica, persecu¢do penal
e decisdes judiciais.

Um dos casos paradigmaticos nesse sentido é o do software norte-americano
COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions),
utilizado por tribunais para estimar o risco de reincidéncia de réus. Investigacao
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da ProPublica revelou que o sistema apresentava taxas de falsos positivos
significativamente maiores para pessoas negras, classificando-as como mais
perigosas do que realmente eram, enquanto atribuia risco inferior a réus brancos
com histérico criminal equivalente ou superior (ANGWIN et al., 2016). A explicacdo
nao reside apenas nos algoritmos, mas na base de dados: ao operar sobre histoéricos
institucionais enviesados, os sistemas reproduzem padrdes raciais de criminalizacao.

Fendomeno semelhante foi identificado no campo do reconhecimento facial.
Estudo conduzido por Joy Buolamwini e Timnit Gebru (2018), no MIT Media Lab,
revelou que os principais sistemas comerciais disponiveis apresentavam erros de até
34,7% na identificacdo de rostos de mulheres negras, enquanto a taxa de erro para
homens brancos era inferior a 1%. A causa era a baixa representatividade de imagens
de mulheres negras nos bancos de dados utilizados para treinar os algoritmos. O
resultado é um risco real de incriminagdo indevida, vigilancia desproporcional e
violacdo de direitos fundamentais, sobretudo quando tais tecnologias sao aplicadas
por forcgas policiais e drgdos do sistema penal.

A interseccionalidade entre raca, género e classe é, portanto, central para
a critica aos sistemas algoritmicos. Como observa Safiya Umoja Noble (2018),
algoritmos de busca e classificacdo ndo sdo apenas ferramentas técnicas, mas
também codificacOes de valores sociais, culturais e politicos. Esses sistemas operam
a partir de decisGes humanas, muitas vezes invisiveis, sobre o que deve serindexado,
medido, ranqueado ou descartado. Nas palavras da autora, algoritmos de opressao
nao surgem do nada: eles sdo produtos das estruturas de poder que os moldam.

No contexto brasileiro, os riscos associados a adogdo acritica de IA sdo ainda
mais preocupantes. A base de dados que alimenta o sistema penal é marcada
por décadas de seletividade, criminalizacdo da pobreza e racializagdo do crime. A
violéncia institucional contra a populacdo negra, expressa nas abordagens policiais,
nas prisdes preventivas e na dificuldade de acesso a defesa técnica, tende a ser
reforcada quando algoritmos operam sobre registros contaminados por essas
distorgdes. A suposta “objetividade” da IA pode, assim, mascarar praticas estruturais
de exclusdo sob o manto da eficiéncia tecnoldgica.

Essa critica foi reforcada pelo caso do chatbot Tay, desenvolvido pela
Microsoft e langado em 2016 para interagir com usudrios no Twitter. Em menos
de 24 horas, o sistema passou a replicar falas racistas, miséginas e neonazistas
aprendidas a partir das interagdes com usuarios da plataforma. O experimento foi
retirado do ar as pressas, mas deixou uma licdo essencial: sistemas de IA, quando
expostos a ambientes estruturados por discursos de édio, tendem a internaliza-los
e reproduzi-los, evidenciando a auséncia de filtros normativos e a fragilidade das
salvaguardas éticas (GILLESPIE, 2017).

Além do viés racial, um dos maiores desafios associados ao uso de
inteligéncia artificial no sistema penal reside na chamada “opacidade algoritmica”,
também conhecida como efeito black box. Isso ocorre quando os critérios de
decisao utilizados por sistemas de IA tornam-se indecifraveis até mesmo para seus
desenvolvedores, dificultando a auditoria publica e o controle jurisdicional. Como
destaca Frank Pasquale (2015), a crescente dependéncia de sistemas automatizados
para decisdes criticas representa um risco significativo a transparéncia democratica,
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especialmente quando afeta diretamente a liberdade, a reputac¢do ou os direitos de
individuos racializados.

Nesse contexto, a explicabilidade (ou explainability) emerge como principio
fundamental da governanca algoritmica. O GDPR, em seu artigo 22 e nos
considerando 71 e 63, reconhece o direito dos cidaddos de ndo serem submetidos
a decisGes automatizadas sem possibilidade de revisao humana e impde o dever de
fornecer “informacdes significativas sobre a ldgica envolvida”.

No entanto, a ldgica algoritmica nem sempre se alinha a légica humana.
Embora os algoritmos sejam construidos com base em fundamentos matematicos
e estatisticos, a complexidade dos modelos, especialmente os baseados em
aprendizado de mdaquina, pode tornda-los indecifraveis tanto para leigos quanto para
especialistas. Assim, ainda que se exija, como previsto na GDPR, o fornecimento de
uma explicacao sobre a decisao automatizada, tal explicagao pode ser tecnicamente
correta, mas epistemicamente inacessivel ou sem significacdo pratica para o
individuo afetado, justamente por ndo seguir os padrées normativos e sociais
usualmente compreendidos nas interagdes humanas.

A auséncia de explicabilidade compromete ndo apenas o contraditério e a
ampla defesa, mas também a confianca no préprio sistema de justica. Ainvisibilidade
da desigualdade nos processos de construcdo algoritmica dificulta o controle
social. Os dados sdo tratados como meros insumos estatisticos, desprovidos de
historicidade e contexto. Como alerta O’Neil (2020), sistemas de decisdo opacos,
escaldveis e sem mecanismos adequados de auditoria publica podem funcionar
como algoritmos de destruicdo em massa, promovendo injusticas de forma
silenciosa e institucionalmente legitimada.

Portanto, quando algoritmos operam como caixas-pretas em contextos ja
atravessados por desigualdades histdricas, a opacidade tecnoldgica deixa de ser
uma falha técnica e passa a ser uma ameaga a justica material, violando o principio
da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial.

Desta maneira, compreender os riscos da IA no sistema de justi¢a criminal
exige ir além da linguagem técnica. E necessario reconhecer que o problema dos
vieses algoritmicos ndo reside apenas em falhas de codificacdo, mas na reproducao
de estruturas sociais desiguais que operam sob novas formas. Sem mecanismos
eficazes de regulacdo, supervisdo e diversidade epistémica, a inteligéncia artificial
tende a sofisticar o que ha de mais excludente no sistema penal contemporaneo.

4. LIMITES DA REGULACAO ALGORITMICA: DESAFIOS INSTITUCIONAIS E
EPISTEMOLOGICOS

Diante dos riscos demonstrados na aplicacdo de tecnologias baseadas em
inteligéncia artificial (1A) ao sistema de justica criminal, a formulagdo de marcos
regulatérios consistentes tornou-se uma exigéncia ética e constitucional. No
Brasil, a Resolugdo n? 615/2025 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) constitui
um importante passo nesse sentido, ao estabelecer diretrizes especificas para o
desenvolvimento e uso de sistemas de |IA no ambito do Poder Judiciario. A norma
prevé, entre outros pontos, a necessidade de transparéncia algoritmica, supervisao
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humana, vedacdo de discriminacdo e realizacdo de avaliacdo de impacto prévio.
Trata-se de um avanco inegdvel frente a auséncia de normatizacdo setorial que
marca outras esferas institucionais.

Contudo, a Resolucdo, por mais relevante que seja, encontra limites
estruturais que ndo podem ser ignorados. Em primeiro lugar, seu alcance restringe-
se ao Poder Judiciario, deixando de fora outras instituicdes-chave do sistema
penal, como o Ministério Publico, as Policias Judicidrias e o sistema penitenciario.
Em segundo lugar, sua efetividade depende da capacidade das instituicbes em
internalizar os principios ali previstos, o que demanda recursos técnicos, formacao
critica e vontade institucional, fatores desigualmente distribuidos.

A aplicacdo da Resolugdo 615 deve ainda ser compreendida em articulagao
com outros marcos legais em vigor. A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei
n? 13.709/2018) estabelece principios de finalidade, adequacdo, necessidade,
seguranca e ndo discriminacdo no tratamento de dados pessoais, inclusive os
sensiveis, o que abrange diretamente os algoritmos utilizados para classificar,
prever ou orientar decisGes sobre individuos.

A Convengao Interamericana contra o Racismo, ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto n? 10.932/2022, impde obrigacbes positivas ao Estado para prevenir,
eliminar e reparar praticas discriminatdrias, inclusive por meios tecnoldgicos.
Esses instrumentos reforcam a exigéncia de que a regulacdo da IA va além de
parametros técnicos, inserindo-se em uma perspectiva de justica social e igualdade
material. A articulagdo entre os direitos assegurados pela Conveng¢do e o campo
emergente da governanca algoritmica impde ao Estado o dever de fiscalizar,
auditar e corrigir tecnologias que resultem em discriminagao direta ou indireta,
assim como desenvolver politicas publicas e marcos regulatérios que garantam
a representatividade, a equidade e a transparéncia dos modelos utilizados. Isso
significa, entre outras medidas, assegurar a participagao de grupos racializados nos
processos decisdrios sobre IA, fomentar pesquisas interdisciplinares e promover
agOes afirmativas no setor tecnolégico.

Entretanto, o risco de uma “regulacdo simbdlica”, ou seja, normas bem-
intencionadas, porém desprovidas de eficicia pratica ou de mecanismos de controle
institucional efetivo, é concreto. Normas bem-intencionadas, mas desprovidas de
mecanismos efetivos de fiscalizacdo, accountability e participacdao social, podem
funcionar como escudos institucionais para a manutenc¢do do status quo. Como
destaca Buolamwini (2018), “a auditabilidade de um sistema ndo é garantia de sua
justica; é apenas o primeiro passo para se perguntar quem constréi, para quem
serve e quem é excluido”. Nesse sentido, a auséncia de diversidade epistémica
na producdo tecnoldgica, bem como a exclusdo de grupos sub-representados dos
processos de decisdo sobre o uso da IA, limitam a capacidade de transformacao real
dos marcos regulatérios.

E nesse ponto que emerge o papel estratégico do Ministério Piblico. Como
defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos fundamentais,
cabe a instituicdo atuar ndo apenas como fiscal da legalidade no uso da IA, mas
como agente ativo na construgdo de uma governanga algoritmica comprometida
com os principios constitucionais. Isso inclui: (i) o controle da legalidade na aquisicdo
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e implementacdo de sistemas automatizados; (ii) a atuacdo proativa na prevencao
da discriminacdo algoritmica; (iii) o incentivo a participacdo popular em processos
de consulta e avaliacdo de impacto tecnoldgico; e (iv) a proposicdo de medidas
legislativas e administrativas para o aperfeicoamento da regulacao.

Além disso, é necessario reconhecer que a regulagdo da IA ndo pode ser
reduzidaaparametrizacdotécnicade modelos matematicos. Eladevefuncionarcomo
instrumento de redistribuicdo de poder, principalmente entre instituicdes, saberes
e populagdes, garantindo que os impactos sociais das decisdes automatizadas sejam
visiveis, reversiveis e contestdveis. Isso implica, por exemplo, o direito a explicacao,
a revisdo humana de decisdes automatizadas, a protecdo contra discriminagdes
indiretas e a justica de dados. Trata-se de um campo em que as fronteiras entre o
juridico, o técnico e o politico se entrelagam, exigindo abordagens interdisciplinares
e comprometidas com os direitos humanos.

Portanto, embora a Resolu¢gdo CNJ n? 615/2025 represente um marco
importante, sua eficacia depende da articulagdo entre regulacdo normativa,
transformacdo institucional e participacdo democratica. Sem essas dimensdes,
qgualquer projeto de moderniza¢do tecnolégica no campo penal corre o risco de
reforcar desigualdades sob o disfarce da inovacdo. A regulacdo da inteligéncia
artificial, nesse sentido, ndo é apenas um problema técnico: é uma questdo de
justica.

5. CONCLUSAO

A incorporagao de tecnologias baseadas em inteligéncia artificial ao sistema
de justica criminal brasileiro impG&e desafios que ultrapassam os limites da eficiéncia
técnica ou da inovacdo institucional. Como se buscou demonstrar ao longo deste
artigo, os riscos associados a aplicacdo acritica de sistemas algoritmicos em um
contexto historicamente marcado por desigualdades raciais estruturais ndo residem
apenas em falhas técnicas, mas na prépria logica de reproducdo de exclusdes que
caracteriza o sistema penal brasileiro desde sua formacao.

O exame das raizes histdricas do racismo institucional e da seletividade
penal revelou que o sistema de justica foi, e ainda é, construido sobre bases
discriminatodrias, cuja heranca se atualiza por meio da criminalizacdo da pobreza,
da violéncia de Estado e do encarceramento em massa da populagdo negra.
Nesse cenario, os algoritmos, longe de representarem neutralidade, tendem a
amplificar padroes estatisticos forjados por praticas racistas, misdginas e classistas,
transformando desigualdades histéricas em decisGes automatizadas de dificil
contestagao.

A analise dos principais sistemas algoritmicos aplicados a justica criminal,
bem como dos marcos regulatérios internacionais e nacionais, como o Artificial
Intelligence Act europeu, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados brasileira e a Resolugdo
CNJ n2 615/2025, indica que os mecanismos de controle e prevencdo de danos,
embora relevantes, ainda sdo insuficientes diante da opacidade, da assimetria de
poder e da auséncia de diversidade epistémica que marcam o campo da inteligéncia
artificial.
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Diante desse panorama, é fundamental que a regulacdo da IA seja
compreendida como uma pratica de redistribuicdo de poder e garantia de justica
material, e ndo apenas como adequagdo técnica aos marcos legais vigentes. Isso
exige, por um lado, a participagao ativa de grupos historicamente marginalizados
na formulagdo, monitoramento e revisdao das tecnologias utilizadas pelo Estado. Por
outro lado, demanda o fortalecimento institucional de 6rgdaos como o Ministério
Publico, cuja missdao constitucional impde o dever de fiscalizar, propor e induzir
politicas publicas que assegurem a igualdade racial, prote¢do de dados pessoais e
respeito aos direitos fundamentais no ambiente digital.

Nesse contexto, é necessario avangar na formulacdo de mecanismos
técnicos e normativos que nao apenas previnam a discrimina¢cdo, mas promovam
a equidade ativa no uso de sistemas algoritmicos. Entre tais estratégias, destaca-se
o debate sobre a adoc¢do de “cotas raciais algoritmicas”, modelos de compensacao
estatistica que ajustam a influéncia de variaveis raciais nos resultados produzidos
por sistemas de IA, como forma de corrigir padrdes historicos de sub-representacdo
ou discriminacao.

Além disso, a utilizagdo de dados sintéticos racialmente balanceados no
treinamento de algoritmos pode representar uma medida técnica eficaz para
reduzir distorcGes preexistentes nas bases reais, especialmente quando estas
refletem contextos marcados por desigualdade estrutural. Como propde Anupam
Chander (2021), proteger grupos vulneraveis da légica discriminatdria algoritmica
exige ir além da neutralidade formal do cddigo e adotar principios substantivos de
justica, com énfase na responsabilidade institucional, no redesenho dos sistemas e
na corregdo ativa dos desequilibrios histéricos.

Conclui-se, portanto, que a adogdo de tecnologias de inteligéncia artificial no
sistema de justica criminal s6 sera legitima e compativel com o Estado Democratico
de Direito se estiver subordinada a critérios rigorosos de controle publico,
governanga, justica social e responsabilidade institucional. Mais do que projetar
algoritmos eficientes, o desafio contemporaneo é garantir que a justica, em seu
sentido pleno, ndo seja programada para excluir, punir ou silenciar, mas para
proteger, reparar e emancipar.
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RESUMO: Positivado no Cddigo de Processo Penal pela Lei n? 13.964/2019, o
Acordo de N3o Persecucdo Penal (ANPP) visa ampliar a justica negocial no direito
brasileiro para infracdes de médio potencial ofensivo. Contudo, o requisito da
confissdo formal para a sua celebragdo provocou intenso debate na comunidade
juridica, especialmente pelo principio da ndo autoincriminagdo. Este artigo analisa
as solucbes negociais no direito brasileiro, destacando que o ANPP, ao se tornar lei,
transformou-se em medida despenalizante. Por fim, defende-se que a confissdo
formal é imprescindivel, dada a natureza negocial e voluntdria, para garantir a
legitimidade e eficacia do acordo.

Palavras-chave: justica negocial; acordo de ndo persecucdo penal; confissao.

ABSCTRACT: Codified in the Criminal Procedure Code by Act n® 13.964/2019, the
Non-Prosecution Criminal Agreement (NPCA) aims to broaden the negotiated
justice in Brazilian law for offenses of medium offensive potential. However, the
requirement for a formal confession for its celebration sparked intense debate within
the legal community, mainly concerning the principle of non-self-incrimination. This
article examines negotiated solutions in Brazilian law, highlihting that the NPCA,
upon becoming law, transformed into a dpenalizing measure. Fonally, it argues that
formal confession is essential, given its negotiated and voluntary nature, to ensure
the legitimacy and effectiveness of the agreement.

Keywords: negotiated justice; non-prosecution criminal agreement; confession.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Justica Penal no Brasil. 2. Justica Penal Negocial. 2.1.
Justica Restaurativa. 2.2. Transagao Penal. 2.3. Suspensao Condicional do Processo.
2.4. Acordos de Colaboracao Premiada. 3. Acordo de Nao Persecucao Penal. 4. A
Confissdo Formal e Circunstanciada do Acusado como Requisito para o Oferecimento
do Acordo de Nao Persecucdo Penal. 4.1. Argumentos Favoraveis. 4.2. Argumentos
Desfavoraveis. 4.3. Acordo de Nao Persecucdo Penal e os Tribunais Superiores.
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INTRODUGCAO

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), em setembro de 2017,
publicou a Resolucdo n2 181, posteriormente alterada pela Resolucdo CNMP
n2 183/2018, com o objetivo de regulamentar, interna corporis, a instauragdo e
tramitacdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico.
A resolugdo veio como uma resposta positiva ao alerta dado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), na direcdo de que esse método de investigacdao deveria se regular pelo
cumprimento aos direitos legalmente reconhecidos as pessoas sob investigacdo,
seus patronos e as eventuais vitimas das infragdes penais apuradas.

A constitucionalidade do seu Art. 18, que implementava o Acordo de Nao
Persecugao Penal (ANPP) como politica criminal institucional, foi discutida nas A¢Ges
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) nos 5790 e 5793, propostas pela Associagdo
dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
respectivamente.

No entanto, com o advento da Lei n? 13.964, de 24 de dezembro de 2019
(Pacote Anticrime), o ANPP foi positivado no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal
(CPP), dando fim as discussdes quanto a sua constitucionalidade.

O ANPP foiinserido no sistema de justica brasileiro como mais uma ferramenta
para a realizacdo da justica negocial, como fomento ao uso de meios consensuais
de solugdo de conflitos, haja vista a inefetividade do sistema de justica tradicional e
das politicas criminais defasadas.

Entre os requisitos objetivos para a formalizacdao do acordo, o legislador
previu que o acusado deve confessar formal e circunstancialmente a pratica
da infracdo penal. Tal confissdo vem sendo objeto de controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial, principalmente quanto a sua caracteristica negocial e voluntaria
em contraste com o principio da ndo autoincriminagdo (59, LXIll, da CF), também
conhecido como nemo tenetur se detegere, e a efetividade em si da confissdo em
fase pré-processual, ndo sujeita ao Art. 155, do CPP (contraditério).

Com efeito, a confissdo para a celebracdo do ANPP tem por finalidade
assegurar uma filtragem dos elementos de conviccao colhidos na fase inquisitiva, a
fim de evitar a celebracdo prematura de acordos carentes de provas que indiquem
a efetiva participacdo do acusado na infracdo penal e para fortalecer a confianca
(inerente ao instrumento) de que serd de fato cumprido.

O delineamento metodolégico foi desenvolvido a partir de estudos em
doutrinas, artigos cientificos, leis e entendimentos jurisprudenciais atualizados,
tendo como natureza o modelo teédrico-descritivo.

Com o intuito de descortinar a problematica que circunda a confissdo formal
e circunstanciada do ANPP, mas sem a inten¢do de exauri-la, contextualizar-se-a
este estudo com um panorama da justica negocial no Brasil, as suas principais
modalidades previstas no ordenamento juridico brasileiro para, entao, adentrar
ao tema do ANPP, seus objetivos e requisitos, e, finalmente, a confissdo, com
argumentos favoraveis e desfavoraveis e os entendimentos divergentes das Cortes
Superiores.
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1. JUSTICA PENAL NO BRASIL

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 37, caput, prevé expressamente o
principio da legalidade como um dos norteadores da administragao publica direta e
indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Ademais, quando afirma a titularidade da acdo penal publica, outorga-a
ao Ministério Publico (Art. 129, 1), estabelecendo a missdo institucional de “defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (Art. 127).

O Cddigo Penal (Brasil, 1940) e o Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941)
trazem preceitos que reafirmam a titularidade da acdo penal do Ministério Publico,
nao necessariamente resultando no conceito de obrigatoriedade da a¢do penal.

Quando se diz que a obrigatoriedade da acdao penal se apresenta como
meio de assegurar que a resposta punitiva do Estado se realize de modo habil a
concretizar o efeito intimidatério da resposta penal, ao mesmo tempo, entende-se
gque a oportunidade retiraria tal eficacia, pois contribuiria para a incerteza de sua
aplicagdo. Jorge Alberto Romeiro destaca que a oportunidade da a¢do penal implica
substituir a vontade do legislador pela opinido do Ministério Publico e, dado que a
atuacdo deriva de opinido pessoal passivel de erro, os fins de defesa social da lei
penal podem restar frustrados (1978, p. 93).

A obrigatoriedade da acdo penal no pensamento juridico brasileiro,
guando relacionada ao funcionamento do sistema de justica criminal, afigura-
se dissociada da realidade das institui¢cdes e, inclusive, da expectativa existente
sobre o funcionamento do prdprio sistema de justica criminal. Ao esperar que
todos os fatos criminosos noticiados que cheguem as instancias de investigacdo
e judicializacdo das acusac¢Oes sejam deduzidos perante o Judicidrio, na gestao de
escassez de recursos, tal obrigatoriedade se presta como um obstaculo a pretensao
de efetividade da resposta penal.

Conforme dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), considerando as
diversas varidveis do processo judicial, o tempo médio entre o inicio do processo
e o primeiro julgamento é de 894 dias! (Estatisticas do Poder Judiciario, dados até
19/05/2025).

Em questdo de quantitativos, os processos criminais pendentes atingem a
guantia de aproximadamente 6,7 milhdes de acGes em abril de 20252 (Estatisticas
do Poder Judiciario, dados até 19/05/2025).

Como se vé, o direito penal processual brasileiro, aliado ao equivocado
dogma da obrigatoriedade da a¢do penal, é amparado em um modelo punitivo
que visa a repreensdo do ato delitivo a partir de uma pena imposta ao acusado
gue descumpriu determinado dispositivo normativo, com a ideia de prevenir que
novos atos semelhantes sejam praticados contra a sociedade. No entanto, tal
modelo encontra-se obsoleto e arcaico, visto que simplesmente privar a liberdade

1] Disponivel em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso em 10 nov. 2023.

2] Disponivel em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso em 10 nov. 2023.
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do infrator é uma alternativa ultrapassada, que ndo desestimula a reincidéncia e
tampouco evita novos delitos (Leite, 2013).

Tal modelo provou-se ineficiente no decorrer do tempo, do ponto de vista
de politica criminal, haja vista a realidade que o Pais enfrenta atualmente, tais
como seguranca publica ineficiente, sistema prisional com reconhecido estado de
coisas inconstitucional (ADPF 347, STF) e repleto de internos multireincidentes e
multicondenados.

2. JUSTICA PENAL NEGOCIAL

A justica penal negocial, com o escopo de reparar possiveis danos causados
a vitima e a sociedade, aliada a aplicacdo de medidas diversas da privagdo de
liberdade, tem o propdsito de desburocratizar e desafogar o sistema judiciario,
trazendo reflexos positivos para a celeridade estatal e para a sociedade.

Nesse cendrio, a busca por meios alternativos para resolver questdes
penais, que reconhecam a importancia de ampliar as areas de consenso para
além do tradicional espago de confronto, caracterizado pela rigidez dos processos
preestabelecidos e pela extensa apresentacdo de provas em juizo, tem surgido
como uma alternativa para lidar com a crise presente no sistema de justi¢a criminal
do Brasil.

Tal possibilidade, inclusive, encontra-se presente nas Regras de Téquio, cujo
objetivo é a consolida¢do de principios comprometidos com a promogdo e estimulo
a aplicacdo, sempre que possivel, de medidas ndo privativas de liberdade. Dentre
eles, destaca-se a Regra 2.5, que dispde que se deve considerar o tratamento
dos infratores na comunidade, evitando-se o maximo possivel recorrer aos
procedimentos ou julgamentos formais em um tribunal, de acordo com as garantias
legais e as regras de direito. Assim, ao tratar das medidas que podem ser adotadas
na fase pré-processual, a Regra 5.1 determina que a Policia, o Ministério Publico ou
outros servigos encarregados da justica criminal podem retirar os procedimentos
contra o infrator se considerarem que ndo é necessdrio recorrer a um processo
judicial (Brasil, 2016).

Por sua vez, a Regra 3.4. assevera a necessidade do consentimento do infrator
para as medidas ndo privativas de liberdade que impliquem obrigacdo ao infrator e
gue sejam aplicadas antes ou durante o processo. Ja a Regra 3.5 trata da previsao
de controle judicial ao estipular que as decisGes relativas a aplicacdo de medidas
alternativas deverdo ser submetidas ao exame da autoridade judicidria ou qualquer
outra competente, a pedido do infrator.

Além disso, dentro do conjunto de Normas e Principios Sobre Prevencao do
Crime e Justica Criminal, as Nag¢Ges Unidas discutem a eficacia da gestdo na area da
justica criminal. Ao abordar diretamente as diretrizes sobre as responsabilidades
dos membros do Ministério Publico acerca das op¢des alternativas a abertura de
um processo, dispdem:

“18. De acordo com a lei nacional, os promotores devem dar
a devida consideragdo a desisténcia de processos, descontinuando
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procedimentos condicional ou incondicionalmente, ou desviando
casos do sistema de justica formal, com total respeito pelos direitos
do(s) suspeito(s) e da(s) vitima(s). Para esse fim, os Estados devem
explorar totalmente a possibilidade de adotar planos alternativos,
ndo apenas para aliviar o peso excessivo sobre os tribunais, mas
também para evitar a estigmatizagdo da detengdo pré-julgamento,
indiciamento e condenagdo, e também os possiveis efeitos adversos
do encarceramento” (Brasil, 2009).

Inspirados por esse cenario de crescente estimulo a adog¢do de ferramentas
consensuais como forma de solucdo alternativa de conflitos penais, varios Estados,
inclusive latino-americanos, iniciaram a incorporacdo, em seus sistemas, de diversas
formas de negocia¢do por meio das quais a acusacdo e o acusado podem chegar a
um consenso a fim de evitar, ou ao menos encurtar, a persecucao penal em juizo.

No ordenamento juridico brasileiro, as primeiras evidéncias da justi¢a penal
negocial foram implementadas pela Lei n2 9.099/1995, que dispde acerca dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, trazendo os institutos da composicao civil dos
danos, da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo. Além destes,
existem outras formas modernas de ndo judicializagdo de causas penais mediante
a substituicdo do conflito pelo consenso. Dentre elas estdo as praticas de justica
restaurativa e as convenc¢des de nao-persecucao penal, as quais se dividem em duas
espécies:

“Acordos judiciais de ndo-persecugdo penal com delagdo de
terceiros, de que sdo exemplos os acordos de colaboragdo premiada
para postergagdo do oferecimento da denuncia, que guardam
similitude com os deferred prosecution agreements (DPA), e os acordos
de colaboragdo premiada para ndo-persecucdo (imunidade), que se
assemelham, em certos pontos, aos non-prosecution agreements
(NPA), do direito comparado; e

Os acordos de ndo persecugdo penal de simples confissdo, de
cunho extrajudicial, objeto do art. 18 da Resolugdo n. 181/2017, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, com a redagdo que lhe foi
dada pela Resolucdo n. 183/2018” (Aras, 2020).

2.1 JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa representa uma abordagem dinamica na resolucao de
conflitos criminais. Seu foco é permitir a participa¢dao abrangente dos envolvidos,
direta e indiretamente, no conflito, buscando incorporar a perspectiva do ofensor
na equagdo para responsabiliza-lo e reparar o dano causado a vitima. Apesar de
seguir esses principios, a Justica Restaurativa engloba uma variedade de praticas,
tornando-se um modelo abrangente e flexivel. Entre as mais frequentes estdo os
Circulos de Paz, Circulos Restaurativos, Mediag¢do Vitima-Ofensor, Conferéncias e,
mais recentemente, as ConstelacGes Sistémicas.
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Nos termos do Art. 13 da Resolucdo CNMP n. 118, de 12 de dezembro de
2014, que instituiu a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢cdo no ambito do
Ministério Publico, as praticas restaurativas sdo recomendadas nas situacées para
as quais seja vidvel a busca da reparacao dos efeitos da infracdo por intermédio da
harmonizagao entre seu autor e a vitima, com fins de restaurar o convivio social e a
efetiva pacificacdo dos relacionamentos.

2.2 TRANSACAO PENAL

Disciplinada nos artigos 72 e seguintes da Lei n2 9.099/1995, restrita as
infracdes penais de menor potencial ofensivo, a transacdo penal é um acordo
celebrado entre o titular da agdo penal e o autor do delito, oportunidade em que sera
proposta a aplicagao imediata de pena nao privativa de liberdade, compreendendo-
se em pena restritiva de direitos ou de multa, com o fim de se evitar o oferecimento
da acdo penal. As condicBes a serem estabelecidas dependem, essencialmente, da
negociacao realizada entre as partes, e que serdo, posteriormente, submetidas a
apreciac¢do do juizo.

Para a propositura da transacgdo penal, é indispensavel que o autor do fato
delituoso cumpra os requisitos objetivos e subjetivos do art. 76 da referida lei. O
autor da infracdo nao pode ter sido condenado a pena privativa de liberdade, por
sentencga definitiva, pela pratica de crime e ter sido beneficiado, nos cinco anos
anteriores, por outro acordo de transagdao penal. S3o analisados, também, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias da conduta delituosa, para avaliar se a proposta serd necessdria
e suficiente.

2.3 SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

Diferentemente da transa¢do penal e da composi¢ao civil dos danos, que
se limitam aos delitos de menor potencial ofensivo, a suspensdo condicional do
processo, prevista no art. 89 da Lei n2 9.099/95, possui aplicacdo mais abrangente,
podendo ser proposta nos casos de crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, abrangidos ou nao pela Lei dos Juizados Especiais,
ressalvadas as hipdteses de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 41
da Lei n? 11.340/2006) e contra a crianca e o adolescente (art. 226, § 12 da Lei n®
8.069/1990, alterada pela Lei n® 14.344/2022).

Para o oferecimento da suspensdo condicional do processo, o acusado nao
pode estar sendo processado nem ter sido condenado por outro crime, além de
exigir que estejam presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena, prevista no artigo 77 do CP. Obedecidos os requisitos legais,
a propositura da suspensdo condicional do processo poderd ser formulada
pelo Ministério Publico concomitante ao oferecimento da denuncia, tanto nos
procedimentos ordindrios quanto nos sumarios ou sumarissimos, sendo, neste
ultimo, cabivel somente se ndo houver sido realizado o acordo de transagao penal
(Suxberger, 2021).
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A proposicdo da suspensdo condicional do processo serd submetida a analise
do acusado e do seu defensor. O aceite da benesse constitui ato irretratavel, salvo
se comprovado vicio em seu consentimento, devendo, portanto, a declaracdo de
vontade ser personalissima, voluntaria, formal, vinculada aos termos propostos,
tecnicamente assistida e absoluta.

Expirado o prazo sem revogacao, o juiz declarara extinta a punibilidade do
agente, sem que haja qualquer possibilidade de sentenga condenatdria.

2.4 ACORDOS DE COLABORAGCAO PREMIADA

A colaborac¢ao premiada se concretiza como meio de obtencdo de prova, mas,
mesmo assim, se coaduna com a tematica consensual. Acerca do aspecto negocial,
o acordo de delagdo é delineado entre o delegado de policia e o investigado, com a
necessaria manifestacdo do Ministério Publico ou, conforme o caso, pode ocorrer
na negociacdo direta entre o drgdo ministerial e o potencial delator, sendo este
ultimo devidamente assistido por defensor em ambas as hipdteses (Art. 42, § 62, da
Lei n2, 12.850/2013).

Outra caracteristica do procedimento na delacdo premiada é que o juiz ndo
se envolve nas negociacdes e se reserva a funcdo de “garantidor da legalidade e
do respeito aos direitos fundamentais do acusado por meio do controle acerca da
homologacdo da colaboracdo” (Vasconcelos, 2018).

A voluntariedade é um aspecto crucial quando se trata de colaboragdo
premiada, sendo um requisito legal fundamental para validar o acordo. Ha doutrina
gue argumenta que a homologacdao de acordos de colaboragdo envolvendo
acusados ou investigados presos é incompativel com essa voluntariedade. Isso se
baseia no entendimento de que a prisdo ndo deve ser necessariamente vista como
uma forma de coacdo, ja que a acdo voluntaria nem sempre é espontanea.

O acordo de delagdo premiada tem como vantagens a reducdo de pena ou
a concessao de perddo judicial, além de imunidade ou ajustes processuais para a
suspensdo do prazo do oferecimento da denuncia (Art. 42, §§ 32 e 49, da Lei n?
12.850/2013).

3. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O ANPP, atualmente regulamentado pela Lei n? 13.964/2019, em linhas
gerais, advém do compromisso, em procedimentos que apurem crimes de média
gravidade (com pena minima inferior a quatro anos — Art. 28-A, caput, do CPP),
entre o acusado e o Ministério Publico, em que sdo pactuadas obrigacGes (e ndo
penas), com a necessaria homologacdo em juizo (Art. 28-A, §§ 42 a 82, do CPP).

Cumprido integralmente o acordo, o juiz decretard a extingdo da
punibilidade do agente (art. 28-A, § 132, do CPP). Em sentido diverso, descumprido
injustificadamente, o Ministério Publico comunicard ao juizo, para fins de rescisdo
e posterior oferecimento da denuncia (Art. 28-A, § 10, do CPP), podendo, o
descumprimento, ser utilizado pelo Parquet para eventual ndo oferecimento da
suspensdo condicional do processo (Art. 28-A, § 11, do CPP).
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Acerca dos requisitos para propositura do ANPP, podem-se extrair dois tipos:
objetivos e subjetivos. Quanto aos requisitos objetivos, tem-se que a pratica da
infracdo penal deve ter sido cometida sem violéncia ou grave ameaca, com pena
minima inferior a quatro anos e nao ter sido praticada no ambito de violéncia
domeéstica ou familiar, ou contra a mulher por razdes de condi¢do de sexo feminino;
ter o acusado confessado formal e circunstancialmente; e ndo ser cabivel a transa¢ado
penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

Dos requisitos subjetivos, tem-se que o instrumento deva ser necessario
e suficiente para a reprovacdo e prevencao do delito; ndo se tratar de agente
reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiquem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais
pretéritas; o agente ndo ter sido beneficiado nos cinco anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em ANPP, transacdo penal ou suspensdo condicional do
processo.

Nesse ponto, destaca-se que a exigéncia da confissdo formal e circunstanciada
como condicdo para as tratativas do ANPP tem encontrado forte resisténcia da
comunidade juridica, com argumentos légicos e coerentes, que serdo tratados no
préximo capitulo.

4. A CONFISSAO FORMAL E CIRCUNSTANCIADA DO ACUSADO COMO
REQUISITO PARA O OFERECIMENTO DO ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL

Inicialmente, pertinente fixar os conceitos de formal e circunstancial que o
legislador quis transmitir quando fez constar a exigéncia de confissdo do acusado
para a propositura do ajuste.

Em percuciente andlise do embrido da Lei n2 13.964/2019, extrai-se do
Projeto de Lei n2 10.372/218, especificamente de seu Art. 22, que trata da inclusdo
do Art. 28-A, no CPP, o legislador fez constar que a confissdao detalhada dos fatos e as
tratativas do acordo deveriam ser registrados pelos meios ou recursos de gravagao
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o investigado
deveria estar sempre acompanhado de seu defensor.

Assim, entende-se por “formal” que o objetivo do legislador era evitar que
a confissdo fosse realizada de forma oral, sem qualquer registro, e, possivelmente,
violadora de direitos e garantias do acusado; e, como “circunstancial”, aquela que
apresenta detalhes dos fatos, de forma coerente e légica, compativeis com as
demais provas colhidas no procedimento.

Ademais, uma confissdo pode surgir sem qualquer estimulo de agentes
publicos. O acusado possui a ampla liberdade de admitir a autoria do fato criminoso,
devolver a propriedade subtraida, sujeitar-se a exames forenses e reparar o dano,
sem que haja qualquer violagdo a garantias processuais ou judiciais.

4.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS

N3o se pode olvidar que o Acordo de Nao Persecuc¢do Penal, como o préprio
nome diz, é um acordo, procedimento que tem como condicdo a livre vontade das

74



partes. Assim, o investigado nado é obrigado a conversar sobre os fatos e confessa-los,
tendo em vista o principio da ndo autoincriminacdo forcada, ou da inexigibilidade
da autoincriminagdo, que advém do direito ao siléncio, previsto no Art. 52, LXIIl, da
Constituicao Federal. Assim, o ANPP é realizado apenas na hipdtese de confissao
ou autoincriminagao voluntdria, de forma que nenhuma coagdo seja imposta ao
acusado.

Nesse sentido, Souza e Dower apontam que:

“Trata-se de providéncia de viés unicamente processual, que
busca assegurar que o acordo é celebrado com a pessoa cujas provas
indicam ter sido a autora da infragdo penal. A confissdo produz, deste
modo, dois efeitos praticos: impede que um acordo de ndo persecugao
seja celebrado por pessoa cujas provas ndo indicam ou convirjam
para sua participagdao no delito. Além disso, a confissdo produz, no
confitente, um novo mindset com efeito psiquico de arrependimento
pela pratica da infracdo penal, sentimento apto a produzir uma
mudanga de atitude e comportamento que parte da ideia de que,
para corrigir um erro, é necessario que o responsavel o admita, o que
aumenta seu senso de responsabilidade e comprometimento com o
ato, atributos que reforcam a confianga no cumprimento integral do
acordo de ndo persecugdo” (Souza e Dower, 2020).

Brandalise (2016) assevera que a confissdo do acusado, por si s6, ndo possui
a capacidade de ensejar uma condenac¢do antecipada com uma pena menor, uma
vez que permanece ao juiz o dever da busca pela verdade material. Assim, o acordo
possui a finalidade de encurtar o processo, mas ndo de encerra-lo. Vasconcellos
e Moeller (2016) destacam que deve ser analisada a veracidade da confissdo e,
se houver duvida, o acordo devera ser rejeitado pelo juiz. Caso o acordo ndo seja
aceito ou finalizado, a confissdo do acusado nao podera ser utilizada contra ele.

Na mesma dire¢do, Rodrigo Cabral (2020) justifica a constitucionalidade desse
requisito, afirmando que se destina a formacdo e ao robustecimento da opinio delicti,
ao fortalecimento da justa causa necessaria para embasar o acordo, garantindo
gue “ndo se esta a praticar uma injustica contra um inocente”. De igual forma,
Fabio Guaragni (2020) afirma que a confissdo circunstanciada é necessdria para se
obter o devido esclarecimento do caso penal e viabilizar a resolugao antecipada do
processo, constituindo uma licita contrapartida exigida do investigado/sujeito ativo
do delito.

A confissdo nao configura uma irregularidade ou inconstitucionalidade
processual, uma vez que ndo foi obtida de maneira clandestina ou coercitiva,
desrespeitando as normas constitucionais. Na realidade, no contexto do acordo, o
investigado renuncia ao direito ao siléncio com o objetivo de evitar o prosseguimento
da acdo penal.

Como resultado, o investigado podera renunciar ao direito ao siléncio
para evitar um processo judicial extenso e o desgaste de uma instrugdo criminal
imprevisivel. E crucial ressaltar, no entanto, que é proibido que o investigado seja
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submetido a coer¢ao ou ameacas para produzir provas contra si mesmo.

Isto posto, pode-se concluir que o ANPP visa aimplementacado de abordagens
mais eficientes na aplicagdo da norma juridica. A confissdo, nesse contexto, ndo se
destina a atribuir culpa ao investigado, mas trata-se de um negdcio juridico pré-
processual, extrajudicial, envolvendo medidas negociadas entre o Ministério Publico
e o acusado. O objetivo principal é promover a celeridade processual, uma vez que
o sistema juridico brasileiro demanda uma abordagem mais eficaz e restaurativa,
visando garantir a ordem publica e alterando a abordagem punitiva tradicional para
uma justica mais negociada.

Assim, argumenta-se que ndo ocorre violagao de direitos constitucionais no
ato da confissdao para a proposi¢cdo do acordo. Isso se justifica pelo fato de que
o investigado renuncia ao direito ao siléncio em busca de uma alternativa mais
favoravel a si mesmo. Portanto, o requisito da confissdo formal e circunstanciada
para a propositura do ANPP é percebido como um mero procedimento processual,
nao implicando violagdo de direitos constitucionais.

4.2 ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS

Acerca da prescindibilidade da confissdao formal do acusado para a celebracao
do ANPP, hd quem entenda que, conforme o disposto no art. 52, LXIll, da CF/88,
emana o direito da ndo autoincriminacdo (principio do nemo tenetur se detegere).
De igual forma, o mesmo principio encontra-se previsto na Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, no art. 82, 2, g, (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22
de novembro de 1969, recepcionada pelo Estado brasileiro por meio do Decreto n2
678, de 6 de novembro de 1992.

Nesse sentido, alguns doutrinadores acreditam que a confissdo realizada
para celebracao do ANPP, perante o Ministério Publico, ndo possui valor probatério,
ainda que espontanea, visto que realizada em fase pré-processual, ou seja, nao
sujeita ao contraditdrio judicial previsto no Art. 155 do Cddigo de Processo Penal,
servindo, tdo somente, como mero indicio de autoria.

Na mesma linha, Rogério Sanches Cunha expde que:

“Apesar de pressupor sua confiss3o, ndo ha reconhecimento
expresso de culpa pelo investigado. H4, se tanto, uma admissdo
implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussdo
juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda o
devido processo legal.” (Cunha, 2020).

Numa vertente mais direta, Nucci (2020) assevera que a confissdo na
forma do art. 28-A do CPP é inconstitucional, visto que demanda uma condicao
do investigado, caracterizando uma admissdo de culpa, de maneira expressa e
detalhada. Seria inconstitucional porque, apds a confissdo, se o acordo nao for
adimplido, poderia o Ministério Publico denunciar o acusado, utilizando-se da
admissdo da culpa, ocasionando somente danos ao confitente.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), quando do julgamento do Habeas Corpus
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n2 756.907, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, absolveu o paciente
condenado com fundamento exclusivamente nos elementos produzidos na fase
extrajudicial (Inquérito Policial e Acordo de Nao Persecucdo Penal). Os elementos de
prova nao foram submetidos ao contraditério judicial, reconhecendo-se, portanto,
a insuficiéncia probatdria das provas. Veja:

“[...] 4. Se a sentenga condenou o paciente por falsidade
ideoldgica e reconheceu a autoria delitiva exclusivamente com
lastro em elementos produzidos na fase extrajudicial (depoimentos
prestados durante o inquérito policial e ao promotor de Justiga, além
de confissdo do celebrante de ANPP), ndo reproduzidos durante a
instrugdo criminal e ndo submetidos ao devido contraditério, é de
rigor reconhecer a insuficiéncia do standard probatério que autorizaria
a condenacgdo. 5. Demonstrada a ofensa ao art. 155 do CPP, impde-se
a absolvigdo do paciente nos termos do art. 386, VII, do CPP. [...]" (STJ,
Habeas Corpus n.2 756.907/SP, relatoria do Ministro Rogério Schietti
Cruz, 62 Turma, DJ 13/9/2022.) (Brasil, 2022)

Parte da doutrina sustenta que o requisito da confissdo viola a garantia da
nao autoincriminagdo forcada, “materializada no artigo 59, LXIII, da CF e prevista na
CADH (artigo 82, § 29, g)”, pois o “acusado ndo pode ser obrigado a autoincriminar-
se e produzir, direta ou indiretamente, provas que levem a sua culpabilidade”, ja
gue se esta numa fase pré-processual, em que a denuncia nao foi oferecida e ndao ha
chance de contraditdrio (Masi, 2020). Essa perspectiva sustenta que o investigado
é vetado de exercer o direito ao siléncio, sendo exigido se autoincriminar, uma vez
que é compelido a confessar para ser elegivel ao acordo.

Destaca-se que Nucci considera facultativa a figura da confissdo, mesmo
prevista como um requisito obrigatério do pacto: “ndo compensando ao agente, é
melhor ndo confessar (o que para nds é facultativo) e nao realizar o acordo de nado
persecucdo penal” (NUCCI, 2020, p. 384).

Isto posto, partindo da premissa, potencialmente equivocada, de que outros
instrumentos negociais previstos na legislacdo brasileira ndo demandam a confissdo
como requisito obrigatério, sendo eles a transacao penal e a suspensao condicional
do processo, requerendo apenas a concordancia das obrigacGes propostas pela
acusacao, alguns doutrinadores entendem que a confissdo nao pode ser requisito
obrigatdrio do ANPP (Castro & Meira, 2021).

4.3 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL E OS TRIBUNAIS SUPERIORES

Os Tribunais Superiores, cada um exercendo suas fun¢des constitucionais,
vém enfrentando o tema do ANPP ha um certo tempo, mais recentemente acerca das
Resolugbes n°181/2017 e 183/2018, ambas do CNMP, como ja dito anteriormente.
Contudo, o tema ainda é objeto de discussdo e pluralidade argumentativa, ndao
tendo unanimidade nem entre os préprios pares.

No dmbito do Supremo Tribunal Federal (STF), o instituto foi discutido no
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bojo do Habeas Corpus n. 185.913-DF, no qual foram definidas as seguintes teses:

“1l. Compete ao membro do Ministério Publico oficiante,
motivadamente e no exercicio do seu poder-dever, avaliar o
preenchimento dos requisitos para negociagcdo e celebragdo do
ANPP, sem prejuizo do regular exercicio dos controles jurisdicional
e interno; 2. E cabivel a celebragdo de Acordo de N3o Persecucdo
Penal em casos de processos em andamento quando da entrada em
vigéncia da Lei n? 13.964, de 2019, mesmo se ausente confissdo do
réu até aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito antes do
transito em julgado; 3. Nos processos penais em andamento na data
da proclamagdo do resultado deste julgamento, nos quais, em tese,
seja cabivel a negociagdo de ANPP, se este ainda ndo foi oferecido
ou ndao houve motivagdo para o seu ndao oferecimento, o Ministério
Publico, agindo de oficio, a pedido da defesa ou mediante provocacgédo
do magistrado da causa, devera, na primeira oportunidade em que
falar nos autos, apds a publicagdo da ata deste julgamento, manifestar-
se motivadamente acerca do cabimento ou ndo do acordo; 4. Nas
investigagcbes ou agdes penais iniciadas a partir da proclamagdo do
resultado deste julgamento, a proposicdao de ANPP pelo Ministério
Publico, ou a motivagcdo para o seu ndo oferecimento, devem ser
apresentadas antes do recebimento da denuncia, ressalvada a
possibilidade de propositura, pelo érgdo ministerial, no curso da agdo
penal, se for o caso. Por fim, o Tribunal definiu que este julgamento
ndo afeta, em nenhuma medida, as decisOes ja proferidas e, ainda,
que a deliberagdo sobre o cabimento, ou ndo, do ANPP devera ocorrer
na instancia em que o processo se encontrar. Tudo nos termos do voto
do Relator” (HC 185913, Relator(a): Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 18-09-2024, processo eletronico DJe-s/n divulgado em
18/11/2024, publicado em 19/11/2024).

Ja no STJ, a 32 Sessdo, ao julgar o REsp n? 2161548/BA, sob o rito do Recurso
Repetitivo (Tema 1303), fixou a seguinte tese:

“1. A confissdo pelo investigado na fase de inquérito policial
ndo constitui exigéncia do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal
para o cabimento de Acordo de Ndo Persecugdo Penal (ANPP), sendo
invalida a negativa de formulagdo da respectiva proposta baseada em
sua auséncia. 2. A formalizagdo da confissdo para fins do ANPP pode
se dar no momento da assinatura do acordo, perante o préprio 6rgdo
ministerial, apds a ciéncia, avaliagdo e aceitagdo da proposta pelo
beneficiado, devidamente assistido por defesa técnica, dado o carater
negocial do instituto”. (REsp n. 2.161.548/BA, relator Ministro Otavio
de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TISP), Terceira
Secso, julgado em 12/3/2025, DJEN de 25/3/2025.)
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CONCLUSAO

O Acordo de Nao Persecucdo Penal é instituto que representa uma forma de
solucdo negociada no ambito penal. Contudo, observa-se que a sua aplicacao nao
tem como objetivo fortalecer a investigagdao ou aprimorar o sistema persecutério
com uma abordagem repressiva. Ele se configura como uma alternativa a
judicializacdo dos casos penais.

Assim sendo, ndo ha duvidas de que o Acordo de Ndo Persecucdo Penal
traz vantagens para as partes envolvidas. De um lado, o Estado, que conseguira
apresentar uma resposta célere e eficaz para a sociedade e para a vitima da infracao
penal, desburocratizando e desafogando o atual sistema criminal brasileiro.

De outro, para o confitente, que assumira os atos praticados e evitard um
processo judicial extenso e desgastante, sem esquecer do potencial efeito psiquico
de arrependimento, apto a resultar numa mudanca de atitude e comportamento.

N3o se pode olvidar que o cerne da problemdtica apresentada se
consubstancia na questionavel exigéncia da confissdo para se celebrar esse tipo
de pacto, requisito que se mostra, de certo modo, desnecessdrio (considerando
0 seu carater retratdvel — no caso de descumprimento do acordo e consequente
continuidade da persecucdo penal) e ainda perpassa pelas garantias constitucionais
do acusado.

Contudo, havendo confissdo livre e consciente, respaldada pela defesa
técnica, firmado o acordo e homologado judicialmente, também nao ha motivos
para se desconsidera-la numa futura a¢do penal. Nesse sentido, destaca-se o
Enunciado n? 27, do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos MPs dos
Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro
de Apoio Criminal (GNCCRIM), em 2020: “Havendo descumprimento dos termos
do acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatério a
confissdo formal e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na
celebracgdo do acordo)”.

Ainda, é necessario compreender que a validade probatdria da confissdo
no ANPP é equivalente aquela realizada perante a autoridade policial (fase pré-
processual). Especialmente quando apresentada em juizo, de modo algum sera
suficiente para corroborar uma sentenga condenatdria, a menos que seja validada
por outros elementos de prova, coletados no curso da a¢do penal, sujeitos ao
contraditério (Art. 155 do CPP).

Por fim, em que pese o ambiente de divergéncias doutrindrias, sobressaem
os posicionamentos firmados pelas Cortes Superiores, homenageando o cardter
dialogal, negocial e voluntdrio do Acordo de Nao Persecucado Penal, sendo, portanto,
prudente e adequado entender no sentido da imprescindibilidade da confissdo
formal e circunstanciada para a sua celebracao.
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O PROTESTO DA SENTENGCA CONDENATORIA COMO MEIO
EFETIVO DE REPARAGAO AS VITIMAS DE CRIMINALIDADE

The protest of conviction as an effective means of reparation
for victims of crime

FERNANDA PROENCA DE AZAMBUJA BARBOSA
KARINA RIBEIRO DOS SANTOS VEDOATTO

RESUMO

O presente artigo se dedica a refletir sobre a efetividade do direito das vitimas de
criminalidade a reparacao dos danos causados pela infracdo penal no Brasil. Nos
delitos patrimoniais, é evidente que a vitima sofre prejuizo patrimonial, podendo
também restar configurado dano moral quando ha emprego de violéncia contra
a pessoa ofendida, como ja se reconhece em casos de violéncia contra a mulher
em ambito doméstico e familiar. Sobrevindo édito condenatdrio, a reparagdo de
danos materiais e morais pode vir fixada, em valor minimo, com esteio no art.
387, IV, do CPP, a pedido da acusacdo. O problema que se coloca é como a vitima
pode tornar efetiva essa reparacdo fixada na sentenca penal condenatédria. Nesse
sentido, o artigo analisa o tratamento dado a reparagao na esfera internacional, no
sistema regional de direitos humanos e no ordenamento interno e, apds, aborda a
possibilidade de protesto da sentenca criminal condenatdria que fixa indenizacdo
minima a vitima, com esteio no art. 517 do CPC, como estratégia eficiente em favor
das vitimas criminais para efetivar o direito a reparagdo. O estudo tem cardter
exploratdrio e descritivo, 0 método adotado é dedutivo e a técnica de pesquisa é
bibliografica e documental.

Palavras-chaves: direito a reparagdo; direito das vitimas; protesto; efetividade.

ABSTRACT

This article is dedicated to reflecting on the effectiveness of the right of crime
victims to compensation for damages caused by criminal offenses in Brazil. In
property crimes, it is clear that the victim suffers property damage, but moral
damage may also result when violence is used against the offended person, as is
already recognized in cases of violence against women in the domestic and family
context. If a condemnatory sentence prevails, compensation for material and moral
damages may be fixed, at a minimum value, based on art. 387, IV, of the CPP, at
the request of the prosecution. The problem that arises is how the victim can make
this reparation established in the criminal sentence effective. In this sense, the
article analyzes the treatment given to reparation at the international level, in the
regional human rights system and in the legal system. Internal and, in the end, it
addresses the possibility of protesting the criminal conviction that sets minimum
compensation for the victim, based on art. 517 of the CPC, as an efficient strategy
in favor of criminal victims to realize the right to compensation. The study has an
exploratory and descriptive character, the method adopted is deductive and the
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research technique is bibliographic and documentary.
Keywords: right to reparation; victims’ rights; protest; effectiveness.
INTRODUGAO

A proposta deste artigo é estruturar uma discussao sobre a possibilidade de
se levar a protesto a sentenca penal condenatéria que fixa, em favor da vitima, valor
minimo para reparacao dos danos causados pela infracdo penal.

O estudo tem como ponto de partida o comando inserto no inciso IV do
art. 387 do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n? 11.719/2008, que
determina que, ao proferir senten¢a condenatdria, o juiz “fixara valor minimo para
reparacdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido”.

Antes dessa alteracdo legislativa, a sentenga penal condenatéria irrecorrivel
tornava certa a obrigacdo de indenizar (art. 91, I, do CP), mas ndo especificava o valor
da reparac¢do, de modo que cabia a vitima ou seus sucessores demandar pedido de
liquidagdo por artigos em face do credor, na forma do art. 475-A do antigo CPC.

A partir da redacdo dada pela Lei n? 11.719/2008, a sentenca condenatoria
passou a consubstanciar titulo executivo dotado de liquidez, por estabelecer valor
minimo indenizatdrio fixado pelo Juiz Criminal, podendo ser executado e liquidado
pela vitima, conforme prevé o atual art. 509, § 12, CPC.

Contudo, na pratica forense, a vitima “ganha, mas ndo leva”, como se diz
popularmente. Em regra, o condenado ndo efetua espontaneamente o pagamento
da reparacdo e, de outro lado, a vitima ndo costuma promover a execugao judicial
do quantum fixado, seja porque desconhece ou ndo compreende que possui tal
direito, ndo conta com orientacdo e assisténcia juridica para fazé-lo ou porque,
sabendo de antemao que o seu algoz nao dispbe de recursos financeiros e que
eventual execugado sera infrutifera, opta por ndo acionar o Judiciario.

Em razdo disso, a indenizagdo minima fixada em favor da vitima na sentenga
penal condenatdria, embora reflita louvavel avanco civilizatdrio, positivado pelo
legislador, acaba atingida pela macula da inefetividade, ndo concretizando a
desejada satisfacdo a vitima.

Esse problema é de peculiar importancia nos dias atuais, em que se fortalece
paulatinamente o protagonismo da vitima penal no ambito global, reflexo, em certa
medida, da incorporacdo dos direitos humanos e do conceito de dignidade humana
ao direito interno contemporaneo.

A relevancia do tema também se justifica em razdo da constatacdo de que,
no Brasil, a maior parte das a¢des penais deflagradas na justica estadual trata de
crimes contra o patrimonio, especialmente o delito de roubo, conforme veiculado
no Anudario do Ministério Publico Brasil 2021/2022.

Para desenvolver esse raciocinio, a primeira parte do artigo trata do direito
da vitima a reparacdo; aborda o tratamento dado ao assunto em documentos
internacionais e regionais de direitos humanos e explora as disposi¢cdes de direito
interno que regulam a matéria. Por fim, analisa o instrumento do protesto notarial
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e avalia se o protesto do édito condenatério pode constituir alternativa estratégica,
célere e ndo onerosa para conferir efetividade a reparacdo judicialmente fixada
pelo dano material e moral sofrido pela vitima em razdo da infragao penal.

1. ODIREITO AREPARAGAO DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRAGAO PENAL
1.1 O DEVER DE REPARAR O DANO

O dever de reparar o dano decorre de a¢des humanas lesivas a interesse
de terceiro e constitui exigéncia natural da prépria vida em sociedade, desde
tempos imemoriais. Ao se produzir um dano injustamente na esfera alheia, surge
a necessidade de reparagdo, “como imposi¢dao natural da vida em sociedade e,
exatamente, para a sua propria existéncia e para o desenvolvimento normal das
potencialidades de cada ente personalizado” (Bittar, 2015, p. 20). Esse raciocinio,
amplamente difundido em matéria de responsabilidade civil, aplica-se também a
seara penal, no que diz respeito aos danos decorrentes da infracdo penal.

No presente estudo, abdicamos da distingdo doutrinaria que diferencia as
formas de satisfacdo do lesado, pois o préprio Cédigo de Processo Penal assim o faz,
mencionando indistintamente os termos restituicdo (art. 119 e ss.), ressarcimento
(art. 64), reparacado (art. 63 e 387, caput, IV) e indenizagdo (art. 630), sem distin¢cdo
técnica. Adotamos os vocdbulos reparacdo e indenizacdo com a mesma acepgao
para referir-se a dano material ou moral decorrente da pratica de infragdo penal,
optando preferencialmente pela expressdo “reparacdo” por se tratar do vocabulo
adotado pelo legislador no art. 387, inciso IV, do CPP.

Dessume-se do referido dispositivo que, ao solucionar aacdo penal, decidindo,
de forma fundamentada, pela condenacdo do réu, deve o juiz criminal também zelar
pela protecdo e eficicia dos direitos fundamentais daqueles que foram vitimados
pela infracdo penal e fazem jus a tutela estatal consagrada na Constituicdo Federal
e nas legislagdes infraconstitucionais.

1.2 A REPARAGCAO NO AMBITO INTERNACIONAL E HUMANITARIO

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, promoveu o
reconhecimento universal dos direitos humanos e imp6s aos Estados o dever de
protegé-los ao proclamar que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos (art. 12), que todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e
a seguranca pessoal (art. 32) e que todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distingao, a igual protecdo da lei (art. 792).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, também exige
gue os Estados respeitem e protejam o direito a vida, o direito de toda pessoa nao
ser torturada, nem ser submetida a tratamento cruel, desumano ou degradante,
bem como o direito a sua seguranca pessoal.

A preocupacgdo internacional com a prote¢do das vitimas ganhou forga
no ambito europeu, resultando na Recomendac¢do (85) 11, de 28 de junho de
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1985, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, que tratou da posicdo da
vitima no marco do direito penal e do processo penal focando primordialmente
na protecdo dos interesses e necessidades da vitima, protegendo-a inclusive dos
efeitos deletérios do prdprio processo (Santos, 2020, p.160-1) e, ainda, “acentuou
a necessidade de os sistemas legislativos dos paises membros preverem que
os tribunais penais ordenem a reparagao do dano e, ainda, que imponham o
ressarcimento como condicdo para a ‘probation’, o ‘sursis’ ou para outra medida
importante” (Fernandes, 1995, p. 161).

No ambito global, foi proclamada, no mesmo ano, a Declaracdo dos Principios
Fundamentais de Justi¢a Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder,
adotada em 29.10.1985 pela Assembleia Geral do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos (Resolucdo 40/34), a qual define:

A. Vitimas da criminalidade

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

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

De acordo com a mencionada Declaragdo, a vitima deve ser tratada com
compaixdo e respeito a sua dignidade, possuindo direito a rapida reparagdo do
prejuizo que tenha sofrido e acesso as instancias judiciarias (art. 42). Apresenta
propostas para a melhoria do aparelho judicidrio para a adequada satisfacdo
dos interesses das vitimas (art. 62), contemplando medidas como o direito de
informacgdo quanto a possibilidade de recursos e acompanhamentos dos processos;
prestacdo de assisténcia ao longo do processo; tomada de medidas para minimizar
as dificuldades encontradas pelas vitimas, protegendo sua vida privada e seguranca,
assim como de sua familia, e evitando demoras desnecessdrias na resolugdo das
causas que concedam indenizagdo.

Especificamente sobre o tema de estudo, a Declaragao estabelece que
devem ser criados mecanismos judiciarios e administrativos que permitam as
vitimas a obtencdo de reparacdo de maneira rapida, equitativa, de baixo custo e
acessivel (art. 52) e que os autores de crimes ou os terceiros responsdveis pelo
seu comportamento devem, se necessdrio, reparar de forma equitativa o prejuizo
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causado as vitimas (art. 82).

Posteriormente, sobreveio o Estatuto de Roma (1998), que criou o Tribunal
Penal Internacional (TPI), com competéncia para investigar e processar pessoas
que tenham cometido crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes
de guerra e de agressdo. Ratificado pelo Brasil em 2002, por meio do Decreto
4.388, o Estatuto de Roma do TPI trouxe consideravel avangco na materializagdo
das disposices trazidas pela Declaracdo dos Principios Fundamentais de Justica
relativos as Vitimas de Crimes e de Abuso de Poder, elevando a vitima a sujeito de
direitos.

Outro documento internacional que merece destaque quanto aos direitos
das vitimas é a Resolucdo 60/147, adotada em 2005 pelas Nagdes Unidas, que
institui Principios e Diretrizes Bdsicas sobre o Direito das Vitimas de ViolagGes das
Normas Internacionais de Direitos Humanos, incluindo o de obter reparagdes. Essa
resolucdo, também conhecida como Principios de Van Boven/Bassiouni, além de
dispor sobre a obrigacdo dos Estados em prevenir, investigar e responsabilizar os
autores das violagdes, garantiu o acesso das vitimas a justica e o acesso a recursos
efetivos para obter reparagao integral (Mazzutti, 2012, p. 84).

Existem outros relevantes instrumentos internacionais que abordam a
problematica alusiva aos direitos das vitimas, em diversas categorias, entre os
quais: Declaragdo da Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher (1993); Protocolo
Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
Relativo a Prevencdo, Repressdao e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criangas (2000), conhecido como Protocolo de Palermo; Protocolo
Facultativo a Convengado sobre os Direitos da Crianga relativo a venda de criangas,
prostituicdo e pornografias infantis (2000); Principios basicos para aplicacdo de
programas de justica restaurativa em matéria penal (2002); o conjunto de Principios
para a Protecdao e Promocdo dos Direitos Humanos das Nag¢des Unidas (2005) e a
Resolucdo 20 (2005) do Conselho Econémico e Social das Nagbes Unidas, que cria
Diretrizes para a Justica em assuntos relativos a criangas vitimas ou testemunhas
de crimes.

No ambito do sistema interamericano?, o mais antigo sistema regional de
protecao de direitos humanos, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(CADH) ou Pacto de San José de Costa Rica, além de prever as garantias judiciais da
pessoa acusada de delito (art. 82), prevé que a Corte IDH, ao reconhecer violagdo a
direito humano protegido pela Convencao, devera determinar a reparacao do dano
e o pagamento de indenizagdo justa ao lesado (art. 63). Por for¢a disso, a Corte IDH
produziu reiterada jurisprudéncia no sentido de que:

1] Relembre-se que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) é constituido por dois 6rgdos, quais
sejam, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH). A Comissdo tem competéncia para conhecer dendncias contra os Estados relativas a violagGes de direitos
estabelecidos na CADH, oferecidas por individuos ou entidades e, sendo o caso, submeté-las a julgamento da Corte
IDH. A Corte IDH é érgdo judicial auténomo, com competéncia contenciosa e consultiva. A fungdo consultiva da
Corte decorre de sua capacidade de interpretar a CADH e outros instrumentos internacionais de direitos humanos,
enquanto a sua fungdo contenciosa corresponde a competéncia para julgar alegadas violagdes de direitos e
garantias previstos no Pacto de San José da Costa Rica, praticadas por Estados aderentes da Convengdo Americana.
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A reparacdo dos danos causados pela violagdio de uma
obrigagdo internacional requer, sempre que possivel, a plena
restituicdo (restitutio in integrum), que consiste no restabelecimento
da situagdo anterior. Se isso ndo for possivel, como no presente caso,
cabe a Corte internacional determinar uma série de medidas para,
além de garantir os direitos violados, corrigir as consequéncias que as
violagdes produziram, assim como estabelecer uma indenizagao como
compensacdo pelos danos ocasionados?.

Como se vé, a reparagdo, no contexto humanitdrio internacional, consiste
em restaurar a situa¢do da vitima ao momento anterior ao ato ilicito, suprindo
ou anulando as consequéncias do ato ou omissao ilicitos, além de contemplar a
indenizacdo pelos danos causados, sejam patrimoniais ou extrapatrimoniais.

1.3 A REPARAGCAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O regramento vigente no Brasil Colonia tratava da reparacdo, da pena e da
multa com muita confusdo, ndo prestigiando a indenizac¢do da vitima nem mesmo
quando os bens do criminoso eram confiscados pela coroa (Fernandes, 1995, p.
161). Apds a proclamacgado da Independéncia (1822), foi editado o Cédigo Criminal
do Império (1830), o qual veiculava disposicdo expressa acerca da obrigacdo do
delinquente de reparar o dano causado pela infracdo penal, destinando capitulo
especifico para o tema (Capitulo IV - “Da Satisfagao”).

O mencionado Cédigo continha dispositivos avancados para a época,
prevendo a hipoteca dos bens do agente desde o momento do crime (art. 27) e
a preferéncia da satisfacdo do ofendido sobre o pagamento das multas (art. 30).
Era um codex “eminentemente protetivo a vitima, estabelecendo mesmo que, na
duvida a respeito do valor a ser indenizado, a solucdo devia ser a favor do ofendido”
(Fernandes, 1995, p. 162).

O Cddigo de Processo Criminal do Império (1832) previa que a reparagao
do dano deveria ser postulada junto com a pretensao penal, cabendo a dendncia
apontar o valor provavel do dano sofrido (art. 79). Logo, o sistema vigente a época
era o da cumulacdo obrigatdria, pois previa a a¢do civil no processo criminal.
Excepcionalmente, podia o ofendido usar da via civil contra o delinquente (art. 31, §
39), Essa sistematica foi modificada com a Lein2 261, de 3.12.1841, que estabeleceu
a independéncia das agdes civil e penal, ressaltando que a decisdo criminal sobre a
existéncia do fato e sobre a autoria ndo poderia ser rediscutida no civel.

Proclamada a Republica, sobrevieram o Cddigo Penal de 1890 e os Cédigos
de Processo Penal do Distrito Federal e dos Estados. A independéncia das a¢des civil
e penal foi reafirmada e a sentenca penal manteve-se com forga de coisa julgada
guanto a existéncia do fato e da autoria. De acordo com o art. 70 daquele Cdédigo

2] Caso Trujillo Oroza — reparagdes, paragrafo 61; caso Bamaca Veldsquez — reparagBes, paragrafo 39; caso
Cantoral Benavides — reparagdes, paragrafo 41; caso Durand e Ugarte — reparagdes, paragrafo 25; caso Barrios
Altos — reparagdes, paragrafo 25; caso Velasquez Rodriguez — indenizagdo compensatdria, paragrafo 25.
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Penal, cabia ao Cédigo Civil regulamentar a matéria atinente a indenizagdo do dano.
Os Cddigos de Processo Penal do Distrito Federal e do Rio Grande do Sul fugiram a
regra, “admitindo a satisfacdo do dano civil em processo criminal, sendo, por isso,
considerados inconstitucionais” (Fernandes, 1995, p. 162).

A reunificacdo do regramento processual brasileiro foi operada pelo vigente
Cédigo de Processo Penal, editado em 1941. Na sua redacdo original, o CPP adotou
o sistema da independéncia, sendo que “o principal motivo para a adoc¢do desse
sistema foi evitar o tumulto do processo criminal com questdes patrimoniais, o que
ocasionaria perda da rapidez na repressao criminal” (Fernandes, 1995, p. 173). Com
a reforma penal de 1984, a reparagao passou a ser considerada efeito automatico
extrapenal da condenacdo (art. 91, |, CP), além de condi¢do para que o infrator
pudesse obter beneficios legais, como o sursis especial e o livramento condicional
(art. 78, §29; art. 83, 1V), e condicdo para a reabilitacdo (art. 94, 1l1).

A reparacdo do dano também é levada em consideracdo no artigo 16 do
Cédigo Penal, que cuida do arrependimento posterior e estabelece que a reparacao
voluntdria do dano ou a restituicdo da coisa, antes do recebimento da denuncia, é
causa obrigatdria de diminuicdo da pena nos crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaca.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade humana
foi consagrada como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil (art.
19, Ill), conformando e inspirando o ordenamento constitucional brasileiro. No
seu artigo 59, XLV, a Constituicdo Federal estabelece que “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretagao
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido”. Sobre a referida
disposicdo constitucional, Scarance Fernandes pontua:

Poder-se-ia, a primeira vista, imaginar que esse texto
constitucional considerou a obrigagdo de reparar verdadeiro efeito
penal da condenagdo. Nivela-a com a pena de perdimento de bens
e prevé que ambas podem ser estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.
Ora, sendo a obrigacdo de reparar o dano efeito civil, essa disposi¢dao
seria desnecessaria, pois a regra é as obrigagGes civis transmitirem-
se aos sucessores. Teria, assim, o legislador querido admitir uma
excegdo ao principio de que a pena sé atinge o condenado e, para isso,
entendeu necessario fixa-la expressamente? Assim ndo nos parece. A
preocupagdo foi a de tornar constitucional a regra, antes firmada na
lei ordindria, de que a condenagdo penal tem como efeito a reparagao
do dano e, ainda, de expressamente consignar a responsabilidade
do patriménio do autor da infracdo pelo ressarcimento devido a
vitima. O fato de a reparagdo ter obtido consagragdo constitucional
representou, isso sim, afirmac¢do de sua relevancia social, constituindo-
se providéncia que extravasa o interesse individual da vitima (1995, p.
164).
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Outro texto constitucional de relevancia é o do artigo 245, segundo o qual “A
lei dispora sobre as hipoteses e condicdes 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 propdsito desse comando, é
oportuna a observac¢do de Ana Sofia Oliveira:

Esse dispositivo (a0 que se sabe, ainda ndo cumprido)
revela inegavel influéncia do movimento vitimoldgico e estabelece
a responsabilidade assistencial do Estado para com herdeiros
e dependentes, mas, estranhamente, ndo assegura o direito a
assisténcia publica para a proépria vitima, direito ja reconhecido em
diversos paises. (...) a criagdo dos fundos publicos de compensagdo
foi um importante resultado do victim’s rights movement, embora os
efeitos praticos muitas vezes ndao fagam jus a publicidade que cerca tais
iniciativas (1999, p. 153).

Embora a criacdo de fundo estatal de assisténcia as vitimas ndo ostente, a
priori, grande complexidade, na medida em que poderia ser custeada com recursos
provenientes de ANPPs, penas de prestacdo pecunidria, multas penais, bens
perdidos para o Estado e taxas judiciarias, entre outras receitas, fato é que, até o
momento, a questdo nao foi regulamentada, apesar dos varios projetos de lei a esse
respeito em tramitacdo no Congresso Nacional.

Na década de noventa foram promovidas importantes altera¢des legislativas
no direito penal brasileiro orientadas pelo movimento vitimolégico, sendo a Lei
n? 9.099/1995, a que mais se destaca quanto a preocupacdo de satisfacdo dos
interesses da vitima no processo penal. A multa reparatéria prevista no art. 297
do Cddigo de Transito Brasileiro (Lei n2 9.503/1997), embora polémica quando de
seu advento, é digna de nota por tencionar satisfazer a vitima ou seus sucessores,
sempre que houver prejuizo material resultante do crime de transito.

No século em curso, o indevido afastamento da vitima do andamento do
processo penal patrio foi mitigado em 2008, com a edicdo das Leis n. 11.690 e
11.719, que alteraram dispositivos do Cddigo de Processo Penal, passando a prever
o direito de participacdo da vitima, contemplando a indicagcdo de provas (art. 201,
caput, CPP), o direito a informac¢do sobre os atos relativos a entrada e saida do
acusado do estabelecimento prisional, a data designada para audiéncia, a sentenca
e respectivos acérddos que a mantenham ou modifiquem (art. 201, §22, CPP), além
do direito de ter preservada a sua intimidade, vida privada, honra e imagem (art.
201, §69, CPP); como também sua segurancga, antes e no decorrer da audiéncia,
reservando-lhe espaco separado nos prédios dos féruns (art. 201, §42, CPP).

Especificamente quanto a questdo da reparacdo dos danos, a Lei n?
11.790/2008 conferiu nova redagdo ao art. 387, inciso |V, do CPP para estabelecer
gue, ao proferir sentenca penal condenatdria, o juiz fixard valor minimo para
reparacao dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido. Essa responsabilizacdo depende de pedido proéprio, acessério e
facultativo formulado pelo 6rgdo acusatério ou pelo préprio ofendido. O referido
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dispositivo reproduziu previsdo, até entdo, restrita a Lei de Crimes Ambientais (Lei
n? 9.605/98), cujo art. 20 estabelece que a sentenca penal condenatédria, sempre
gue possivel, fixard o valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente.

A obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime ja era expressamente
reconhecida como um dos efeitos secundarios da sentenca condenatéria irrecorrivel
(art. 91, 1, CP); contudo, antes da mencionada alteragdo na lei processual, a sentenca
penal condenatéria constituia um titulo iliquido. A partir de entdo, a sentenca penal
condenatdria passou a ostentar a qualidade de titulo executivo liquido, ainda que
parcialmente, como explica Gustavo Badaro:

Com a reforma do CPP de 2008, a sentenga penal condenatodria
poderd gerar um titulo liquido (se ja for possivel provar todo o dano no
processo penal) ou parcialmente liquido (se somente parte dos danos
for provada, por exemplo, o dano emergente), deixando para o processo
de liquidagao civil a parte do dano ndo liquidada na condenagdo penal
(por exemplo, lucro cessante). Também é possivel que a sentenca
penal continue a ser um titulo iliquido, se ndo for possivel, no ambito
criminal, fazer qualquer comprovacgao e estipulagdo do dano sofrido
(2019, p. 216).

Em relacdo a este ponto especifico da modificacdo legislativa, Sauvei Lai
assevera:

Neste ponto, parece claro que a Lei n2 11.719/08 teve
como objetivo simplificar e acelerar a reparagdo patrimonial da
vitima, aproveitando-se a produc¢do probatdria do processo penal
e a respectiva cognigdo judicial do crime — mesmo fato gerador
da pretensdo punitiva e da indenizagdo civil — para implementar a
satisfagdo patrimonial e a reprimenda penal, sem a necessidade da
deflagracdo da ac3o indenizatéria e/ou do processo de liquidagdo.

Desse modo, obtém-se a tdo almejada economia processual,
reduzindo-se também o nimero de processos. Em vez de multiplicar
a quantidade de agOes judiciais, forcando o Judicidrio a analisar o
mesmo fato gerador varias vezes (ainda que em searas distintas), usa-
se uma unica relagdo processual para dar solugdes jurisdicionais a
diversos litigios, pondo fim as lides.

Além disso, na militdncia forense, sabe-se que o Juiz Civel
muitas vezes decide as questdes patrimoniais lastreado tdo somente
em provas documentais, na frieza dos papéis. Por isso, afigura-se
razoavel que o Juiz Criminal — obrigado a ter um contato mais préoximo
das provas do crime, sobretudo as orais, em que ha interagdo direta
com a vitima, as testemunhas e o réu — possa conhecer as controvérsias
que o habilitem a fixar a quantia minima reparatéria (2011, p. 260).
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Nos delitos patrimoniais, é evidente que a vitima sofre prejuizo
patrimonial. Quando hd emprego de grave ameaca ou violéncia, também
pode restar configurado dano moral, a depender do abalo psiquico
demonstrado pela vitima. Em tais casos, havendo pedido da acusac¢do ou
da parte ofendida, ainda que sem especificacdo de valor, deve a reparacao
minima, por danos materiais e morais, ser fixada no édito condenatdrio. Em
se tratando de violéncia contra a mulher em ambito doméstico e familiar,
entende o Superior Tribunal de Justica (STJ) que, comprovada a agressao
a mulher, os danos psiquicos dela derivados sdo evidentes e devem ser
reparados (Tema 983), constituindo dano in re ipsa.

Superada a discussdao sobre a possibilidade de o julgador impor
na sentenca penal condenatdria a reparacdo a vitima, em valor minimo,
pelos danos decorrentes do delito, outro problema se coloca para que tal
reparacdo se efetive: raramente a obrigacdo de indenizar é satisfeita de
forma espontanea, ainda que se trate de agente solvente.

Em regra, para que a vitima obtenha a reparacao devida, é necessdario
acionar o Poder Judicidrio ap6és o transito em julgado da sentenca
condenatdria, ajuizando a¢do na esfera civil (art. 63, paragrafo uUnico, CPP).
Em havendo uma parte liquida e outra iliquida na sentenca condenatéria, a
vitima credora poderd promover simultaneamente a execucdo daquela e,
em autos apartados, a liquidacdo desta (art. 501, § 12, CPC).

E importante que seja resguardada a vitima a possibilidade de
promover, no juizo civel, a apuracdo complementar dos danos efetivamente
sofridos com a infracdo penal, pois nem sempre ela terd oportunidade de
apresentar documentos e trazer informacGes para demonstrar os danos,
materiais ou morais, no processo penal. Todavia, a necessidade de a
vitima, seu representante legal ou seus herdeiros acionarem a jurisdi¢do
civil, seja para execucdo do valor liquido de indenizagdo minima fixado no
édito condenatério, seja para liquidacdo dos danos totais gerados pelo
crime, acarreta maior demora na satisfacdo da reparacao que lhe é devida,
prolongando nela os traumas e impactos psicolégicos negativos sofridos, eis
gue terd de reviver e expor fatos e sentimentos ligados ao evento danoso
uma vez mais. Além disso, o ajuizamento de agao civil também gera custas
e custos, aumenta a carga de trabalho do Poder Judicidrio e demanda a
realizagao de diligéncias, muitas vezes inexitosas, ante a ndao localiza¢do do
agente ou a sua insolvéncia.

Quando os réus sdo destituidos de condices financeiras para reparar
o dano, a fixacdo de valor minimo reparatério na condenag¢dao penal
surte pouco ou nenhum efeito. Em tais casos, teria salutar importancia a
regulamentacdo do fundo de assisténcia as vitimas de crimes, previsto
no art. 245 da Constituicdo Federal. Muito embora o texto constitucional
restrinja o fundo a vitimas carentes, incluindo seus herdeiros e dependentes,
de crimes dolosos, constitui, a nosso ver, importante mecanismo para
assegurar a reparacao minima as vitimas da criminalidade, sem afastar a
responsabilidade civil do autor do delito.
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Como visto, o processo penal moderno estd orientado para a reparagao
as vitimas, cabendo ao membro do Ministério Publico maneja-lo, nas acoes
penais publicas, sem descurar dessa finalidade, a qual é passivel de ser
atingida ndo apenas por meio da sentenca penal condenatéria, mas também
em outros momentos processuais ndo contemplados nesse breve estudo®.
Assegurado o direito a reparacao na sentenca condenatdria, o protesto surge
como medida célere e estratégica para satisfazer, ao menos em parte, os
prejuizos ocasionados pelo ilicito penal, resguardando a dignidade da vitima,
como sera visto a seguir.

2. O PROTESTO
2.1 ORIGEM HISTORICA DO PROTESTO E SUA DEFINICAO LEGAL

No direito brasileiro, o instituto do protesto extrajudicial surgiu com o Cddigo
Comercial (Lei n2 556) de 1850, o qual regulava o protesto da letra de cdmbio (arts.
405 a 414). Posteriormente, essa legislacdo foi parcialmente revogada pelo Decreto
n. 2.044/1908, que regulou as operac¢des cambiais e definiu a letra de cdmbio e
a nota promisséria, disciplinando o protesto no Capitulo VIl e revogando alguns
dispositivos do antigo Cédigo Comercial.

Atualmente, o protesto de titulos é disciplinado pela Lei n? 9.492/1997, que
define competéncia e regulamenta os servicos concernentes ao protesto de titulos
e outros documentos de divida®. A lei define o protesto como ato formal e solene
pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacdo originada
em titulos e outros documentos de divida (art. 19, caput), incluindo as certidoes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundacgdes publicas (art. 12, paragrafo Unico).

Walter Ceneviva define o protesto como a manifestacdo do credor contra
a omissdo do devedor, sendo elemento de prova imprescindivel em certas
circunstancias de que a obrigacdo nao foi cumprida na forma e no prazo previsto
pelo titulo, assegurando, ainda e no ambito das relagdes cambiarias, direito contra
eventuais avalistas e de regresso contra o endossante e o sacador do titulo (2010,
p. 101). Esse conceito tradicional, que alude apenas a titulos de crédito passiveis de
protesto, justificado pela origem cambidria do instituto, foi ampliado e atualmente
alcanca outros documentos de divida, como termos de ajuste de conduta, dividas
fiscais e sentengas judiciais.

3] Atitulo exemplificativo, é possivel contemplar a reparagdo a vitima na celebragdo de acordo de ndo persecugdo
penal (art. 28-A, I, CPP), na suspensdo condicional do processo (art. 89, §19, I, Lei n2 9.099/95), na aplicagdo da
prestagdo pecunidria quando da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos (art. 45, §19,
CP), na aplicagdo da suspensdo da pena (art. 78, § 22, CP), na concessdo de livramento condicional (art. 83, IV, CP)
e na destinagdo do trabalho do preso (art. 29, §19, a, LEP).

4] O protesto extrajudicial em nada se confunde com o protesto judicial, previsto no antigo Cédigo de Processo
Civil (art. 867 a 872), que correspondia a procedimento especifico de jurisdi¢do voluntaria destinado a preservagdo
de direito ou prevengdo de dano, albergado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 sob a rubrica de notificagdo e
interpelagdo judicial (art. 726).
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A interpretacdo de que a expressdo “outros documentos de divida”, contida
no art. 12 da Lei n2. 9.492/1997, contempla os titulos executivos judiciais, restou
confirmada com a promulgacdo do Cédigo de Processo Civil (Lei n2 13.105/2015),
o qual passou a prever expressamente a possibilidade de se protestar a decisao
judicial transitada em julgado apds o decurso do prazo para pagamento voluntario
em cumprimento de sentenca (arts. 517 e 528). Como afirma Humberto Theodoro
Junior, “O NCPC transformou em regra expressa (art. 517) pratica ja adotada no foro
extrajudicial, qual seja, a da possibilidade de se levar a protesto decisdo judicial
transitada em julgado que prevé obrigacdo de pagar quantia, desde que seja certa,
liquida e exigivel” (2016, p. 235).

O STJ reconheceu, em sede de acérddao submetido ao regime dos recursos
repetitivos, a aplicabilidade do protesto as dividas fiscais, assentando que é possivel
o protesto da certiddo de divida ativa (CDA) desde a entrada em vigor da Lei ne.
9.492/1997, possibilidade reforcada pela Lei n2 12.767/2012 (REsp 1.686.659/SP,
Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 11/03/2019).

Especificamente no que tange a sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, é vélido lembrar que ha previsao legal expressa reconhecendo-a como
titulo executivo judicial e disciplinando que o seu cumprimento observara as regras
do CPC aplicaveis ao cumprimento de sentenca (art. 515, VI, CPC).

2.2 TIPOLOGIA DO PROTESTO

Em se tratando de relagdo cambial, o protesto sera considerado necessario
para garantir o direito de regresso em face dos coobrigados ao pagamento
do titulo, quando o devedor principal ndo venha a adimplir a obrigacdo.
Também sera necessario para o atingimento de finalidades especificas, como a
propositura de pedido de faléncia (art. 94, Lei n2 11.101/05) e para constituir
em mora o devedor do contrato de alienac¢do fiducidria em garantia (art. 29,
§29, Decreto-Lei n? 911/69). Fora dessas hipdteses, o protesto constitui uma
faculdade do credor e sera levado a efeito apenas para comprovar que o devedor
ndo cumpriu a sua obrigacdo, caracterizando a sua impontualidade, a qual pode
estar consignada em qualquer documento de divida, ndo se restringindo aos
titulos cambiais especificos.

De fato, o protesto extrajudicial ndo se restringe ao protesto de titulos
cambiarios, compreendendo também outros documentos de divida, os quais podem
prever obrigacOes de fazer ou ndo fazer, servindo como medida coercitiva para o
adimplemento da obrigacao devida. No caso de titulos judiciais, tal medida “deve ser
providenciada autonomamente pelo exequente, ndo havendo intervencao judicial
na realizagdo desse protesto. O juiz s6 intervém para cancelar o protesto (art. 517,
§4°, CPC) ou eventualmente para decidir questdo surgida com sua realizacdo (art.
518, CPC)” (Marinoni et al., 2012, p. 664).

De acordo com a Lei n29.492/97, o registro do protesto podera ser requerido
por falta de aceite, devolucdo ou falta de pagamento (art. 21). Ao presente estudo
interessa apenas o protesto por falta de pagamento, tendo em vista a natureza ndo
cambial da sentenca penal condenatdria, tematica aprofundada a seguir.
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3. O PROTESTO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA
3.1 REQUISITOS DO TiTULO JUDICIAL PROTESTAVEL

Para ter inicio o cumprimento na esfera civel ou ser protestada, a sentenca
penal condenatdria que fixa reparagdo a vitima pelos danos causados pela infragdo
penal deve veicular obrigagdo certa, liquida e exigivel (art. 783, CPC), sendo assente
no Superior Tribunal de Justica que “é possivel o protesto de titulo executivo judicial,
desde que a obrigacdo nele estampada se revista dos requisitos de certeza, liquidez
e exigibilidade” (STJ, 42 Turma, AgRG no REsp 967.683/SC, rel. Min. Raul Araujo,
DJe14.04.2016).

A certeza do crédito (an debeatur) decorre da natureza judicial do titulo,
enquanto a liquidez (quantum debeatur) diz respeito ao valor devido. Para ser
protestada pela vitima, a sentenca penal deve especificar a importancia que lhe é
devida, isto é, a quantia exata da divida e eventuais juros ou atualizagdo monetaria
incidentes. A exigibilidade tera lugar com o vencimento da obrigac¢do, que pode se
consumar porque expirou o prazo para pagamento da divida ou, inexistindo prazo,
porque se verificou condicdo a cuja ocorréncia a eficacia do negdcio juridico estava
subordinada.

No caso de protesto da sentenga penal condenatéria por falta de pagamento,
cabe questionar quando se verifica a impontualidade do devedor, tornando exigivel
a divida decorrente da indenizagdo minima fixada na sentenca condenatdria em
favor da vitima da infracdo penal. Considerando que a praxe processual ndo costuma
estipular data determinada ou prazo para pagamento da indeniza¢do em favor da
vitima, entendemos que a indenizacdo serd exigivel no dia imediatamente seguinte
ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria para a defesa, quanto ao
capitulo da reparacao.

Sobre a importancia do transito em julgado, Fredie Didier Jr. e outros
observam que:

Somente constitui titulo executivo a sentenga penal
condenatdria transitada em julgado. Se ndo houver o transito em
julgado, a sentenga ainda ndo se encaixa como titulo executivo. A
exigéncia do transito em julgado mantém estreita ligagdo com o
principio constitucional da inocéncia: enquanto ndo transitada em
julgado a sentenga penal condenatdria, o acusado ndo pode ainda
ser tido como criminoso. Também por isso, somente se considera
titulo executivo a sentenca penal condenatdria depois de seu transito
em julgado. Tal particularidade denota, ademais, ndo ser possivel a
execugdo provisdria da sentenga penal condenatdria, exatamente
porque se exige o prévio transito em julgado (2010, p. 165).

Concordamos em parte com os referidos autores. Evidentemente, caso

sobrevenha recurso de apelagdo defensivo com pedido absolutério ou insurgindo-
se a defesa ou a acusacdo especificamente quanto ao valor de indenizacao fixado
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em favor da vitima, a divida ndo sera, desde logo, protestavel, dependendo a sua
exigibilidade do resultado do julgamento do apelo criminal pelo 6rgdo colegiado na
superior instancia. Entretanto, caso o recurso impugne apenas a dosimetria da pena
ou o seu regime inicial de cumprimento, por exemplo, entendemos que a parte que
fixou a reparagdo a vitima tornar-se-a irrecorrivel, permitindo que a credora exija
0 pagamento da obrigacao, pela execugdo forgada ou o protesto notarial. Entender
de modo diverso implicaria alongar, demasiada e desnecessariamente, a satisfacao
da indenizagao, violando o direito da vitima a reparagao, reconhecido como direito
humano no ambito do SIDH e consagrado no ambito interno, além de violar a
dignidade humana da vitima penal.

3.2 O MINISTERIO PUBLICO COMO APRESENTANTE DO TiTULO

Indagacao relevante é saber se o Ministério Publico pode figurar como
apresentante do titulo judicial submetido a protesto, atuando, assim, em defesa da
vitima. Entendemos que, além do interesse privado da vitima na reparacao, existe
outro interesse de ordem publica, o qual legitima e autoriza a atuagao do Ministério
Publico na hipétese versada. No entanto, acreditamos que a autonomia de vontade
da vitima deve ser respeitada, de modo que o drgdo acusatério somente poderd
agir quando a vitima tiver externado, por qualquer meio, o desejo de ver seu
crédito satisfeito. Excecdo a hipdtese seriam os casos em que a vitima do crime a
ser reparado é o Estado ou a sociedade, a exemplo dos delitos praticados contra
a Administracdo Publica, contra a incolumidade publica, contra a saude publica,
crimes ambientais, entre outros. Em tais casos, ndo ha que se falar em vontade da
vitima, tendo o 6rgdo acusatdrio o dever de agir para efetivar a reparagdo do dano
ao Estado ou a coletividade.

Afinal, se o Ministério Publico promove a acusag¢do, obtém a condenacao,
afigura-se légico, a nosso ver, que ele também possa agir para efetivar a reparacao
pecuniaria dela decorrente e, assim, completar, de fato, a prestagao jurisdicional.
Tal proceder relaciona-se com as atribuicbes do 6rgdo de acusacgdo, as quais,
modernamente, compreendem a tutela e protecdo da vitima criminal. Ademais,
0 agir ministerial também pode encontrar amparo no art. 129, IX, da Constituicao
Federal, que atribui ao Ministério Publico o exercicio de outras fun¢des que vierem
a lhe ser conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, autorizando,
portanto, a medida ora proposta.

Analisando a possibilidade de defesa de interesses civis da vitima pelo
Ministério Publico, Scarance Fernandes assevera:

Caso se entenda que hda exclusivo interesse privado,
estard o Ministério Publico, se prevista a sua atuagdo, agindo
como representante da vitima, Unica parte legitimada a pleitear a
reparagdo, cuidando-se de representagdo voluntdria quando a lei
exigir requerimento da vitima para que possa ele atuar. Atribuiria a
lei, entdo, ao Ministério Publico capacidade para postular a reparagéo,
ndo lhe outorgando legitimidade ativa para a causa. (...) Mas, quando

96



se vislumbra também interesse publico na reparagdo, outra é a posigao
do Ministério Publico. Atuara como substituto processual, defendendo
no juizo penal, ou até mesmo em sede civil, o direito do ofendido a
reparagdo do dano, porque interessa a comunidade que ela acontega
(1995, p. 188).

Ndo se olvida que o legislador ja atribuiu ao Ministério Publico a
execucao da sentenga condenatdria ou da agdo civil ex delicto quando o titular
do direito a reparagdo for pobre, nos termos do art. 68 do CPP, o qual teve sua
inconstitucionalidade progressiva declarada pelo STF, que previu uma paulatina
transferéncia dessa atribuicdo para as Defensorias Publicas, consignando que
“enquanto ndo criada por lei, organizada — e, portanto, preenchidos os cargos
préprios, na unidade da Federacdo — a Defensoria Publica, permanece em vigor
o artigo 68 do Cddigo de Processo Penal, estando o Ministério Publico legitimado
para a acdo de ressarcimento nele prevista” (RE 135328/SP, DJ 20.04.2001).

Emquepeseoentendimentoadotado peloSTF, considerando o momentoatual
de valorizacdo e protecdo da vitima penal, sobre o qual ja tratamos, protagonizado
sobretudo pelo Ministério Publico, entendemos ndo haver impedimento para que o
Ministério Publico intermedie o protesto da sentenca penal condenatéria, figurando
como apresentante do titulo, embora o credor seja a vitima.

Situagdo similar ja ocorre em relacdo ao protesto da pena de multa, eis
que considerada divida de valor. Como se sabe, com as mudancas na legislacdo
penal e processual penal trazidas pela Lei n2 13.964/2019, conhecida como Pacote
Anticrime, passou a ser possivel o protesto da multa penal imposta na sentenca penal
condenatdria. A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitencidrio da
guantia fixada pelo juiz na sentenca condenatdria, calculada em dias-multa, e deve
ser paga no prazo de dez dias contados do transito em julgado da sentenca (arts.
49 e 50, CP). N3do sobrevindo o pagamento no prazo legal, a multa serd executada
perante o juiz da execucdo penal e podera ser levada a protesto.

Considerando que o Ministério Publico é o principal legitimado para executar
a cobranca das multas pecunidrias fixadas em sentencas penais condenatorias,
conforme decidido pelo Plendrio STF na Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3150, cabera ao Parquet submeter o titulo a protesto.

No caso da pena de multa, embora o apresentante seja o Ministério Publico,
o credor do titulo executivo é o Poder Executivo, estadual ou federal, a quem sao
devidas as verbas decorrentes de multa penal, as quais devem ser destinadas aos
respectivos fundos penitencidrios, inexistindo dissenso quanto a este aspecto.
Entendemos que o mesmo raciocinio é possivel em se tratando de protesto da
reparacao fixada na sentenca penal condenatéria em beneficio da vitima.

3.3 O PROCEDIMENTO APLICAVEL AO PROTESTO
Estabelecido quem pode ser o apresentante do titulo judicial, cabe perquirir

acerca da atribuicdo territorial para o protesto. Via de regra, a apresentagao de
titulo para protesto deve ocorrer no lugar designado no documento de divida
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para pagamento e, inexistindo essa determinacdo, deve ser efetivada no lugar do
domicilio do devedor. Em se tratando de sentenca penal condenatdria, o protesto
deverd tramitar na localidade onde proferida a condenacdo ou no domicilio do
devedor, tomando-se por referéncia a previsao do art. 516 do CPC.

Para que o protesto da reparagao decorrente de infragdo penal se efetive, o
Ministério Publico ou a vitima credora deverdo apresentar ao tabelido de protestos
certiddo de teor da sentenga condenatdria transitada em julgado, com indicagao
dos dados previstos no art. 22 da Lei n2 9.492/97. Na sequéncia, o cartério intimara
o devedor (art. 14) para que ele pague a obrigacdo em até trés dias uteis (art.
12, caput). Sobre a intimagdo para fins do protesto, Jodo Souza Neto aduz que
“considera-se realizada, com a mera entrega do respectivo documento no endereco
do devedor, porquanto a lei federal ndo impde a necessidade de a intimagdo ser
entregue a pessoa do devedor” (2017, p. 213).

Em se tratando de sentenca penal condenatéria transitada em julgado,
deve-se ter em mente que o devedor/condenado, muito possivelmente, estard em
cumprimento de pena ou de sursis da pena. Na primeira hipdtese, estando o devedor
em regime aberto, a intimagdo pode ser enderegada a sua residéncia, uma vez que,
na maioria das comarcas, este nao é recolhido a Casa do Albergado (art. 93 da LEP),
por falta de estabelecimento apropriado. Estando o devedor custodiado em regime
semiaberto ou fechado, a intima¢do devera ser enderecada ao estabelecimento
prisional, contudo, ndo surtird efeito, uma vez que a restricao crediticia em nada
afetard a vida de quem esta segregado, revelando-se mais adequado que o credor
aguarde a progressao de regime do condenado para o regime aberto ou livramento
condicional, postergando o protesto.

Nessa circunstancia, mais apropriado seria o ajuizamento de acdo de execugao
com pedido de desconto nos vencimentos do preso, considerando que o trabalho
do preso é remunerado (art. 29, LEP) e que o produto da sua remuneracdo devera
atender a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios (art. 29, §19, a, LEP), constituindo
dever do condenado a indenizacdo a vitima ou aos seus sucessores (art. 39, VII,
LEP). Relembre-se que o protesto do édito condenatdrio é facultativo, podendo a
vitima credora optar por outros meios para a obtengao do crédito devido.

Caso a localizacdo do devedor seja incerta ou ignorada, ele resida fora da
competéncia territorial do tabelionato ou, ainda, ninguém se disponha a receber
a intimagdo no seu endereco, ele podera ser intimado por edital (art. 15, Lei n?
9.492/1997).

O pagamento do titulo apresentado sera feito no Tabelionato competente,
que dara a respectiva quitacdo. O valor correspondente ficard a disposicao do
apresentante no primeiro dia util subsequente ao do recebimento (art. 19, § 29, Lei
n? 9.492/1997). Efetuado o pagamento, diretamente ao credor ou em juizo, serad
igualmente promovido o cancelamento do protesto (art. 26, Lei n2 9.492/1997 e
art. 517, § 49, CPC), as expensas do devedor interessado.

Em se tratando de titulo apresentado pelo Ministério Publico, seja protesto da
pena de multa ou da reparacdo devida a vitima, entendemos aplicavel a observacao
de Mateo e Pedroso:
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ainda que realizado o pagamento no triduo legal, e efetuado
o repasso do valor para o fundo penitenciario respectivo, o tabelido
de protesto “remetera os documentos ao promotor de Justica das
execugdes criminais”. (...) o Ministério Publico atua como apresentante
e o artigo 19, paragrafo 22, da Lei n2 9.492/97 ja dispde que “valor
devido serd colocado a disposi¢do do apresentante no primeiro dia util
subsequente ao do recebimento”. No caso, a Unica diferenga é que,
no lugar do valor, serd disponibilizado documento comprobatdrio do
pagamento (2020).

N3o sobrevindo o pagamento no triduo legal, o protesto do titulo entdo sera
lavrado e o devedor ficara sujeito a seus efeitos, tendo seu nome negativado nos
servicos de protecdo ao crédito. A data do registro do protesto serd o termo inicial
da incidéncia de juros, taxas e atualizacdes monetarias sobre o valor da obrigacao,
caso inexista previsao especifica no titulo executivo.

3.4 OSEFEITOS DO PROTESTO DA SENTENGA PENAL CONDENATORIA

A publicidade do protesto extrajudicial enseja o efeito da coercibilidade,
pois, ao inscrever o nome do devedor no rol de devedores, permite que toda a
sociedade tenha conhecimento do inadimplemento protestado, autorizando
terceiros a restringir o acesso do devedor a crédito, circunstancia que exerce sobre
ele uma pressao psicoldgica para quitacdo da divida. O protesto do titulo judicial
tende a forcar o devedor ao adimplemento da presta¢do, na medida em que opera
as seguintes consequéncias:

Ndo produz efeito juridico na pessoa do devedor, mas reflete
sobre ele. Ndo ha como negar sua influéncia sobre o cadastro individual
da pessoa do devedor, cujo nome figura no registro de protesto. Neste
caso, a pessoa dificilmente consegue comprar a prazo, ajustar uma
locagdo imobilidria ou obter um emprego, tornando dificeis seus
negdcios (Costa, 2009, p. 249).

O protesto é sobremaneira relevante quando o condenado/devedor
nao possui bens suficientes para quitar a indeniza¢do ou quando ha dificuldade
de localiza-lo para intimacdo, fatores que comprometem o éxito das medidas
expropriatérias em eventual execugdo civil. Em tal contexto, a restrigdo crediticia
avulta como solugdo mais efetiva e menos onerosa para compelir o devedor ao
adimplemento da divida.

Ainda que se trate de devedor solvente e com patrimonio identificado,
entendemos que o protesto do titulo judicial deveria ser igualmente priorizado,
em prestigio ao principio da menor onerosidade da execugdo (art. 805, CPC), por
constituir meio menos gravoso do que a penhora de ativos, automédveis e imdveis
do devedor, e mecanismo mais célere para efetivar o cumprimento da condenacao,
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descartando a necessidade de execugao judicial e constituindo, por isso, importante
instrumento na prevencdo de litigios. Nesse sentido, reconhecendo a efetividade do
protesto como meio de execucdo indireta, o Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal
ja se pronunciou:

1. E possivel a utilizacdo do protesto como meio de execugdo
indireta, visando dar maior efetividade ao cumprimento da decisdo,
uma vez que abala o acesso ao crédito do devedor que se encontra
inadimplente. O art. 517 do CPC permite a expedi¢do da certiddo de
teor exclusivamente com o objetivo de protestar o titulo executivo
judicial, sendo uma forma de compelir o devedor inadimplente a
cumprir a obrigagdo fixada em sentenga transitada em julgado. 2.
A expedicdo da certiddo de teor exclusivamente com o objetivo de
protestar o titulo executivo judicial remete a providéncia de expedigao
de uma certiddo de cunho cartordrio, a exemplo da certiddo de inteiro
teor ou da certiddo de objeto e pé, a qual ndo se confunde com a
certiddo de crédito disciplinada pela revogada Portaria Conjunta n.
73 do TIDFT. 3. Agravo conhecido e ndo provido. (TJDFT, Agravo de
Instrumento 07013199220208070000, Relator Des. Fabio Eduardo
Marques, Sétima Turma Civel, data de julgamento: 17/6/2020,
publicado no DJE: 3/7/2020).

No mesmo eito, reconhecendo a efetividade do protesto notarial para
satisfacdo de crédito decorrente de sentenga condenatéria, o entendimento do
Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROTESTO DE SENTENCA CONDENATORIA,
TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIA DE QUE
REPRESENTE OBRIGAGAO PECUNIARIA LIQUIDA, CERTA E EXIGIVEL.

1. O protesto comprova o inadimplemento. Funciona, por isso, como
poderoso instrumento a servigo do credor, pois alerta o devedor para
cumprir sua obrigagdo.

2. O protesto é devido sempre que a obrigagdo estampada no titulo é
liquida, certa e exigivel.

3. Sentenga condenatdria transitada em julgado é titulo representativo
de divida — tanto quanto qualquer titulo de crédito.

4. E possivel o protesto da sentenga condenatéria, transitada em
julgado, que represente obrigacdo pecuniaria liquida, certa e exigivel.
5. Quem ndo cumpre espontaneamente a decisdo judicial ndo pode
reclamar porque a respectiva sentenga foi levada a protesto.

(STJ, REsp n. 750.805/RS, relator Ministro Humberto Gomes de Barros,
Terceira Turma, julgado em 14/2/2008, DJe de 16/6/2009).

Colhe-se do acérddo supracitado preciso comentdrio do ex-ministro
Humberto Gomes de Barros quanto ao efeito negativo do protesto na vida do
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devedor recalcitrante:

E inegdvel que essa finalidade do protesto de titulo judicial —
em nada condenavel, ja que a grande pretensdo das uUltimas reformas
legislativas foi dar efetividade ao cumprimento das decisdes judiciais
— torna-o legitimo instrumento de amparo aos interesses do credor
e, ao fim e cabo, do préprio Estado. (STJ, REsp n. 750.805/RS, relator
Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado em
14/2/2008, DJe de 16/6/2009).

Um sistema processual penal voltado para a tutela dos direitos e garantias
fundamentais no ambito do Estado Democratico de Direito ndo pode tolerar que
a vitima, depois de aviltada em sua dignidade pelo crime sofrido, seja alijada do
direito a reparacdo dos danos dele decorrentes. Por isso, cada vez mais tem se
acentuado a compreensao de que a repara¢ao do dano deve ser uma preocupagao
de todo o meio social, ndo estando mais adstrita unicamente a esfera de interesse
patrimonial do individuo lesado pelo crime.

O presente estudo permite concluir que o protesto notarial ostenta grande
potencial de utilidade para as vitimas de infracdo penal devido as consequéncias
negativas que a sua publicidade gera para o devedor/condenado inadimplente,
constituindo um importante e eficiente mecanismo extrajudicial, célere e nao
oneroso, para a satisfacao da indenizagao, ainda que parcial, imposta em seu favor
na sentenca penal condenatdria.

CONCLUSAO

O artigo dedicou-se a tratar da efetividade do direito da vitima a reparagao
pelos danos causados pela infracdo penal. Para tanto, demonstrou que o direito
a reparagdo exsurge como consagragao da dignidade humana da vitima, estando
reconhecido, atualmente, em diversos documentos internacionais e regionais de
direitos humanos.

No ambitointerno, diversas disposicGes e diplomas legais buscam salvaguardar
a vitima penal. O CPP estabelece que a sentenca penal condenatdria deve fixar,
em favor da vitima, valor minimo para reparagao dos danos causados pela infracao
penal (art. 387, IV, CPP), tutelando, assim, os seus interesses patrimoniais que, ao
cabo, também sdo de interesse do préprio Estado e da sociedade.

No entanto, na pratica, o comando do édito penal condenatério que fixa a
indenizagdo minima em favor da vitima revela-se inécuo se a parte ofendida nado
ingressa em juizo, seja para ajuizar cumprimento de sentenga ou para postular
a liquidacdao dos danos, medidas que postergam a satisfacdo da reparacao, que
deveria ser imediata, e prolongam nela os abalos negativos advindos do crime, além
de consistirem em medidas judiciais onerosas que avolumam o trabalho judiciario.

Nesse contexto é que se sustenta o cabimento e a adequacdo do protesto da
sentencga penal condenatéria (art. 517, CPC) para satisfacao da reparacdo devida a
vitima de crime. O potencial de coercibilidade do protesto decorre da caracteristica
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de publicidade do ato, o qual se materializa com a inscricdo do nome do devedor no
rol de devedores e a consequente restricdo crediticia gerada, quase imediatamente,
para o condenado/devedor, seja solvente ou insolvente. Entre outras questdes,
defende-se a possibilidade de apresentacao do titulo pelo Ministério Publico e pela
vitima, ampliando, assim, o acesso do ofendido a justica e, por consequéncia, a
satisfacdo que Ihe é devida.

A conclusdo inexoravel a que se chega é a de que o protesto da sentenga penal
condenatdria que estipula valor minimo em favor da vitima constitui alternativa
extrajudicial estratégica, célere e ndo onerosa, apta a conferir a necessaria e
desejada efetividade a ordem de reparagao pelo dano material ou moral sofrido em
razao da infracdo penal, motivo pelo qual deveria ser amplamente empregada na
atuagao do Ministério Publico.
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RESUMO: Em método de revisdao bibliografica, o artigo trata do protagonismo da
vitima no processo penal brasileiro, enquanto figura relevante e indispensavel na
acdo penal, no processo no aprimoramento e evolucdo dos ritos penais, como no
modelo de justica restaurativa. Transita pela obrigatoriedade e preponderdncia
probatéria da vitima, especialmente das mulheres no ambito doméstico e familiar.
O trabalho desagua conectando os mecanismos de acesso a justica e sua utilizagao
pelo ofendido no ambito criminal, demonstrado por reformas legislativas que
seguem a tendéncia de colocar o lesado como centro do debate processual,
mudando o locus tradicional da persecucdo penal.

Palavras-chave: Vitima; Processo Penal; Justica Restaurativa; Acesso a Justica.

ABSTRACT: In bibliographic review method, this article analyzes the victim’s role
in the Brazilian criminal process, either as a passive subject of criminal practice
or as a relevant and indispensable figure in the criminal action, considering the
rescue of this victim as a positive perspective for the improvement, development,
and evolution of the rites criminal offenses, like in the restorative justice model.
Mandatory and an evidential preponderance of the victim, especially of the women
in context of domestic violence and against the family. The workflows by connecting
the mechanisms of access to justice and its use by the victim in the criminal sphere,
demonstrated by legislative reforms that follow the tendency to place the victim
as the center of the procedural debate, changing the traditional locus of criminal
prosecution.

Keywords: Victim; Criminal Proceedings; Restorative Justice; Access to Justice.

SUMARIO: Introdugdo. 1. A vitima como sujeito do processo penal. 1.1 A vitima
como sujeito passivo da pratica criminosa. 1.2. A vitima como figura determinante
na acdo penal. 2. Os juizados especiais criminais e a vitima como mote central

da justica restaurativa. 3. A vitima como elemento de instru¢do probatdria. 3.1
A oitiva da vitima durante a fase judicial da colheita de provas. 3.2. Relevancia
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e preponderdncia probatdria. 3.3 A vitima e a fixacdo de medidas protetivas de
urgéncia previstas na Lei n2 11.340/06. 4. A participacdo da vitima no processo
penal como forma de acesso a justica. Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUGAO

E natural que aquele que tenha seus interesses e direitos violados ou lesados
tenha interesse em buscar uma forma de contornar a situa¢do. Em sendo o caso
de pratica criminosa e tolhida a autotutela, as normas constitucionais e legais
possibilitam, e até mesmo obrigam, em certas ocasifes, que os interessados e
legitimados para tanto, valham-se do processo penal a repara¢do do dano, protecao
do bem juridico tutelado e punig¢do ao infrator.

Praticado o delito, violadas as regras de condutas que gerenciam o controle
social’, o Estado, como aquele que institui os regramentos, automaticamente
passa a suportar os reflexos do cometimento do crime, logo, empenhado no agir
em detrimento disso para que a ordem e a paz possam se restabelecer. Por vezes,
nao é apenas o Estado que ocupa o lugar de sujeito passivo da pratica delitiva,
dividindo tal papel com a vitima da infracdo. Na sequéncia, ao deixar os holofotes,
o neutralizar do ofendido fez com que o ato e o infrator assumissem a posicao
central do debate processual, o que ndo obstou, apds, o redescobrimento do
importantissimo personagem da pratica delitiva.

Ao reconhecer que a vitima é um importante elemento de construcdo do
processo penal e da acdo penal em si, a considerar o bem juridico tutelado, o
contexto histdrico vivenciado, a potencialidade ofensiva do delito, coloca-se a ela
a possibilidade de representar criminalmente contra o autor dos fatos, em sede de
acao penal publica condicionada, oferecer queixa-crime, nos casos de acao penal
privada ou subsidiaria da publica, podendo, ainda, atuar ao lado do Ministério
Publico em acdo penal publica.

No mesmo sentido, a instituicdo dos Juizados Especiais Criminais, em
sistema calcado na oralidade, celeridade, economia e informalidade, revitalizou as
vias conciliativas no ambito criminal, resgatando e valorizando a figura da vitima,
focando na reparacdo dos danos por ela suportados, sem que, para isso, ao infrator
seja aplicada pena privativa de liberdade. Em uma demonstracao de inclinacao aos
mecanismos de Justi¢a Restaurativa, o compor e o transacionar entre autor e vitima.

Em um segundo momento, importa trazer a lume aspectos relacionados
ao conhecer dos fatos a partir da pessoa ofendida, discorrendo acerca da
obrigatoriedade da oitiva da vitima durante a instru¢do criminal, do uso da palavra
da vitima como meio de prova, preponderancia e relevancia dessa no decreto
condenatdrio ou absolutdrio, dando destaque a atuacdo da vitima mulher, grupo
historicamente vulnerado pelo préprio direito penal, exposta a violéncia doméstica
e familiar.

Por fim, o Ultimo capitulo alavanca a perspectiva de que trazer a vitima para
participar do processo penal, antes mesmo de iniciar-se a acdo penal propriamente

1] Vide Cunha, 2018, p. 34.
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dita, colocando-a em um lugar de destaque, como mecanismo de acesso a justica e
reconhecimento social dos que tiverem seus bens juridicos atingidos pela conduta
do ofensor, com importantes instrumentos atuais para solucdo restaurativa das
infracBes penais, como o acordo de ndo persecucao penal.

1. AVITIMA COMO SUJEITO DO PROCESSO PENAL
1.1 A VITIMA COMO SUJEITO PASSIVO DA PRATICA CRIMINOSA

Embora possam parecer sinbnimos, o termo “vitima” e a expressao “sujeito
passivo” ndo o sdo, eis que, ndo necessariamente, a vitima, o prejudicado ou o
lesado com o crime sera sujeito passivo da pratica criminosa.

Vitima e sujeito passivo ndo se confundem, porque vitima
compreende uma definigdo mais abrangente que engloba tanto
situagdes nas quais existe crime quanto aquelas nas quais nao ha crime
nenhum. Mas, havendo crime, tem-se que sujeito passivo e vitima se
reinem na mesma pessoa. (Cunha, 2018, p. 188).

Para Separovi, vitima é “(...) qualquer pessoa, fisica ou moral, que sofre
como resultado de um desapiedado designio, incidental ou acidentalmente” (Apud
Piedade Junior, 1993, p. 89), j4 Manzanera conceitua vitima como “o individuo ou
grupo que sofre um dano, por agdo ou omissdo, propria ou alheia, ou por caso
fortuito” (Apud Piedade Junior, 1993, p. 90).

Com o cometimento de um crime, o Estado, como sujeito passivo constante,
também chamado de formal, mediato, geral ou genérico, experimenta o dano
daquela ag¢do ou omissdo, independentemente das consequéncias geradas. Isso
porque, uma vez que as normas penais emanam do Estado, ja que titular do
mandado proibitivo, diretamente interessado na manutencao da ordem social e da
paz publica, ao serem transgredidos os limites estabelecidos para o controle estatal,
a conduta do sujeito ativo lesiona o Estado (Cunha, 2018, p. 186)>.

Ja a vitima propriamente dita da infracdo, sujeito passivo eventual ou
material, que pode ser pessoa humana (desde a concepg¢do), pessoa juridica, o
proprio Estado, a coletividade ou até mesmo um ente sem personalidade juridica,
é o titular do bem juridico especifico tutelado pela norma penal, e ndo se confunde
com o prejudicado ou lesado com o crime, que é todo aquele que sofre prejuizo,
de natureza civel, decorrente da pratica delituosa (Estefam e Gongalves, 2011, pp.
150/151).

O professor Rogério Sanches Cunha (2018, p. 185) delineia acerca da

2] “O Estado é sempre sujeito passivo, em sentido genérico, ja que todo crime perturba as condi¢des de harmonia
e estabilidade sociais, necessarias a consecugdo do bem comum, que é a sua finalidade. Sera sujeito passivo direto
de crimes que atentam contra sua entidade politica ou administrativa.” (Noronha, 1993, p. 111 Apud Capez, 2012,
p. 111)
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importancia da vitima no estudo da criminalidade em trés fases diferentes. A do
protagonismo, nos tempos primordios até a Idade Média, a Justica Privada reinava e
a vitima assumia papel de destaque na definicdo da maneira como o criminoso seria
apenado. A da neutralidade, quando o Estado assume a regulamentacdo do crime,
deixando a vitima de ser objeto de estudo pela criminologia, que passou a focar no
delito e no delinquente. Na terceira fase, temos a etapa do redescobrimento, com
a percepgao de que a vitima é elemento significante no contexto criminolégico,
fazendo parte do processo do crime, antes mesmo do fato acontecer.

Afastada do processo, a vitima passa a ser verdadeiramente
estigmatizada e utilizada de forma funcional, conforme os interesses
de quem controla as estruturas de poder: quando o interesse é punir,
a palavra da vitima é destacada; quando o interesse é proteger o
criminoso, a palavra da vitima é desacreditada, rotulada de mentirosa,
possuidora de outros interesses no processo; quando nao, depende de
produtos quimicos etc. (Tasse, 2013, p. 116).

Em estudo sobre a vitimologia, cuja finalidade é explorar a vitima para além
do ato delitivo, analisando o comportamento dela frente a lei, a partir de aspectos
biossocioldgicos e psicoldgicos (Oliveira, 1996, p. 85 Apud Santos, 2017, p. 35), o
periodo pds-Segunda Guerra Mundial é apontado como marco histérico para o
redescobrimento da vitima nos estudos sobre o crime.

A grande redescoberta da vitima veio com o sofrimento,
perseguigcdo e discriminagcdo das vitimas do Holocausto, e foi com os
crimes perpetuados pelo nazismo que comegaram a surgir, na metade
do século passado, com mais seriedade, os estudiosos ligados a vitima.
(...) Diante de tanto sofrimento, o mundo comegou a se preocupar
de como viveriam essas vitimas e o que estava sendo feito por elas.
(Marques, 2001, p. 380).

Ao dissertar sobre as novas perspectivas do processo penal brasileiro,
Rodrigues menciona que o despertar para as vitimas é sinal de evolucdo, na busca
pelo reconhecimento da dignidade dos criminalmente ofendidos, tendéncia essa
percebida nas legislagdes nacionais e internacionais, que passaram a buscar a
insercdo mais efetiva da vitima no processo com certo protagonismo (2012, p.
05/06).

Observa-se, no processo penal brasileiro, com as sucessivas altera¢cdes no
Cédigo de Processo Penal e legislagdo extravagante, que a vitima tem deixado de ter
papel meramente secunddrio na resolugdo do conflito, passando a figura elementar
na apurac¢ao dos crimes e defini¢cdo das suas consequéncias.

1.2. A VITIMA COMO FIGURA DETERMINANTE NA ACAO PENAL

Emregra, nos termos do art. 110 do Cédigo Penal, a acdo penal é publica e sera
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promovida pelo Ministério Publico® (incondicionada — caput e §12, primeiras partes
c.c. art. 129, |, CRFB), sendo que, quando a lei exigir, dependera de representacdo
do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica (condicionada — §19, segunda
parte c.c. art. 24 do CPP).

Ocorre que, em cardter de excecao, quando a lei, expressamente, declarar
ser a acdo privativa do ofendido, essa sera promovida mediante queixa do ofendido
ou de quem tenha qualidade para representa-lo (privada — caput, segunda parte, e
§29). Além disso, podera a vitima intentar agdo privada nos casos de crimes de agdo
publica, quando o Ministério Publico ndo oferecer dentncia no prazo legal (privada
subsididria da publica — §32 c.c. art. 29, caput, do CPP).

Essa divisdo atende a razbes de exclusiva politica criminal.
Ha crimes que ofendem sobremaneira a estrutura social e, por
conseguinte, o interesse geral. Por isso, sdo puniveis mediante
acdo publica incondicionada. Outros que, afetando imediatamente
a esfera intima do particular e apenas mediatamente o interesse
geral, continuam de iniciativa publica (do Ministério Publico), mas
condicionada a vontade do ofendido, em respeito a sua intimidade,
ou do Ministro da Justica, conforme for. Sdo as hipdteses de agdo
penal publica condicionada. Ha outros que, por sua vez, atingem
imediata e profundamente o interesse do sujeito passivo da infragao.
Na maioria desses casos, pela prépria natureza do crime, a instrugdo
probatdria fica, quase que por inteiro, na dependéncia do concurso
do ofendido. Em face disso, o Estado Ihe confere o préprio direito de
acdo, conquanto mantenha para si o direito de punir, a fim de evitar
que a intimidade, devassada pela infragdo, venha a sé-lo novamente
(e muitas vezes com maior intensidade, dada a amplitude do debate
judicial) pelo processo. Sdo os casos de agdo penal privada (Capez,
2012, p. 156).

Além de a pessoa do ofendido ser aquela que geralmente noticia o crime as
autoridades competentes, o constituinte e o legislador posicionaram o desejo da
vitima como figura determinante a promocdo da acdo penal, seja como condicdo
de procedibilidade (representacdo da vitima nos casos de ag¢do penal publica
condicionada), ou como legitimidade extraordinaria para a promocao da acdo penal
privada, seja ela subsidiaria da publica ou nao.

Nos casos de a¢do penal publica condicionada, a atividade ministerial esta
subordinada a vontade da vitima, uma vez que sé poderd ser ofertada denuncia se
o ofendido, ou seu representante legal, assim autorizarem. Isso porque, “a despeito
da sua gravidade, respeita a vontade daquele, evitando, assim, que o strepitus
judicii (escandalo do processo) se torne um mal maior para o ofendido do que a
impunidade dos responsaveis.” (Capez, 2012, p. 165), tanto que, nem mesmo o

3] Inclusive, é a prépria Constituigdo Federal que atribuiu, pelo art. 129, inciso I, ao Ministério Publico, com
exclusividade, a propositura da agdo penal publica seja essa condicionada ou incondicionada.
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inquérito policial pode ser iniciado sem a representacdo do vitimado (art. 59, §49,
do CPP).

Na acdo penal privada, ainda por questdes de politica criminal e em respeito
ao desejo da parte ofendida, o Estado outorga a vitima o direito de acdo, cabendo
a ela, caso queira, exercer tal direito mediante queixa. Apresentando-se em quatro
espécies diferentes, a agdo penal privada pode ser: exclusivamente privada, sendo
possivel a propositura pelo préprio ofendido, representante legal ou, em caso de
morte/auséncia, pelos legitimados do art. 31 do CPP; personalissima, ou seja, com
titularidade exclusiva da vitima®*; subsididria da publica, apds o decurso do prazo
ao Ministério Publico sem o oferecimento de denuncia; e secunddria, quando a lei
estabelecer uma modalidade de acdo para determinado crime e, apds, prevé uma
nova espécie de a¢do para o mesmo delito, cuja natureza é secundaria.

O tipo de acdo penal esta intimamente ligado ao carater, publico ou
privado, do bem juridico tutelado, bem como ao momento histérico vivenciado®.
A representacdo apenas é necessaria quando a lei determina expressamente que o
ajuizamento da acdo penal é condicionado a essa (Bonfim, 2009, p. 169).

No que se refere a maneira como a representacao deve ser ofertada, ja que
a lei buscou valorizar mais a intencao do ofendido do que a formalidade em si,
destaco que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a doutrina (Cunha;
Pinto), segundo a qual ndo ha exigibilidade de formalidade especial, bastando o
manifestar da vitima no sentido de que deseja que o autor do fato seja processado,
como, por exemplo, o registro, pelo préprio ofendido, de boletim de ocorréncia,
ou o manifesto oral na presenca da Autoridade Policial ou do Juiz de Direito (2008,
p. 41). Neste sentido, a parte final do Enunciado n. 25 do FONAIJE: “Qualquer
manifestacdo da vitima que denote intencdo de representar vale como tal para os
fins do art. 88 da Lei n2 9.099/95”.

A relagdo existente entre o autor de um crime e a vitima é de
natureza secunddria, uma vez que esta nao tem o direito de punir. Mesmo
quando dispde da persecutio criminis, ndo detém o jus puniendi, mas
tdo somente o ius accusationis, cujo exercicio exaure-se com a sentencga
penal condenatdria. Consequentemente, o Estado, mesmo nas chamadas
acOes de exclusiva iniciativa privada, é o titular do ius puniendi, que tem,
evidentemente, carater publico (Bitencourt, 2012, p. 55).

Quanto ao prazo, conforme previsdo do art. 38 do CPP e art. 103 do Cdédigo
Penal, é de seis meses o prazo decadencial para exercicio do direito de representacdo
ou de queixa, contado a partir do dia em que se saber quem é o autor do crime ou
do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da denuncia, sendo causa

4] “Sua titularidade é atribuida Unica e exclusivamente ao ofendido, sendo o seu exercicio vedado até
mesmo ao seu representante legal, inexistindo, ainda, sucessdo por morte ou auséncia. (...). Resta ao
ofendido apenas aguardar a cessag¢do da sua incapacidade” (Capez, 2012, pp. 184/185)

5] A exemplo disso, citam-se a as alteracGes legislativas relacionadas aos crimes contra a dignidade
sexual (Leis n. 12.015/09 e n. 13.718/18) e ao delito de estelionato (Lei n2 13.694/19).
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de extingdo da punibilidade (art. 107, inciso IV, do CP). Aos incapazes, o prazo ndo
fluird enquanto ndo cessar a incapacidade, mas aos representantes desses, sim.

No mesmo caminho, ofertada a representacao e oferecida a denuncia, passa
a ser irretratavel, conforme art. 25 do CPP e art. 102 do CP. Em periodo anterior,
antes do oferecimento da peca inaugural, a representagdo s6 podera ser retratada®
pela mesma pessoa que a realizou.

Paraalém das hipdteses do exercicio de representagao, renuncia, retratagaoou
gueixa, o Cadigo de Processo Penal possibilita também ao ofendido, representante
legal e as pessoas elencadas no caput do art. 31, que intervenham na acdo penal
publica como assistente do Ministério Publico (art. 268 e seguintes). Mais uma
vez, é possibilitado a vitima, ou quem a represente, um agir impulsionador, ativo e
participativo no decorrer do processo criminal.

2. 0SJUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E A VITIMA COMO MOTE CENTRAL
DA JUSTICA RESTAURATIVA

O sistema judiciario no Brasil, hd muito, se vé sufocado pelo excessivo
ndamero de processos, sejam eles de natureza civel ou criminal. Ao mesmo tempo
em que isso reflete um acesso a justica mais amplo e que possibilita aos cidadados
buscarem a tutela jurisdicional de seus direitos, faz acender o alerta de que, em
tese, ha um aumento das praticas criminosas e redu¢do na solugdo extrajudicial
dos conflitos, fatos geradores esses que, infelizmente, ndo sdo acompanhados pelo
Poder Judiciario’.

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, previstos expressamente no art. 98,
caput, e inciso |, da CRFB/88, apareceram como forma viavel de o Estado alcancgar
a problematica, mas de um modo diferente, passando a adotar um procedimento
oral e imediato, que conta com a participacdo popular na administra¢do da justica,
revitaliza as vias conciliativas, além de resgatar e valorizar a figura da vitima.

A regulamentacdo legal se deu pela Lei n2 9.099/95, que, de logo, no art. 29,
disciplina que o processo buscara a composicédo civil ou a transa¢do® como forma

6] Sobre o direito de representagdo, de se fazer constar que, em se tratando de crime perpetrado contra pessoa
do sexo feminino, no contexto de violéncia doméstica ou familiar de que dispde a Lei n? 11.340/06, a “Art. 16. Nas
agdes penais publicas condicionadas a representagdo da ofendida de que trata esta Lei, sé serd admitida a rentncia
a representagdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento
da dentncia e ouvido o Ministério Publico. (Vide ADI 7267).” (art. 16, caput, LDV).

7] “A cifra oculta dos delitos é um fenémeno a ser considerado na analise das estatisticas criminais, posto que a
criminalidade real é muito maior que a oficialmente registrada. E hd vieses nas notificacdes dos crimes, os quais
produzem uma visdo distorcida do fendmeno criminal. O sistema penal ndo consegue lidar com a totalidade dos
crimes de uma sociedade, o que o torna instrumento seletivo de pessoas e de condutas.” (Mandarino, Braga e
Rosa, 2017, p. 297)

8] “Osistema multiportas é uma tendéncia, ndo necessariamente nova, de se buscar formas de solugdo de conflitos
gue possam coexistir ou até mesmo fazer as vezes do tradicional sistema de judicial de solugdo de conflitos. Essas
formas poder ser realizadas a partir de uma postura amigavel ou adversarial das partes.

()

Inimeros sdo os movitos que incentiva, a busca pelos métodos de solugdo de conflitos, especialmente a linga
duragdo dos processos judiciais e os custos envolvidos na sua utilizagdo, com o objetivo de analisar diversos
requisitos, especialmente celeridade, racionalidade e economia na sistematica dos interesses em jogo.” (Guerrero,
2012, p. 13)
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de assegurar o direito fundamental a duracdo razodvel do processo. Por isso, antes
mesmo do oferecimento de denuncia ou instrucdo processual, em fase preliminar,
analisa-se a possibilidade de o suposto infrator ser beneficiado com a transacao
penal, a conciliagdo, a composicdo de danos civis e penais (artigos 69 a 76).

Dos institutos, destaco que as propostas de aplicagao imediata de pena nao
privativa de liberdade ao infrator, desde que atendidos os pressupostos subjetivos e
objetivos previstos em lei, sdo a demonstragao concreta do respeito aos principios
do JECRIM, com enfoque na reparacdao dos danos sofridos pela vitima, sem que o
autor da infracdo tenha sua liberdade cerceada.

Nitida é a intengdo do legislador de evitar maiores discussdes
quando o fato trouxer consequéncias apenas na esfera civel, ndao
obstante constituir um ilicito penal, porém de menor complexidade
(ou gravidade) lesiva. E o legislador tentando substituir cada vez mais
a sangdo penal pela reparagdo dos danos causados a vitima ou ao
ofendido. Repara os danos sofridos pela vitima e encoraja o autor dos
fatos a repara-los para evitar agdo penal. Pensa o legislador que as
pessoas ndo estdo preocupadas com a punig¢do penal, mas sim, com a
reparagdo dos danos (Rangel, 2011, p. 287).

Abdica-se, inicialmente, de uma justica retributiva, cuja san¢do, muitas vezes,
é meramente punitiva, para ceder espa¢o a um modelo de justica restaurativa que
conjuga punicdo do sujeito criminoso com satisfacao do ofendido.

E que a justica restaurativa volta seus olhos ao ato danoso, aos envolvidos,
guais sejam, vitima, infrator e comunidade, aos prejuizos causados e as possiveis
solucdes da demanda, oposto do que acontece na retributiva, em que o foco estd
na violagdo ao texto legal e na determinacdo da culpa.

Segundo Pinto (2005, p. 20 e 21), por meio da justica restaurativa, o
Estado responde, de maneira eficaz, as demandas apresentadas pela sociedade,
respeitando os direitos e garantias constitucionais da ressocializa¢ao do criminoso e
dareparacdo asvitimas e asociedade, ao passo em que promove, no ambito criminal,
uma democracia participativa dos personagens envolvidos na problematica.

O possibilitar das partes em compor e transacionar faz contemplar aspectos
subjetivos que vado além da pratica delitiva, pois envolve o sentimento, a vontade e
as emocOes do ofendido, o experimentar de uma justica pratica e ser colocado em
uma posi¢do de importancia e respeito.

O enfoque da justica restaurativa, que permite a vitima
mecanismo para participar da solugdo do conflito em que estd
envolvida, bem como lhe proporciona mecanismos céleres de acesso a
justica, além de medidas para a preservagdo dos direitos de cidadania.
E mais: o tratamento aplicado ao criminoso também lhe garante
dignidade e preservacgdo de seus direitos, na obrigacdo de reparagdo
dos danos que ele causou a vitima (Macedo, 2013, p. 107).
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A participacdo da vitima deve ser reafirmada como um processo positivo a
pessoa ofendida, com a atencdo necessdria a situacdo de vulnerabilidade dessa,
sob pena de revitimizacao e desprotecao. Na pratica forense do JECRIM, observa-se
outras tendéncias a colocacdo da vitima, seus desejos e sua presenca, como fator
determinante ao prosseguimento do feito criminal. Isso fica claro nos enunciados
editados no Férum Nacional de Juizados Especiais— FONAJE®; citam-se os enunciados
n225,n299,n2113en2117.

Portanto, apesar de todas as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario
em ofertar o acesso a justica aos jurisdicionados, por meio de sistematicas adotadas
pelo legislador e pelos operadores do direito, como as do Juizado Especial Criminal,
compartilha-se com a comunidade o dever de vigilancia, participacao e interesse
nas problematicas de natureza criminal, para que, assim, o resultado final seja o
mais benéfico para todos e ndo a punicdo pelo simples punir'®.

3. A VITIMA COMO ELEMENTO DE INSTRUCAO PROBATORIA
3.1 A oitiva da vitima durante a fase judicial da colheita de provas

Para além do desejo da vitima em ver o infrator processado pelo fato
criminoso, ha a necessidade de ela ser ouvida durante a instrugdo processual, tendo
sua palavra especial relevancia probatdria.

O Cddigo de Processo Penal garante a necessidade de intimacgdo e oitiva da
vitima para participar dos atos processuais. O ofendido deve ser ouvido pelo Juizo,
independentemente de requerimento das partes, pois algumas informagdes sé
podem ser esclarecidas, de maneira satisfatéria, por ele, contribuindo para o deslinde
do processo. Apesar de ndo ser testemunha, a oitiva da vitima é obrigatéria ndo sé
por determinacdo legal (art. 201 do CPP), com a expressdo sempre que possivel, mas
também porque, “no processo penal, como se sabe, vige o principio da verdade real,
isto é, deve o juiz buscar todos os meios licitos e plausiveis para atingir o estado de
certeza que lhe permitira formar o seu veredicto” (Nucci, 2014, p. 150).

Em sendo o caso de nenhuma das partes arrolar a pessoa ofendida, o
magistrado devera, de oficio, determinar a oitiva dela, sob pena de enfraquecer a
colheita e fazer constituir nulidade relativa.

Sempre que possivel, o ofendido deve ser ouvido pelo juiz (art.
201, caput, do CPP), ainda que ndo tenha sido arrolado pelas partes. S6

9] Em que pese seja questiondvel a aplicabilidade dos enunciados do FONAJE, porquanto esses ndo tém natureza
de precedente, ou forga vinculante e obrigacional, para o presente estudo, as deliberagdes e publicagdes do Férum
Nacional revelam a tendéncia, cada vez mais forte, de que, nas situagdes em que a vitima é a principal interessada
na demanda, fica depositada nela a responsabilidade de se fazer presente na demanda e explicitar suas intengdes.

10] Sobre a fungdo social da pena, Masson explicita que “ndo basta a retribui¢do pura e simples, pois, nada
obstante a finalidade mista acolhida pelo sistema penal brasileiro, a crise do sistema prisional transforma a pena
em castigo e nada mais. A sangdo penal deve atender aos anseios da sociedade, consistentes na tutela dos bens
juridicos indispensaveis para a manutengdo e o desenvolvimento do individuo e da coletividade, pois s6 assim sera
legitima e aceita por todos em um Estado Democratico de Direito, combatendo a impunidade e recuperando os
condenados para o convivio social.” (2014, p. 107)
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em hipdtese de absoluta impossibilidade pode-se prescindir da oitiva
do ofendido, “como no caso de falecimento, incapacidade absoluta,
desaparecimento e outras insuperaveis”. A falta de sua oitiva, contudo,
constitui nulidade relativa, cujo reconhecimento pressup&e oportuna
arguicdo e demonstragdo de prejuizo (Reis e Gongalves, 2012, p. 284).

E certo que a Lei de Ritos Penais aponta um poder-dever do magistrado®! de
realizar a oitiva do vitimado durante a colheita de provas, porém, mesmo se assim
nao fosse, caberia a ele a obrigacdo de apurara a verdade dos acontecimentos,
tomando posi¢do ativa no processo®. Lembrando que “o direito a prova das partes
nao é incompativel com o poder instrutério do juiz” (Badard e Ivahy, 2003, p. 114).

Determinada a oitiva da vitima, seja por requerimento das partes ou de
oficio, o comparecimento do ofendido ao ato processual é obrigatdrio, devendo
contribuir para com a Justica, podendo, caso deixe de comparecer sem motivo
justo, ser conduzido a presenca da autoridade judicial (Capez, 2012, p. 449).

3.2. RELEVANCIA E PREPONDERANCIA PROBATORIA

O ofendido, na instrucdo processual, ndo se confunde com testemunha, ndao
prestando compromisso legal de dizer a verdade e ndo sendo computado no rol
apresentado pelas partes. Por conseguinte, afastada a hipdtese de o vitimado ser
responsabilizado por falso testemunho, o que ndo obsta, por outro lado, a pratica
do crime de denunciagdo caluniosa (Capez, 2012, p. 449).

Para a doutrina, a forca probatéria relativa das declaracées do ofendido é a
regra, devendo ser considerada com cautela®.

“Em virtude do sistema da livre persuasdo racional do juiz,
tem-se que o valor probatdrio do ofendido é relativo. Logicamente,
nos crimes cometidos as ocultas, a palavra da vitima ganha um pouco
mais de relevancia, mas dai ndo se pode concluir que seu valor seria
absoluto. E o que acontece, por exemplo, em crimes contra a dignidade
sexual, geralmente cometidos em locais ermos, sem testemunhas
presenciais etc. A hipdtese é que as declaragdes da vitima revestem-se
de especial relevancia” (Lima, 2018, p. 702).

11] TIMS — Mandado de Seguranga n.2 1404635-39.2017.8.12.0000. Rel. Des. Luiz Claudio Bonassini da Silva.
Pagina 20 do Caderno 2 - Judicial - 22 Instancia do Didrio de Justi¢a do Estado do Mato Grosso do Sul (DJMS) de 18
de agosto de 2017.

12] “Aliniciativa oficial no campo da prova ndo embaca a imparcialidade do juiz. Quando este determina a produgdo
de prova ndo requerida pelas partes, ainda ndo conhece o resultado que essa prova trard ao processo, nem sabe
qual a parte que sera favorecida por sua produgdo. Ao juiz ndo importa que venga o autor ou o réu, mas interessa
que saia vencedor aquele que tem razao” (Grinover et. al, 2016, p. 11).

13] “O conteldo das declaragBes, por partir de pessoa diretamente interessada, recomenda certa cautela.
Contudo, ndo hd duvidas de que tais declaragdes sdo meio de prova, fundamentais em crimes de pouca visibilidade,
como, por exemplo, nos crimes sexuais” (Tavora e Alencar, 2013, p. 449).
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Ao tratar da tematica, Nucci socorre-se aos ensinamentos, em psicologia
judiciaria, de Altavilla (1981, pp. 155/157) e lembra que, como ja visto acima, a
vitima é pessoa que foi envolvida diretamente pela pratica delitiva, motivo pelo
qual podera estar “coberta por emoc¢des perturbadoras do seu processo psiquico,
levando-a a ira, ao medo, a mentira, ao erro, as ilusdes de percepgao, ao desejo de
vinganga, a esperancga de obter vantagens econGmicas e a vontade expressa de se
desculpar” (2014, p. 150).

As declaragOes prestadas pela vitima ndo serdo absolutas, mas podem e
devem embasar o decreto condenatério ou absolutério, principalmente quando
corroboradas por outras provas.

O que relativiza a prova oral extraida da vitima é o interesse dela no
desdobramento do processo, e ndo a (in)capacidade probatdria dela em possibilitar
um decreto condenatdrio. Exemplo disso sdo os casos de pessoas idosas vitimas
de violéncia patrimonial por seus préprios familiares. Na grande maioria das vezes,
0s ancidos tentam justificar os agires dos entes queridos, protegé-los de todo e
qualquer mal decorrente do processo, colocando-se, erroneamente, na condicao
de corresponsaveis pelo delito.

Relativiza-se, assim, a percepc¢do da pessoa ofendida sobre os fatos delituosos
para a protecdo de um bem juridico maior. A parcimonia e o cuidado necessarios a
aprecia¢do do narrado pelo ofendido estdo ligados a um processo penal justo e ndo
ao descrédito a vitima. Tanto que, na hipdtese de crimes perpetrados as escuras,
as escondidas, na clandestinidade, sem a presenca de testemunhas, como é o caso
em que, na grande maioria das vezes, ocorrem os delitos que atentam contra a
dignidade sexual e no ambito doméstico e familiar, a palavra da vitima passa a gozar
de especial relevancia, cujo posicionamento jurisprudencial é o assentado pelo
Supremo Tribunal Brasileiro e pelo Superior Tribunal de Justica.

3.3 AVITIMAE A FIXAGAO DE MEDIDAS PROTETIVAS
DE URGENCIA PREVISTAS NA LEI N2 11.340/06

Para além da instrucdo processual, antecedendo até mesmo a existéncia de
um inquérito policial, o manifestar da vitima acerca dos fatos serve, para fins de
protecdo dela, de testemunhas e de familiares, como instrumento vidvel a fixagdo
de medidas protetivas de urgéncia.

A prépria Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher (Lei n?
11.340/06) confere a vitima a possibilidade de postular a aplicacdo de medidas
protetivas de urgéncia (art. 19, caput, parte final), as quais poderdo ser aplicadas
em relacdo a pessoa do agressor e também a pessoa do ofendido (artigos 22 a
23), isoladas ou cumulativamente, sem olvidar a possibilidade de substituicdo por
outras de maior eficacia e de revisdo daquelas ja concedidas.

Uma das grandes novidades introduzidas pela Lei Maria da
Penha foi permitir que a aplicagdo de medidas protetivas de urgéncia
seja postulada pela prépria vitima perante a autoridade policial. Com
efeito, ao fazer o registro de uma violéncia doméstica e familiar contra

114



amulher, a vitima pode requerer pessoalmente a separagao de corpos,
alimentos provisionais ou provisodrios, distanciamento do agressor,
etc., providéncias estas que podem ser pleiteadas mesmo sem estar
ela representada por profissional da advocacia. Por mais que a Lei n?
11.340/06 expressamente assegure a mulher em situagdo de violéncia
acesso aos servigos da Defensoria Publica ou da Assisténcia Judiciaria
Gratuita (art. 28), o pedido por ela formulado de decretagdo de medida
protetiva de urgéncia em sede policial ndo precisa ser necessariamente
subscrito por advogado. Tanto é verdade que o préprio art. 27 dispde
que a mulher em situagao de violéncia deverd estar acompanhada de
advogado em todos os atos processuais, civeis e criminais, salvo na
hipétese do art. 19 da Lei n2 11.340/06, exatamente o dispositivo legal
que Ihe outorga legitimidade para o requerimento de decretagdo das
medidas protetivas de urgéncia (Lima, 2020, p. 1291).

De natureza cautelar, a concessdo de medidas protetivas de urgéncia pelo
magistrado, até mesmo de imediato, sem a oitiva do Ministério Publico, estd
condicionada a presenca de dois pressupostos, quais sejam, o fumus comissi
delicti e o periculum libertatis, e se dd em sede de cognicdo sumadria, isso porque
“as medidas protetivas de urgéncia ndo tém natureza de sang¢do penal e tém a
finalidade de protecdo da vitima” (Habib, 2016, p. 849).

Em que pese caiba ao magistrado analisar quais as medidas cautelares que
melhor atenderao as necessidades da ofendida, os desejos da vitima, por mais uma
vez, assumem especial relevancia a concessdo da tutela jurisdicional, porquanto
ela, como ninguém, conhece o agir, o comportamento e os limites daquele com
guem a violentou, assim, ao pleitear determinadas medidas em especifico, é por
acreditar que aquelas terdo o conddo de protegé-la.

Neste palmilhar que, conforme ja sedimentado pelos Tribunais de Justica
Patrios, a palavra da vitima também tem especial relevancia para fins de concessao,
manutencgado e revisdo de medidas protetivas de urgéncia. Vide Informativo n2 75,
de 14 de novembro de 2022, do STJ e REsp 1.775.341.

Experimenta-se, portanto, ndo um mero escutar da vitima, mas conhecer sua
perspectiva acerca do fato criminoso que a vitimou, as consequéncias, os possiveis
prejuizos, as necessidades que derivaram da pratica; conhece-se para além da
autoria e materialidade do crime pela contribuicdo da pessoa ofendida. E, mais,
se for o caso, respeitar que a vitima de violéncia doméstica permanecga em siléncio
(Enunciado n2 50 do FONAVID).

4. A PARTICIPAGAO DA VITIMA NO PROCESSO PENAL COMO FORMA
DE ACESSO A JUSTICA

N3o raramente, percebe-se que a populagdo, sobretudo aquela menos
abastada, exerce o pensar de que a justica ndo serve atodos, mas a uma determinada
parcela de pessoas, haja vista ser idealizada por angulo que evidéncia a excessiva
burocracia, formalismos, ambientes, trajes e posturas que, somados, intimidam
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aqueles que mais precisariam socorrer-se ao Poder Judiciario.

Ao considerarmos a justica como mecanismo de controle social, a seletividade
dessa obsta a almejada isonomia de fato entre as pessoas, bem por isso que “O
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos” (Cappelletti e Garth,
1988, p. 12).

Além disso, as vitimas precisam ser empoderadas. A justica ndo
pode simplesmente ser feita para ela e por elas. As vitimas precisam se
sentir necessarias e ouvidas ao longo do processo. Uma das dimensdes
da justica deve ser a restituicdo desse poder. No minimo, isso significa
que elas devem ser pega principal na determinagdo de quais sdo suas
necessidades, e como e quando devem ser atendidas. Mas as vitimas
deveriam participar de alguma forma do processo como um todo.

As vitimas tém necessidade de seguranga, reparagao, justificacdo e
empoderamento, mas precisam, especialmente, encontrar significado (...). As
vitimas precisam encontrar respostas para suas duvidas sobre o que aconteceu, por
gue aconteceu e o que estd sendo feito a respeito (...). Somente a prdpria vitima
pode responder algumas questdes, embora talvez possamos ajudar na busca das
respostas. Mas algumas dessas questdes dizem respeito aos fatos. Quem fez, por
que, que tipo de pessoa ele/ela é, e 0 que esta sendo feito a respeito? No minimo, a
justica deve oferecer informagdes acerca dessas perguntas (2008, p. 183).

Os reflexos deste pensar estdo traduzidos em letra de lei. Para além das
questdes ja dedilhadas nestes estudos, como o direito de representacdo da vitima,
obrigatoriedade de oitiva durante a instrugdo criminal e a possibilidade de postular
em juizo a aplicacdo de medidas protetivas de urgéncia, o ofendido tem outras
prerrogativas.

Muitas delas sao resultados das inovagdes legislativas trazidas pela Lei n2.
11.690/08, que deram uma roupagem a figura da vitima no processo, qual seja,
a de pessoa que merece prote¢do e amparo estatal, de maneira que os impactos
diretos e indiretos relacionados a pratica delitiva e ao processo que dela derivar
sejam minimizados, isso na tentativa de resgatar décadas de esquecimento (Tavora
e Alencar, 2013, p. 449).

O dever de comunicagdo ao vitimado a respeito dos atos processuais
relativos a designac¢do de data para audiéncia, a sentenca e eventuais acérdaos que
a mantenham ou modifiquem, bem como ao ingresso e a saida do infrator da prisao
(art. 201, §22, do CPP), no endereco por ele indicado, sendo opcional o uso de meio
eletronico (art. 201, §39, do CPP), garante que ele tenha conhecimento a respeito

14] “Ha falhas que vdo desde a prevengdo do crime (v.g., desigualdades sociais gritantes, auséncia de policiamento
ostensivo, precarias condi¢cdes materiais de investigagdo, baixos indices de escolaridade etc.), passam pelos érgaos
legiferantes, de persecugdo e jurisdigdo penal, e terminam no cadtico e desacreditado sistema de execugdo penal”
(Coélho, 2016, p. 11).
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do andamento do processo, o que se estende desde a fase de investigagdo até a de
eventual execugao da pena.

Como forma de assisténcia ao ofendido, os §42 e §52 do art. 201 do CPP
preveemareservade espaco, emseparado, paraavitima, antes doiniciodaaudiéncia
e durante a realizagdo do ato, e a possibilidade de o magistrado, se assim entender
necessario, encaminha-la para atendimento multidisciplinar, a ser custeado pelo
Estado ou pelo préprio ofensor, medida essa que, embora interessante, dificilmente
funciona na pratica, eis que a grande maioria dos infratores comp&em a parcela
pobre da populacdo e o Estado ndo consegue, pelos aparelhos de saude e assisténcia
social publicos existentes, absorver toda a demanda existente (Nucci, 2014, p. 151).

Na sequéncia, o mencionado dispositivo legal traz, no §62 medida
assecuratdria a preservagao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
do ofendido, por meio da possibilidade de o magistrado determinar segredo de
justica em relacgdo as informacdes constantes dos autos a respeito dele?®.

Passados anos desde entdo, ndo raramente tais deveres legais sdo
desrespeitados, necessitando o juiz ser provocado para o atendimento a norma
processual. Ndo a toa, em 2019, o Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP,
ao publicar o “Guia Pratico de Atuagdo do Ministério Publico na Prote¢do e Amparo
as Vitimas de Criminalidade”, fez constar a sugestdo de que os érgaos de execugao
pleiteiem na cota da denuncia ou da representacdo “que os direitos das vitimas
sejam expostos expressamente no verso do mandado judicial de intimacdo ou
notificacdo, no caso de processo-crime e ou processo socioeducativo” (Brasil, 2019,
p. 22).

Também no ano de 2008, com a san¢do da Lei n2 11.719, o art. 387, inciso IV,
do CPP teve sua redacdo alterada, fazendo constar que, o juiz, ao proferir a sentenca
condenatodria, “fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela
infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”, cuja finalidade principal
é “tornar mais célere a definicdo dos limites da obrigacdo de o réu indenizar a vitima
do crime, pois, sem a fixagdo de um valor minimo, esta, necessariamente, teria que
pleitear no civel a liquidagdo da sentenca criminal para, s depois, executa-la” (Reis
e Gongalves, 2012, p. 556), ou seja, facilitar as coisas aquela que, em momento
anterior, teve seu direito transgredido por a¢do criminosa de outrem.

Em que pese a acdo legislativa seja digna de festejo, sua singela e objetiva
redagdo ocasiona questionamentos acerca de como apurar a apuragao dos danos,
se de natureza meramente patrimonial ou com extensao aos morais, legitimidade,
obrigatoriedade de pleito pela parte autora, possibilidade de o Juizo decidir sobre
a tematica de oficio.

15] N&o se tratando de inovagdo legislativa, uma vez que o art. 792, 12 do CPP ja previa a possibilidade de
decretagdo de sigilo dos autos, Nucci faz uma importante observagdo a respeito de o art. 201, §62, do CPP necessitar
ser interpretado em conluio as normas constitucionais que dispdem a respeito dos atos processuais. Como regra
(art. 93, inciso IX, da CRFB/88), os julgamentos sdo publicos. Isso, somado a liberdade de imprensa (art. 220, §19,
da CRFB/88), segundo ele, resulta na ideia de que “ndo se pode dar plena vaz&o ao art. 201, § 62, do CPP, quando
se tratar de vitima de destaque, seja no ambito politico ou em qualquer setor publico, pois a intimidade deve
ser preservada, desde que ndo prejudique o interesse publico a informagdo” (2014, p. 151), tratando-se de um
confronto a ser apreciado pelo magistrado, considerando cada caso concreto, ja que, de um lado, estd o individuo
e sua privacidade e, do outro, o coletivo e o acesso a informagdo.
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Com entendimento divergente na doutrina'®, de valia nos socorrermos a
jurisprudéncia. O Superior Tribunal de Justical”, em recurso especial submetido
ao rito dos repetitivos, firmou a tese de que, nos casos de crimes de violéncia
perpetrados contra a mulher no ambito doméstico e familiar, a fixacdo de valor
minimo de reparagdo a titulo de dano moral é possivel, desde que haja pedido
expresso da acusacdo ou da parte ofendida, independentemente de instrucao
probatdria e mesmo sem quantia especificada.

De outro lado, a Corte Cidada®®, quanto aos danos materiais causados pela
infracdo, entende, desde o ano de 2018, que, além de existir pedido expresso na
inicial acusatdria, sdo necessdrias a indicacdo de valor e a instrugdo probatdria
especifica acerca dos prejuizos suportados.

Burile-se que é admitida a fixagdo de valor minimo de reparagao aos herdeiros
da vitima por intelecgdo do art. 63, caput e paragrafo unico, do CPP, no caso de
falecimento dessa, eis que transmissivel a esses.

As voltas mais atuais, a Lei n2 13.964/19%, incluiu o art. 28-A no Cédigo
de Processo Penal, de modo que, preenchidos os requisitos objetivos e
subjetivos, podera o Ministério Publico propor acordo de ndo persecugao penal
ao investigado mediante ajuste de condi¢des, alternativas ou cumulativas,
dentre as quais esta a de “reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto
na impossibilidade de fazé-lo” (inciso ), com a previsdo de que deve a vitima
ser intimada da homologacdo do mencionado acordo e de seu descumprimento
(§99), inexistindo previsado legal para que ela participe do ato de celebragao do
acordo, o que também nao é vedado.

Embora a lei preveja que a vitima somente sera intimada da
homologagdo do acordo, ndo ha qualquer dbice para que a vitima seja
antes convidada a participar da realizacdo do ANPP, aplicando-se ai
as praticas restaurativas. Pelo contrario, como visto, em decorréncia
das Resolugdes do CNJ (225 e 288), entendemos que o juiz tem toda
liberdade e autonomia para aplicar a JR? durante o ANPP, tornando,
quem sabe, mais eficiente e eficaz o acordo, tudo em atendimento
da vontade ultima do legislador. Com isso, ao invés de se realizar um
acordo apenas formal, de reparagdo meramente pecuniaria dos danos,
sem maior significado para a vitima e para os demais envolvidos
(ofensor e demais atingidos, como familiares e comunidade), acredita-
se que a aplicagdo da JR no ANPP trara resultados restaurativos mais
significativos, o que se coaduna perfeitamente com a atual Politica

16] Vide Nucci, 2014, pp. 82/83 e Capez, 2012, p. 212.

17] (STJ; REsp 1.675.874; Proc. 2017/0140304-3; MS; Terceira Secdo; Rel. Min. Rogério Schietti Cruz; Julg.
28/02/2018; DJE 08/03/2018; Pag. 1530).

18] (STJ; AgRg-REsp 1.724.625; Proc. 2018/0036605-5; RS; Quinta Turma; Rel. Min. Ribeiro Dantas; Julg.
21/06/2018; DJE 28/06/2018; Pag. 3036)

19] Antesdisso, o Conselho Nacional do Ministério Publico ja havia editado a Resolugdo 181/2017 sobre o instituto.

20] Justiga Restaurativa (JR).
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Nacional de Justiga Restaurativa no ambito do Poder Judicidrio, prevista
na Resolugdo 225 do CNJ (Godoy, Machado e Delmanto, 2020, p. 6).

Inexiste desvantagem ao ofendido com a celebracdo de acordo de ndo
persecucdo penal; pelo contrario, os interesses dele sdo atendidos de maneira mais
imediata, considerando a necessidade de reparacdo dos danos sofridos, seguindo
a tendéncia criminoldgica de voltar-se a valorizagao da vitima no processo penal.

Pode o Ministério Publico, como legitimado para propor o acordo previsto
no art. 28-A do CPP, adotar, até mesmo como politica institucional, de resgate ao
ofendido e de integragao direta a sociedade, a postura de ouvir a vitima, conhecer,
por ela, os prejuizos que sofreu, para além de um auto de avaliagdo confeccionado
em Delegacia de Policia, explicar o funcionamento do processo e, a depender do
caso em concreto e concordancia, convida-la a participar da celebra¢do do acordo.

Posturas como essa refletem na sensacao de acolhimento, respeito e
confianga, criando um elo entre o sujeito ofendido e os érgdos de execucdo e
justica, desconstruindo, aos poucos, a percep¢dao de desamparo, distanciamento,
segregacao e impunidade.

Citando a doutrina de Cabral (2020), Bueno (2020, p. 5) coloca que a ideia
de atenuar e reparar os danos, por meio do acordo de ndo persecugao penal,
desagua na celebracdo da justica, objetivo do sistema penal, em uma espécie de
nova politica criminal.

Fato é que ajustica ocorre de muitas formas. Alguns tendem a crer que adivina
tudo resolverd, outros desacreditam em todo e qualquer ideal de justo, e ainda
alguns que percebem no Poder Judicidrio a solucdo para os problemas em geral,
até mesmo quando a problematica ultrapassa os limites do mecanismo de controle
social. Por relativo que €, o justo mostrar-se-a, rotineiramente, questionavel aos
que tiveram seus direitos violados, sendo imprescindivel, como se tendéncia, cada
vez mais, retirar esses do campo da ignorancia e coloca-los ndo sé a disposicdo da
justica, mas a justica a disposicao deles.

CONSIDERAGOES FINAIS

Compreende-se que, para além do Estado, vitima constante das praticas
delitivas, hd um sujeito passivo eventual que tem interesse direto com as
consequéncias de fato e de direito relacionadas a infragao penal.

Equivocada a ideia de que o ofendido deseja, incessantemente, que o Estado
puna o criminoso, da forma que for, pelo ato criminoso cometido. Dai a importancia
de conhecer, da vitima, suas vontades, sua versdo acerca dos fatos, suas perspectivas
acerca do processo e seus interesses. Isso ndo significa retornarmos a Justica
Privada, mas sim o redescobrir da figura do ofendido como forma de solucionar a
demanda da maneira mais rdpida, eficiente e eficaz aos interessados.

Possibilitar a vitima ingressar com ac¢do penal privada, condicionar a agao
penal publica a representacdo da vitima, dispor ao ofendido o direito de prestar
assisténcia ao Ministério Publico nas a¢des penais publicas e de requerer medidas
protetivas de urgéncia, nos casos de violéncia contra a mulher no dmbito doméstico
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e familiar, demonstram que essa figura é sujeito do processo penal, que precisa,
sempre que possivel, ser ouvido em Juizo, sendo suas palavras consideradas e, em
casos especificos, dotadas de especial relevancia, para a condenacgao ou absolvicao
do acusado.

Experimenta-se, também, o protagonismo da vitima nos Juizados Especiais
Criminais, que prioriza a composi¢do entre as partes, sob a égide da Justica
Restaurativa, de maneira que a vitima seja reparada dos danos que sofreu, isso, se
ainda tiver e demonstrar o desejo de que o fato criminoso comunicado a autoridade
competente produza efeitos para além do procedimento investigatério, conforme
externam os enunciados do FONAIJE.

Com reformas legislativas como aquelas operadas pelas Leis n. 11.690/08,
n. 11.719 e n. 13.964/19 fica nitido o intuito do legislador em aproximar a vitima
do sistema de persecucdao criminal, de modo que, seja comunicada de atos
processuais importantes, tenha sua intimidade preservada, receba atendimento
multiprofissional e conquiste a reparagao do prejuizo suportado.

O que se promove com tudo isso é um efetivo acesso a justica, que aproxima
a populagdo de algo que parece ser tdo distante e seletivo. Acolher a vitima nao
é sO possibilitar a ela registrar um boletim de ocorréncia na Delegacia de Policia
mais préoxima ou fornecer o numero de um processo, que, geralmente, sequer
sabe acessar ou compreender o que estd acontecendo, mas sim torna-la ciente de
seus direitos como tal, estimular seu empoderamento enquanto pessoa ofendida,
explicar, intimar, ouvir, conhecer, amparar e outras tantas coisas que vao além de
uma sequéncia numérica gerada por um sistema eletrénico.

Insuficiente que o papel de protagonismo da vitima seja resgatado pelo
legislador, é preciso que isso se dé no dia a dia da pratica forense, estimulando
um comprometimento reciproco entre os érgdos da Justica, Ministério Publico,
Defensoria Publica e a populacdo, e reestabelecendo a confianga ja rompida pela
cotidiana sensacdao de impunidade, por vezes pautada na ignorancia provocada
pelo distanciamento do sujeito vitima do processo criminal.

A persecucdo penal é, ao fim, um conflito de interesses que, na atualidade,
exige dos atores uma mudanca de perspectiva na forma de resolucdo das disputas,
permitindo o reestabelecimento ndo sé da ordem social, mas das relagdes pessoais
abaladas pela aplicacdo da repressdo estatal.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA ABSOLVIGAO POR CLEMENCIA
EM PREJUIZO DE VITIMAS VULNERAVEIS

JOAO AUGUSTO ARFELI PANUCCI?

RESUMO

O presente trabalho cientifico abordard a possibilidade de emprego da tese
de cleméncia nos julgamentos em plendrio do Tribunal do Juri, especialmente
guando o crime possuir como sujeito passivo direto uma vitima vulneravel.
Inicialmente, buscaremos compreender no que consiste a vulnerabilidade para fins
juridicos e criminais, bem como verificar a existéncia de tais grupos na realidade
brasileira. Posteriormente, analisar os fundamentos juridicos da cleméncia e sua
compatibilidade com o ordenamento juridico interno e internacional. Por fim,
serao feitos apontamentos sobre a inconstitucionalidade e inconvencionalidade da
cleméncia quando em oponibilidade a direitos e garantias fundamentais de vitimas
vulneraveis.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri. Cleméncia. Plenitude de Defesa. Grupos
Vulneraveis.

ABSTRACT

This scientific work will address the possibility of employing the thesis of clemency
in the Jury Trial judgments, especially when the crime has a vulnerable victim as the
direct passive subject. Initially, we will seek to understand what vulnerability consists
of for legal and criminal purposes, as well as to verify the existence of groups in
Brazilian reality. Subsequently, the legal grounds for clemency and its compatibility
with domestic and international legal frameworks will be analyzed. Finally, remarks
will be made on the unconstitutionality and unconventionality of clemency when it
opposes the rights and fundamental guarantees of vulnerable victims.

KEY-WORDS: Jury Court. Clemency. Full Defense. Vulnerable Groups.
INTRODUGCAO

O Tribunal do Juri sempre atraiu holofotes e esteve em foco na sociedade
brasileira, captando a atencdo e encantando os cidaddos. Talvez por este
deslumbramento social, o Plendrio do Juri se tornou palco para as mais diversas
formas de atuagdo dos sujeitos processuais, por vezes usando o espago para
autopromocgao e sem compromisso com a dogmatica juridica.

No presente trabalho, buscou-se demonstrar que, por detrds dos ares de
consternagdo que as teses absolutdrias buscam criar, ha outros direitos, que nao os
do réu, que necessitam de tutela no Plendrio do Tribunal do Juri.

1] Promotor de Justiga Substituto do Ministério Publico de Mato Grosso do Sul. Especialista em Direito Penal e
Direito Processual Penal pelo Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente.
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Assim, fez-se necessario destacar que os crimes dolosos contra a vida, por
vezes, sdo praticados contra vitimas vulnerdveis, as quais demandam especial
protecdo, de acordo com preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
e reconhecidos em Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Diante deste conflito, procuramos evidenciar que os principios da plenitude
de defesa e soberania dos vereditos ndo sdo absolutos do ordenamento juridico
brasileiro. Ao contrario, em casos concretos, serdo sobrepostos por direitos
humanos e fundamentais protetivos de grupos vulneraveis.

A elaboracdo deste trabalho se valeu, prioritariamente, dos métodos
cientificos dedutivo e hipotético-dedutivo.

1. GRUPOS VULNERAVEIS: DEFINICAO E PROTEGCAO

A definicdo de vulnerabilidade e, por via de consequéncia, dos individuos e
grupos vulnerdveis, ndo é estatica.

Imprescindivel, portanto, ter em mente que o reconhecimento dos referidos
grupos sera varidvel a depender do critério de classificacdo utilizado: histdrico,
nacionalidade, condi¢cGes geograficas, espécie de vulnerabilidade, eventos lesivos,
marcos temporais, entre inUmeras outras hipéteses e possibilidades.

Neste sentido, inicialmente, é necessdria a fixagdo de uma premissa basica:
o presente trabalho possui o fito de analisar aspectos relacionados a realidade
criminal brasileira, notadamente na seara do Tribunal do Juri.

Dito isso, sem desprezar e reconhecer a existéncia de outros coletivos
relevantes, dentro da profundidade restrita a que este estudo se propde, buscaremos
a definicdo de grupos vulneraveis existentes na sociedade brasileira atingidos por
atos de violéncia contra sua vida e existéncia.

Logo, o critério principal — porém, ndo Unico — para identificacdo da
vulnerabilidade dos grupos que serdao elencados posteriormente serd a existéncia
de violéncias sofridas, desencadeadas pelas caracteristicas particulares do individuo
(sexo bioldgico, género, racga, profissdo, entre outras) que o alocam como integrante
de determinado grupo vulneravel.

Otermovulnerabilidade pode ser compreendido sob vérios aspectos, inclusive
pela andlise individual (vulnerabilidade do agente individualmente considerado) ou
coletiva (vulnerabilidade por conta das suas caracteristicas coletivas).

De todo modo, em termos genéricos, vulnerabilidade pode ser definida como
a(s) circunstancia(s) que caracteriza(m) maior suscetibilidade a danos e lesdes.

Diz-se sujeito vulnerdvel aquele que estd em risco, desguarnecido ou
desprotegido dos eventos naturais e humanos que inerentemente circundam
a vida, percebendo consequéncias deletérias desproporcionais destes eventos,
guando comparado com os efeitos sofridos por agentes “ndo vulneraveis”.

Segundo Adger (2006, pag. 268), o termo vulnerabilidade é atinente ao “[...]
estado de susceptibilidade a danos causados por exposicdo a tensbes/estresses
associados com a mudanca ambiental e social e a auséncia da capacidade de
adaptacdo”.

Importante ressaltar que sujeito vulneravel nao é sindbnimo de vitima.
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Na ciéncia penal, vitima, em termos gerais, é o sujeito passivo de umainfracdo
penal, a qual sofre as consequéncias prejudiciais da conduta tipica, sobretudo nos
crimes de dano. Inclusive, podem ser sujeitos passivos entes imateriais (exemplo:
saude) e entes “ndo humanos” (exemplo: animais e pessoas juridicas).

Além disso, nem toda vitima serd vulnerdvel, pois, apesar de ofendido pela
pratica criminosa, ndo necessariamente detinha condi¢Ges pessoais que o alocavam
como sujeito de maior suscetibilidade a riscos e desprote¢do. Ainda, nem todo
vulneravel sera, necessariamente, vitima de um delito concretamente.

Entretanto, na realidade brasileira, ordinariamente sujeitos pertencentes
a grupos vulneraveis sdo vitimados por praticas criminosas, sendo esta condi¢ao
(vulnerabilidade) um dos fatores primordiais que os levaram a ser violentados.

Este contexto naturalistico, infelizmente, nos leva a conclusdo de que certas
“vidas” sdo menos valorizadas e tuteladas do que outras.

Citada por Juliana F. Moyses e Fabiana Cristina Severi (2023, pagina 29),
Judith Butler emprega a expressao “[...] enquadramento para analisar o motivo de
algumas pessoas ou grupos sociais ndo terem suas condicdes de vida tdo garantidas
qguanto outros. Sao pessoas e grupos com menos (ou nenhum) acesso a protegdo
[...]”

Segundo as autoras, ainda refletindo sobre as licdes de Butler (2023, pagina 30):

[...] este fendmeno afirma que alguns grupos de pessoas
ndo sdo reconhecidos como “vidas” dentro de determinados
enquadramentos. [...] O reconhecimento de uma pessoa ou grupo
como “vida” depende do atendimento as “normas de inteligibilidade”
de cada enquadramento, ou seja, as normas que determinam o que
é ser uma vida apta a protecdo. [...] As pessoas que ndo se encaixam
nestas categorias, performando o género de forma discrepante em
relagdo a tais normas [...] sofrem a perda de direitos e as consequéncias
violentas de ndo preencherem as normas de inteligibilidade: o controle
social e a violéncia desumanizante, bem como o desamparo do Estado,
que é quem, muitas vezes, comete a violéncia contra estas pessoas.

Atento a este contexto naturalistico, nosso ordenamento juridico abarca
normas de protecdo a grupos vulnerdveis, demonstrando, de forma inequivoca, a
preocupacao e protecdo especial a determinados coletivos.

Sem esgotar o tema e as previsdes legislativas, pode-se citar que a prépria
Constituicdo Federal adota a concepcdo de que ha pessoas e grupos mais suscetiveis
a riscos e danos.

Do contradrio, ndo elencaria como objetivo fundamental da Republica
Federativa a reducdo das desigualdades sociais e a promocdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao, conforme previsdo do artigo 39, incisos Il e IV, do texto constitucional.

Ainda na Constituicdo Federal, o artigo 226, §82, prevé que “O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.
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Em sequéncia, o artigo 227 dispde que:

E dever dafamilia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Na realidade familiar brasileira, tém-se, no minimo, dois grupos vulneraveis a
crimes violentos: mulheres e criancas e adolescentes.

Segundo o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica? (2024, pagina 127),
em 2023, ocorreram no Brasil 1.467 (um mil, quatrocentos e sessenta e sete)
feminicidios consumados e outros 2.797 (dois mil, setecentos e noventa e sete)
feminicidios tentados. Ainda, registraram-se 258.941 (duzentos e cinquenta e oito
mil, novecentos e quarenta e um) lesdes corporais dolosas praticadas em contexto
de violéncia doméstica e familiar.

Somam-se a estes numeros exorbitantes outros delitos rotineiramente
praticados contra as mulheres, motivados pelo sexo bioldgico e pelo género
feminino, tais como estupro, importunacao sexual, injuria e ameaca.

Conforme o Anuario, em 2023, o Brasil registrou 2.299 (duas mil, duzentas
e noventa e nove) mortes violentas intencionais de pessoas entre zero e dezessete
anos (2024, pagina 194). Novamente, o numero supracitado se refere apenas
aos crimes contra a vida, ndo sendo computados os crimes de lesdes corporais,
abandono, exploragdo sexual, entre outras praticas violentas.

N3do por outro motivo, nosso pais conta com leis especificas que buscam
conferir maior protecdo a estes grupos vulneraveis, justamente por reconhecé-los
como mais suscetiveis a violéncias e agressoes. Neste contexto, citam-se as Leis n®
11.340/2006 e 14.344/2022.

Além da legislacdo originariamente patria, ndo se pode perder de vista que
o Brasil é signatario de tratados e convengdes internacionais que enrobustecem a
protecdo aos grupos vulnerdveis.

A titulo de exemplo, o Decreto 4.377/2022 promulgou a “Convencio
Internacional sobre a Elimina¢cdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
a Mulher” e o Decreto 99.710/1990 trouxe para nosso ordenamento juridico a
“Convencdo sobre os Direitos das Criancgas”, aprovada pela Assembleia Geral da
ONU em 1989.

Atento a identificacdo de grupos socialmente vulnerdveis e ao dever —
constitucional — de conceder tutela especifica e eficaz a estes, a jurisprudéncia pos-
se a construir normas protetivas de efeito vinculante.

Neste interim, o Supremo Tribunal Federal constituiu relevante precedente a
protecdo de grupos cuja vulnerabilidade decorre da orientacdo sexual ou do género

2] Disponivel em https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2024/07/anuario-2024.pdf; Acesso em
15/02/2025;
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de seus integrantes, sendo vejamos:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos
incisos XLl e XLIl do art. 52 da Constituicdo da Republica, as condutas
homofdbicas e transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo
odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém,
por traduzirem expressGes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo definidos
na Lei n2 7.716, de 08.01.1989, constituindo, também, na hipétese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 29, 1, “in fine”); [...]

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo
social, projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos
ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagdo de poder, de
uma construgdo de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo
de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a
dominagdo politica, a subjugac¢do social e a nega¢ao da alteridade,
da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento
que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social,
sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condigdo de
marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa inferioriza¢do e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e
lesiva situagao de exclusdao do sistema geral de prote¢do do direito.
(destaques nossos)

(STF. Plenario. ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello; MI 4733/
DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgados em 13/6/2019 (Info 944).

No tocante a orientagdo sexual e identidade de género, em ambito
internacional, podem ser encontrados inumeros documentos protetivos, com
especial destaque aos “Principios de Yogyokarta”3.

Retornando ao ambito nacional, ainda como fonte juridica protetiva, na
esfera infralegal, cabe ressaltar a Resolucdo n? 243/2021 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, a qual estabeleceu em seu artigo 19:

[...] a Politica Institucional de Protegdo Integral e de Promogao
de Direitos e de Apoio as Vitimas, com o objetivo de assegurar direitos
fundamentais as vitimas de infragGes penais, atos infracionais,
desastres naturais, calamidades publicas e graves violagoes de direitos
humanos [...] (destaque nosso).

3] Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/pfdc/midiateca/outras-publicacoes-de-direitos-humanos/pdfs/
principios-de-yogyakarta-mais-10-2017-1;
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Importante frisar que referida resolucdo ministerial estabelece politica
institucional voltada a protecdo de toda e qualquer vitima (compreendida como
género). Entretanto, a Instituicdo expressamente admite a existéncia de espécies
diversas de vitimas.

Neste sentido, o artigo 32 nos traz expressamente o conceito de vitima de
especial vulnerabilidade, assim definindo-a:

Il - vitima de especial vulnerabilidade: a vitima cuja singular
fragilidade resulte, especificamente, de sua idade, do seu género,
do seu estado de saude ou de deficiéncia, bem como do fato de o
tipo, o grau e a duragdo da vitimizagdo terem resultado em lesdes com
consequéncias graves no seu equilibrio psicoldgico ou nas condigGes
de sua integragdo social; (destagues nossos)

Na analise de crimes contra a vida de vitimas vulneraveis, tem-se uma
caracteristica em comum: a principal causa delitiva estd justamente relacionada a
sua condic¢do de vulneravel.

Nesta ordem de ideias, sem desprezar a existéncia de outros grupos
vulneraveis, tém-se que as mulheres, criangas e adolescentes e integrantes do
movimento LGBTQIA+ se enquadram de forma indubitdvel como vitimas vulneraveis
na realidade brasileira.

Ademais, tais grupos contam, como visto, com normas juridicas expressas
que formam verdadeiros sistemas de especial prote¢do aos seus direitos.

2. FUNDAMENTOS DA ABSOLVICAO POR CLEMENCIA

A cleméncia é instituto que ndo encontra previsdo expressa no ordenamento
juridico patrio, decorrendo de construcao fundada em interpretac¢des de principios
e outros institutos.

No dicionario Aurélio, cleméncia é definida como “sentimento ou tendéncia
natural para perdoar os erros, as falhas ou diminuir as penas e castigos impostos a
outra pessoa”.

N3o ha duvidas de que a cleméncia decorre do transporte de um sentimento
social de necessidade de perddo para o mundo juridico. Porém, deve-se ter em
mente que a cleméncia foi historicamente construida para casos concretos,
especificos, em que ha um senso social comum da necessidade de absolvigdo.

O estudo da cleméncia aponta como fundamento outros institutos criminais
expressamente positivados, quais sejam a anistia, o indulto e o perdao judicial.

Sem maiores digressoes, vale citar que a anistia esta prevista nos artigos
21, inciso XVII, e 48, inciso VIII, da Constituicdao Federal. O indulto, por sua vez,
esta positivado no artigo 84, inciso Xll, da Carta Magna. Por fim, o perdao judicial
possui previsdes infralegais, a exemplo do artigo 121, §59, do Cddigo Penal. Todos
os institutos supracitados, ainda, constituem causa extintiva da punibilidade, nos
termos do artigo 107, inciso Il, do Cédigo Penal.

Os trés institutos fundantes possuem um ponto nuclear em comum: o
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reconhecimento da pratica de fato tipico, ilicito e culpavel, incidindo somente sobre
a punibilidade do sujeito ativo do delito.

Significa dizer que todo arcabouco juridico que sustenta a cleméncia ndo traz
causa que afaste qualquer dos elementos que constituem o crime*, mas somente a
consequente punigdo.

Ha doutrinadores como Nucci (pag. 300/301) que apontam que a cleméncia
esta justificada pelos principios da plenitude de defesa e soberania dos vereditos,
previstos no artigo 59, inciso XXXVIII, alineas “a” e “c”, da Carta Maior.

Estando a decisdo dos jurados acobertada pelo principio da intima
convicgao, poderiam, em tese, absolver o réu por cleméncia, se assim quiserem.
No entanto, a prépria construcdo tedrica do instituto se mostra contraditéria
e carece de escopo légico-juridico, posto que, ao se respaldar na anistia,
indulto e perddo judicial, a cleméncia tomaria contornos de causa extintiva de
punibilidade (e ndo absolutdria).

Segundo Nucci (2017, p. 300/301), extingdo da punibilidade “E o
desaparecimento da pretensdo punitiva ou executéria do Estado, em razdo de
especificos obstaculos previstos em lei, porrazdes de politica criminal” (destaque
nosso). Ora, se a construcdo tedrica da cleméncia decorre da possibilidade
de extincdo da punibilidade, por via de consequéncia, ndo constitui causa de
absolvicao.

O préprio artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal, ao mencionar
a absolvigdo por circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena,
nao faz mencao a dispositivos legais relacionados a excludentes de punibilidade.

E fato que, no Tribunal do Juri, o Juiz-Presidente, apds a decisdo do Corpo
de Jurados, pode reconhecer a existéncia de causa extintiva de punibilidade.
Todavia, somente pode fazé-lo se houver previsdao em lei, da qual a cleméncia
carece.

Alids, justamente por ndo deter natureza juridica de causa absolutéria, é
gue o juiz togado ndo podera aplica-la em ag¢des penais “extra Juri”, tal como
se permite ao principio da insignificancia. Caso a cleméncia constituisse causa
absolutdria, ainda que ndo positivada expressamente, porém, com substrato
técnico-juridico coerente, teriamos que admitir, por ldgica juridica, sua aplicacao
pelo juiz togado.

3. CLEMENCIA, PLENITUDE DE DEFESA E SOBERANIA DOS VEREDITOS

Transpassada a andlise detalhada da cleméncia, adentra-se ao seu ambito de
aplicacdo. Em decorréncia das alteracdes promovidas pela Lei n? 11.689/2008, a
cleméncia restou abarcada pelo quesito genérico de absolvicdo, conforme o artigo
483, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal.

Logo, uma vez admitida pelo Corpo de Jurados, ainda que haja
incompatibilidade juridica entre sua causa (fundamentos) e consequéncia

4] Neste ponto, apenas para fins didaticos e sem desconhecer a divergéncia doutrinaria existente, a afirmagdo
adota a teoria tripartite, pela qual crime é fato tipico, ilicito e culpavel;
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(absolvicdo), como delineado anteriormente, culminara em sentenca absolutéria.

Importante rememorar que referido quesito abarcard todas as teses
absolutérias deduzidas em Plenario, seguindo a cleméncia alheia a previsao legal.
De todo modo, a obrigatoriedade do quesito genérico ndo afasta o dever de a parte
gue suscitar pedido absolutdrio fundamenta-lo durante os debates.

Neste interim, muitos respaldam o pleito de cleméncia no principio da
plenitude de defesa (art. 52, XXXVIIl, “d”, da Constituicdo Federal). Sobre o
mencionado principio, Renato Brasileiro (2020, pdg. 1404) aduz que possui duas
vertentes:

a) plenitude da defesa técnica: o advogado de defesa ndo
precisa se restringir a uma atuagao exclusivamente juridica, ou seja, é
perfeitamente possivel que o defensor também utilize argumentagdo
extrajuridica, valendo-se de razdes de ordem social, emocional, de
politica criminal, etc. [...];

b) plenitude da autodefesa: ao acusado é assegurado o direito
de apresentar sua tese pessoal por ocasido do interrogatorio, a qual
também ndo precisa ser exclusivamente técnica, oportunidade em
que podera relatar aos jurados a versdo que entender ser a mais
conveniente a seus interesses.

Se, por um lado, a defesa técnica ou pessoal ndo esta limitada a argumentacao
de cunho juridico — e aqui se abre a possibilidade de suscitacdo da cleméncia —,
por outro, é de suma relevancia reconhecer que o principio em comento, apesar
de denominado como pleno, ndo é absoluto, sobretudo quando em colisdo com
outros institutos de magnitude constitucional.

No préprio procedimento do juri, a Lei n® 14.245/2021 inseriu o artigo 474-A
no Cddigo de Processo Penal, vedando manifesta¢des que ofendam a dignidade da
vitima. Em consequéncia, protegendo-se a dignidade da pessoa humana, conclui-se
gue ndo serd permitido o emprego de argumentos defensivos que possuam referido
escopo, havendo clarividente limitagdo ao principio em comento.

Neste contexto, hipdtese paradigmatica de restricdo legitima da plenitude de
defesa é a vedacao a tese de legitima defesa da honra, declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal:

A “legitima defesa da honra” é recurso argumentativo/retérico
odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de
feminicidio ou agressdes contra a mulher para imputar as vitimas a
causa de suas proprias mortes ou lesGes. Constitui-se em rango, na
retérica de alguns operadores do direito, a institucionalizagdo da
desigualdade entre homens e mulheres e a tolerdncia e naturalizagdo
da violéncia doméstica, as quais ndo tém guarida na Constituicdo
de 1988. 2. Referido recurso viola a dignidade da pessoa humana
e os direitos a vida e a igualdade entre homens e mulheres (art.
19, inciso Ill, e art. 52, caput e inciso |, da CF/88), pilares da ordem
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constitucional brasileira. [...] 3. A “legitima defesa da honra” nao
pode ser invocada como argumento inerente a plenitude de defesa
propria do tribunal do juri, a qual ndo pode constituir instrumento
de salvaguarda de praticas ilicitas. Devem prevalecer a dignidade da
pessoa humana, a vedagao de todas as formas de discriminagao, o
direito a igualdade e o direito a vida, [...] Ha de se exigir um controle
minimo do pronunciamento do tribunal do juri quando a decisdo de
absolvigao se der por quesito genérico, de forma a avaliar, a luz dos
atos processuais praticados em juizo, se a conclusdo dos jurados se
deu a partir de argumentagdo discriminatodria, indigna, esdruxula e
inconstitucional referente ao uso da tese da legitima defesa da honra.
6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
parcialmente procedente para (i) firmar o entendimento de que a
tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 19,
inciso Ill, da CF), da protegdo da vida e da igualdade de género (art. 52,
caput, da CF); [...] (destaques nossos)

(STF. Plenario ADPF 779/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
12/8/2023 (Info 1105).

Nota-se que o julgado transcrito cita expressamente os pontos fulcrais deste
trabalho: tese absolutdria que ndo encontra guarida na ordem juridica, conflitando
com principios constitucionais.

Outro exemplo de restricdo legitima é a vedacdo a inovacdo defensiva na
tréplica em Plenario do Juri, visto que a plenitude de defesa ndo se sobrepde ao
contraditério.

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento pacifico neste sentido:

2. Alinovagdo de tese defensiva na fase de tréplica, no Tribunal
do Juri, viola o principio do contraditério, porquanto impossibilita a
manifestagdo da parte contraria acerca da quaestio.

(AgRg-REsp 1.359.840; Proc. 2012/0266604-1; RS; Sexta
Turma; Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro; Julg. 15/03/2022).

Interessante mencionar, ainda, que ha outros precedentes dos Tribunais
Superiores que reconhecem praticas ilicitas, inclusive por parte dos defensores
técnicos no Plendrio do Juri, afastando o argumento de que o ato seria legitimo
por conta da plenitude de defesa e pela imunidade profissional que os advogados
possuem. Neste sentido:

2. Imunidade ndo é sinbnimo de privilégio. [...]. 6. Embora, no
juri, seja assegurada a plenitude de defesa (art. 5.2, inciso XXXVIII,
alinea a, da Constituicdo Federal), a referida garantia ndo pode ser
distorcida pelo advogado como se fosse salvo-conduto para a pratica
de delitos. Essa foi a compreensdo exteriorizada pelo Supremo
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Tribunal Federal no paradigmatico julgamento em que se vedou
a utilizagdo da cruel expressdo “legitima defesa da honra”, sendo
ressaltado, expressamente, no respectivo acérdao, que a plenitude de
defesa, propria do Tribunal do Juri, ndo pode constituir instrumento
de salvaguarda de praticas ilicitas (ADPF 779 MC-Ref, relator Ministro
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2021).

(RHC 156.955/SP. 62 Turma. Rel. Min. Laurita Vaz. Publicado
em 09/05/2023 - Informativo 13, edi¢do extraordinaria);

Ressalta-se que o principio da soberania dos vereditos — igualmente utilizado
como fundamento para cleméncia — encontra restricGes constitucionais e legais.
Nao por outro motivo, o Superior Tribunal de Justica assim decidiu:

4. Em situagBes nas quais a negativa de autoria é a Unica
proposi¢cdo defensiva que pode fundamentar a absolvigao do acusado,
o acolhimento, pelos jurados, do terceiro quesito (absolutdrio genérico
- art. 483, Ill, do CPP) ndo deve subsistir quando houver votagdo
positiva dos dois primeiros (referentes a materialidade e a autoria).
Nessa hipdtese, os jurados rejeitaram a tese da defesa, porquanto
afirmaram ser o acusado o autor do delito.

(AgRg no AgRg no AREsp 2452912/SC. 62 Turma. Rel. Min.
Rogério Schietti Cruz. Julgado em 17/12/2024).

No Plenario do Juri, é fato que os jurados sdo os juizes do mérito da acdo
penal e suas decisGes encontram respaldo no principio da soberania dos vereditos.
Entretanto, ndo se trata de autorizacdo constitucional para decidirem ao seu bel-
prazer, motivo pelo qual a sentenga absolutdria é passivel de recurso e anulagao.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal:

1. E cabivel recurso de apelacdo com base no artigo 593, Il
‘d’, do Codigo de Processo Penal, nas hipdteses em que a decisdo do
Tribunal do Juri, amparada em quesito genérico, for considerada
pela acusagdo como manifestamente contraria a prova dos autos.
(destaque nosso)

(Plenario. ARE 1.225.185/MG. Rel. Min. Gilmar Mendes,
redator do acérddo Min. Edson Fachin. Julgado em 04/10/2024).

Nesta ordem de ideias, nota-se que justificar o pleito de cleméncia nos
principios da plenitude de defesa e soberania dos vereditos ndo acarreta automatica
legitimidade da tese e, se aceita, da absolvi¢do. Toda tese (acusatéria ou defensiva) e
sentenca (absolutdria ou condenatdria) devem encontrar respaldo na interpretacdo
sistematica da Constituicdo Federal e outras normas infralegais.

A base principiolégica do Tribunal do Jdri ndo constitui espago juridico
alienado e descolado da ciéncia do Direito. Ao contrdrio, integra a dogmatica e com
ela deve ser convergente, precipuamente em relacdo a outros principios garantidos
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pela Constituicao Federal.

4. INCONSTITUCIONALIDADE E INCONVENCIONALIDADE
DA ABSOLVIGAO POR CLEMENCIA

Antes de tratarmos da incompatibilidade da cleméncia com nossa ordem
constitucional e convencional, importa destacar uma premissa fundamental: estd
se referindo a absolvigdo pura e tdo somente pela cleméncia.

Diz-se isto porque, havendo causa absolutdria (por exemplo: legitima defesa),
evidente que a absolvicdo é vidvel e legitima.

Aimpossibilidade juridica que se propde se adstringe aos casos concretos em
gue inexiste tese absolutdria legitima, limitando-se a defesa a suscitar argumentos
extrajuridicos com o fito de viabilizar pleito de cleméncia.

Conforme os ensinamentos do professor José Joaquim Gomes Canotilho
(2003, pag. 246), todos os atos emanados pelos poderes publicos devem guardar
compatibilidade com a Constituicao, respeitar seus parametros materiais e formais.

Em um Estado Democratico de Direito, no qual a Constituicdo é norma
suprema e fundamental, torna-se inadmissivel a legitimacdo de atos que ofendam
seus principios, valores e normas.

Neste interim, de suma importancia fixar que os crimes contra vitimas
vulneraveis ndao se restringem a simples ofensas individuais e contra a vida do
ofendido. A vulnerabilidade destes individuos, que os faz integrar coletivos
reiteradamente expostos a prejuizos diversos, faz com que as violagbes a sua
integridade fisica e vida sejam, em verdade, verdadeiras ofensas a dignidade da
pessoa humana e aos direitos humanos, em sentido coletivo.

Isto porque eventual absolvicdo por cleméncia, ao cabo, confere legitimidade
e perpetua tratamentos discriminatérios, ratificando a possibilidade de que agentes
socialmente favorecidos sobreponham seus interesses, ainda que por meios ilicitos,
a prépria existéncia de grupos vulneraveis.

Neste contexto, é leviano crer que o pleito de cleméncia deduz simples
conflito entre a liberdade do réu e a vida da vitima. Ao contrario, estar-se-a
diante de embate entre a liberdade do réu — ameacada em decorréncia do seu
préprio comportamento criminoso — e a dignidade da pessoa (ou grupo) humano,
fundamento da prépria Republica, como prevé o artigo 19, inciso I, da Constituicdo
Federal.

Além do sentido amplo, verificado em todos os casos de vitimas vulneraveis,
nao se pode perder de vista que os casos concretos irdo apresentar normas
constitucionais especificas.

A titulo de exemplo, na hipdtese de feminicidios, é evidente a violagdo do
artigo 226, §89, e do artigo 52, inciso |, ambos da Constituicao Federal, enquanto os
crimes motivados pela identidade de género ou orientagao sexual ofendem o artigo
39, inciso IV, da Carta Magna. Ainda, a violéncia contra criancas e adolescentes
ofende diretamente o principio constitucional de prioridade absoluta, estampado
no artigo 227, caput, do Texto Maior, além do §42 do mesmo dispositivo.

Para além das normas internas, a impunidade dos crimes contra grupos
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vulneraveis inerentemente causara violacdo de tratados internacionais de direitos
humanos, os quais, vale lembrar, deterdo natureza de emenda constitucional (artigo
592, §39, da Constituicdo Federal) ou supralegal (STF, RE 466.343/SP).

Sendo assim, em casos concretos de vulnerabilidade dos ofendidos, poderd
ocorrer a violagdo, por exemplo, da Convengao Interamericana contra o Racismo
(Decreto 10.932/22), da Convenciao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Decreto 1.973/96) e da Conveng&o sobre os Direitos
das Criangas (Decreto 99.710/90), entre outros.

A cleméncia, portanto, caracteriza violacdo a tratados internacionais sobre
direitos humanos, internalizados pelo Brasil, caracterizando — para além da
inconstitucionalidade — inconvencionalidade.

Inconvencionalidade, esta, que o Ministério Publico tem o dever de fiscalizar
e suscitar, ndo s6 por conta da Recomendacdo n2 096/23 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, mas por dever constitucional (MAZZUOLI, 2020):

[...] pode-se concluir que o Ministério Publico brasileiro, na
sua condi¢do de defensor da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, é instituigdo que
tem por mister fiscalizar e garantir o cumprimento de todo o mosaico
normativo em vigor no Estado, inclusive os tratados internacionais
de direitos humanos de que a Republica Federativa do Brasil é parte,
além de assegurar, por meio de todos os instrumentos processuais
e extraprocessuais de sua algada, a prevaléncia da interpretagdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em relagdo as normas
de direitos humanos em vigor no Brasil, em especial a Convengdo
Americana de Direitos Humanos. A atuagdao do Ministério Publico
brasileiro na afericio e no controle de convencionalidade alcanca
especial dimensionamento e primazia porque, enquanto os demais
orgdos integrantes do sistema de justica, nos termos da jurisprudéncia
da Corte IDH, devem realizar o controle de convencionalidade “no
ambito de suas competéncias”, o Ministério Publico tem como sua
competéncia a propria fiscalizagdo da ordem juridica, tal como
estabelecido pelo art. 127 da Constituicao Federal de 1988.

Sob o aspecto internacional, rememora-se que o Brasil detém, atualmente,
treze condenagdes na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo que, em
todas estas, o fundamento fora, justamente, a violacdo de direitos humanos da(s)
vitima(s) em decorréncia da ineficiente ou inexistente punicdo aos agressores.

Além da analise sob o prisma da vitima, é necessario expor que eventual
cleméncia viola a propria dogmatica penal (material e processual) construida pela
Constituicdo Federal.

O artigo 59, inciso XLIII, da Constituicdo Federal considera “[...] insuscetiveis
de gracga ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos [...]".

Tratando-se de homicidio de vitima vulneravel, ha elevada probabilidade de
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a imputacgao trazer consigo ao menos uma das qualificadoras do artigo 121, §29, do
Cddigo Penal, tornando-o crime hediondo (artigo 19, inciso |, da Lei n? 8.072/90).

Natureza qualificada e hedionda, estas, incidentes aos homicidios contra
menores de catorze anos, nos termos do artigo 121, §29, inciso IX, do Cddigo Penal.

Ainda, no acérddo da ADO n2 026/DF, o Supremo Tribunal Federal definiu
expressamente que os atentados decorrentes de discriminagdo por identidade de
género constituem motivagdo torpe (artigo 121, §19, inciso I, do Cédigo Penal).

Além disso, o feminicidio, atualmente previsto no artigo 121-A do Cddigo
Penal, estd igualmente inserido no rol de crimes hediondos (artigo 12, inciso I-B, da
Lei n2 8.072/90), por conta das inovagdes promovidas pela Lei n2 14.994/24.

Nesta ordem de ideias, verifica-se que a prdpria Constituicdao Federal veda a
graga (indulto individual) e a anistia aos crimes hediondos, caracteristica, em regra,
de todos os delitos contra a vida praticados contra vitimas vulneraveis.

Sendo aqueles (indulto e anistia) os fundamentos precipuos da cleméncia,
por consequéncia, hd expressa vedagao constitucional no emprego deste instituto
aos crimes hediondos. Trata-se de interpretacdo ldgico-sistematica da prépria
Constituicao Federal.

Imprescindivel ressaltar que a auséncia de persecucdo penal e, por
consequéncia, de sangdo criminal devida revitimiza ndo somente a vitima do delito,
mas toda a sociedade que o presencia, violando direitos individuais e coletivos
constitucionais. A impunidade do criminoso nada mais é do que punicdo a toda a
sociedade.

O garantismo penal, por vezes intencionalmente deturpado e erroneamente
mencionado como embasamento tedrico as mais variadas teses defensivas, traz
como preceito basico a construgdo de sistema penal pautado em modelo de “estrita
legalidade”.

Ocorre que, segundo Ferrajoli (2002), a legalidade deve respaldar os direitos
e garantias do sujeito ativo, contudo, concomitantemente, constituir mecanismos e
instrumentos de protecdo a vitima e a sociedade.

Ndo se trata, portanto, de sempre se interpretar juridicamente em favor
do acusado e, sim, de compatibilizar preceitos de defesa e de punicdo legitimos e
constitucionais, vez que a sang¢ao penal possui carater repressivo e preventivo, nos
termos do artigo 59, caput, do Cédigo Penal.

Os argumentos elencados extravasam a esfera legislativa e doutrinaria,
encontrando respaldo, ainda, na jurisprudéncia:

2. O Tribunal de Apelagdo ndo determinard novo juri quando
tiver ocorrido a apresentagdo, constante em ata, de tese conducente
a cleméncia ao acusado, e esta for acolhida pelos jurados, desde que
seja compativel com a Constituigdo, os precedentes vinculantes do
Supremo Tribunal Federal e com as circunstancias faticas apresentadas
nos autos. (destaques nossos)

(STF. Plendrio. ARE 1.225.185/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes,
redator do acérddo Min. Edson Fachin, julgado em 04/10/2024.
Repercussdo geral — Tema 1.087, Info 1153).
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Em que pese admitir a tese de cleméncia, o Supremo Tribunal Federal fixou
expressamente a legitimidade “desde que seja compativel com a Constitui¢cdo”,
evidenciando, a contrario sensu, a existéncia de hipdteses em que referida tese
viola a Carta Magna.

Por todo arcabouco exposto, é clarividente que os crimes contra a vida de
vitimas vulnerdveis caracterizam violacdo da dignidade da pessoa humana e de
direitos humanos, além de inUmeras normas constitucionais, internacionais, legais
e infralegais.

Nesta esteira, as frageis e atécnicas justificativas da cleméncia sdo totalmente
afastadas pelos fundamentos constitucionais e infraconstitucionais, os quais formam
verdadeiro sistema de protecao de direitos de vulnerdveis e devem se sobrepor a
argumentos que contribuem para perpetuacdo de violagdes de direitos humanos.

CONCLUSOES

Ha algum tempo, a dogmatica juridica brasileira sofreu uma avalanche de teorias
e teses fundadas em principios, por vezes, sem guarida no ordenamento juridico.

O pods-positivismo, em convergéncia com o Neoconstitucionalismo, trouxe,
dentre seus preceitos, a relevancia da base principioldgica que sustenta o Estado
Democratico de Direito. Entretanto, atualmente, o que se vé é a utilizacdo de
principios—por vezes, inexistentes —como suposto fundamento para umaimensidao
de teses e nomenclaturas que, sob o aspecto juridico, sdo completamente ildgicas.

Neste contexto, de suma importancia termos como premissa que principios
ndo sdo meras nomenclaturas desprovidas de contetdo. Ao contrario, sdo institutos
construidos mediante diversos fatores — faticos e juridicos — que |he dao légica e
acepcao intrinsecas a ciéncia do Direito.

Portanto, o emprego de normas juridicas deve ser submetido a analise
hermenéutica juridica, no intuito de verificarmos se a proposta possui respaldo no
ordenamento juridico interno, sobretudo na Constituicdo Federal, e internacional.

Por mais nobre que a finalidade seja, ndo se pode admitir teses que sdo
totalmente desprovidas de fundamento juridico, sob a mera justificativa de
gue encontram respaldo em determinado principio, sequer analisando se ha
compatibilidade entre eles.

Diante disto, a tese de cleméncia ndo pode ser considerada um axioma
soberano e inquestionavel, principalmente em casos concretos em que sua dedugdo
e admissao violam preceitos fundamentais da Constituicdo Federal.

Deste modo, o presente trabalho se debrugou na analise da cleméncia em
confronto com outros principios, regras e institutos que circundam os crimes contra
a vida, concluindo por sua inconstitucionalidade e inconvencionalidade, quando
deduzida de encontro ao sistema protetivo as vitimas vulneraveis.
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ENTRE A PALAVRA E O SILENCIO:
O ENFRENTAMENTO DA REVITIMIZAGAO DE MULHERES
NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRO

LENIZE MARTINS LUNARDI PEDREIRA!

Resumo

O presente artigo tem como escopo analisar a compatibilidade da persecugao
criminal com o enfrentamento a violéncia contra as mulheres, mediante a analise
de iniciativas que visam evitar a vitimizacdo secundaria, como o Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a
Lei n© 14.245 (Lei Mariana Ferrer) e o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
1107. Destaca-se a necessidade de se contemplar, no ambito do processo penal,
um papel de protagonismo a mulher vitima de violéncia, de modo que ela seja
acolhida, empoderada e cientificada de todos os seus direitos, evitando-se a adogao
de posturas, pelos atores do processo, que induzam o seu siléncio ou mesmo que
ofendam a sua dignidade. O artigo envolve, em seu aspecto metodolégico, pesquisa
bibliografica e pesquisa documental, sobretudo da legislacdo e de decisGes
jurisprudenciais.

Palavras-chave: Mulher. Violéncia. Patriarcado. Revitimizagao.
Introdugao

O poder patriarcal se encontra no centro de grande parte dos estudos que se
debrugam sobre a violéncia contra as mulheres (a titulo de exemplo, Cheim, 2019;
Costa, 2017; Cruz, 2018; Facanha, 2021; Lima, 2018; Rodrigues, 2020; Silva, 2019).
Condensa-se na dominagao masculina, vislumbrada nas estruturas e instituicdes
sociais, designando os papéis dos homens e mulheres na sociedade e, assim,
produzindo e (re)produzindo a violéncia (Bourdieu, 2012; Portella, Ratton, 2015).
Os drgdos sexuais sdo definidos socialmente para sustentar a dominacgdo, que inclui
o0 ambito doméstico, mas também as demais estruturas sociais.

Safiotti define o patriarcado como “o regime da dominagao-exploragdo das
mulheres pelos homens” (Safiotti, 2011, p. 44), ressaltando que este se encontra
em permanente transformacgao, evoluindo-se de um poder de jure que o patriarca
tinha, na Roma Antiga, de vida e de morte sobre sua esposa e seus filhos, para uma
violéncia que ele continua exercendo contra sua parceira, a qual, por sua vez, é vista
sob olhares sexistas (Safiotti, 2011).

1] Promotora de Justiga no Estado de Mato Grosso do Sul. Foi Promotora de Justica no Estado do Parana e no
Estado de Minas Gerais. Graduada em Direito pela UFGD. Especialista em Direitos Humanos e Cidadania pela UFGD.
Mestre em Fronteiras e Direitos Humanos pela UFGD. E-mail: lenizelunardi@hotmail.com.
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Duas questGes principais sdo levadas em consideragdo: a persisténcia da
dominacdo masculina nas relacdes e uma atualizacdo do conceito, com supedaneo
no contrato sexual, de modo que o poder masculino em relagdo aos filhos é
transposto para a relagdo conjugal, ficando a mulher subjugada (Portela; Ratton,
2015).

Nesse contexto, a violéncia aparece como cerne da ordem patriarcal. Ou
seja, essa ordem falocratica, androcéntrica, é ordenada pelas desigualdades, pela
hierarquizacdo entre as duas categorias de sexo, encontrando-se a violéncia em seu
baldrame.

Aruptura da violéncia geralmente sé acontece se houver intervengdo externa,
sobretudo diante da codependéncia existente na relagcdo entre o homem e mulher,
e a submissao construida em face desta ultima. Dai porque é importante que haja
um olhar e uma atuagdo com perspectiva de género no ambito da justica criminal.

Sabe-se que, mesmo com endurecimento penal em relacdo aos crimes
contra mulheres, o panorama vivenciado no Brasil, quanto a violéncia de género,
€ alarmante, tanto é que, novamente?, foi levado as instancias internacionais. Em
decisdo de 07 de setembro de 2021, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) declarou a responsabilidade da Republica Federativa do Brasil por
violagdo dos direitos as garantias judicias, a igualdade perante a lei e a protegdo
judicial, no que toca a obrigagdo de respeitar e garantir direitos sem discriminacdo e
deverde adotar disposicdes de direito interno, com obrigacdo de atuar com diligéncia
para prevenir, investigar e sancionar a violéncia contra a mulher, em prejuizo dos
pais de Marcia Barbosa de Souza, jovem negra, vitima de feminicidio ocorrido em
junho de 1998, praticado em Jodo Pessoa, Paraiba, pelo entdo deputado estadual
Aécio Pereira de Lima.

Nessalinha, sobretudonasearadacriminologia, existemlinhas de pensamento
divergentes sobre a (in)eficdcia do sistema penal como meio de enfrentamento da
violéncia contra as mulheres. Os que se mostram céticos explicitam que o sistema
de justica criminal é seletivo, sexista e reprodutor de violéncias (ANDRADE, 1996).
Por outro lado, ha quem, sem deixar de reconhecer as falhas do sistema, explicite
que o direito penal é uma solucdo possivel, ainda que em carater emergencial e
excepcional. Assim, reconhece-se a importancia de inovacGes legislativas, como a
Lei Maria da Penha (e outras que Ihe sucederam), como paradigmas na construcdo
de uma justica de género (LIMA, 2018; CAMPOQOS; CARVALHO, 2011).

A criminologia feminista, com seu amadurecimento e evolu¢do metodoldgica,
possuiinegavelmente um viés critico; apresenta um discurso de denuncia do sistema
de justica criminal, que, rememorando Débora Diniz (2015), ndo tem o costume de
ser fraterno com as mulheres; porém, diante do infeliz quadro de violéncia contra

2] Rememore-se que a situa¢do da violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil foi objeto de caso
levado por Maria da Penha Fernandes junto ao Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e ao Comité
Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) - CASO 12.051 MARIA DA PENHA MAIA FERNANDES VS BRASIL. A CIDH expediu diversas recomendagdes ao
Estado Brasileiro, ndo raras vezes omisso na prevengdo/repressdo dessa espécie de crimes, destacando-se, dentre
elas, "prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o tratamento discriminatdrio
com respeito a violéncia doméstica contra mulheres no Brasil" (CIDH, 2001, n.p.).
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mulheres, sobretudo no ambiente familiar e doméstico, ndo ha como se desvincular
da seara penal para o enfrentamento da violéncia de género.

Assim, busca-se com o presente artigo, sem o intento de esgotar o assunto,
abordar, mediante pesquisa bibliografica e pesquisa documental, sobretudo da
legislacdo e de decisGes jurisprudenciais, algumas inovag¢des voltadas ao ambito
criminal para o adequado acolhimento das mulheres vitimas de violéncia, visando
ao alcance de uma resposta penal ndo revitimizante, com destaque para o Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género, para a Lei Mariana Ferrer, bem como
para a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) proferida no bojo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1107. Ainda, sdo trazidas breves
ponderagdes sobre o protagonismo da mulher vitima no processo penal que apura
a pratica de infra¢gbes envolvendo violéncia de género.

1. DIREITO PENAL E A CONSTRUGAO DE UMA JUSTIGCA DE GENERO

Um ponto merece destaque para que haja uma convergéncia entre o Direito
Penal e a criminologia critica, com viés feminista, qual seja, o aperfeicoamento dos
atores integrantes do sistema de justica, com inclusdo de pautas de género (cursos,
palestras, programas de ac¢do, planejamento institucional etc.), que busquem uma
justica desvinculada dos padr&es sexistas, que, infelizmente, ainda perduram, como
frutos do patriarcado estruturado em nossa sociedade.

Nesse sentido, no ambito do Conselho Nacional de Justica, em 2021, foi
aprovado o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, o qual, em um
didlogo multinivel com os sistemas internacionais de prote¢do, adota o “modelo de
protocolo latino-americano de investigacdo de mortes violentas de mulheres por
razGes de género (feminicidio)”, cuja adesdo do Brasil ocorreu em 2016, e observa
a recomendacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de adogdo de
protocolos oficiais de julgamentos com perspectiva de género, para que casos de
violéncia contra a mulher sejam tratados de forma diferenciada (CNJ, 2021).

A adocdo do Protocolo, pelos 6rgdos do Poder Judicidrio, foi incentivada
pelo CNJ no ano de 2022, por meio da edicdo da Recomendagdo 128. Por se tratar
de recomendagdo, o documento, por conseguinte, apenas sugeria a adoc¢do de
medidas.

Recentemente, mais especificamente no dia 15.03.2023, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) aprovou resolucdo que torna obrigatdrias, para todo o Poder
Judiciario nacional, as diretrizes do Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género.

Um dos pontos do Protocolo é que as cortes deverdao promover cursos de
formacdo inicial e continuada, os quais incluam, obrigatoriamente, conteludos
relativos a direitos humanos, género, raca e etnia. Ainda contempla consideracées
tedricas sobre igualdade e guia com exemplos praticos para que os julgamentos nao
incorram na repeticdo de esteredtipos e na perpetuac¢do de tratamentos diferentes.
No mais, cria o Comité de Acompanhamento e Capacita¢do sobre Julgamento com
Perspectiva de Género no Poder Judicidrio e o Comité de Incentivo a Participacdo
Institucional Feminina no Poder Judiciario.
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Perlustrando o mencionado Protocolo, a titulo de exemplo, verifica-se que
a importancia da palavra da vitima é destacada em diversos pontos, como na
secdo a.2. O valor probatdrio da palavra da vitima, localizada na pagina 85 do
documento. Essa secdo enfatiza que, especialmente em casos de violéncia de
género, as declaragbes da vitima devem ser consideradas como meio de prova
de inquestionavel importancia. O protocolo orienta que, no julgamento com
perspectiva de género, deve-se atribuir alta valoragdo as declara¢gdes da mulher
vitima de violéncia, reconhecendo sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia na relagdo
juridica processual. Essa abordagem busca garantir uma atuacdo jurisdicional
imparcial e alinhada ao principio da igualdade material, conforme o artigo 59, inciso
I, da Constituicao Federal.

A efetivacdo da adogdo do Protocolo, que reconhece a influéncia do
patriarcado inclusive na aplicacdo do direito (CNJ, 2021), pode apresentar um
avango nos julgamentos de casos envolvendo violéncia contra as mulheres,
inclusive visando evitar a vitimizacdo secundaria ou revitimizagdo das mulheres
vitimas de crimes. Isto é, a mulher, vitima de crime, é revitimizada pelo sistema
constitucionalmente estabelecido para defendé-la de seu agressor.

Para além da adog¢do do Protocolo, inovag¢des legislativas e decisdo do
Supremo Tribunal Federal também corroboram a tentativa de evitar a vitimizacao
secunddria de mulheres, o que sera abordado no tdpico abaixo.

2. LEI “MARIANA FERRER” E DECISAO DO STF NA ADPF 1107

Foi publicada, em 22 de novembro de 2021, a Lei n2 14.245, conhecida como
“Lei Mariana Ferrer”, com referéncia a lamentavel episdédio em que uma mulher
gue acusava um individuo da pratica de estupro foi questionada de forma agressiva
durante audiéncia de instrucdo e julgamento, relativamente a quest&es de cardter
pessoal e conduta que nao estavam diretamente ligadas ao crime em apuracgao.

Dentre as inovagdes, no ambito material, a novel legislagdo criou uma causa
de aumento de pena, caso o crime de “Coagdo no Curso do Processo” seja praticado
em situacdo envolvendo crimes contra a dignidade sexual (art. 344, paragrafo Unico,
do CP).

Na seara processual, a lei em questdo adicionou dois dispositivos ao Cddigo
de Processo Penal:

Art. 400-A. Na audiéncia de instrugdao e julgamento e, em
especial, nas que apurem crimes contra a dignidade sexual, todas
as partes e demais sujeitos processuais presentes no ato deverdo
zelar pela integridade fisica e psicolégica da vitima, sob pena de
responsabilizagdo civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz garantir
o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:
| - a manifestagdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos
objeto de apuragao nos autos;

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

Igual dispositivo também foi inserido no ambito do Juizado Especial
Criminal, com o acréscimo do § 1°-A no art. 81. Tem-se, portanto, que as partes
e os demais sujeitos processuais, no procedimento comum, ordindrio, sumario
ou sumarissimo, no procedimento do Tribunal do Juri, bem como nos especiais
(v.g. crimes contra a honra, crimes de responsabilidade de funcionarios publicos,
procedimentos especiais de leis esparsas - inteligéncia do artigo 394, §§ 22 e 59,
do CPP), seja na audiéncia de instrucdo e julgamento, seja no plenario, deverao
respeitar a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizacdo civil, penal e
administrativa, ficando a cargo do juiz garantir o cumprimento da legislacdo.
Ficam vedadas: manifestacdes sobre circunstancias ou elementos alheios a
fatos objeto de apuracdo nos autos, bem como a utilizagdo de linguagem, de
informacdo ou material (ex.: fotografias, videos etc.) que ofendam a dignidade
da vitima ou de testemunhas.

Seguindo as inovacdes ja trazidas pela Lei Mariana Ferrer, a Lei n? 14.321, de
31 de margo de 2022, alterou a lei de abuso de autoridade para tipificar o crime de
violéncia institucional:

Art. 15-A. Submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha
de crimes violentos a procedimentos desnecessdrios, repetitivos ou
invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessidade:
| - a situagdo de violéncia; ou
Il - outras situagGes potencialmente geradoras de sofrimento ou
estigmatizagao:

Pena: detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

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

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

Prosseguindo os avancos no enfrentamento a vitimizacdo secunddria de
mulheres, o Supremo Tribunal Federal, ao se deparar com a temdtica, no julgamento

da ADPF 1107, trouxe avanco no entendimento, decidindo no seguinte sentido:

EMENTA: ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
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FUNDAMENTAL. ALEGADA CONDUTA OMISSIVA E COMISSIVA DO
PODER PUBLICO NO COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A MULHER.
PROCESSOS DE APURAGAO E JULGAMENTO DE CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. QUESTIONAMENTOS QUANTO AO MODO DE
VIDA E A VIVENCIA SEXUAL PREGRESSA DA VITIMA. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ARGUICAO JULGADA PROCEDENTE. 1. Ofende os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana a perquiricio da
vitima, em processos apuratérios e julgamentos de crimes contra
a dignidade sexual, quanto ao seu modo de vida e histdrico
de experiéncias sexuais. 2. A despeito da atuagdo dos Poderes
da Republica, pela andlise dos argumentos postos na presente
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, é de se
concluir necessdrio que este Supremo Tribunal, no exercicio de sua
competéncia constitucional, interprete os dispositivos impugnados
pelo arguente conforme a Constituicdo da Republica, para conferir
maxima efetividade aos direitos constitucionalmente postos e
coibir a perpetuagdo de praticas que impliquem na revitimizagdo de
mulheres agredidas sexualmente. 3. Arguicdo julgada procedente
para i) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a expressao
“elementos alheios aos fatos objeto de apuragdo” posta no art.
400-A do Cddigo de Processo Penal, para excluir a possibilidade de
invocagdo, pelas partes ou procuradores, de elementos referentes
a vivéncia sexual pregressa da vitima ou ao seu modo de vida em
audiéncia de instrugdo e julgamento de crimes contra a dignidade
sexual e de violéncia contra a mulher, sob pena de nulidade do
ato ou do julgamento, nos termos dos arts. 563 a 573 do Cddigo
de Processo Penal; ii) fica vedado o reconhecimento da nulidade
referida no item anterior na hipdotese de a defesa invocar o
modo de vida da vitima ou a questionar quanto a vivéncia sexual
pregressa com essa finalidade, considerando a impossibilidade do
acusado se beneficiar da prépria torpeza; iii) conferir interpretagao
conforme ao art. 59 do Cddigo Penal, para assentar ser vedado ao
magistrado, na fixagdo da pena em crimes sexuais, valorar a vida
sexual pregressa da vitima ou seu modo de vida e iv) assentar
ser dever do magistrado julgador atuar no sentido de impedir
essa pratica inconstitucional, sob pena de responsabilizagdo civil,
administrativa e penal. (ADPF 1107, Relator(a): CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 23-05-2024, PROCESSO ELETRONICO
DJe-s/n. DIVULG 23-08-2024. PUBLIC 26-08-2024).

Portanto, o Supremo, visando coibir a perpetuacdo de praticas que
impliquem na revitimizacdo de mulheres agredidas, conferiu interpretagao
conforme a Constituicdo a expressdo “elementos alheios aos fatos objeto de
apuracdo” constante no art. 400-A do Cddigo de Processo Penal, excluindo a
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possibilidade de invocacdo, pelas partes ou procuradores, de elementos referentes
a vivéncia sexual pregressa da vitima ou ao seu modo de vida em audiéncia de
instrucdo e julgamento de crimes contra a dignidade sexual e de violéncia contra
a mulher, sob pena de nulidade do ato ou do julgamento, nos termos dos arts. 563
a 573 do Cédigo de Processo Penal. Tal nulidade ndo serd reconhecida quando
alegada pelo préprio réu, considerando a impossibilidade de se beneficiar de sua
propria torpeza.

Além disso, o STF conferiu interpretacdo conforme ao art. 59 do Cédigo
Penal, para assentar ser vedado ao magistrado, na fixacdo da pena em crimes
sexuais, valorar a vida sexual pregressa da vitima ou seu modo de vida e, ainda,
assentou ser dever do magistrado julgador atuar no sentido de impedir essa
pratica inconstitucional, sob pena de responsabilizacdo civil, administrativa e
penal.

Verifica-se, portanto, que tem sido criado um aparato (normativo e
jurisprudencial) no ordenamento juridico brasileiro, com o escopo de evitar
a perpetuacdo de prdaticas que impliqguem na revitimizacdo de mulheres
agredidas. Busca-se a criacdao de uma justica de género que contemple remédios
transformativos e afirmativos, visando ao atendimento humanizado as mulheres
em situacdo de violéncia.

3. “DIREITO” AO SILENCIO DA VITIMA: BREVES CONSIDERAGOES

Emergindo-se nesta tematica, tém-se ampliado vozes no sentido de advogar
o direito ao siléncio da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, tema que
merece algumas digressoes.

Pois bem, em primeiro lugar, é cedico que o direito ao siléncio é destinado
aqueles a quem se imputa uma conduta criminosa, encontrando ressonancia
em nossa Constituicdo Federal, consoante se extrai do art. 52, LXIll (inspirado na
5.2 Emenda da Constituicdo Norte-Americana): “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado.” E derivado (um dos desdobramentos) do principio do
nemo tenetur se detegere, o qual, em sintese, estabelece que a pessoa ndo pode
ser obrigada a produzir prova contra si. Nesse sentido, também ha previsao no art.
186 do CPP.

N3o existe previsdo constitucional e/ou legal do direito ao siléncio da
vitima. Na mesma esteira, a Lei Mariana Ferrer também ndo consolidou direito
ao siléncio da vitima, mas sim, em sintese, a impossibilidade de serem realizados
guestionamentos que fustiguem a sua dignidade.

Com relagdo as declaragbes da vitima, o Cédigo de Processo Penal prevé,
no titulo relativo as provas, capitulo proprio destinado as declaracGes da vitima e,
em art. 201, estabelece que “sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e
perguntado sobre as circunstancias da infragdo, quem seja ou presuma ser o seu
autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes”.

No ambito dos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, a jurisprudéncia tem sido assente acerca da extrema relevancia da
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palavra da vitima, sobretudo porque, na maioria das vezes, sdo perpetrados na
clandestinidade?.

Feitas tais consideracGes, registre-se, entdo, que devem ser analisadas com
cautela situagdes que induzam ao siléncio da vitima, até porque ela merece um
papel de protagonismo no ambito do processo penal.

Sabe-se que foi, recentemente, aprovado o ENUNCIADO 50 do FONAVID, que
assimdispoe: deve serrespeitadaavontade davitimadendose expressarduranteseu
depoimento em juizo, apds devidamente informada dos seus direitos (APROVADO
NO XI FONAVID - Sdo Paulo). Primeiramente, ressalte-se que tal enunciado, como
se sabe, ndo ostenta carater normativo, nem tampouco vinculante®.

No mais, ndo se olvida que deve ser preservado o direito da mulher vitima
de violéncia a se negar a responder questionamentos que lhe sejam dirigidos,
por entender que ofendem a sua dignidade ou esfera de intimidade, evitando
constrangimentos. Porém, respeitados posicionamentos contrarios, isso ndo
autoriza que os sujeitos processuais adotem posturas indutoras do siléncio da
vitima, até porque, como ja mencionado, em tais crimes, a palavra da ofendida
assume especial relevancia.

N3o se estd a dizer que a opgdo pelo siléncio apresentada pela vitima ndo deva
ser respeitada, mas sim que ela tem o direito de receber todos os esclarecimentos
necessarios sobre as consequéncias disto, bem como da relevancia de suas
declaracdes para o futuro do processo. E, além disso, entende-se que o direito ao
siléncio ndo deva ser objeto de inducdo por quaisquer das partes que integram o
Sistema de Justica, mas sim uma manifestacao de per si apresentada pela vitima.

Como se sabe, uma das caracteristicas da violéncia doméstica, inclusive
tracada por Safiotti, é a rotinizacdo. Diferentemente da violéncia urbana, que
recai de maneira mais acentuada sobre os homens, a violéncia doméstica,
direcionada mormente as mulheres, incide sobre as mesmas vitimas, avivando-se
a habitualidade. Para que se cesse a violéncia, é imperiosa a intervengdo externa.

Como bem anota Safiotti (2011), a continua submissdo das mulheres ndo
importa em dizer que sdo cumplices do regime de dominagdo-exploracdo, até
porque elas cedem as agressdes e ndo consentem. O consentimento pressupde
parcela de poder que elas, entretanto, ndo detém.

A continuada submissdo a violéncia engendra, ndo raramente, o denominado
ciclo de violéncia, definido por Portela e Ratton:

3] Exemplos de julgados: STJ - AgRg no AREsp n. 2.481.719/DF, relatora Ministra Daniela Teixeira, Quinta Turma,
julgado em 23/10/2024, DJe de 30/10/2024; STJ - AgRg no AREsp n. 2.616.759/DF, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 8/10/2024, DJe de 16/10/2024; STJ - AgRg no AgRg no AREsp n. 2.679.415/DF, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 1/10/2024, DJe de 4/10/2024; STJ - AgRg no
AREsp n. 2.275.177/RJ, relator Ministro Jesuino Rissato, Desembargador Convocado do Tjdft), Sexta Turma, julgado
em 20/2/2024, Dle de 23/2/2024. ; STJ - AgRg no REsp n.2.062.933/PR, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 14/8/2023, DJe de 17/8/2023; TIMS. Apelagdo Criminal n. 0000121-29.2022.8.12.0040,
Porto Murtinho, 32 Camara Criminal, Relator(a): Des. Luiz Claudio Bonassini da Silva, j: 24/07/2023, p: 25/07/2023;
TIMS. Apelagdo Criminal n. 000128775.2021.8.12.0026, Bataguassu, 12 Cadmara Criminal, Relator(a): Des2 Elizabete
Anache, j: 25/10/2022, p: 26/10/2022.

4] Nesse sentido: TJ-AM - APR: 00002963720188042901 Beruri, Relator: José Hamilton Saraiva dos Santos, Data de
Julgamento: 07/02/2023, Primeira Camara Criminal, Data de Publicagdo: 07/02/2023.
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E constituido pela alterndncia entre periodos de calma e
entendimento amoroso entre o casal e periodos de escalada da
violéncia. O periodo de escalada se inicia com manifestacdo de
controle masculino sobre a vida da mulher, ciimes e atos isolados de
violéncia fisica e sexual, que se intensificam com o tempo, chegando
aos espancamentos graves e, as vezes, a morte. Quando ndo hd o
desfecho fatal, é comum que, apds o momento de maior violéncia, o
homem demonstre arrependimento, justifique-se diante da mulher e
procure compensa-la com gestos amorosos. Esse periodo pds-violéncia
é chamado de lua de mel, porque sdo retomados o entendimento e
o afeto existentes no momento anterior. Sua duragdo é variavel, mas
raramente é capaz de evitar novas violéncias, em geral interrompidas
apenas pela separagdo do casal ou pela morte da mulher (Portela;
Ratton, 2015, p. 97-98).

A violéncia contra as mulheres sustenta e é sustentada pela ordem patriarcal.
Apresenta como caracteristica, mormente nas facetas doméstica e familiar,
a rotinizagdo, o continuum da violéncia, em ciclos, e pode acarretar a morte da
mulher, caso ndo haja interferéncias externas, diante, inclusive, da codependéncia
do agressor.

Dai porque, quando ha o registro de uma ocorréncia envolvendo violéncia
doméstica e familiar contra mulher, muitas vezes, a violéncia ja vem ocorrendo
ha tempos e, em sede de audiéncia, talvez, aquela mulher tenha retomado o
relacionamento com o agressor e, por medo, por dependéncia ou outros motivos,
diante da dominacgdo que vivencia, pretende se calar. Assim, é imperioso que, diante
de tais situagdes, a vitima seja acolhida, informada e respeitada, e nem induzida a
se calar.

Consideragoes finais

A relagdo entre os géneros, na linha proposta por Bourdieu (2012), necessita
de um trabalho histérico de des-historizagdo. Historicamente, buscou-se (e aqui
entram a familia, a Igreja, a Escola e o Estado como corresponsaveis) a diferenciacdo
entre os homens e mulheres. A unidade doméstica é locus em que a dominacao
masculina se manifesta de forma mais visivel, mas a perpetuacdo dela se d3,
sobretudo, em razao da acao ou omissao das demais instancias.

O Estado, historicamente, tem ratificado o patriarcado privado com o
patriarcado publico, estando este ultimo inscrito nas instituicdes que possuem
atribuicdo de gerir e regulamentar a unidade doméstica (Bourdieu, 2012). Esse
panorama exige transformacdes, inclusive no sistema de Justica Criminal.

Nesse norte, em ambito criminal, verifica-se que as inovagdes, sejam
legislativas, sejam em sede jurisprudencial, corroboram a necessidade de se evitar
a revitimizacdo em sede de violéncia de género, resguardando a dignidade e o
respeito das mulheres vitimas de crimes violentos. Algumas iniciativas se destacam
nessa seara, como a aprovac¢ao do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
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Género pelo CNJ, bem como a Lei n? 14.245. Ademais, no bojo do julgamento da
ADPF 1107, o Supremo Tribunal Federal ressaltou tal preocupacao.

Todo o compéndio legislativo/jurisprudencial que vem sendo consolidado
no Brasil evidencia que a mulher vitima deve ter um papel de protagonismo no
processo criminal, em cendrio no qual sejam amplamente respeitados os seus
direitos, sem, entretanto, que sejam induzidas pelos sujeitos processuais ao siléncio
—embora esse mereca ser respeitado, caso por ela manifestado de sponte propria,
ao que devera ser, pelo juizo, esclarecida do alcance processual de tal decisdo.
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PRATICAS EDUCATIVAS NA PREVENGAO DA VIOLENCIA
CONTRA MULHERES

LENIZE MARTINS LUNARDI PEDREIRA!

Resumo

O presente artigo tem como escopo analisar a violéncia contra mulheres, que
encontra sua génese no patriarcado, oriundo da construcdo social e da dominacdo
masculina e fincado nas rela¢gdes de poder (BOURDIEU, 2012; BUTLER, 2003;
FOUCAULT, 1999; BEAUVOIR, 2016; DAVIS, 2016), bem como vislumbrar como
praticas educativas podem ser ferramentas importantes no enfrentamento a
violéncia de género, realizando, nesta perspectiva, uma analise, principalmente, da
Lei Estadual n2 5.539/2020, do Estado de Mato Grosso do Sul, que incluiu o ensino
de nogdes basicas da Lei n? 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha),
como conteudo transversal nas escolas publicas estaduais. O artigo envolve, em seu
aspecto metodoldgico, pesquisa bibliografica e pesquisa documental, sobretudo da
legislacado.

Palavras-chave: Mulher. Patriarcado. Dominagdo. Legisla¢do. Educacao.

Abstract

This article aims to analyze the violence against women, which finds its genesis
in patriarchy, arising from social construction and male domination and rooted in
power relations (BOURDIEU, 2012; BUTLER, 2003; FOUCAULT, 1999; BEAUVOIR,
2016; DAVIS, 2016), as well as as glimpse how educational practices can be
important tools in combating gender violence, performing, in this perspective, an
analysis, mainly, of State Law n. 5.539/2020, from the State of Mato Grosso do Sul,
which included the teaching of basic notions of Law n°® 11.340, of August 7, 2006
(Maria da Penha Law), as a transversal content in state public schools. The article
involves, in its methodological aspect, bibliographical research and documental
research, mainly on legislation.

Keywords: Women. Patriarchy. Domination. Legislation. Education.
Introducao

A Constituicdo Federal (CF), em seu artigo 226, § 8°, prevé que “O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando

mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagées” (BRASIL, 1988).
Nesse aspecto, é importante lembrar que a situacdo da violéncia doméstica
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e familiar contra a mulher no Brasil foi objeto de caso levado por Maria da Penha
Fernandes junto ao Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e ao
Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) - CASO 12.051 MARIA DA PENHA
MAIA FERNANDES VS BRASIL. A CIDH expediu diversas recomendagdes ao Estado
Brasileiro, ndo raras vezes omisso na prevencdo/repressdo dessa espécie de crimes,
destacando-se, dentre elas, “prosseguir e intensificar o processo de reforma que
evite a tolerancia estatal e o tratamento discriminatério com respeito a violéncia
domeéstica contra mulheres no Brasil” (CIDH, 2001, n.p.).

Apds alguns anos e lutas de movimentos sociais, especialmente o movimento
feminista — a exemplo do trabalho desenvolvido pelo Consércio de Organizagdes
Ndo Governamentais (ONGs) feministas na producdo legislativa em questdo —, foi
promulgada no Brasil a Lei Maria da Penha (Lei n2 11.340/2006), a qual tem suas
raizes ndo s6 na recomendacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), mas também no § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal (CF) ja citado,
na Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra as
Mulheres (CEDAW) e na Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Convencdo de Belém do Para).

ComalLein?13.104/2015, foiinserido no Cédigo Penal o crime de feminicidio,
gue consiste no homicidio praticado contra mulher por razées da condi¢ao do sexo
feminino (seja envolvendo violéncia doméstica e familiar, seja por menosprezo ou
discriminacdo a condigao de mulher). A principio, a lei o tratou como qualificadora
(voltada, em termos juridicos e de forma sintetizada, a majoracdo da pena) do
crime de homicidio.

Posteriormente, foi sancionada a Lei n2 14.994/24, que ampliou para até
40 anos a pena para casos de feminicidio. A nova lei, além de contemplar outras
inovacdes criminais voltadas ao enfrentamento da violéncia de género, também
define o feminicidio como crime auténomo.

A tipificagdo penal do feminicidio, por si s6, ndao resulta na irradicacdo da
violéncia contra as mulheres, nem impede que mulheres sejam assassinadas pelo fato
de serem mulheres; ndo altera todo um sistema patriarcal construido historicamente,
porém, ndo se pode negar, representa processos de luta, ocupa espaco nas relagdes
de poder e traz a tona discursos com poténcia de transformar a realidade; o problema
é nomeado, identificado, reconhecido e, por consequéncia, desnaturalizado (BRAVO,
2018; RUSSEL; RADFORD, 1992). No mais, facilita a formulacdo de estatisticas precisas
e, por consequéncia, de politicas publicas mais eficazes.

Todavia, mesmo com o endurecimento penal em relagdo aos crimes
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra mulher, o Brasil continua a ter
altos indices de crimes dessa natureza. Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE, 2009), a cada ano, cerca de 1,3 milhdo de mulheres sdo
agredidas no Brasil. Segundo dados da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS), o
Estado brasileiro ocupa a quinta posi¢do na taxa de feminicidios — a média é de 4,8
assassinatos para cada 100 mil mulheres.

Somente no ano de 2023, conforme Anudrio de Seguranga Publica, quando
somadas, as modalidades de violéncia contra mulheres (homicidio e feminicidio, nas



modalidades consumadas e tentadas, agressGes em contexto de violéncia doméstica,
ameaca, perseguicdo, violéncia psicoldgica e estupro) chegam a 1.238.208, apresentando
crescimento, quando cotejada com os dados de 2022. Ainda, os feminicidios, em 2023,
cresceram 0,8% em relacdo ao ano anterior, sendo 1.467 mulheres mortas por razdes de
género, 0 maior nimero ja registrado desde a publicag3o da Lei n2 13.104/2015 (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2024).

Especificamente no Estado de Mato Grosso do Sul (EMS), os indices de mortes
violentas de mulheres, por questdes de género, também sdo inquietantes. No ano
de 2024, segundo dados do Monitor da Violéncia, elaborado pelo governo estadual,
por meio da Secretaria de Justica e Seguranga Publica do Estado (SEJUSP) e pelo
Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul (TIMS), foram registrados 35
feminicidios consumados. No Dossié do Feminicidio, confeccionado pelo Ministério
Publico do Estado de Mato de Grosso do Sul, extraem-se, no ano de 2024, 109
feminicidios, entre crimes tentados e consumados.

Os dados evidenciam que a repressao, embora de suma importancia, ndo tem
trazido uma resposta suficientemente satisfatdria para a erradicacdo da violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres. Assim, as a¢Ges preventivas merecem
atencdo, sobretudo aquelas educativas, ligadas ao publico escolar.

Quanto ao método, o trabalho se lastreara no hipotético-dedutivo, valendo-se
dos procedimentos instrumentais/técnicos da pesquisa bibliografica e da pesquisa
documental.

Nessa perspectiva, busca-se compreender como praticas educativas podem
ser ferramentas importantes na diminuicdo/erradicacdo da violéncia doméstica e
familiar contra mulheres. Para tanto, na segao inaugural, far-se-a um breve estudo
acerca das raizes da violéncia contra as mulheres, com énfase no patriarcado e
na dominacdo masculina (BOURDIEU, 2012; BUTLER, 2003; FOUCAULT, 1999;
BEAUVOIR, 2016; DAVIS, 2016). Na sequéncia, analisar-se-a o aspecto preventivo
no enfrentamento dos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra
mulher. Por fim, na derradeira se¢do, o estudo recaird sobre o manejo de praticas
educativas como uma das possibilidades para prevencdo da violéncia contra as
mulheres.

1. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE PODER PATRIARCAL
E A VIOLENCIA CONTRA MULHERES

“Honra de marido enganado sé com a morte dos culpados podia ser lavada”
(AMADO, 2008, p. 4). Essa era a voz que ecoava nos idos de 1925, na progressista
IIhéus, apds o fazendeiro Jesuino Mendonca matar a tiros de revélver sua esposa,
Dona Sinhazinha Guedes Mendonga, e o Dr. Osmundo Pimentel, cirurgido-dentista,
apos flagra-los em infidelidade conjugal. Trata-se de reconhecida histéria marcada
na célebre obra de Jorge Amado, “Gabriela, Cravo e Canela”, a qual, embora retrate
romance que data de quase cem anos, parece ainda encontrar esteio em tempos
hodiernos (PEDREIRA, 2020).

A violéncia contra mulheres esta enraizada na estruturacdo da sociedade. Foi
socialmente construida ao longo dos anos, com base na perpetuacao da relacdo de



dominacdo masculina (BOURDIEU, 2012). Essa dominacdo, na linha do que explica
Bourdieu, ndo existe apenas no ambito doméstico (embora mais visivel neste
locus), mas também em outras instancias, como a escola, o Estado e a Igreja. Isso se
aperfeicoa por intermédio da transmissdo/imposicdo de principios dominadores de
um sexo (masculino) sobre o outro (feminino). Utiliza-se das diferengas bioldgicas
(anatomica dos 6rgaos sexuais), como escolhas orientadas (ressaltando as diferencas
e obscurecendo as semelhangas), para justificar o tratamento diferenciado dado a
homens e mulheres, valendo-se de uma construgao social do corpo, que subsidia a
visdo androcéntrica.

Nesse norte, a visdo/divisdo arbitraria do bioldgico serve apenas como
uma justificativa para orientar a dominac¢do; um constructo social do corpo com a
finalidade de explicar e justificar a discriminagdo contra as mulheres (BUTLER, 2003).

As mulheres sdo, histdrica e socialmente, relegadas a fung¢des tidas como
inferiores (divisdo sexual do trabalho) e submetidas a todo tipo de violéncia — fisica,
sexual, psicoldgica, moral e simbdlica, esta tltima “doce” e “quase sempre” invisivel
(BOURDIEU, 2012, p. 47).

E nesse contexto que se mostra indispensavel, para compreender o crime
fatal contra mulheres pela condicdo de serem mulheres (feminicidio), estudar
0 patriarcado e todo o aparato social que o cerca neste trabalho histérico de
eternizagdo (Bourdieu, 2012), que, por certo, ndo é algo mais indiscutivel, sobretudo
pelo projeto critico desenvolvido pelo movimento feminista.

Foucault (1999), no desenvolvimento de suas ideias, questiona a constitui¢cao
da categoria sexualidade de per si, compreendendo-a a partir das relagdes de poder,
definidas na histéria e de acordo com os contextos socioeconémicos e culturais. O
corpo, entdo, é visto como locus de poder e, por coroldrio, de dominagdo. Ainda,
em seus estudos, contempla contribuicdes importantes sobre a desconstrucdo dos
modos de dominagdo existentes e reconstrucdo de subjetividades, em um novo
ethos filoséfico.

A despeito de algumas criticas por omitir em sua analise aspectos relativos
ao género e a erdtica feminina (NARVAZ; NARDI, 2007), os estudos foucaultianos
servem de lastro para a teoria feminista (DIAMOND; QUINBY, 1998), que desenvolve
um projeto critico, contra-hegemonico, em defesa dos direitos das mulheres, e
registram o cardter cultural, construido socialmente, do género e da sexualidade,
guestionando as oposig¢des binarias (BUTLER, 2003; SILVA, 2014).

Nesse sentido, Beauvoir (2016) defende que, a despeito de o sexo ser fator
biolégico do ser humano, o género foi construido pela sociedade, sendo marcado
pela hierarquia dos homens em relagdo as mulheres, bem como pela opressdo
destas. Ndo se pode olvidar, ainda, que a situacdo enfrentada pelas mulheres
apresenta ainda mais gravidade quando é analisada a partir de um estudo sobre
a interseccionalidade entre raca, género e classe, pois criam diferentes tipos de
opressao (COLLINS; BILGE, 2021; DAVIS, 2016; RIBEIRO, 2018).

O patriarcado e todo o aparato social que o cerca neste trabalho historico
de eternizagcdo (BOURDIEU, 2012) encontram-se, assim, na génese da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. As relagGes de poder que foram construidas ao
longo dos anos, ao que se extrai, demonstram que mulheres morrem, diariamente,



pela condicao de serem mulheres.

Apds muitas lutas e empenho de movimentos sociais, com destaque para
o movimento feminista, leis emanaram-se no cenario normativo brasileiro, com o
escopo de reprimir de forma mais enérgica a violéncia contra mulheres (como a
Lei Maria da Penha e a lei que criou o crime de feminicidio). Porém, ao que se
tem visto, as mudancas legislativas no ambito penal/processual penal ndo tém sido
suficientes para diminuir os indices dos crimes envolvendo violéncia doméstica e
familiar e, inclusive, do mais grave deles, o feminicidio.

2. O ASPECTO PREVENTIVO NO ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

De forma sintetizada, ja que ndo é este especificamente o objeto do trabalho
em questdo, a san¢do penal subdivide-se em medida de seguranga e pena. A
primeira tem como pressuposto a periculosidade, destinando-se a inimputdveis
e semi-imputaveis perigosos, que necessitam de especial tratamento curativo. A
ultima, fincada na culpabilidade, tem como foco os imputaveis e os semi-imputdveis
nao perigosos, consistindo em uma priva¢dao ou restricdo de determinados bens
juridicos do autor de um crime ou contravencdo penal, com o escopo de retribuir
o mal que foi por ele causado (funcdo retribucionista), ressocializa-lo ao convivio
social (funcdo preventiva especial positiva) e, mediante intimidacdo, seja a ele/
autor do delito (fungdo preventiva especial negativa), seja a sociedade no geral
(funcdo preventiva geral negativa), evitar que novas infracdes sejam perpetradas,
reafirmando, ainda, o sistema normativo (fungdo preventiva geral positiva). A
tematica em questdo nao é pacifica, havendo, ademais, varias teorias modernas
que discutem as finalidades da pena, como a Teoria da Prevencdo Geral Positiva
Limitadora e a Teoria Unificadora Dialética (BITENCOURT, 2014).

Poisbem, feitatal consideracaoapenasde cunhointrodutérioasecao, ressalte-
se que, embora a repressdo e as penas tradicionais (com sua polifuncionalidade)
gozem de importancia no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, verifica-se que elas ndo tém sido suficientes. Isto é, os altos indices
de violéncia contra as mulheres (mormente no locus doméstico) — sem olvidar,
ainda, da cifra oculta existente — a despeito do recrudescimento do sistema penal,
demonstram que medidas outras precisam ser implementadas para superacdo do
atual quadro.

Nesse diapasdo, a propria Lei Maria da Penha prevé, em seu artigo inaugural,
gue tem como escopo coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
mulher. Ou seja, além de reprimir, tem a finalidade de prevenir agressées contra
as mulheres, no ambito doméstico e familiar. Alias, no titulo lll, Capitulo, art. 8°, tal
diploma normativo elenca medidas integradas de prevencao:

Art. 82 - A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher far-se-a por meio de um conjunto articulado
de acGes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e
de agBes ndao-governamentais, tendo por diretrizes:



| - a integragdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico
e da Defensoria Publica com as dreas de seguranga publica, assisténcia
social, saude, educacdo, trabalho e habitagdo;

Il - a promogdo de estudos e pesquisas, estatisticas e outras
informagdes relevantes, com a perspectiva de género e de raga ou
etnia, concernentes as causas, as consequéncias e a frequéncia da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para a sistematizagdo
de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliagdo periddica
dos resultados das medidas adotadas;

Il - o respeito, nos meios de comunicagdo social, dos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia, de forma a coibir os papéis
estereotipados que legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e
familiar, de acordo com o estabelecido no inciso Ill do art. 12, no inciso
IV do art. 32 e noinciso IV do art. 221 da Constituicdo Federal;

IV - a implementacdo de atendimento policial especializado para as
mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher;

V - a promog3o e a realizagdo de campanhas educativas de prevengdo
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao publico
escolar e a sociedade em geral, e a difusdo desta Lei e dos instrumentos
de protegdo aos direitos humanos das mulheres;

VI - a celebragdo de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros
instrumentos de promogdo de parceria entre 6rgdaos governamentais
ou entre estes e entidades ndo governamentais, tendo por objetivo a
implementagdo de programas de erradicagdo da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher;

VIl - a capacitagdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda
Municipal, do Corpo de Bombeiros e dos profissionais pertencentes
aos Orgdos e as areas enunciados no inciso | quanto as questdes de
género e de raga ou etnia;

VIII - a promogdo de programas educacionais que disseminem valores
éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com a
perspectiva de género e de raga ou etnia;

IX - o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino,
para os conteudos relativos aos direitos humanos, a equidade de
género e de raga ou etnia e ao problema da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. (BRASIL, 2006).

A despeito de a legislacdo prever agdes para prevenir a violéncia contra
mulheres, sabe-se que, nos anos que transcorreram desde a sua edi¢do, a sua
aplicagdo deu-se prioritariamente no sistema de justica criminal (Policia Civil,
Ministério Publico, Defensoria Publica e Poder Judicidrio), em sua atuacgdo
tradicional, trazendo como respostas as vitimas (e a sociedade) eventuais
condenagdes dos acusados a penas privativas da liberdade (quase sempre com
prazos exiguos, sobretudo em crimes mais rotineiros, como ameaca e lesdo corporal
de natureza leve). A reincidéncia também tem se apresentado cotidianamente,
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evidenciando que a puni¢do e o encarceramento, de per si, ndo sdo suficientes para
o enfrentamento desse tipo de violéncia, a qual, como visto, encontra sua génese
no patriarcado e demanda profundas transformagdes na sociedade (DEBERT, 2006;
RIFIOTIS, 2004).

Essas transformag¢Oes envolvem préticas de prevengdo, como a atuagao
integrada dos integrantes do sistema de justica com drgdos de outras areas (como
saude, assisténcia social, saude, educacgdo, trabalho e habita¢do), mormente
levando-se em conta o carater interseccional que envolve a questdo da violéncia
contra as mulheres, exigindo atuacdo diferenciada e prioritaria destinada aos
grupos mais vulneraveis (COLLINS; BILGE, 2021; DAVIS, 2016; RIBEIRO, 2018).
Um dos motivos que levam a manutencdo de ciclos de violéncia é a falta de
encorajamento das mulheres em denunciarem (e manterem as versdes acerca dos
crimes sofridos), devido a dependéncia, mormente econémica, do agressor. Diante
desse cenario, medidas aptas ao acolhimento dessas mulheres (e de sua prole) e ao
seu desenvolvimento interpessoal/profissional sdo de extrema importancia.

Outro ponto de extrema relevancia é a realizacdo de estudos sobre a temdtica
de género, visando diagnosticar as causas-efeitos da violéncia doméstica e familiar
contra mulher e, assim, desenvolver politicas publicas adequadas a repressdo
e a prevencdo desses delitos. Ainda, destaca-se a necessidade de permanente
capacitacdo sobre questGes de género e de raga ou etnia dos profissionais que
atuam na drea de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar. No mais, a
implementacdo de atendimento policial especializado para as mulheres, em
particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher, apresenta-se como um dos
potentes instrumentos de acolhimento adequado a vitima e de investigagao apta a
atender os anseios da Lei Maria da Penha.

Aufere relevo, também, a adocdo de praticas educativas como forma de
prevencao a violéncia doméstica e familiar contra mulher, as quais, alias, encontram
supedaneo nos incisos V, VIl e IX do art. 8° da Lei Maria da Penha e serdao abordadas
com mais detalhes na se¢do seguinte.

3. Praticas educativas, Lei Federal n2 14.164/2021 e Lei n2 5.539/2020
do Estado de Mato Grosso do Sul

Ao refletir sobre educagao apds Auschwitz, Adorno (2003) destaca duas
guestdes que precisam ser observadas: 1) a educac¢do infantil, mormente a
primeira infancia (porque é aqui que o carater se forma), e Il) o esclarecimento
geral, visando produzir um clima intelectual, cultural e social que ndo permita a
repeticdo de tal cenario devastador vivenciado durante a Segunda Guerra Mundial.
Prossegue ainda dizendo que o “Unico poder efetivo contra o principio de Auschwitz
seria a autonomia, para usar a expressao kantiana; o poder para reflexao, a
autodeterminagao, a ndo-participagao” (ADORNO, 2003, p. 125). No que tange ao
enfrentamento da violéncia de género, pode-se dizer que as consideragGes citadas
por Adorno encontram espaco. A educacdao é um mecanismo para a construcdo do
carater e busca trazer autonomia, seja a criangas e adolescentes, seja a sociedade
no geral, para impedir que a violéncia se reproduza e se perpetue.



Nesse sentido, o art. 8.° da Lei Maria da Penha tem como suas diretrizes a
promocao/realizacdo de campanhas educativas de prevencio daviolénciadoméstica
e familiar contra a mulher, direcionadas ao publico escolar e a sociedade em geral,
além da difusdo da lei e dos instrumentos de protecao aos direitos das mulheres.
Ainda prevé a promogao de programas educacionais que disseminem valores éticos
de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana, com a perspectiva de género
e de raca ou etnia.

A titulo de exemplo acerca de praticas educativas que encontram ressonancia
em tal dispositivo legal, no dambito do Estado de Mato Grosso do Sul, a Lei n?
4.969/2016 instituiu a “Campanha Agosto Lilas” e o “Programa Maria da Penha vai
a Escola”. A primeira é realizada, anualmente, no més de agosto (em alusdo ao més
de san¢do da Lei n? 11.340/2006), e tem como publico a sociedade no geral, com
fins a sensibiliza-la acerca da violéncia familiar contra mulher e divulgar a Lei Maria
da Penha, por intermédio de palestras, acdes de mobilizacdo, debates, encontros,
eventos etc. Ja o “Programa Maria da Penha vai a Escola” envolve a¢Ges educativas,
voltadas ao publico escolar, com prioridade aos alunos do ensino médio das escolas
estaduais, ndo descartando ainda a possibilidade de ser efetivado em escolas
municipais e particulares.

Especificamente direcionado ao ensino, o inciso IX do art. 82 da Lei n?
11.340/2006, estampa ainda a necessidade de priorizar, nos curriculos escolares de
todos os niveis de ensino, os conteudos relativos aos direitos humanos, a equidade
de género e de racga ou etnia e o problema da violéncia doméstica e familiar contra
mulher.

O proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece que se faz mister
a consideragao da condicdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento (art. 6°). E, ainda, prevé que a crianca e o adolescente tém direito
a educacdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, incluindo o preparo
para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho (art. 53, caput).

Como visto, a questdo da violéncia de género é resultado de relagGes de
poder e de dominacdo e fruto de construgdo social. Desta forma, o processo de
pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente envolve uma pedagogia
e um curriculo que lhes oportunizem a construcdo de capacidade critica e de
guestionamento dos sistemas e formas dominantes de representacao da igualdade
e da diferenga (SILVA, 2014), abarcando o estudo acerca da equidade de género e
a questdo da violéncia doméstica e familiar contra mulher. Identidade, diferenca
e o vislumbre do outro, para além do respeito e da tolerancia, sdo tematicas que
envolvem a pedagogia e o curriculo (SILVA, 2014).

Em ambito estadual, o Mato Grosso do Sul apresentou avanco ao editar a
Lei n2 5.539, de 13 de julho de 2020, que estabelece o ensino de nog¢bes bdsicas
da Lei Maria da Penha como conteldo transversal do curriculo escolar da rede
publica estadual. Posteriormente, em ambito nacional, e nessa mesma perspectiva,
foi sancionada a Lei n? 14.164, de 10 de junho de 2021, a qual, além de instituir a
semana escolar de combate a violéncia contra a mulher, altera a Lei n2 9.394, de
20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional), para
incluir conteldo sobre a prevencao da violéncia contra a mulher nos curriculos da



educagdo basica, como tema transversal, observadas as diretrizes da legislacdo
correspondente e a producdo e distribuicdo de material didatico adequado a cada
nivel de ensino.

A inclusdo de temas transversais, isto é, aqueles voltados a uma educacao
para cidadania, nos curriculos escolares, foi recomendada (sem carater obrigatdrio,
portanto), num primeiro momento, nos Pardmetros Curriculares Nacionais (PCNs),
em 1996, com seis eixos: saude, ética, orientacdo sexual, pluralidade cultural, meio
ambiente e trabalho e consumo. Na década de 1990, os temas em questdo eram
abordados nas diversas disciplinas, funcionando como objetivos gerais, organizando
e orientando o trabalho docente. Em 2010, foi aprovada pelo Conselho Nacional
de Educacdo (CNE) a Resolugdo n. 4, de 13 de julho de 2010, que estabeleceu as
Diretrizes Curriculares Nacionais Gerais (DCNs) para Educagao Basica (com carater
obrigatdrio), as quais se referiram a transversalidade e aos temas ndo disciplinares
abordados em decorréncia de leis especificas ou como organizacdo na parte
diversificada do curriculo. Outras resolugdes do CNE também abordaram diretrizes
curriculares, envolvendo temas contemporaneos? transversais, como Resolucdo n.
7/2010, Resolugdo n. 1/2004, Resolugdo n. 1/212 e Resolugdo n. 2/2012.

Com a Base Nacional Comum Curricular (BNCC), que é uma determinagdo
nacional obrigatdria para a elaboragdo ou adequagdo dos curriculos e propostas
pedagdgicas, novos temas foram incorporados como sendo Temas Contemporaneos
Transversais®.

Como supramencionado, o Estado de Mato Grosso do Sul elencou como
conteldo transversal, a ser implementado nas escolas publicas estaduais, o
ensino de nogdes bdsicas da Lei Maria da Penha, que envolve uma educa¢do em
direitos humanos, além de aspectos da vida familiar e social (temas arrolados pela
BNCC). Os objetivos da legislacdo estadual contemplam tanto o conhecimento
da Lei Maria da Penha nas comunidades escolares quanto o fomento a reflexao
critica entre estudantes, professores e comunidade escolar sobre violéncia contra
mulher, a abordagem de necessidade de registro junto aos érgaos competentes
sobre denuncias e as medidas protetivas de urgéncia e a promoc¢ao da igualdade de
género, prevenindo as praticas violentas contra mulheres.

2] A versdo final da Base Nacional Comum Curricular (BNCC) denominou os temas transversais como temas
contemporaneos.

3] “Por fim, cabe aos sistemas e redes de ensino, assim como as escolas, em suas respectivas esferas de autonomia
e competéncia, incorporar aos curriculos e as propostas pedagdgicas a abordagem de temas contemporaneos que
afetam a vida humana em escala local, regional e global, preferencialmente de forma transversal e integradora.
Entre esses temas, destacam-se: direitos da crianga e do adolescente (Lei n2 8.069/199016), educagdo para o
transito (Lei n2 9.503/199717), educacdo ambiental (Lei n2 9.795/1999, Parecer CNE/CP n2 14/2012 e Resolugdo
CNE/CP n? 2/201218), educagdo alimentar e nutricional (Lei n2 11.947/200919), processo de envelhecimento,
respeito e valorizagdo do idoso (Lei n? 10.741/200320), educagdo em direitos humanos (Decreto n2 7.037/2009,
Parecer CNE/CP n2 8/2012 e Resolugdo CNE/CP n2 1/201221), educagdo das relages étnico-raciais e ensino de
histéria e cultura afro-brasileira, africana e indigena (Leis n2 10.639/2003 e 11.645/2008, Parecer CNE/CP n2
3/2004 e Resolugdo CNE/CP n2? 1/200422), bem como saude, vida familiar e social, educagdo para o consumo,
educacdo financeira e fiscal, trabalho, ciéncia e tecnologia e diversidade cultural (Parecer CNE/CEB n2 11/2010 e
Resolugdo CNE/CEB n2 7/201023). Na BNCC, essas temdticas sdo contempladas em habilidades dos componentes
curriculares, cabendo aos sistemas de ensino e escolas, de acordo com suas especificidades, trata-las de forma
contextualizada.” (BRASIL, 2017).



A pedagogia, neste sentido, pode/deve ser vista em um enfoque da teoria
cultural (pds-estruturalista), na qual igualdade e diferenca sdo tidas como questdes
politicas, empreendendo estudos para se conhecer/entender como sido produzidas
(SILVA, 2014). Como bem adverte Tomaz Tadeu da Silva, “antes de tolerar, respeitar
e admitir a diferenca, é preciso explicar como ela é ativamente produzida {...)"
(2014, p. 100). Puxando para a tematica dos direitos das mulheres, o ensino, que
se intitula transversal, precisa tratar das raizes da violéncia (como ela é produzida
e reproduzida), de como os direitos foram conquistados (o caminho percorrido
até entdo), do proéprio teor da Lei em si, além de possibilitar o desenvolvimento
de habilidade de critica — dialogando com alteridade (SKLIAR, 2006) — e, como
consequéncia, a possibilidade de transformacao social.

Consideragoes Finais

Consoante foi observado, a dominagcdo masculina e a consequente
discriminacdo contra as mulheres sdo oriundas da construcdo social, baseada nas
relagGes de poder, que se perpetuam. A despeito disso, algumas mudancas estdo
sendo observadas, por intermédio de lutas sociais. Conquistas legislativas, como
a Lei Maria da Penha, sdo exemplos de avancos, mas, por si sO, ndo garantem a
mudanca do panorama atualmente vivenciado, o qual demonstra os altissimos
indices de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

O cendrio demonstra, ainda, que o endurecimento penal e as medidas
repressivas, embora importantes, isoladamente considerados, também sdo
incapazes de contemplar a diminui¢ao dos niveis de violéncia.

Nesse norte, a utilizacdo de praticas educativas aparenta ser uma das
medidas aptas ao enfrentamento adequado da violéncia contra as mulheres,
sejam direcionadas aos agressores e as vitimas, sejam a sociedade no geral e,
sobretudo, a criancas e adolescentes, que sdao pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento. Seguindo essa perspectiva, destacam-se campanhas, como
“Agosto Lilas”, e projetos, como o “Maria da Penha vai a Escola”, desenvolvidos em
ambito estadual. Também merece destaque a Lei n2 5.539/2020 do Estado de Mato
Grosso do Sul, que, no mesmo norte da Lei Federal n? 14.154/2021, dispde sobre
a inclusdo do ensino de nogdes basicas da Lei n? 11.340/2006 (Lei Maria da Penha)
como conteldo transversal nas escolas publicas estaduais.

Acredita-se que mudancgas estruturais necessitam ser implementadas para o
rompimento com o cenario atual de violéncia contra mulheres, sendo que o manejo
de praticas educativas pode ser um instrumento habil a tal empreitada.
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INTEGRANTE DE ORGANIZAGAO CRIMINOSA COM
PARTICIPAGAO EM HOMICIDIOS. INCIDENCIA DA MAJORANTE
DO GRUPO DE EXTERMINIO; ANALISE DOS ASPECTOS
JURIDICOS PENAIS

LUIZEDUARDO DE SOUZA SANT'’ANNA PINHEIRO!

RESUMO: O presente estudo tem por desiderato avaliar, sob uma perspectiva teérico-
pragmatica, a possibilidade de se imputar, cumulativamente, o crime de homicidio
majorado pela execucdo em atividade tipica de grupo de exterminio (art. 121, §
62, do Cadigo Penal) e o delito de integrar organiza¢do criminosa (art. 29, da Lei n?
12.850/13), tendo em vista a recorrente situacdo fatica que, prima facie, indica sua
possibilidade. Inobstante, tendo em vista a vedac¢do a dupla imputacdo, decorrente
do principio do ne bis in idem, parcela da doutrina aponta pela ilegalidade de sua
concretizagdo. Ao final, apresentamos a tese institucional pela legitimidade juridica
na cumulacdo destes crimes, decorrente da autonomia dos tipos penais em analise.

Palavras-chave: Organizagdo Criminosa; Tribunal do Crime; Homicidio; Grupo de
exterminio; “Ne Bis in idem”.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. Il. ORGANIZACOES CRIMINOSAS: ATUACAO NO
BRASIL E CRIMINALIZACAO DA CONDUTA A PARTIR DA LEI N2 12.850/2013. Il.a.
Principais organizagGes criminosas de origem brasileira e suas caracteristicas. Il.b. O
crime de organizacdo criminosa por natureza: conceito e objetividade juridica. Il.c.
Andlise do tipo penal e momento consumativo. Ill. O CRIME DE HOMICIDIO E A
CAUSA DE AUMENTO DECORRENTE DA EXECUCAO PRATICADA POR GRUPO DE
EXTERMINIO. lll.a. Objetividade juridica: a tutela do direito a vida. lll.b. Classificagdes
do crime de homicidio. lll.b. A causa de aumento prevista no § 62 do artigo 121 do
Cédigo Penal Brasileiro. IV. BREVES CONSIDERACOES SOBRE CONCURSO DE CRIMES.
IV.a. O principio do ne bis in idem. IV.b. O concurso material entre os tipos penais dos
artigos 121, § 62, do Cédigo Penal e 22, da Lei n2 12.850/13. V. CONCLUSAO.

I. INTRODUCAO

O cenadrio da seguranca publica no Estado de Mato Grosso do Sul, sobretudo
na regido fronteirica com o Paraguai, tem sido marcado pela disputa do controle
do trafico de entorpecentes e armas de fogo. S3o reiteradas as noticias de embate
entre as maiores organizagGes criminosas do pais, em que os membros filiados
atuam no exterminio de dissidentes e outros individuos que integram grupos rivais.

1] Promotor de Justi¢a no Estado de Mato Grosso do Sul desde 2010. Mestre em Garantismo e Processo Penal pela
Universidade de Girona/Espanha.
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Como resultado deste confronto, diversos sdo os crimes de homicidio
noticiados pela imprensa, notadamente diante de suas caracteristicas barbaras
e modo de execugdo padronizado. Exemplo desse tipo de acdo é o famigerado
“Tribunal do Crime”. Este, que ndo se trata de mero assassinato, precede a igndbil
pratica de uma espécie de ‘julgamento’ daqueles taxados de opositores, tendo as
mortes determinadas pelos lideres da facgao.

Até que haja a determinagdo para que a vida das vitimas seja ceifada, é comum
gue passem por longos periodos de tortura e até gravacdo de videos vexatorios
a serem divulgados a imprensa, em que sdo obrigados a enaltecer a organizacao
criminosa que pde fim a sua existéncia, como imperativo de terror a populagao e
Qos rivais.

Diante disso, os julgamentos levados a efeito no Tribunal do Juri tém, em seu
polo passivo, integrantes de organizagdo criminosa que atuam no exterminio de
pessoas, seja na forma de executores materiais, seja como autores intelectuais — os
gue decretam a morte.

Nesse contexto fatico, a luz da legislacdo penal aplicdvel ao caso, surge
a problematica no que concerne a incidéncia, de forma concomitante, da causa
de aumento de pena prevista no artigo 121, § 62 do Cddigo Penal (execu¢do em
atividade tipica de grupo de exterminio) e do crime auténomo tipificado no artigo
292 da Lei n2 12.850/13 (integrar organizagdo criminosa).

Caso seja possivel, que é o posicionamento que defendemos, hd uma injustica
com o individuo ou uma concretiza¢do do dever de tutela por parte do Estado?

O presente estudo, por meio da andlise técnico-doutrinaria, busca avaliar a
ocorréncia de violagdo ao principio do ne bis in idem na hipdtese de imputagao
materialmente cumulada entre os dois tipos penais acima mencionados. Isso
porque hd quem advogue a tese de que esta situacdo possa se referira uma mesma
circunstancia, sendo levada em consideragdao mais de uma vez, culminando em
dupla punicao pela mesma circunstancia fatica.

Desta maneira, num primeiro momento, o ensaio aborda o contexto histérico
da criminalidade organizada no Brasil, analisando-se o tipo penal disciplinado na Lei
do Crime Organizado (n? 12.850/13).

Na sequéncia, discorre-se sobre o crime de homicidio, com enfoque a
objetividade juridica e momento de consumacao. Por fim, avaliam-se os institutos
normativos referentes ao concurso de crimes, definindo-se, também, o papel
do principio do ne bis in idem diante do aparente conflito de normas penais
incriminadoras, o que possibilita a andlise da problematica exposta.

Il. ORGANIZAGOES CRIMINOSAS: ATUAGAO NO BRASIL E CRIMINALIZAGAO
DA CONDUTA A PARTIR DA LEI N2 12.850/2013.

A criminalidade organizada constitui, nos dias atuais, uma das maiores
preocupacdes da sociedade civilizada, principalmente pelo elevado grau de
sofisticacdo que tem apresentado ao redor de todo o mundo. Notadamente,
diante do avango da tecnologia e da globalizacdo, os veiculos de comunicagao
constantemente noticiam episddios que revelam o carater internacional de atuacao

164



desses grupos, bem como seu vultuoso poder aquisitivo, o que, por conseguinte,
resulta em consideravel poderio bélico a disposicdo das sucias.

Ocorre que a delinquéncia organizada ndo é um fenbmeno proveniente da
sociedade pds-moderna, porquanto ela existe desde sempre. Os pesquisadores
Herrera e Rodriguez citam como exemplo?, “os primeiros grupos de assaltantes
de estradas da antiguidade, passando pelos sicarios da Palestina do século | e
os assassinos da Pérsia do século Xl, até os grupos de bandoleiros da Espanha
romantica”.

E dizer que varios dos grupos criminosos que marcaram a histéria escrita
correspondem, hoje, ao que compreendemos como uma organizagdo criminosa.

Dentro desta perspectiva, ndo se constitui em demasia afirmar que a
atividade destes grupos representa uma ameaga, em escala global, 3 manutengao
de um estilo de vida de acordo com os principios de um Estado social e democratico
de Direito, bem como ao almejado “welfare state”.

Ao que consta, mesmo os mais notdrios estudiosos da drea admitem ainda
nado possuirem o conhecimento necessario sobre o modus operandi destes grupos,
fato que dificulta sobremaneira o combate e a prevengao de suas praticas tipicas de
funcionamento.

Por outro lado, a sociedade tem se empenhado em aperfeicoar os métodos
de enfrentamento a esta mazela. No Brasil, apds um grande periodo de ineficacia
das infracdes penais definidas pelo legislador, veio a lume a Lei n? 12.850/2013,
gue finalmente definiu o conceito de organizagdo criminosa e tipificou as condutas
inerentes a sua constituicdo e manutencao®.

Il.a. PRINCIPAIS ORGANIZAGOES CRIMINOSAS DE ORIGEM BRASILEIRA
E SUAS CARACTERISTICAS.

O primeiro agrupamento organizado de delinquentes tupiniquins que se tem
noticia surgiu em 1979, no interior do presidio Candido Mendes, no Rio de Janeiro
(ergastulo mais conhecido como “llha do Diabo”). Mesmo pequeno no inicio, o
bando logo passou a exercer o comando do presidio, demonstrando intensa forga e
intitulando-se Falange Vermelha.

Apds o Poder Publico ter demolido a referida penitencidria, o grupo tomou as
ruas e rapidamente cresceu, assumindo o controle do trafico nas favelas cariocas,
sendo que, ja no inicio dos anos 80, recebeu o nome de Comando Vermelho,
definido pela sigla CV, que mais tarde se tornaria mundialmente conhecida. A
propdsito, “a principal manobra do CV para se perpetuar como uma organizagdo
criminosa estavel era o auxilio social aos menos favorecidos das comunidades nas
guais se instalava” (GRECO; FREITAS, 2020, p. 15).

Atualmente, o Comando Vermelho estd instalado em varios estados da
Federagdo brasileira, bem como no exterior. Para além do trafico de drogas, sua

2] GRECO, Rogério, FREITAS, Paulo. Organizagdo Criminosa: comentarios a lei n2 12.850/2013. Niter6i/
RJ: Impetus, 2020.

3] MARCAL, Vinicius. Crime organizado — 4. ed. Rio de Janeiro: Forense;S3o Paulo: METODO, 2018.
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atividade é desenvolvida “sob sistema piramidal, fortemente hierarquizado, com
o comando dividido entre poucos lideres, atuando no roubo, explosdo de caixas
eletronicos, sequestros, extorsdo, corrup¢do, homicidios, dentre outras infragdes
penais de especial gravidade” (Idem, Ibidem).

Ja no ano de 1993, no interior da Casa de Custédia de Taubaté/SP (o
“Piranhdo”), nasceu a organizagdo criminosa intitulada Primeiro Comando da
Capital, formada por um pequeno agrupamento de presididrios que agiam a
pretexto da luta por melhores condigdes carcerarias. A ideia surgiu apds os internos
assassinarem os considerados lideres do “Piranhdo” durante um jogo de futebol,
guando festejavam as execugdes e resolveram assumir o posto (Idem, p. 16).

Curiosamente, o PCC (sigla pela qual sdo mundialmente conhecidos) ja
nasceu organizado, com denominagao propria, slogan e um estatuto constituido
de 16 artigos, hoje incrementado e difundido no pais todo. Esta sucia, a exemplo
do CV, expandiu-se para além dos presidios e ostenta o status de uma das maiores
organizag¢0es criminosas do mundo.

Com efeito, Greco e Freitas gizam a atual magnitude do PCC (/bidem):

Especializado na pratica de trafico de drogas, roubos, sequestros, extorsoes
e homicidio, o PCC atua, hoje, tanto no interior do sistema prisional, de onde
comanda o crime e rebelides, como nas ruas de mais de 22 Estados brasileiros.
Possui também forte atuacdo transnacional, marcando presenca e rivalizando-se
com traficantes de paises como a Bolivia, o Paraguai e a Colémbia. O PCC estaria,
também, ligado a grandes grupos terroristas, como Hezbollah, organiza¢do politica
e paramilitar fundamentalista islamica.

Estima-se que o PCC possua hoje cerca de 30 mil homens em suas fileiras,
“batizados” nas mais distintas cidades de praticamente todas as unidades da
Federacdo brasileira e no exterior. [...] E também exigido de seus integrantes o
pagamento de uma parcela periddica, em dinheiro, cujo valor varia se 0 membro
estiver preso ou em liberdade. De acordo com o estatuto da organizagdo criminosa,
o membro que estiver solto deve contribuir com quem estd preso, sob pena de ser
condenado pelo grupo a morte.

Outras trés organizag¢es criminosas sdo conhecidas Brasil a fora, mas os
guantitativos nem se comparam as outras duas supracitadas (PCC e CV). Com
dominio e poder mais regionalizados, sdo conhecidas como: Familia do Norte (FDN),
Terceiro Comando Puro (TCP) e Amigos dos Amigos (ADA) (Idem, Ibidem).

Il.Lb. O CRIME DE ORGANIZAGAO CRIMINOSA POR NATUREZA:
CONCEITO E OBJETIVIDADE JURIDICA.

No tirocinio do breve panorama histdrico exposto no subcapitulo anterior,
para fins de conceituacdo do tipo penal em epigrafe, ndo se pode olvidar a
etimologia do termo organizacdo, “que evidencia uma estrutura ou um conjunto
de partes ou elementos, devidamente ordenado e disposto em bases previamente
acertadas, funcionando sempre com um ritmo e uma frequéncia ponderaveis no
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cenario pratico”“.

Nesse passo, também nao se pode confundir os conceitos de crime organizado
por natureza (tipo penal em andlise) com a definicdo de crime organizado por
extensdo (que alude as infragdes penais praticadas pelo grupo criminoso).

Dito de outro modo. Se, por exemplo, caso seja verificada a existéncia de
organizagdo criminosa especializada em crimes de peculato, os agentes deverao ser
denunciados como incursos na Lei n2 12.850/13.

Em se verificando agbes especificas, os agentes, membros da Organizacdo
Criminosa, além de responderem por integrarem o grupo criminoso, também
estardo incursos nos delitos de peculato (CP, art. 312), quando a sua efetiva pratica
for verificada. E o caso de crime organizado por extens3o”®.

A esse respeito, o préprio legislador conceituou o tipo penal em testilha (art.
19, § 19 da Lei n2 12.850/13):

§ 12 Considera-se organizagdo criminosa a associagdo de 4
(quatro) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Indo além, Guilherme de Souza Nucci entende por complementar a definicao
legal, dizendo que “seja qual for o objetivo da organizagao criminosa, a sua atuacao,
em algum ponto e sob determinada medida, termina por se sustentar pelo apoio de
servidores publicos mancomunados e aliciados, integrantes do esquema, direta ou
indiretamente” (2019, p. 18).

No que concerne a objetividade juridica, “o bem juridico tutelado é a paz
publica (o sentimento coletivo de seguranga e de confian¢a na ordem e protecado
juridica ”, assim como ocorre com o delito de associagao criminosa — CP, art. 288.

ll.. ANALISE DO TIPO PENAL E MOMENTO CONSUMATIVO

O nucleo do tipo penal foi definido em quatro modalidades distintas:
“promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizagdo criminosa” (BRASIL, 2013).

A diferencia¢do de cada verbo da norma incriminadora, na dtica de Greco e
Freitas, desdobra-se da seguinte maneira (2020, p. 65):

Pela primeira vez, aportou no ordenamento juridico brasileiro o crime de
promover (fomentar, desenvolver, estimular, impulsionar, anunciar, propagandear),
constituir (compor, formar, dar existéncia), financiar (apoiar financeiramente,
custear despesas, prover o capital necessario para) ou integrar (participar, tornar-

4] NUCCI, Guilherme de Souza. Organizag¢do Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

5] LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 8. ed. Salvador: JusPODVM, 2020.
GRECO; FREITAS, 2020, p. 64.
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se parte de um grupo, associar-se, estabelecer conexdo), pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizagdo criminosa. Grifo nosso.

Frisa-se o nucleo integrar: participar, tornar-se parte de um grupo, associar-
se, estabelecer conexdo. Neste particular, Nucci entende que “em verdade, bastaria
o verbo integrar, que abrangeria todos os demais. Quem promove ou constitui uma
organizag¢do, naturalmente a integra; quem financia, igualmente a integra, mesmo
como participe” (2019, p. 28).

Demais disso, a norma incriminadora elenca, a grosso modo, trés requisitos
para o reconhecimento da organizacdo criminosa. Sendo vejamos.

O primeiro é a associagao de 4 (quatro) ou mais pessoas, com nitida inten¢do
de estabilidade e permanéncia, de modo a distinguir a situacdo de um mero
concurso de pessoas (CP, art. 29). Para este cOmputo, incluem-se os adolescentes
gue tenham discernimento suficiente para a perfeita integragdo aos penalmente
imputaveis, tomando parte da divisdo de tarefas e no escalonamento interno.

Lado outro, ndo se admite eventual agente infiltrado para constituir o nimero
minimo de integrantes da sucia — haja vista a auséncia de animus associativo.

Jdosegundo requisito é que o grupo possua estrutura ordenada, caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente. Com efeito, a distribuicdo
das atividades, expressa na elementar ‘divisdo de tarefas’, “reforca o sentido de
estruturacdo empresarial que norteia o crime organizado. A divisdo direcionada de
tarefas costuma ser estabelecida pela geréncia segundo as especialidades de cada
um dos integrantes do grupo” (LIMA, 2020).

Por fim, exige-se que os integrantes ajam com finalidade de obtencdo de
vantagem de qualquer natureza mediante a pratica de infragGes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou de carater transnacional. Quanto
as aludidas infracGes penais, “podem ser de qualquer natureza, leia-se, crimes
comuns - da competéncia da Justica Comum Estadual ou Federal -, crimes militares
ou eleitorais, desde que tenham penas maximas superiores a 4 anos, ou de carater
transnacional” (Idem, Ibidem).

Restando configurados os requisitos supra, no momento em que o agente
se associar aos demais integrantes da organizacdo criminosa, consuma-se o delito.

Isso porque o crime é formal, eis que ndo exige qualquer resultado
naturalistico para a consumacdo; de perigo abstrato, bastando a mera formacao
ou participa¢do em organiza¢do criminosa para colocar em risco a seguranca da
sociedade e permanente, cuja consumacao se prolonga no tempo, enquanto
perdurar a unido pela vontade dos seus integrantes (NUCCI, 2019, p. 29).

Ademais, trata-se de crime comum, ndo exigindo condicdo especial do agente
e de forma livre, pois pode cometé-lo por qualquer meio eleito. Ainda, cuida-se de
infracdo penal plurissubsistente, pois praticada em varios atos. O sujeito passivo é a
sociedade, porquanto o bem juridico tutelado é a paz publica. Como visto, o crime
é plurissubjetivo, exigindo o concurso minimo de 4 pessoas (LIMA, 2020; NUCCI,
2019; GRECO; FREITAS, 2020).

Diante deste panorama, revela-se de facil compreensao as hipdteses de
configuracdo do delito de integrar organizagdo criminosa, especialmente quando
a societas delinquentium é previamente constituida, sofisticada, hierarquizada,
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regulamentada e dotada de propédsitos ilicitos conhecidos, difundidos ao longo de
toda a extensao territorial do pais.

Especificamente ao caso de fac¢bes criminosas, a exemplo do Primeiro
Comando da Capital ou Comando Vermelho, ndo é preciso comprovar na
investigacdo que sao Organiza¢Ges Criminosas, pois a existéncia de tais grupos é
reconhecida nacionalmente. Logo, a existéncia é inconteste.

Compete entdo ao titular da acdo penal a incumbéncia de demonstrar nos
autos que o agente processado integra o agrupamento de criminosos, conforme
estatuido no art. 22 da Lei n? 12.850/13. Assim procedendo, satisfara o requisito
normativo insculpido na legislacdo.

Consequentemente, a¢des criminosas que vao além da integracao do grupo
criminoso. Como consectdrio, deverd acarretar a responsabilizagdo por delito
auténomo, desde que satisfeitos os requisitos do tipo penal incurso.

lll. O CRIME DE HOMICIDIO E A MAJORANTE DECORRENTE DA EXECUCAO
PRATICADA POR GRUPO DE EXTERMINIO

O homicidio, na concepc¢do doutrinaria hodierna, conceitua-se como a
destruicdo da vida humana extrauterina a partir da conduta de outrem. Sua
nomenclatura, ou seja, o nomen iuris do delito, advém da expressao latina hominis
excidium, que significa exterminio do homems®.

Sua histéria é, no fundo, a mesma histdria do préprio direito penal, uma vez
que, em todos os tempos e civilizagcdes, dentre as distintas legislacdes, a vida do
homem foi o primeiro bem juridico a ser tutelado — sob o aspecto cronoldgico —,
ocupando também os mais elevados graus de protegdo, ante a relevancia de seu
objeto: a vida’.

No Brasil, a protecdo a vida tem como fundamento primordial a Constituicao
Federal, difundindo-se aos demais ramos do ordenamento juridico. Ndo por outra
razdo que a garantia a vida é prevista no art. 59, caput, da Carta Magna, sendo
considerada um direito fundamental em sentido material — indispensavel ao
desenvolvimento da pessoa humana. Cuida-se, na licdo de Pontes de Miranda,
de um direito supraestatal, procedente do direito das gentes ou, ainda, de direito
humano em seu mais alto graus.

Em nossa legislacdo infraconstitucional, o delito de homicidio é tipificado no
artigo 121 do Cédigo Penal, tutelando-se, unicamente, a vida humana extrauterina.
Porsuavez, condutas danosas avidaintrauterinasdoincriminadas pelas modalidades
de aborto, descritas nos artigos 124 a 126 do mesmo Cddex (BRASIL, 1940).

Tal disposicdo no Estatuto Repressivo ndo é por acaso.

Embora inexista hierarquia expressa entre as normas incriminadoras, a partir
de uma sistematica analise da topografia do Cddex, é possivel inferir que o legislador

6] ESTEFAM, André. Direito penal: parte especial (arts. 121 a 234-B). Vol. 2. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
7] LEVENE, Ricardo. El delito de homicidio. Buenos Aires: Perrot, 1955.
8] NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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estabeleceu uma ordem decrescente de relevancia dos bens juridicos tutelados:
os dispositivos legais alusivos aos crimes mais graves iniciam a lista de condutas
criminalizadas®.

Com efeito, ao inaugurar a Parte Especial do Cédigo Penal — em que passam
a ser descritas as condutas incriminadas — elegeu-se o primeiro Titulo para tratar
“dos crimes contra a pessoa” e, de forma preambular, assentou o Capitulo | como
responsavel por abranger os “crimes contra a vida”.

lll.a. CLASSIFICACOES DO CRIME DE HOMICIDIO

Consigna-se que o CP ndo define quando um homicidio é considerado simples.
Ao contrario, optou o legislador por pontuar, expressamente, as hipéteses em que o
homicidio é privilegiado (CP, art. 121, § 12) ou qualificado (CP, art. 121, § 29).

Emoutras palavras, é a partirde um processo de exclusdo que se revela possivel
concluir pela existéncia de um homicidio simples — pois ausentes circunstancias que
caracterizam privilégio ou qualquer das qualificadoras?®.

lll.Lb. A CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO § 62, DO ARTIGO 121,
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A Lei n? 12.720, de 27 de setembro de 2012, introduziu ao tipo penal de
homicidio doloso nova causa de aumento de pena (§ 62), no patamar de um tergo
até a metade, quando o delito foi praticado por milicia privada, sob o pretexto de
prestacao de servigo de seguranga, ou por grupo de exterminio.

N3o obstante a legislacdo ser datada de 2012, seu projeto foi proposto em
2007, pelo entdo Deputado Federal Luiz Albuguerque Couto, sob o n2 370/2007. A
propositura teve como fundamento o combate ao crescente exterminio de pessoas
praticado em situacdes de conflitos entre grupos dos mais diversos segmentos da
sociedade — tanto civis, como agentes publicos de seguranga publica instituindo
poderes paraestatais em comunidades periféricas.

A titulo de exemplos empiricos, o parlamentar mencionou as chacinas do
Carandiru (que vitimou presididrios, em 1992), da Candeldria (que matou meninos
de rua, em 1993) e de Eldorado dos Carajas/PA (que teve como alvo trabalhadores
sem- terra, em 1996).

Malgrado o louvavel intento originario, ao fim do processo legislativo, a
atual redacdo da Lei n? 12.720/12 foi e continua sendo alvo de severas criticas,
notadamente diante de sua precdria técnica na reda¢do do texto, pois “prevé a
execuc¢ao por uma unica pessoa como acao tipica de atividade de grupo. Teria sido
menos desafortunada se tivesse limitado a referir-se a a¢do tipica de exterminio”?,

9] CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 10. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2018.

10] GONGALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado: Parte Especial. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2021. Coordenagdo: Pedro Lenza.

11] BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
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Afinal, ao implementar a causa de aumento em debate, o legislador sequer
exemplificou o que seria compreendido por “milicia privada” ou “grupo de
exterminio”.

Limitou-se a prever a majorante nos artigos 121 e 129, do Cddigo Penal, além
de criar o tipo penal do art. 288-A, do mesmo Cdédex, denominando-o “constituicao
de milicia privada” (BRASIL, 2012).

Ao se deparar com esta lacuna, a doutrina inicialmente tratou a causa de
aumento do homicidio (CP, art. 121, § 62) sob a perspectiva dos crimes praticados
pelas milicias privadas. A titulo de exemplo, o conceito de “grupo” e de “esquadrao”
foi indicado como sendo “aqueles ligados ao exterminio de pessoas, normalmente
de justiceiros que buscam eliminar aqueles que, por algum motivo, na visao deles,
merecem morrer, realizando uma verdadeira limpeza social”*2.

Nos dias atuais, o conceito de grupo de exterminio ndo exige, para fins de
tipificacdo, a demonstracdo de qualquer vinculo especifico entre as pessoas que o
integram. Ao revés, a analise passa a ser pautada a partir do critério utilizado pelos
agentes na escolha das vitimas deste exterminio.

Com efeito, Bitencourt define que a impessoalidade da conduta é a
caracteristica fundamental para se configurar uma atividade de exterminio, uma
vez que ndo sdo as atitudes da vitima que despertam o desejo de matar, mas sim o
simples fato de esta pertencer a um agrupamento compreendido, pelos assassinos,
como rival (2020, pp. 119-120):

[...] A impessoalidade da a¢do genocida é uma de suas caracteristicas
fundamentais, sendo irrelevante a unidade ou pluralidade de vitimas. Caracteriza-
se a a¢do de exterminio mesmo que seja morta uma Unica pessoa, desde que se
apresente a impessoalidade da a¢do, ou seja, pela razao exclusiva de pertencer ou
ser membro de determinado grupo social, ético, econémico, étnico etc.

Para caracterizar atividade de grupo de exterminio, ndo é indispensavel que
seja executada por pessoas fanaticas de determinadas ideologias, instigadoras
ou ndo de desavengas politicas, econémicas, religiosas etc. Alids, os trés grandes
exemplos brasileiros antes referidos ndo tiveram, pelo que se sabe, qualquer
dessas motivagoes e, no entanto, configuram, claramente, atividades de grupos de
exterminio.

Nesse sentido, ao conceituar o instituto em referéncia, Luiz Régis Prado® faz
alusdo as semelhancas entre o grupo de exterminio e a milicia particular (que atua
como uma instituicdo paralela, fazendo uso de meios extorsivos e de violéncia),
define que, para fins de configura¢do do primeiro, basta que os agentes atuem como
exterminadores de individuo ou grupo de individuos que representam entraves a
consecugcao de seus objetivos (2019, p. 775). Vejamos:

O grupo de exterminio, de sua vez, congrega todas as caracteristicas de

12] ANTUNES, Marcia Arnaud; SARAIVA, Daniela. A auséncia de tipificagdo dos crimes praticados por grupos de
exterminio ou milicias privada [sic] introduzidos pela lei n2 12.720/12 e sua consequente ineficacia. Revista de
Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 19, n. 30, p. 1- 12, ago-dez. Disponivel em: <file:///C:/Users/luizpinheiro/
Downloads/100-37-PB.pdf>. Acesso em: 30 agosto 2022.

13] PRADO, LuizRégis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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uma milicia particular, mas possui a especifica finalidade de exterminar (eliminar,
extinguir) individuos ou classes de individuos que ndo colaborem ou representem
entraves a consecugdo de seus objetivos. Tanto as milicias privadas quanto os
grupos de exterminio podem ser compostos de cidaddos comuns ou policiais (civis,
militares), pois a lei ndo faz qualquer constricdo nesse sentido.

De igual maneira, Rogério Sanches Cunha evidencia que os integrantes de
grupo de exterminio utilizam-se de “etiquetagem” dos alvos para promover a
morte, o que, por derradeiro, revela a impessoalidade entre a vitima e os agentes
(2018, p. 77).

Com isso, forcoso reconhecer que o posicionamento doutrinario é remansoso
no sentido de que o legislador ndo utilizou a terminologia “grupo de exterminio”
como sindnimo de “milicia privada”, de forma que a liga¢do entre os individuos que
compdem um agrupamento de morte ndo precisa se assemelhar ao elo das milicias,
notdrias desenvolvedoras de atividades paraestatais — como prestacdo de servicos
de seguranca e controle social.

Demais disso, imperioso destacar os consectarios processuais de um crime
de homicidio perpetrado nessas hipéteses. Com efeito, entende-se que o homicidio
possui natureza hedionda quando for qualificado (CP, art. 121, §22) ou quando
cometido em atividade tipica de grupo de exterminio (CP, art. 121, §62), ainda que
por apenas um agente, a rigor do disposto no art. 1°, inciso |, da Lei n2 8.072/90.

Em outra linha de entendimento, Guilherme de Souza Nucci entende pela
inviabilidade de atribuir-se os consectarios de um crime hediondo a conduta
tipificada como homicidio simples, ainda que esta seja majorada em razdo de ter
sido perpetrada em atividade tipica de grupo de exterminio (CP, art. 121, § 69).

N3do coadunamos com esse posicionamento.

Comadevidavénia, tém-se que a exegese da Lei de Crimes Hediondos permite
concluir, com razodvel seguranca, pela hediondez de um crime de homicidio simples
majorado pela execucao em tipica atividade de grupo de exterminio. Trata-se de uma
disposicdo objetiva fixada pelo legislador, que conferiu maior reprovabilidade aos
crimes perpetrados por grupos desta estirpe, independentemente da configuracao
da qualificadora da torpeza, cuja verificacdo despende intensa valoracdao do mérito
no caso concreto — que, via de regra, ocorre em julgamento pelo Tribunal do Juri.

IV. BREVES CONSIDERACOES SOBRE CONCURSO DE CRIMES

Neste tdpico, abordam-se, sinteticamente, dois dos institutos juridicos que
regulam a fixacdo da pena nas situagGes em que o agente ou grupo de autores
atuando em unidade de designios, pratica duas ou mais infragcdes penais. Diante da
pluralidade de delitos e de reprimendas, advém a expressdo “concurso de crimes”.

Frisa-se que, quando se esta diante de concurso de crimes, é pressuposto
gue o agente efetivamente cometeu cada uma das infragGes penais, restando
superadas as hipdteses caracterizadoras do principio da consun¢do5 (GONCALVES,
2020, p. 891). Até porque trata-se de fixagdo da pena, momento posterior a andlise
da conduta tipica.

Sao dois os sistemas propostos para a aplicagcdo da pena em nossa legislacao.
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O cumulo material determina a soma das penas aplicadas para cada um
dos crimes, ao passo que a exasperagcdo prevé a aplicacdo da pena mais grave,
aumentada de determinado quantum — o qual é geralmente indicado em fragdes,
como 1/6, 1/3, etc. (PRADO, 2019, p. 514).

Assentadas essas premissas, observa-se que nosso legislador elegeu trés
espécies de aplicacdo da pena quando o julgador estiver diante de concurso de
crimes, dispondo-as nos artigos 69, 70 e 71, todos do Cédigo Penal.

Sdo, respectivamente, denominados como concurso material, concurso
formal e continuidade delitiva.

Neste apontamento, é imperiosa a compreensdao de que o termo “agao”
utilizado pelo legislador deve ser interpretado como conduta. Nada obstante, para
fins de producgdo de resultados diversos a partir de uma Unica conduta, é essencial
a avaliacdo do elemento subjetivo do agente.

Em situaces tais, vislumbra-se que, quando o agente tem em mente uma
s6 conduta, pouco importando quantos delitos vai praticar. Sendo assim, aplica-se
a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas exasperada,
em qualquer caso, de um sexto até metade. (NUCCI, 2020; PRADO, 2019).

Sob outro vértice, na segunda parte do art. 70 do CAdigo Penal, estd previsto
o concurso formal imperfeito, configurando-se “quando o agente, na realizagao
de mais de um crime, tiver consciéncia e vontade em relacdo a cada um deles”
(BITENCOURT, 2019, p. 450). Nesta situacgdo, as penas se aplicam cumulativamente,
de forma semelhante ao concurso material de crimes, a rigor do retrocitado
dispositivo legal.

IV.a. O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM

Este principio conceitua-se, sinteticamente, como a proibicdo de dupla
condenacdo por fato Unico. Esta vedacdo constitui infranquedvel limite ao poder
punitivo do Estado e se funda em critério de equidade, no direito de liberdade e no
devido processo legal, interessa tanto ao Direito Penal quanto ao Processo Penal
(PRADO, 2019; GONCALVES, 2020).

Como é cedigo, o principio telado ndo é expressamente consagrado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas é incorporado
ao ordenamento juridico por decorréncia da prépria mens constitutionis,
complementando direitos e garantias nela previstos.

Por essa razdo, referido principio integraliza os direitos e garantias
individuais previstos na Carta Magna, notadamente pelo exposto em seu artigo
59, § 292, aduzindo que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(BRASIL, 1988).

Logo, afirma-se que o principio do ne bis in idem possui status constitucional,
objetivando tutelar a liberdade do individuo (SILVA, 2009).

14] MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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Nesse sentido, ha tempos ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

[...]1 A incorporagdo do principio do ne bis in idem ao
ordenamento juridico patrio, ainda que sem o carater de preceito
constitucional, vem, na realidade, complementar o rol dos direitos
e garantias individuais ja previstos pela Constituicdo Federal, cuja
interpretagdo sistematica leva a conclusao de que a Lei Maior impée a
prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do dever de acusar.
[...] (HC 80263, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado
em 20/02/2003, DJ 27-06-2003 PP-00030 EMENT VOL-02116-03 PP-
00515).

Semquesepossaolvidaroscomplexosconsectariosdaduplafundamentalidade
(material e formal) de direitos desta magnitude, este ensaio terd como enfoque a
importancia do principio do ne bis in idem no que tange ao concurso de crimes. Isso
porque um de seus aspectos inerentes consiste na “proibicdo de que o mesmo fato
concreto seja subsumido a mais de uma norma penal incriminadora” (GONCALVES,
2020, p. 199).

Desse modo, a partir da valoragdo integral do fato, delimita-se a conduta do
agente no campo do fato tipico, aferindo, precipuamente, o bem juridico lesionado.
Por derradeiro, o principio do ne bis in idem atua como freio ao monopdlio da tutela
penal estatal, limitando o poder punitivo para que nao utilize um Unico fato para
justificar multiplas punicdes ou mesmo diversas instauracdes de persecucao policial
ou criminal.

IV.b. POSSIBILIDADE DE CONCURSO MATERIAL ENTRE OS TIPOS PENAIS
DOS ARTIGOS 121, §62, DO CODIGO PENAL E 22, DA LEI N2 12.850/13

A par dos apontamentos técnico-doutrindrios expostos ao longo deste
ensaio, retoma-se a problematica: os integrantes de organizag¢do criminosa, ao
atuarem em atividades tipicas de grupo de exterminio, poderdo incidir em ambas
as penas cominadas aos delitos de homicidio majorado (CP, art. 121, § 62) e integrar
organizacgdo criminosa (art. 2, Lei n2 12.850/13)?

Preambularmente, consigna-se que existe entendimento no sentido negativo,
como retratado por Bitencourt, que, apesar de ndo abordar especificamente estes
dois crimes, trata de situagdo juridicamente analoga, ao discorrer que o agente
gue integra milicia privada (CP, art. 288-A). Referido autor advoga a tese de que
nado podera ser incurso, ao mesmo tempo, nas penas decorrentes da majorante do
delito doloso contra a vida e da infragdo penal autbnoma.

Em sua inteleccdo doutrindria, aduz a possivel ofensa ao principio do ne
bin in idem, utilizando-se uma mesma situagao fatica para justificar duas san¢des
distintas. A despeito disso, assevera a possibilidade de a ilegalidade ser sanada no
caso de imputar-se um homicidio simples ou objetivamente qualificado (em que
nao ha valoragdo da atividade tipica do grupo de exterminio), em concurso material
com o crime auténomo.
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Afirma que, em situagdes tais, poderia cogitar a incidéncia da referida causa
de aumento, excluindo-se a tipificacdo de um segundo delito (2020, p. 222).
Nesse mesmo sentido, sustenta Delmanto:

Caso a organizagdo paramilitar, milicia particular, grupo ou
esquadrdo venha efetivamente a cometer crimes, haverd concurso
material entre o delito deste art. 288-A e os demais cometidos pelo
grupo, com exceg¢do do homicidio qualificado do art. 121, § 62, que
prevé o aumento de pena de 1/3 até a metade se o crime for praticado
por milicia privada, sob pena de bis in idem.

Sob outro vértice, parcela mais expressiva da doutrina, posicdo que
comungamos, tem-se sustentado que o posicionamento acima esta superado.

De largada, afastam a ocorréncia de bis idem sob dois principais argumentos.

O primeiro tem correlagdo a constatagdo de que integrar ORCRIM constitui-
se como crimes de perigo. Ja as acdes que atentam contra a vida de outrem, como
é o caso de homicidio, cinge-se a crimes de dano.

Este espectro implica afirmar que, aludidas acGes criminosas, tutelam bens
juridicos nitidamente distintos, sendo aqueles responsaveis por tutelar a paz publica
e estes Ultimos a vida e o patrimonio.

Com propriedade, CUNHA retrata situacdes submetidas ao crivo do Supremo
Tribunal Federal (2018, p. 78):

Para nds, parece que respondem pelos dois crimes (arts. 121, §
6° e 288-A, ambos do CP), em concurso material, ndo se cogitando de
bis in idem, pois sdo delitos autbnomos e independentes, protegendo,
cada qual, bens juridicos préprios. O mesmo raciocinio ja é aplicado
pelo Supremo para ndo reconhecer bis in idem quando se esta diante
de associagdo criminosa (anterior crime de quadrilha ou bando)
armada e roubo majorado pelo emprego de arma.

O segundo ponto fulcral que indica a inocorréncia de macula no cumulo
material dos delitos cinge-se ao momento de consumacao.

Conforme exposto anteriormente, o agente que integra organizagdo incorre
em suas penas no momento em que se filia a malta, imbuido de animus associativo
—compreendido como a estabilidade e permanéncia deste vinculo. J4 o homicidio se
configura a partir do momento em que adere ao plano criminoso de seus superiores
e dd inicio aos atos executérios tendentes a ceifar a vida de outrem, consumando
ou ndo o delito contra a vida.

Demais disso, impende assinalar que o delito previsto na Lei n2 12.850/13
tem natureza permanente, protraindo-se no tempo, detendo o agente o poder
de fazer cessar a pratica delituosa a qualquer momento. Como se vé, uma das
principais caracteristicas do crime permanente consiste em o agente poder fazer
cessar a perturbacdo do bem juridico a qualquer momento. Ele possui o dominio do
fato, da conduta e do resultado (LIMA, 2020, p. 763).
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Mais ainda, as penas culminadas no art. 2 da Lei n2 12.850/13 s3o assim
dispostas: “Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das
penas correspondentes as demais infracdes penais praticadas”. Grifo nosso.

Como destacado, o proprio artigo 22 da Lei n? 12.850/13 estabelece, de
forma expressa, que a configuracdo do delito ndo acarreta prejuizo na punigao dos
atos praticados pela organizagao criminosa.

Logo, temos que ha expressa adogdo do sistema da acumulagdo material,
ou seja, pune-se o agente por integrar organizagdo criminosa, assim como devera
responsabilizd-lo com todas as demais infragcdes penais eventualmente praticadas
em nome da malta em que esta filiado.

Frise-se que esta juncao de fatores é por demais comum em a¢des envolvendo
assassinatos perpetrados por agentes que integram fac¢des criminosas. Uma vez
filiado ao grupo criminoso, que possui ampla estrutura hierarquizada e capilaridade
no territério nacional (e internacional), nota-se que seus “soldados” recebem as
ordens de seus lideres para que exterminem eventuais desafetos. Assim procedendo,
buscam demonstrar o poderio da organizacao, causando terror na sociedade, sendo
esta uma caracteristica de agdo desses criminosos.

Nesta conjectura, é inequivoca a pluralidade de condutas delitivas e de
resultados, com ofensa a bens juridicos distintos, violados em momentos diferentes.
Resta clarividente a possibilidade de aplicacdo do artigo 69 do Cdédigo Penal.

V. CONCLUSAO

Resta notabilizado que a criminalidade organizada no Brasil é dotada de
complexa estrutura, hierarquiza¢do e distribuicdo de tarefas, sendo inequivoco
que as fac¢des criminosas possuem mecanismos de captacdo e sustento de seus
membros, mantendo-os a disposicdo dos interesses malignos de seus lideres.

Em atividades tipicas de grupo de exterminio, “generais e soldados do crime”
estdo conectados pelo mesmo ideério criminoso. E corriqueira a constatac3o de que
faccionados recebem a incumbéncia dos lideres para dar cabo a vida dos supostos
desafetos.

Assim, protagonizam o julgamento popularmente chamado de “Tribunal do
Crime”, cujos rituais adotados possuem como marca a violéncia extrema, prépria
de conflitos radicais.

Os missiondrios do crime se valem de torturas seguidas de degolas,
decapitacdes, incéndios e outras acdes tendentes a desumanizar o “rival”.

Sendo bastasse isso, obrigam o “sentenciado” a proferir dizeres vangloriando
a faccdo, filmando-o até a morte e, ainda, promovem a divulgacdo dessas acoes
como uma forma de mostrar triunfo entre eles, com a reiterada tentativa de
reafirmacdo de poder perante a sociedade, amedrontando a todos.

Quanto aos missionarios, uma vez aderida e cumprida a determinacgao, a eles
sdo concedidas as mais diversificadas benesses no contexto do crime. E tais vantagens
sdo concedidas em razdo de a acdo homicida ser entendida internamente como
um ato de coragem. Os assassinos selecionados pelos lideres matam para obter
respeito no agrupamento. Em geral, tais pessoas, entdo como meros integrantes da
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ORCRIM, encontram espago na organizagao, escalando degraus na célula criminosa.

Nesse cenario, sua caracterizacdo, nos moldes do artigo 1, § 19, da Lei n?
12.850/13, ndo é de dificil comprovac¢do, uma vez que se define como a “associacdo
de 4 (quatro) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer naturezal...]".

Por conseguinte, quando um determinado grupo de pessoas é selecionado
pela lideranca de uma expressiva organizagdo criminosa, com o propdsito de
praticar o exterminio daqueles que possam representar entraves a consecucdo de
seus objetivos, afigura-se a problematica exposta.

Como visto, autores e participes destas execugdes estao unidos pelas mesmas
razGes, qual seja, impor a tudo e a todos as regras de obediéncia a disciplina da
criminalidade organizada, exterminando aqueles que forem sentenciados a morte.

Como assentado, ha dois momentos distintos em que se afiguram lesdes a
bens juridicos bem delimitados.

Inicia-se com a integracdo a organizacdo criminosa, que se consumou em
momento pretérito ao delito doloso contra a vida. Assim procedendo, o associado
a agrupamentos desta estirpe representou (e continua representando) um
permanente risco a paz publica, ao engrossar o nimero de pessoas disponiveis aos
interesses de obtengdo de vantagem ilicita.

Sua participacdo nos homicidios ora deliberados passa a constituir atividade
tipica de grupo de exterminio, sendo esta acao independente. Logo, passivel de
repressdo penal, sem que se possa aventar violagdo ao principio do ne bis in idem.

Afinal, o exterminio dos taxados como opositores, a despeito de sua
reprovabilidade e considerdvel gravidade, representa, aqueles que compdem os
quadros da sucia, como uma mera ordem. E dizer que, estando a disposicdo dos
interesses nefastos desses agrupamentos, os agentes de um crime de homicidio
estdo, ao mesmo tempo, sujeitos a inUmeras ordens para praticas criminosas
diversas, o que revela, indubitavelmente, a cisdo entre as circunstancias faticas que
fundamentam a aplica¢do dos institutos normativos penais em cotejo.

Portanto, conclui-se que, sempre que constatado que o autor do homicidio
é integrante de organizacdo criminosa e/ou associa¢cdo criminosa e agiu mediante
deliberacdo do nucleo lideranca, constitui-se em atividade tipica de grupo de
exterminio.

Como consectario, deve(m) estar sujeito(s) a imputacdo cumulativa da
majorante prevista no art. 121, § 62, do Cddigo Penal, sem prejuizo do delito
auténomo, tipificado no art. 22 da Lei n2 12.850/13 ou art. 288 do Cddigo Penal,
nos termos do art. 69 do Cédigo Penal.

Para tanto, o autor da a¢do penal devera descrever na dendncia que, antes
de aderir ao plano homicida, o agente ja integrava a organiza¢do criminosa e/ou
associagdo criminosa.

Para esse reconhecimento, os crimes deverao ser objeto de quesitos
especificos no julgamento perante o Tribunal do Juri.
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