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APRESENTACAO

“Seja a mudanga que vocé quer ver no mundo.”

- Mahatma Gandhi

E com imensa satisfacdo que o Movimento Nacional em Defesa
dos Direitos das Vitimas entrega mais uma ferramenta para auxi-
liar a mudanca de perspectiva dos operadores do Direito. Oriundo
de uma parceria frutifera entre Conselho Nacional do Ministério
Publico, Escola Superior do Ministério Publico da Unido e Minis-
tério Publico Federal, o projeto vem desenvolvendo agdes coor-
denadas de mobilizacdo, capacitacdo e incentivo a boas praticas
para proteger e assegurar os direitos de vitimas. Indo além de
orientagoes juridicas, buscamos mudancas de posturas.

No campo penal, por muitos anos a vitima foi, quando muito,
relegada a mero elemento de prova processual. Reposicionar a
vitima como sujeito de direitos dentro do nosso sistema juridico
é medida urgente e de extrema relevancia social. A vitima deve
ser a protagonista dos seus direitos, receptora de especial aten-
cao estatal, ndo apenas no sentido da busca de reparacdo, mas
também de acolhimento e protecao.

A presente obra traz reflexdes importantissimas sobre a tema-
tica, oportunizando aos operadores do Direito irem além da
vertente tedrica, galgando transformagoes sociais efetivas e
benéficas a sociedade.

Os artigos que abrilhantam a coletanea navegam entre os mais
diversos temas, conseguindo tocar com sensibilidade assuntos
que permeiam, por exemplo, as vitimas de violagOes sexuais,
assim como falar com propriedade sobre o papel do Ministério



Publico. O textos, de modo fascinante, exploram as complexi-
dades do sistema de justica e sua relacdo com as vitimas, deba-
tendo sobre as barreiras que essas pessoas precisam superar em
busca da concretizacdo de direitos.

Esta obra coletiva ¢ um olhar sensivel sobre a matéria e nos
convida a reflexdo e a acdo em prol dos direitos das vitimas. O
necessario reposicionamento humanista somente se completara
quando todos os operadores do Direito estiverem engajados na
modificacdo da realidade social, buscando evitar a revitimiza-
cdo, conferindo informacdes qualificadas e, acima de tudo, pri-
mando por respeito, acolhimento e reparacao das vitimas.

Desejamos que este livro ndo sirva apenas como fonte de infor-
macao, mas como um verdadeiro chamado a agdo, inspirando
aqueles que fazem parte do sistema de justi¢ca nas suas ativi-
dades didrias.

Por fim, agradecemos a todos os que contribuiram para que
esta publicacdo se concretizasse; a equipe da Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, aos pareceristas e aos autores. Todos
foram fundamentais para o sucesso da coletanea de artigos.

Estamos certos de que todas as contribuicoes que compoem esta
obra conduzirdo o leitor de forma substancial e dindmica ao
entendimento de que podemos ser mais do que pecas automati-
zadas dentro de uma engrenagem juridica; e que, sem descurar
do devido processo legal, somos capazes de ser mais sensiveis e
empaticos, atuando de forma acolhedora quando confrontados
com as dolorosas realidades das vitimas.

CARLOS VINICIUS ALVES RIBEIRO
Promotor de Justi¢a do Estado de Goias
Secretario-Geral do Conselho Nacional do Ministério Publico

JULIANA NUNES FELIX
Promotora de Justica do Estado do Para
Membra Auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional do Ministério Publico

MARCELO WEITZEL RABELLO DE SOUZA
Subprocurador-Geral de Justica Militar
Membro Auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional do Ministério Piblico









PREFACIO

O prefacio de uma obra é, sempre, motivo de honra para o pre-
faciador. E a um s6 tempo uma saudacdo ao leitor e o antincio do
que serd descortinado nas paginas vindouras.

Nesse especifico ndo é diferente: esta obra é fruto de uma das
maiores campanhas humanisticas promovidas pelo Ministério
Publico brasileiro. Uma ressignificacdo da atuagdo do Estado
monopolizador da forca, um redirecionamento para que a atuacéo
do Ministério Publico tenha sempre a proa dos direitos das vitimas.

Por detras do jogo processual, do embate juridico, da burocracia
estatal, hé vida humana que sofre com a violacdo de direitos. Ha
vitimas revitimizadas pelo sistema de justica; hd vitimas invisi-
veis, esquecidas, sem voz.

E passado o momento de o sistema juridico brasileiro ndo mais
se justificar por si mesmo, mas ter uma justificacdo exdgena,
viva, que é justamente a busca pelos direitos ndo respeitados,
pelos direitos das vitimas.

Esta obra é a materializacdo desse compromisso coletivo insti-
tucional para com as vitimas que redunda, ao fim e ao cabo, na
concretizacgdo dos ideais de justica, liberdade e solidariedade.

Que esta obra seja um marco inicial de um compromisso assu-
mido por todos nés do Ministério Publico brasileiro.

Brasilia, agosto de 2023.

ANTONIO AUGUSTO BRANDAO DE ARAS






O CONTROLE EXERCIDO
PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL NA PREVENCAO DE
ATROCIDADES MASSIVAS

JOCELI SCREMIN DA ROCHA

Servidora do Ministério Publico Federal lotada na
Procuradoria Regional da RepuUblica da 3% Regido.
Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela
Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus.
Especialista em Controle da Administragdo Plblica pela
Escola Superior do Ministério Piblico da Unido (ESMPU).

Sumario: 1 Das atrocidades massivas. 1.1 Conceito. 1.2 Das etapas
de prevencdo. 1.3 Dos tratados e convencoes de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil. 2 Do Ministério PUblico como érgdo de controle.
2.1 Do controle de convencionalidade - consideragdes iniciais. 2.2 Do
controle de convencionalidade na promocdo da acdo civil publica e
na persecucdo criminal. 3 Das iniciativas e das teses adotadas pelo
Ministério PUblico Federal. 3.1 Da Justica de Transicdo. 3.2 Da sentenca
Gomes Lund. 4 Consideracdes finais.

1 DAS ATROCIDADES MASSIVAS
141 CONCEITO

De proémio, pode-se afirmar que a definicao de atrocidades mas-
sivas, tal como é compreendida na atualidade, surgiu, mais pre-
cisamente, apds o holocausto e as demais barbaries perpetradas
durante a Segunda Guerra Mundial, as quais possibilitaram, pos-
teriormente, que houvesse um desenvolvimento sem precedentes
de inimeros tratados de Direitos Humanos na historia.
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O conceito, referenciado pelo Auschwitz Institute for the Prevention
of Genocide and Mass Atrocities,! preceitua como atrocidades
massivas todos os atos incluidos na responsabilidade de prote-
ger, atribuida aos paises,” e ainda os crimes que sejam julgados
por tribunais internacionais, representados pelo genocidio,’ cri-
mes contra a humanidade* e crimes de guerra.®

1 O Instituto Auschwitz para a Prevencdo do Genocidio e Atrocidades Massivas
(AIPG) é uma organizagcdo ndo governamental que, através da educacdo, capaci-
tacdo e assisténcia técnica, fornece apoio aos paises no desenvolvimento e for-
talecimento de politicas publicas para a prevengdo do genocidio e outras moda-
lidades de crimes algozes. Além disso, por intermédio de redes nacionais e inter-
nacionais, a entidade fomenta a cooperagdo dos Estados, tendo como um dos
pilares mais importantes o enfoque multidimensional da educacéo. (Disponivel
em: http://www.auschwitzinstitute.org/. Acesso em: 19 jun. 2022).

2 Pode-se definir a responsabilidade de proteger como um padrdo que avalia a
comunidade internacional em relagdo a pratica de atrocidades massivas, com
fundamentoemtréspilares:l) aresponsabilidade atribuida a cada paisde proteger
sua populagdo dentro de seu territério; 1) 0 apoio e o incentivo da comunidade
internacional a todos os Estados para que cumpram esse compromisso; Ill) na
hipétese de eventual descompromisso de um pais em relagdo a protecdo da
populacdo, a comunidade internacional devera se preparar para a adocdo de
medidas recomendadas pela Carta da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU). A
responsabilidade de proteger também inclui a criagdo de mecanismos nacionais
em cada Estado, com a funcdo de implementar politicas publicas voltadas a
prevengdo dos crimes qualificados como atrocidades massivas. Adefinicdo acima
apresentada foi dada pelo Auschwitz Institute for the Prevention of Genocide and
Mass Atrocities, conforme os apontamentos feitos por esta pesquisadora durante
sua participacdo no curso sobre atrocidades massivas, o qual foi disponibilizado
pela instituicdo em agosto de 2021.

3 0O genocidio foi um termo criado pelo judeu polonés Raphael Lemkin, mencionado
no livro de sua autoria intitulado Axis rule in occupied Europe, traduzido por O dominio
do eixo na Europa ocupada, o qual foi publicado em 1944. Lemkim utilizou dois
sufixos para a formagdo da palavra “genocidio”, representados por geno- (palavra
grega correspondente a raca ou tribo) e -cide (sufixo latino que remete ao significado
de matar), atentando-se a dois acontecimentos essenciais presentes na histéria
mundial: o genocidio praticado pelo Império Otomano (1914-1923), causando a
morte de 1,5 milhdo de arménios, e a solugdo final implantada pelo regime nazista,
a qual possibilitou, no total, aproximadamente, o exterminio de seis milhdes de
judeus (A “SOLUCAO FINAL. Enciclopédia do Holocausto. Washington, DC, 19
maio 2022. Disponivel em: https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/
what-is-genocide. Acesso em: 19 jun. 2022). Sucintamente, pode-se concluir que
Lemkin define o genocidio como uma destruicdo fisica e cultural de vérios grupos,
incluindo-se suas institui¢Ses sociais. Complementando, a definicdo de genocidio
delineada por Lemkin foi inspirada pelo discurso dado por Winston Churchill pouco


http://www.auschwitzinstitute.org/
https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/what-is-genocide
https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/what-is-genocide

tempo depois da implantacdo da “solugdo final”, capitaneada pelos nazistas,
no qual ele externou a seguinte frase: “Estamos diante de um crime sem nome”
(WALLER, 2016, p. 11-33).

O termo juridico de crimes contra a humanidade, considerado como um costume
e um principio geral do direito, foi externado pela primeira vez no inicio do século
passado, no predambulo da Convencdo de Haia, o qual foi criado para regrar as
condutas que deveriam ser observadas pelas na¢des no desenrolar da Primeira
Guerra Mundial, deflagrada em 1907. Posteriormente, foi reforcado na elaboragdo
do Estatuto do Tribunal de Nuremberg, firmado em 1945. Mais adiante, a tipificagdo
foi novamente ratificada na Resolugdo n. 95, criada pela Organizagdo das NagGes
Unidas (ONU). Somando-se a isso, os Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais
da ex-lugoslavia, de Ruanda e de Roma, respectivamente firmados em 1993, 1994 e
1998, corroboram os preceitos contidos na Resolugdo n. 95. Sucintamente, pode-se
conceituar crimes contra a humanidade como a prética de qualquer ato desumano,
irradiado por perseguicdes amplas e repetitivas contra uma populagdo civil por
motivos religiosos, raciais ou politicos. Complementando, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos considera como crimes contra a humanidade a prética de atos
desumanos representados pela tortura, homicidios, desaparecimento forcado de
pessoas, execugles sumarias ou arbitrarias, reunidos em um contexto de ataques
sistematicos e generalizados contra uma determinada populagdo civil, em tempos
de guerra ou de paz. (Cf. Convengao de Haia, de 18 de outubro de 1907. Dispoe
sobre as leis e 0s costumes de guerra terrestre. Disponivel em: https://www.icomos.
pt/images/pdfs/2021/2%20Conven%C3%A7%C3%A30%20da%20Haia%20
guerras%201907.pdf; UNITED NATIONS. Updated Statute of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Fev. 2008. Disponivel em: https://
www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf; UNITED
NATIONS. Basic documents. Statute of the Internacional Tribunal for Rwanda.
Disponivel em: https:/legal.un.org/avl/pdf/ha/ictr_EF.pdf. Acesso em: 21 jun. 2022).

A guerra mais recente, na atualidade, é o conflito deflagrado pela Russia contra
a Ucrania. De acordo com as resolucdes da ONU, as teses embasadas na doutrina
do espaco vital e da missdo civilizadora defendidas pela Rissia ndo encontram
amparo na comunidade internacional, e a invasdo coordenada pelo governo russo é
qualificada como um crime contra a paz mundial. Apesar de o Brasil ser considerado,
na ciéncia geopolitica mundial, um pais pacifico, é cedico que também participou
de alguns conflitos internacionais no decorrer da histéria, mencionando-se como
exemplo a Guerra da Cisplatina, a Guerra do Paraguai, a Primeira Guerra Mundial,
a Segunda Guerra Mundial, além de outras participagdes mundiais em operacoes
para a manutencdo da paz (ALCANTARA, Pedro. Guerras em que o Exército brasileiro
se envolveu. Estratégia Militares, Cidade MoncBes-SP, 14 abr. 2022. Disponivel
em: https://militares.estrategia.com/portal/atualidades/guerra-que-o-exercito-
brasileiro-participou. Acesso em: 19 jun. 2022). Esta pesquisadora esclarece ndo
ter conhecimento se a conduta dos militares brasileiros nesses conflitos pode,
eventualmente, ter configurado a tipificagdo de crimes de guerra, descritos no
artigo 8° do Estatuto de Roma, ou dos crimes descritos no Cédigo Penal Militar. Por
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Nada obstante, observa-se que o conceito de atrocidades massivas
também se encontra implicito no artigo 5° § 1°, do Estatuto de Roma,
o qual estabelece a competéncia jurisdicional do Tribunal Penal
Internacional restritamente aos crimes mais graves, causadores de
extremo repudio e (ou) agressao as comunidades internacionais.®

1.2 DAS ETAPAS DE PREVENCAO

A adocao de medidas de controle estatais para impedir a ocor-
réncia de atrocidades massivas exige, primeiramente, compre-
ender todas as etapas de prevencdo, subdivididas, respectiva-
mente, em prevencdo primadria, secunddria e tercidria.

Nesse passo, de acordo com os ensinamentos partilhados pelo Dr.
James Waller, professor universitario de Estudos de Holocausto
e Genocidio no Keene State College,” localizado em Keene, New
Hampshire, a prevencdo primdaria consiste na observancia de
eventuais alertas precoces ou fatores de risco que estejam pre-
sentes em uma determinada sociedade, adotando-se medidas
que impecam o surgimento de um conflito.

Os alicerces que permeiam a andlise dos elementos de prevencgéo
priméria, basicamente, sdo questoes relacionadas ao sistema de
governanca adotado pelo pais, a eventual existéncia de histdrico de
conflitos, as condigdes econoémicas, além da fragmentagdo social.®

certo, seria um campo vasto para estudos. Todavia, deixaré de destaca-los neste
artigo, considerando que, nos termos do art. 116 da Lei Complementar n. 75/1993,
e com fulcro no teor dos arts. 10, 355 e seguintes do Codigo Penal Militar, seria
competéncia do Ministério Pablico Militar a investigagdo e a persecucdo penal
dessas modalidades de crimes.

6  “Artigo 5° Crimes de competéncia do Tribunal

1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves, que afetam
a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto,
o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;
b) Crimes contra a humanidade;
c) Crimes de guerra; [...].”

7 Trata-se de uma entidade educacional que abriga o Centro Cohen para Estudos
de Holocausto e Genocidio, um dos mais antigos existentes nos Estados Unidos.

8  Emrelagdo a governanga, estudos realizados confirmam que a prética da corrup-
¢do, a polarizagdo e os comportamentos antidemocraticos sdo bons indicadores



Somando-se a isso, é possivel haver eventos que podem inci-
tar ou acelerar a probabilidade de que uma atrocidade massiva
ocorra em um pais, como, por exemplo, transicdes entre regi-
mes considerados como inconstitucionais, imposicao de restri-
¢Oes a liberdade de imprensa ou as redes sociais, aumento dos
indices de desemprego, desastres naturais, ataques terroristas,
questionamento de eleicoes que venham a ser realizadas ou que
ja se realizaram, epidemias, assassinato de lideres politicos etc.’

Esclareca-se que a presenca de um ou mais dos elementos cita-
dos ndo significa, necessariamente, que ocorrerd uma atro-
cidade massiva. Contudo, sdo fatores de alerta que indicam a
necessidade de que o pais, por intermédio dos agentes estatais,
adote politicas publicas e mudancas sociais para que as ilicitu-
des ndo sejam cometidas.

Por outro lado, a prevencao secundaria, ou simultanea, engloba
aadocao de medidas quando a crise ja houver sido deflagrada, de
forma a conté-la ou encerréa-la. Existem véarias ferramentas de
resposta direcionadas a encerrar o conflito, as quais podem ser
cooperativas ou coercivas.

As ferramentas cooperativas, em tese, possibilitam a utiliza-
cdo de recompensas ou incentivos politicos para estimular a
mudanca de comportamento; por outro lado, as coercitivas
baseiam-se na utilizacao de sancdes juridicas, assim como de
restricdes na esfera internacional.

Sdo vdrias as ferramentas cooperativas de carater politico, eco-
némico, juridico e militar que podem ser aplicadas, citando-se

da fragilidade de um pais, viabilizando a pratica de atrocidades massivas. O his-
térico de conflitos, por sua vez, seja por antecedentes de viola¢des de Direitos
Humanos, genocidios anteriores ou tensGes baseadas em identidade, é conside-
rado uma variavel de enorme impacto, aumentando os riscos para que as atro-
cidades se repitam. As condi¢bes econdmicas sdo sinais que demonstram, na
comunidade internacional, a fragilidade de uma sociedade, sobretudo, quando
envolver um pais que dependa exclusivamente de uma Unica fonte de receita,
incluindo-se ainda, a falta de estabilidade macroeconbtmica, a existéncia de bai-
xos indices de desenvolvimento e a presenga de mercados ilegais. Por Ultimo, a
fragmentagdo social possui intelecgdo com as eventuais divisGes sociais dentro de
uma sociedade, exemplificadas por critérios como raga, etnia, religido e outros atri-
butos. Todos esses elementos encontram-se em permanente interagdo uns com
os outros e podem acelerar o risco de atrocidades massivas.

9  Nessesentido, v. WALLER, 2016, p. 211-240.

VOLUME 2

25



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

26

como exemplo didlogos diplomaéticos, incentivos comerciais,
levantamento de embargos econdémicos, monitoramento refe-
rente ao cumprimento das normas internacionais de Direitos
Humanos, arbitragem, além de garantias de seguranca militar
para a protecdo de civis.

Da mesma forma, o rol de ferramentas coercitivas também
¢ muito amplo, merecendo destacar: aplicacdo de sancoes
diplomaticas, boicotes culturais ou esportivos, vedagdo a con-
cessdo de vistos para viagens, embargos comerciais, sancoes
comerciais especificas, acoes de mecanismos por parte da
Organizacdo das Nacoes Unidas, investigacoes de violagoes de
Direitos Humanos,” fornecimento de armas militares, inter-
vengoes militares na regidao etc.™

Enfim, a prevencao tercidria, ou a posteriori, envolvera a recons-
trucdo de uma sociedade apds a crise, fundamentada nos pilares
da busca da verdade, da memdria e da justica.

A busca da verdade apos a pratica de atrocidades massivas em
paises com regimes autoritarios encontra-se mais bem represen-
tada pela instauracdo de comissoes da verdade.

Aponte-se que, embora a preservacao da memoria, em tese,
seja apresentada como uma etapa tercidria, ela também se
transforma automaticamente em um importante instrumento
de prevencdao priméaria, por envolver preceitualmente, por
exemplo, a construcdo de museus ou monumentos histéricos,
a instituicdo de comemoracdes em datas especificas, além de
investimentos em educacao.

A busca da justica, além de envolver, principalmente, a punigado
dos criminosos nas esferas nacional ou internacional, também
concentra aspectos restaurativos, a fim de possibilitar repara-
cOes as vitimas, ndo somente econémicas mas materiais, como

10 Essa modalidade de ferramenta coercitiva podera implicar na condenagéo do
pais envolvido por parte de organiza¢Bes internacionais e (ou) uma condenagdo
multilateral por parte dos 6rgdos integrantes da Organizacdo das Nagoes Unidas.

11 Todos os exemplos supracitados, assim como os demais que serdo abordados
na concepgdo da prevencdo terciéria, foram ministrados no curso disponibili-
zado pelo Auschwitz Institute for the Prevention of Genocide and Mass Atrocities,
em agosto de 2021.



auxilios destinados a saude, a educacdo, a moradia, ao atendi-
mento psicossocial etc.

Ressalte-se que tanto a busca da verdade quanto a preservacao da
memoria e a busca da justica encontram-se consubstanciadas na
concepc¢ao da Justica de Transicdo, cuja terminologia ¢ empregada
para descrever as formas pelas quais uma sociedade aborda os abu-
sos e as violagoes de Direitos Humanos cometidas no passado.*?

Dessa forma, torna-se imperioso o controle a ser exercido por ins-
tituicOes essenciais a Justica, destacando-se o Ministério Publico, a
fim de que os aspectos norteadores da prevencao primaria, secun-
ddria e tercidria das atrocidades massivas sejam efetivamente cum-
pridos, afastando-se a intolerancia radical e a pratica da violéncia.

1.3 DOS TRATADOS E CONVENCOES DE DIREITOS
HUMANOS RATIFICADOS PELO BRASIL

Previsdes normativas referentes aos direitos individuais, sociais
e coletivos, incluindo-se a responsabilizacdo por violagoes rela-
cionadas as atrocidades massivas, podem ser encontradas em
varios tratados e convencoes de Direitos Humanos ratificados e
promulgados pelo Brasil,** destacando-se, entre eles, a Convencao
para a Prevencao e a Repressdo do Crime de Genocidio (1948); a
Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas

12 O mesmo entendimento é compartilhado por algumas institui¢des, como o
Internacional Center for Transitional Justice (ICTJ), além da Organizagdo das
Nacgbes Unidas (ONU), as quais destacam, em sintese, quatro vetores da Justica
de Transicdo. Os vetores encontram-se centralizados, respectivamente, no jul-
gamento dos criminosos, em repara¢es materiais ou simbdlicas, na adog¢do
de medidas voltadas as reformas institucionais e na instauracdo de comissdes
da verdade. A combinacdo desses quatro elementos é essencial para que sejam
abordadas, de maneira adequada, as atrocidades massivas ocorridas no pas-
sado. Destaca-se que a Justica de Transi¢do teve sua existéncia consolidada,
sobretudo, nos paises latino-americanos por envolverem, conjuntamente, a
prética de genocidios perpetrados contra os povos indigenas e crimes contra
a humanidade, praticados em periodos ditatoriais. Ndo obstante, a pratica de
atrocidades massivas inclui, também, a participacdo de alguns paises da Europa
Central e Oriental durante os regimes comunistas.

13 Muito embora, com a ratificagdo, ocorra a convalidacdo da assinatura do Estado
no tratado, somente com a promulgacdo as normas internacionais passardo a
serincorporadas ao ordenamento juridico brasileiro.
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de Discriminagdo Racial (1969); a Convencdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura (1989); a Convencao Internacional contra
a Tortura e Outros Tratamentos de Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes (1991); a Convencgdo Americana de Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica - (1992); o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992); o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1992); a Convencao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas
(1994); a Convencao Interamericana para Prevenir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher - Convencdo de Belém do Pard - (1996); o
Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
referente a venda de criancas, a prostituicdo infantil e a pornogra-
fia infantil (2000); a Convencdo Interamericana para a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia (2001); o Protocolo Adicional a Convencéo contra o
Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressao
e Punicdo do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas
(2000); o Tribunal Penal Internacional - Estatuto de Roma — (2002);
a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (2008); e a Convencao
Interamericana contra o Racismo (2022).*

Especialmente em relacdo aos povos indigenas, o Brasil é signaté-
rio da Convencao n. 169 da Organizacado Internacional do Trabalho
(OIT), de 2002.% Esclarega-se ainda que, quanto a tutela internacio-
nal dos povos indigenas, também foram instituidas a Declaracéo
Universal sobre os Povos Indigenas, de 2007, e a Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2016.1°

14 A Convencdo Interamericana contra o Racismo foi aprovada recentemente pelo
Congresso Nacional, nos termos do art. 5° § 3° da Constituicdo Federal, com
status de norma constitucional.

15 A convencgdo em referéncia representa um ponto de inflexdo nos direitos dos
povos indigenas, sendo a primeira a positivar os seus direitos coletivos, além
de destacar o dever estatal de se preservarem os elementos relacionados a sua
cidadania multicultural. Foi ratificada pelo Brasil, em Genebra, na data de 25 de
julho de 2002, consoante o Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho de 2002, e
entrou em vigor no ano de 2003.

16 Asdisposi¢Ges dasdeclaragdessupracitadas, assim como a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, elaborada pelo Conselho Econdmico e Social da ONU, em
1948, sdo denominadas juridicamente como soft law e ndo possuem as mesmas



Convém ressaltar que todas as normas evidenciadas nos tratados e
nas convencodes de Direitos Humanos, independentemente do quo-
rum ou da época de sua aprovacao, pertencem ao “bloco de consti-
tucionalidade”, sendo consideradas como clausulas pétreas.”

Outra questdo fundamental em relacdo as normas dos trata-
dos e convencdes de Direitos Humanos ¢ a obrigacao legal dos
Estados em efetivar o controle de convencionalidade dos para-
digmas internacionais com as normas de direito que estejam
vigentes no pais, consoante assentamento proferido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.*

17

18

caracteristicas das normas dos tratados, denominadas hard law, tendo em vista
que estas Ultimas, por acarretarem sang¢des em caso de descumprimento, garan-
tem maior efetividade por parte dos Estados. Mas ndo pairam duvidas de que
as disposicdes das declara¢des desempenham um importante papel na trans-
formacgdo do direito internacional, delineando principios para as futuras acées
politicas internacionais. Acrescente-se, outrossim, que, embora existam diver-
géncias doutrinérias em relagdo ao caréater vinculante das disposi¢des das decla-
ragbes, por possuirem natureza soft law, observa-se que suas normas podem ser
interpretadas como fonte de obrigacdes legais internacionais, passando a repre-
sentar, portanto, um costume internacional ou ainda um comportamento que
pode se transformar em direito internacional consuetudinério (nesse sentido,
vide CAMPELLO; GOMES, 2018, p. 300-323). Somando-se a isso, uma das mais
relevantes inovagdes em relagdo as normas contidas na Declaragdo Universal
dos Povos Indigenas encontra-se atrelada a obrigatoriedade de se consultarem
0s povos e 0s representantes das comunidades envolvidas, de forma clara e obje-
tiva, para obter um consentimento livre antes da aprovagdo de eventuais proje-
tos ou da realizagdo de obras que envolvam a exploragéo de recursos hidricos e
minerais nos territorios.

Nesse sentido, as alteracbes sobrevindas a EC n. 45/2004, no teor do art. 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal, possibilitam que os referidos tratados e convencdes
possam ser equiparados as demais normas constitucionais apenas no que se
refere ao aspecto formal, e ndo material (PIOVESAN, 2007, p. 64). E ainda que as
normas dos tratados e convencdes, em sua natureza, sejam consideradas como
“supralegais”, de acordo com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal no decorrer do julgamento do Recurso Extraordindrio n. 466.343, em
3 de dezembro de 2008, sdo hierarquicamente superiores as leis ordinérias
pertencentes ao ordenamento juridico brasileiro.

O controle de convencionalidade das leis pode ser definido como o exame de com-
patibilidade material das normas de direito interno de um pais com os tratados
internacionais de Direitos Humanos. Foi destacado pela Corte Interamericana
pela primeira vez no ano de 2006, no decorrer do julgamento do Caso Almonacid
Arellano e outros vs. Chile (disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo
ads/2016/04/7172fb59¢130058bc5a96931e41d04e2.pdf. Acesso em: 28 jun. 2022).
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2 DO MINISTERIO PUBLICO COMO
ORGAO DE CONTROLE

2.1 DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE:
CONSIDERACOES INICIAIS

Antes de tecer qualquer consideracdo em relacdo ao controle que
deve ser exercido pelo Ministério Publico na prevencdo de atro-
cidades massivas, seja nas etapas primadria, secunddria ou terci-
aria, imperioso destacar o teor dos arts. 127, caput, e 129, ambos
da Constituicao Federal:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essen-
cial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

[.]
Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei;

IT - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevdncia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, pro-
movendo as medidas necessdrias a sua garantia,

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacéo
para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos pre-
vistos nesta Constituicao;

V- defender judicialmente os direitos e interesses das populagoes indigenas;

VI - expedir notificagBes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informacgdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma
da lei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestacdes processuais;



IX - exercer outras func¢des que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a represen-
tacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
(Grifos nossos).

Adotando-se uma interpretagdo sistematica dos artigos supracita-
dos com as demais normas constitucionais e atentando-se, sobre-
tudo, para a inovagdo constitucional que confere ao Ministério
Publico, além do status de érgdo com funcdes essenciais a Justica,
as atribuicOes e os deveres elencados, oportuno enfatizar que,
entre suas atividades de controle, existe a obrigacao legal de zelar,
inclusive, pela escorreita aplicacao das normas internacionais de
Direitos Humanos, relacionadas aos tratados dos quais o Brasil é
parte, seja na esfera processual ou extraprocessual.”

A respeito, colham-se as disposicOes ja externadas anteriormente
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Quando um Estado é parte em um tratado internacional como
a Convencdo Interamericana, todos os seus orgdos, incluidos seus
juizes, estdo a ele submetidos, o qual os obriga a velar a que os
efeitos das disposi¢des da Convencdo néo se vejam diminuidos
pela aplicag@o de normas contrarias a seu objeto e fim, pelo que
os juizes e orgdos vinculados a administracdo da Justica em todos os
niveis tém a obrigacdo de exercer ex officio um “controle de conven-
cionalidade” entre as normas internas e a Convenc¢do Americana,
evidentemente no dmbito de suas respectivas competéncias e das
regras processuais correspondentes, e nesta tarefa devem levar em
conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que
do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima
da Convencdo Americana”.? (Grifos nossos).

19 Cf. CAMBI; PORTO, 2019, p. 75; MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 266-267.

20 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay, § 193
(disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.
pdf). O mesmo entendimento também se encontra partilhado no Caso Andrade
Salmén vs. Bolivia, § 93 (disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_330_esp.pdf. Acesso em: 27 jun. 2022). Cumpre observar, ainda, que
as decisOes proferidas por tribunais internacionais sdo consideradas como fontes
de direito, de acordo com o teor do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, cujas normas foram reconhecidas pelo Brasil, consoante o Decreto n. 19.841,
de 22 de outubro de 1945. “Artigo 38. 1. A Crte, cuja fungdo é decidir de acordo
com o direito internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicaréa: a)
as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume internacional,
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Com efeito, pode-se concluir que, de acordo com o entendimento
da Corte Interamericana, a obrigacdo de controle de convencio-
nalidade das normas internas com as normas internacionais de
Direitos Humanos, além do Poder Judiciario, também é estendida
a todos os 6rgdos vinculados a administracdo da Justica, incluindo
o Ministério Publico (MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 266).

Dessa forma, é possivel inferir que, para que ocorra a prevencgao
e o controle de atrocidades massivas, seja por eventual ajuiza-
mento de ac¢des civis publicas ou de acdes penais em casos con-
cretos que evidenciem a préatica de crimes contra a humanidade
ou genocidio, ou outras medidas porventura adotadas por parte
do Ministério Publico para impedir tais crimes, ¢ de rigor que os
seus membros, além de conhecer o teor de todos os instrumentos
de Direitos Humanos que foram ratificados pelo Brasil, também
procedam ao devido confronto das normas internacionais com as
normas presentes no ordenamento juridico interno, devendo, ao
final, prevalecer a interpretacdo que for mais favoravel as vitimas.

Masnao é sé. Atentando-se ao exigido pela Corte Interamericana,
o controle de convencionalidade das normas de Direitos Humanos
com as normas de direito interno, atribuido ao Poder Judiciario,
a todos os 6rgaos do sistema de Justica e, por conseguinte, ao
Ministério Publico, ndo consiste meramente na eventual supres-
sdao da norma inconvencional, mas, sim, na real necessidade de
que cada atuacdo institucional esteja literalmente pautada, cen-
tralizada, no cumprimento dos compromissos internacionais.?

Enfim, reforcando o papel de controle do Ministério Publico,
dentro das previsdes constitucionais, cite-se o escélio da pro-
fessora universitaria e atual procuradora regional da Republica
Geisa de Assis Rodrigues, externando que:

Como toda Constituicdo de 1988, os dispositivos constitucionais
que disciplinam o Ministério Publico resultaram de uma solugéo
de compromisso entre as varias forcas politicas representadas
naquele momento histérico. O Ministério Publico pds-1988 é

como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; ¢) os principios gerais
de direito reconhecidos pelas Nag¢des civilizadas; d) sob ressalva da disposi¢do do
art. 59, as decisOes judiciarias e a doutrina dos publicistas mais qualificados das
diferentes NagOes, como meio auxiliar para a determinagdo das regras de direito [...]”.

21 Cf.MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 281-282.



uma instituicdo permanente e autbnoma em relacdo aos demais
Poderes do Estado, com um papel relevantissimo na defesa da ordem
democrdtica e dos direitos da coletividade, regida pelos principios
da independéncia funcional, da unidade e da indivisibilidade,
com autonomia administrativa e or¢camentdria. Seus membros
gozam das prerrogativas da vitaliciedade, inamovibilidade e irre-
dutibilidade de vencimentos. [...]

Inegavelmente a nova ordem constitucional cometeu ao Minis-
tério Publico o exercicio da importante func¢do politica do con-
trole da atividade administrativa e da promogéo dos direitos tran-
sindividuais, o que permitiu a geracao de “novos politicos”, na
expressdo de Joaquim Arruda Falcdo [...]. (RODRIGUES, 2002, p.
69-70. Grifos nossos).??

2.2 DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
NA PROMOGCAO DA ACAO CIVIL PUBLICA
E NA PERSECUCAO CRIMINAL

Considerando o dever legal e a relevancia de se adotarem medi-
das preventivas referentes as atrocidades massivas e que, em
varios paises da América Latina, essas modalidades de crimes
incidiram fortemente sobre os povos indigenas e os opositores
do regime militar, os instrumentos juridicos que se tornaram
mais utilizados pelos membros do Ministério Publico brasileiro,
de uma forma geral, na esfera civil e criminal, foram respectiva-
mente a acdo penal e a acdo civil publica.”

Nesse passo, pode-se afirmar, sem sombra de duvida, que a
acao civil publica, regrada pelas disposicdes contidas na Lei n.
7.347/1985, é um meio eficaz de controle dos atos da Administracdo
Publica, visto que, independentemente do seu objeto, os funda-
mentos da acdo podem reprimir ou impedir a execucdo de qual-
quer ato administrativo, assim como a execucao de contratos que

22 Joaquim Arruda Falcdo reproduziu a expressdo “novos politicos” em artigo
publicado no Jornal “A Folha de Sdo Paulo”, de 28 de julho de 1999, p. A3 (apud
RODRIGUES, 2002, p. 69-70).

23 Convém ainda observar que o Ministério PUblico, na qualidade de fiscal da lei e
titular da acdo, poderé adotar quaisquer medidas e remédios constitucionais que
sejam cabiveis no caso em concreto, respectivamente previstos na Constitui¢do
Federal e na legislagcdo ordinéria.
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possam lesionar os direitos da coletividade, o meio ambiente,
incluindo-se o patriménio publico e social (ROSA, 2005, p. 232).%

Em se tratando de atrocidades massivas, sejam aquelas que ja
ocorreram, as que estdo ocorrendo ou as que estejam na iminén-
cia de ocorrer, ao propor uma acao civil publica, o representante
do Ministério Publico deve levar em conta tanto a Constituicao
e as leis ordindrias quanto as disposi¢coes contidas nos tratados
e convencoes de Direitos Humanos que o Brasil tenha ratificado.

Importante reforcar que, independentemente do entendimento
adotado pelo Poder Judicidrio, em casos concretos que ilustrem a
préatica de atrocidades massivas, o Ministério Publico ird desem-
penhar o controle de convencionalidade, o qual restard demons-
trado pela larga vigilancia em relacdo ao teor dos compromissos
internacionais, consubstanciada no eventual ajuizamento da
acdo civil publica.

Assim, subtende-se que, ao ajuizar a acgdo civil publica, a atu-
acdo do membro do Ministério Publico ja enlacga, automatica-
mente, o controle de convencionalidade das leis, de forma a pro-
teger todos os bens juridicos de interesse social eventualmente
violados ou ameagados de violagdo, nao se limitando em apenas
reclamar ao Poder Judicidrio tal providéncia.”

Nao diferente, em se tratando de persecucdo criminal, ao ado-
tar todas as medidas destinadas ao esclarecimento dos fatos e
a posterior responsabilizacao dos agentes violadores dos direi-
tos das vitimas, o Ministério Publico devera cotejar o respectivo

24 Complementando, a interposicdo de uma agédo civil pUblica é precedida, inicial-
mente, pela instauracdo de inquérito civil, em que o Ministério Publico podera
expedir recomendacgdes ao Poder Publico e a entidades envolvidas, realizar oitivas,
realizar audiéncias publicas e ainda propor ajustamento de conduta nas hipéteses
de lesdo a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Trata-se, por-
tanto, de um procedimento administrativo, de forma extrajudicial, e que poderé
embasar recomendagdes ou resultar no ajuizamento de acdo civil publica.

25 0 controle de convencionalidade exercido pelo Ministério Piblico na propo-
situra da acdo civil publica apresenta natureza difusa, devendo estar funda-
mentalmente exposto na causa de pedir da demanda. Embora tal atuagdo ndo
produza a retirada da vigéncia da norma interna contradizente com os tratados
internacionais de Direitos Humanos, automatiza a atuagdo ministerial contra
uma violagdo de bens juridicos de interesse de toda a sociedade (cf. MAZZUOLI;
FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 284).



controle de compatibilidade nas normas internas penais e pro-
cessuais com o arcabougo juridico internacional.?

Dessa forma, o controle de convencionalidade devera ser rea-
lizado em todas as fases dos procedimentos de investigacdes
criminais, assim como na eventual apresentacao de promocado
de arquivamento de inquéritos policiais e no ajuizamento da
acdo penal publica.

Sublinhe-se que a responsabilizacdo criminal dos agentes per-
petradores de atrocidades massivas externaliza, ao mesmo
tempo, a protecdo objetiva dos Direitos Humanos e o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana a todos os ofendidos
pela criminalidade, condicionando o afastamento de todas as
normas internas que prejudiquem a persecucdo penal em juizo.

Acrescente-se que, se mesmo a vista da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em se tratando de crimes
qualificados como atrocidades massivas, o Poder Judicidrio even-
tualmente ndo receber a denuncia apresentada pelo Ministério
Publico ou, ainda, absolver posteriormente o acusado na agao
penal, com fundamento, por exemplo, na incidéncia da prescri-
¢do ou da anistia, subtende-se que o magistrado deixou de reali-
zar o devido controle de convencionalidade no caso em concreto.

Todavia, ndo se pode afirmar o mesmo em relacao a atuagao
do representante do Ministério Publico, tendo em vista que, ao
oferecer a denuncia e, por conseguinte, promover a acao penal
publica, terd agido em conformidade com os parametros da
ordem internacional, dentro de suas atribuicoes funcionais.

Nada obstante, além de deter a atribuicao constitucional de exer-
cer o controle externo da atividade policial, o Ministério Publico
também poderd conduzir investigacdes na esfera criminal, de
forma direta e autébnoma, sendo tal entendimento corroborado
pelo Supremo Tribunal Federal no decorrer do julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 593.727, com repercussdo geral, cuja

26 Nesse sentido, se o membro do Ministério PUblico promover a agdo penal pUblica
em desacordo com as normas dos tratados de Direitos Humanos, ainda que
amparado pela legislagdo nacional, ndo estaré realizando o controle de conven-
cionalidade previsto em suas obrigacoes funcionais, devendo o Poder Judiciario
rejeitar a denuincia e realizar o devido controle de convencionalidade que ndo foi
efetivado no momento oportuno (MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 289-290).

VOLUME 2

35



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

tese, acolhendo a sugestdo do ex-ministro Celso de Mello, ao
final, foi a seguinte:

O MP dispoe de competéncia para promover, por autoridade pro-
pria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde
que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer
indiciado e qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, obser-
vadas, sempre, por seus agentes, as hipéteses de reserva consti-
tucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais
de que se acham investidos, em nosso pais, os advogados (Lei
8906/94, artigo 7°, incisos I, II, IIT, XI, XIII, XIV e XIX), sem pre-
juizo da possibilidade - sempre presente no Estado Democrético
de Direito - do permanente controle jurisdicional dos atos, neces-
sariamente documentados (sumula vinculante 14), praticados
pelos membros dessa instituicdo. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE n. 593.727. Relator: Min. Cezar Peluso. DJ 3 out. 2017.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?in
cidente=2641697. Acesso em: 12 jan. 2023).”

Ressaltando a importancia do dever da investigacdo e da puni-
cao estatal envolvendo os agentes perpetradores de atrocidades
massivas, devidamente fundamentadas nas normas constitucio-
nais e internacionais mediante uma andlise minuciosa da even-
tual existéncia de fatores de alerta, seja na prevencao primaria,
secundéria ou tercidria, torna-se importante mencionar os ensi-
namentos arrematados pelo procurador regional da Republica
Luiz Carlos dos Santos Goncalves, exatamente nestes termos:

Esse dever de protecdo do Estado pode se manifestar pelo ins-
tituto denominado de mandado expresso de criminalizacdo,
pelo qual hé explicita determinagado constitucional ao legislador
para que puna determinadas condutas, sejam elas praticadas
pelo Estado, sejam elas perpetradas pelos particulares. Assim
é que o artigo 5% XLI, XLII, XLIIT e XLIV, o artigo 7°, X, o artigo
225, § 3° o artigo 227, § 4°, e o artigo 243, todos da Constituicdo
Federal, determinam a obrigatoriedade constitucional de que o
legislador ordindrio puna, penalmente, qualquer discriminacéo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, a pratica do
racismo, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes,

27 Cf. STF reconhece poder de investigacdo do MP. Migalhas, [S. /], n. 5.501, 14
maio 2015. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/220549/stf-
reconhece-poder-de-investigacao-do-mp. Acesso em: 10 jun. 2022.


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2641697
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2641697
https://www.migalhas.com.br/quentes/220549/stf-reconhece-poder-de-investigacao-do-mp
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o terrorismo, os crime hediondos,? a retencdo dolosa do saldrio
do empregado, as condutas lesivas ao meio ambiente, o abuso,
aviolacdo e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente e o
confisco de bens apreendidos em decorréncia do trafico ilicito
de entorpecentes. (GONCALVES, 2007 apud SILVA, 2010, p. 108).

3 DAS INICIATIVAS E DAS TESES ADOTADAS
PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

3.1 DA JUSTICA DE TRANSICAO

Atentando-se as etapas de prevencdo primdria, secundaria e
terciaria relacionadas as atrocidades massivas, pode-se afirmar
que os membros do Ministério Publico Federal® estdo reali-
zando significativos trabalhos, destacando-se, sobretudo, a res-
ponsabilizacdo civel e a persecucao criminal de agentes estatais

28 O crime de genocidio encontra-se expresso no art. 1° paragrafo Unico, inciso |,
da Lei n. 8072/1990: “Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes,
todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo
Penal, consumados ou tentados: [...] Pardgrafo Unico. Consideram-se também
hediondos, tentados ou consumados: | - o crime de genocidio, previsto nos arts.
1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956”. Assevere-se, ainda, o teor
do art. 2° inciso |, da referida lei, o qual dispde: “Art. 2° Os crimes hediondos, a
prética da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de: | - anistia, graga e indulto; [...]” (grifo nosso). Dessa forma,
encontra-se taxativamente expresso na lei em referéncia que o genocidio, assim
como a pratica datortura, a qual pode ser utilizada como um meio para a pratica
de crimes contra a humanidade, sdo ilicitos que merecem uma reprimenda penal
mais elevada em razdo de serem de extrema gravidade. Por certo, o legislador
entendeu a importancia de que a prética de atrocidades massivas ndo deixe de
ser tipificada como crime hediondo.

29 Acompeténcia da Justica Federal para processar e julgar crimes contra a huma-
nidade caracterizados pela repressdo estatal as dissidéncias politicas durante a
vigéncia do regime militar no Brasil encontra-se fundamentada no teor do art.
109, V, da Constituicdo Federal, em conjunto com o teor da Simula n. 254 do
Tribunal Federal de Recursos, a qual foi mantida pelo Superior Tribunal de Jus-
tica - CC 1.679/RJ e RHC 2.201/DF. Em relagdo a competéncia da Justica Militar,
a Unica atuacdo jurisdicional encontra-se atrelada a eventual cassacdo de apo-
sentadorias de militares que se encontrem na condicdo de autores. E atentando-
-se ao principio da simetria, séo os membros do Ministério Publico Federal que
possuem designacdo funcional para atuar perante as varas e Tribunais Regionais
Federais. Nesse sentido: FAVERO, 2009, p. 224-225.
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envolvidos em graves violacdes de Direitos Humanos ocorridas
no periodo do regime militar.*

Nesse passo, de forma a cumprir as resolucdes evidenciadas na
sentenca condenatéria Gomes Lund e outros vs. Brasil,* e devido
a necessidade de se adotar uniformidade na atuagédo dos procu-
radores em relacdo a tematica, membros lotados na 2* Camara
de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal® patro-
cinaram a realizacao de workshops internacionais, debates,
além de outras iniciativas que, ao final, possibilitaram que a ins-
tituicdo formalizasse, em 25 de novembro de 2011, o Grupo de
Trabalho Justica de Transicao (GTJT).*

30 Dados referentes ao periodo de 2006 até dezembro de 2019 corroboram que o
Ministério PUblico Federal ofereceu quarenta denlncias, as quais foram distri-
buidas perante a Justica Federal de Goids, do Pard, do Rio de Janeiro, de Santa
Catarina, de Sdo Paulo e do Tocantins, apontando sessenta agentes como
autores de graves violacGes de Direitos Humanos durante a vigéncia do regime
militar. Varios documentos, pecas processuais, entrevistas e diversas outras
informacdes podem ser visualizadas no endereco eletronico https://justicade
transicao.mpf.mp.br/justica-criminal.

31 O caso Gomes Lund e outros vs. Brasil originou-se de uma peticdo apresentada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na data de 7 de agosto de 1995.
Posteriormente, o caso foi apreciado e julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em 26 de mar¢o de 2009, cuja sentenga declarou a respon-
sabilidade do Estado brasileiro em relagdo aos crimes de sequestro, tortura e
desparecimento forcado de varios militantes do Partido Comunista do Brasil e de
camponeses que se encontravam na regido do Araguaia, em plena ditadura mili-
tar, no periodo de 1964 a 1985. (Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/72546/
sentenca-internacional-no-caso-gomes-lund-guerrilha-do-araguaia-vs-brasil-e
-suas-consequencias-no-caso-de-descumprimento. Acesso em: 12 jun. 2022).

32 A 2° Cémara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal possui a
atribuicdo de planejar a coordenagdo, a integragdo e a revisdo do exercicio fun-
cional dos membros atuantes na area criminal (cf. https://www.mpf.mp.br/atua
cao-tematica/ccr2. Acesso em: 9 jan. 2023).

33 O Grupo de Trabalho Justica de Transicdo foi inicialmente composto pelos
procuradores André Casagrande Raupp, Andrey Borges de Mendonga, Eugénia
Augusta Gonzaga, Inés Virginia Prado Soares, Ivan Cldudio Marx, Marlon Alberto
Weichert, Sérgio Gardenghi Suiama e Tiago Modesto Rabelo. Posteriormente
foi ampliado e alterado, sendo atualmente composto pelos procuradores Ana
Leticia Absy, Carolina de Gusm&o Furtado, Ivan Cldudio Marx, Lilian Miranda
Machado, Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes, Marlon Alberto Weichert,
Paulo Sérgio Ferreira Filho, Sérgio Gardenghi Suiama, Tiago Modesto Rabelo,
Wilson Rocha Fernandes, Vanessa Seguezzi, Ubiratan Cazetta e Eugénia Augusta
Gonzaga, como colaboradora. O grupo oferece apoio juridico e operacional
a todos os membros da Federagdo nas investigacbes e na persecucdo penal
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017, p. 19-21).
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https://jus.com.br/artigos/72546/sentenca-internacional-no-caso-gomes-lund-guerrilha-do-araguaia-vs-brasil-e-suas-consequencias-no-caso-de-descumprimento
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Acrescente-se que o referido grupo foi inicialmente integrado
por procuradores que ja atuavam nesses casos, além de outros
que previamente haviam aprofundado estudos voltados a imple-
mentacdo das disposicoes contidas na sentenca Gomes Lund no
ordenamento juridico brasileiro.*

Outro ponto fundamental da atuacao do Ministério Publico
Federal no campo de Justica de Transicdo é a apuracgdo de graves
violacoes de Direitos Humanos, durante o regime militar, envol-
vendo indigenas e populacdes tradicionais.®

34  Anteriormente a formalizagdo da criacdo do GTJT, assim como a sentenga que
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foi proferida pela Corte Interamericana no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil,
o Ministério Publico Federal ja havia realizado algumas iniciativas voltadas a res-
ponsabilizagdo criminal dos agentes causadores de violaces de Direitos Humanos
durante a ditadura militar brasileira. Inicialmente, as tentativas aconteceram entre
0s anos de 2008 e 2009, quando os atuais procuradores regionais da Republica
Eugénia Augusta Gonzaga e Marlon Weichert protocolizaram oito noticias-crime,
requerendo a instauragdo de procedimentos investigatorios criminais para a
apuracdo dos crimes de sequestro/desaparecimento forcado e homicidio envol-
vendo Flavio de Carvalho Molina, Luis José da Cunha, Manoel Fiel Filho, Vladimir
Herzog, Aluizo Palhano Pedreira Ferreira, Luiz Almeida Aradjo, Horacio Domingo
Campiglia, M6nica Susana Pinus de Binstock, Lorenzo Ismael Vifias e Jorge Oscar
Andur. Dentre esses casos, considerando que na época ainda ndo havia um con-
senso entre os membros da instituicdo a respeito da ndo incidéncia da prescri¢do
e da anistia, somente foi requerida a instauragdo de inquérito policial envolvendo
o militante Lorenzo Ismael Vifias. Oportuno ressaltar que, em razdo da homologa-
¢dojudicial do arquivamento do caso envolvendo Vladimir Herzog, os familiares do
jornalista peticionaram perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
aqual, porsuavez, na data de 22 de abril de 2016, submeteu o caso perante a juris-
dicdo da Corte Interamericana. Consoante a sentenca que foi proferida pela Corte
Interamericana, em 15 de mar¢o de 2018, o Brasil foi considerado responsavel pela
falta de investigagdo, julgamento e punicdo dos agentes que torturaram e mata-
ram o jornalista, ressaltando, inclusive, a inaplicabilidade da Lei n. 6.683/1979 - Lei
da Anistia - nessas situacdes (cf. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_353_por.pdf. Acesso em: 29 jun. 2022).

Por ora, ndo existe nenhuma sentenca condenatéria proferida pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos contra o Brasil relacionada ao crime de genocidio contra
0s povos indigenas ou outros grupos vulnerdveis. Todavia, existe uma sentenca
no ambito interno cuja condenacdo penal foi confirmada pelo Superior Tribunal
de Justica em 2000 e, posteriormente, pelo Supremo Tribunal Federal, em 2006,
pelo crime de genocidio perpetrado contra indigenas Yanomamis (massacre de
Haximu). O referido massacre, planejado por garimpeiros, vitimou aproximadamente
dezesseis indigenas nas margens do rio Taboca, localizado na Floresta Amazobnica,
fronteira com a Venezuela. A denuncia foi assinada pelo ex-vice-procurador geral
da Republica Luciano Mariz Maia (cf. https://pib.socioambiental.org/files/file/PIB_
verbetes/yanomami/foi_genocidio.pdf. Acesso em: 13 jun. 2022). Nada obstante,
o0 Brasil possui outro antecedente histérico envolvendo a prética de genocidio, o
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Assim, integrantes da 6* Camara de Coordenacao e Revisdo, cuja
atuacao funcional é direcionada as demandas que envolvem a
tematica indigena e outros povos, instituiram, na data de 25 de
fevereiro de 2013, o Grupo de Trabalho Violactes de Direitos dos
Povos Indigenas e o Regime Militar.®

Trata-se de um avanco de enorme importancia no cendrio brasi-
leiro, devendo-se destacar que uma das primeiras providéncias
adotadas pelos membros do grupo foi providenciar a “integra do
Relatério Figueiredo”,* a qual se encontra digitalizada e disponi-
bilizada para acesso na internet.®

Frise-se que as camadas permeadas pelo reflexo da ditadura mili-
tar em relacdo aos povos indigenas apresentam peculiaridades,

qual é narrado com detalhes no livro Holocausto Brasileiro, escrito pela jornalista
Daniela Arbex, publicado pela Editora Intrinseca. Os capitulos do livro descrevem
varias violagGes de Direitos Humanos praticadas, envolvendo pessoas que eram
encaminhadas para internagdo no Centro Hospitalar Psiquidtrico de Barbacena,
localizado no Estado de Minas Gerais, fundado em 1903, vulgarmente conhecido
como “Colbénia”. Além de ser aclamado pelo publico, ganhou o segundo lugar na
categoria livro-documentdrio do prémio Jabuti. Posteriormente, foi adaptado como
documentério e lancado em quarenta paises pela HBO. Recomenda-se a leitura.
(BLOG: Holocausto brasileiro, livio premiado de Daniela Arbex, ganha nova edicao.
Intrinseca, Rio de Janeiro, 15 jan. 2019. Disponivel em: https://www.intrinseca.com.
br/blog/2019/01/holocausto-brasileiro-livro-premiado-de-daniela-arbex-ganha-
nova-edicao. Acesso em: 14 jun. 2022).

36 Esclareca-se que, no ambito do Ministério Piblico Federal, a 6% Camara de Coor-
denacdo e Revisdo detém como atribui¢des funcionais coordenar, integrar e revisar
as a¢Bes institucionais destinadas a protecdo da populagéo indigena e de outras
comunidades tradicionais.

37 O referido documento foi produzido pelo procurador Jader Figueiredo, em
plena ditadura militar. Consta que, apos ele ter percorrido algumas unidades da
Federagdo a servigo do Ministério do Interior, no periodo de 1967 a 1968, apurou
varias denlncias de crimes cometidos contra as populac¢des indigenas desde o
anode 1960. O relatério foi posteriormente divulgado em uma entrevista coletiva,
ocorrida em 1968, com enorme repercussdo no Brasil e no exterior. Pouco tempo
depois, apds a edi¢do do Ato Institucional Al-5, o documento ficou desaparecido
e somente foi encontrado em 2013, no Museu do Indio (cf. DA BUSCA por restos
mortais a responsabilizagdo: o longo caminho das ac¢les penais do MPF no
campo da Justica de Transi¢do. Justica de Transi¢do: atuagdo do MPF, [S. [, 12
fev. 2019. Disponivel em: https://justicadetransicao.mpf.mp.br/justica-criminal.
Acesso em: 9. jun. 2022).

38 Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/dados-da-atua
cao/grupos-de-trabalho/violacao-dos-direitos-dos-povos-indigenas-e-registro-
militar/relatorio-figueiredo. Acesso em: 13 jan. 2023.
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tendo em vista que as atrocidades podem configurar a pratica de
genocidio ou de crimes contra a humanidade. Em razao disso,
torna-se imprescindivel que as investigacdes sejam realizadas
com o rigor técnico que a tematica exige.*

Em relacao a defesa dos direitos dos povos indigenas, ao longo de
todos esses anos, o Ministério Publico Federal detém uma atua-
cdo bem expressiva, com inumeras agoes civis publicas instau-
radas em varias unidades da Federacdo, além da expedicédo de
varias recomendacoes, realizacdo de seminarios etc.*

Sublinhe-se que todos os trabalhos que foram e estdo sendo produ-
zidos pelos membros da instituicao vém de encontro, sobretudo,
ao atual cendrio politico e social do Brasil, no qual sdo propagados
varios discursos de 6dio e hd divergéncias juridicas no direito fun-
damental que permeia a demarcacgdo das terras indigenas."

39 Nessesentido, o procuradorregional da Republica Marlon Alberto Weichert leciona
que, muito embora o genocidio e os crimes contra a humanidade sejam crimes
internacionais e apresentem algumas semelhancas entre si, sdo crimes distintos,
cuja tipificacdo juridica encontra-se separada e diferenciada nas disposicdes elen-
cadas no Estatuto de Roma.

40 Vérias atuagBes em destaque podem ser visualizadas no seguinte enderego ele-
tronico: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccré6/documentos-e-publica
coes/relatorios-de-atividades/docs/6CCR_Relatrio_de_Atividades_2021.pdf.

41 Necessario apontar a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal retirando da
pauta a continuidade do julgamento sobre 0 marco temporal das terras indigenas.
O julgamento comegou em 2021 e seria retomado em 23 junho de 2022; atualmente
ndo ha nova data prevista. A discussdo é sobre se a demarcagdo das terras indigenas
deve envolver somente aquelas que ja eram ocupadas antes da data da promulgagdo
da atual Constituigao (D’AGOSTINO, Rosanne. STF retira da pauta continuidade
do julgamento sobre marco temporal de terras indigenas. G1, Brasilia, 2 jun. 2022.
Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2022/06/02/stf-julgamento-
marco-temporal.ghtml. Acesso em: 2 jun. 2022). Frise-se que a demarcagdo de
terras indigenas encontra-se referenciada no art. 231 da atual Constituicdo com
o seguinte teor: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicoes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.” (Grifo nosso). Adotando-se uma interpretacdo sistematica de
todos os principios enumerados na atual Carta Magna, conjuntamente com todos
0s compromissos internacionais firmados pelo Brasil, representados pelas normas
dostratados e convencdes de Direitos Humanos, esta pesquisadora ndo pode deixar
de expressar suaindignag&@o com o grave cenario de retrocesso patente no Brasil em
relacdo ao respeito dos direitos fundamentais. Necessario repisar que discussdes
envolvendo a posse dos territorios indigenas, assim como a eventual degradagdo
ambiental, sdo fatores de alerta preocupantes que podem estimular a prética
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Repise-se que tanto a responsabilizacdao civel quanto a perse-
cucao criminal dos autores de crimes contra a humanidade, ou
genocidio, tendo como vitimas indigenas, outros povos ou oposi-
tores do regime militar, encontram correspondéncia com as eta-
pas de prevencdo secunddria e tercidria de atrocidades massivas.

Todavia, o Ministério Publico Federal, por intermédio de seus mem-
bros, também desenvolve trabalhos de prevencao primaria, de
forma a impedir que essas espécies de crimes possam vir a ocorrer.”

3.2 DA SENTENCA GOMES LUND

3.2.1 DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
EM RELACAO A INAPLICABILIDADE
DA PRESCRICAO E DA ANISTIA

Dentre varias fundamentacoes expostas na referida sentenca,
algumas que merecem destaque sdo as seguintes:

42

de genocidio e outras atrocidades massivas. Deve-se destacar, ainda, a decisdo
proferida em 2018 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso do
Povo Indigena Xucuru e seus Membros vs. Brasil, a qual declarou a responsabilizacdo
do Brasil em relagdo a violagdo dos direitos de protecado judicial e ao direito da
propriedade coletiva. (Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 13 jun. 2022).

Comungando do exposto,importante mencionaraimplementacdo do projeto
“Encontros de Cidadania”, iniciado em 2020, promovido pela Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidaddo, que versa sobre varios debates realizados virtualmente, com
a participagdo de renomados juristas e professores, para discutir temas relacionados
aos discursos de 6dio contra diversos grupos da sociedade. Recomenda-se a
visualizagdo. (Disponivel em: https://www.youtube.com/c/canalMPF/videos. Acesso
em: 9 jun. 2022). Outra atuagdo recente diz respeito a recomendacdo expedida
pelo Ministério PUblico Federal a Policia Rodoviaria Federal, a fim de restabelecer o
ensino da disciplina de Direitos Humanos nos cursos de formacdo e reciclagem de
policiais rodovidrios federais, em carater de urgéncia, em decorréncia da morte do
motociclista Genivaldo de Jesus, ocorrida em maio de 2022 (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. Recomendagdo n. 19, de 30 de maio de 2022. Goiénia, 2022. Disponivel
em: https:/static.poder360.com.br/2022/05/recomendacao-mpf-prf-mai2022.pdf.
Acesso em: 17 fev. 2023). E, por fim, o langamento do projeto “Movimento Nacional
em Defesa dos Direitos das Vitimas,” ocorrido em 27 de junho de 2022, com a
participagdo conjunta do Ministério PUblico Federal, do Conselho Nacional do
Ministério Publico e da Escola Superior do Ministério Piblico da Unio (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. MINISTERIO Piiblico lanca Movimento Nacional em Defesa
dos Direitos das Vitimas. Brasilia, 22 jun. 2022. Disponivel em: http://www.mpf.
mp.br/pgr/noticias-pgr/ministerio-publico-lanca-movimento-nacional-em-defesa-
dos-direitos-das-vitimas. Acesso em: 19 jul. 2022).
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3. As disposicOes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigacdo e sancdo de graves violacdes de DH sdo incompati-
veis com a Convengdo Americana, carecem de efeitos juridicos
e ndo podem seguir representando um obstdculo para a inves-
tigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificagéo e
punicdo dos responsdveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante
impacto a respeito de outros casos graves de violagdes de DH consa-
grados na Convencdo Americana ocorridos no Brasil [...].

9. O Estado deve concluir eficazmente, perante a jurisdicao ordi-
néria, a investigagdo penal dos fatos do presente caso a fim de
esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades
penais e aplicar efetivamente as sangdes e consequéncias que a lei
preveja, em conformidade com o estabelecido nos pardgrafos
256 e 257 da presente Sentenca. [...]. (Grifos nossos).*

Ora, procedendo-se a uma simples leitura dos pontos da sen-
tenca, acima referenciados, resta clara e objetiva a interpretagado
de que devem ser imputados na esfera penal os autores respon-
saveis por crimes contra a humanidade.

Nao hé espaco para se discutir, no ambito interno jurisdicional,
a incidéncia de causas de extin¢do da punibilidade previstas no
art. 107, incisos I e I'V, do Cddigo Penal, representadas pelos ins-
titutos juridicos da prescrigdo e da anistia.*

43
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Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.
pdf. Acesso em: 29 jun. 2022.

“Art. 107. Extingue-se a punibilidade: [.. ] Il - pela anistia, graga ou indulto; [.. ] IV - pela
prescricdao, decadéncia ou perempgdo; [...]”. Como cedico, punibilidade é a possi-
bilidade juridica conferida ao Estado paraimpor a sancéo; dessa forma, se o agente
culpével pratica um fato tipico e antijuridico, surge para o Estado o poder de punir
(jus puniendi). Doutra banda, a incidéncia de causas de extingdo de punibilidade
impede a aplica¢do da lei penal (ANDREUCCI, 2010, p. 255-263). As disposicdes
de anistia e prescricdo encontram-se mencionadas em leis ordinarias e ndo sdo
garantias constitucionais. Ao contrario disso, o legislador constitucional fez ques-
tdo de destacar as hipdteses nas quais essas modalidades de extingdo de punibi-
lidade ndo devem incidir (cf. “Art. 5° [...] XLI - a lei punira qualquer discriminagdo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais; [.. ] XLIII - a lei considerara cri-
mes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem; [...]"). Isso sem contar as normas de varios tratados e con-
vencdes de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, corroborando o dever estatal
deresponsabilizacdo, as quais, ainda que sejam consideradas normas supralegais,
sdo superiores as normas contidas em leis ordinarias. Portanto, em se tratando de
graves violagdes de Direitos Humanos, a punibilidade é regra, e ndo excecdo.
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Demais disso, tanto a inconstitucionalidade quanto a inaplica-
bilidade das disposi¢coes contidas na Lei n. 6.683/1979 - Lei da
Anistia -* em relagdo a tais crimes ja foram exaustivamente
abordadas e discutidas pelos membros do Ministério Publico
Federal, por integrantes do GTJT, assim como por professores
universitarios e juristas de renome.*

45
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A Lei de Anistia entrou em vigor na data de 28 de agosto de 1979, concedendo
benesses aos agentes que cometeram crimes politicos ou com estes conexos
e que tiveram seus direitos politicos suspensos durante o periodo de ditadura
militar, consoante o teor do art. 1° § 1°, da Lei n. 6.683/1979, assim redigido:

“Art. 1° E concedida anistia a todos quanto, no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos
com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e
aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de Fundagoes vinculadas ao
Poder Publico, aos servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos militares
e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais e Complementares (vetado).

§ 1° Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacdo
politica”. (Grifo nosso).

Com a permissa venia, a interpretacdo mais “grosseira” em relagdo a referida
lei indica que os beneficios da anistia também se estenderiam aos militares e
aos agentes estatais que atuaram em nome da Unido, praticando atos de perse-
guicdo sistemética e exterminio de todas as pessoas que fossem consideradas
opositoras do regime de governo. Primeiramente, porque os ilicitos praticados
pelos opositores politicos encontram correspondéncia com as normas descritas
da Lei n. 7.170/1983 - Lei de Seguranca Nacional, atualmente revogada pela Lei
n. 14.197/2021 -, permanecendo, porém, algumas tipificacGes que foram trans-
portadas para a Parte Especial do Cédigo Penal (“Titulo XII - Dos Crimes con-
tra o Estado Democratico de Direito”). Veja que os agentes estatais alegam, em
tese, que estavam atuando “em defesa do Estado”. Sendo assim, na qualidade
de “defensores” do Estado, suas condutas, obviamente, ndo poderiam configurar
atos contrarios a Lei de Segurancga Nacional. A segunda disparidade se refere a
interpretacdo da ciéncia penal brasileira em relagdo aos crimes conexos, precei-
tuando a necessidade de que exista um liame objetivo entre os agentes, ou seja,
o dolo direcionado a obten¢do de um mesmo resultado. Se o momento politico
era de conflito entre os opositores do governo e os agentes estatais, ndo existe
liame, ligagdo ou a busca de um mesmo resultado ou beneficio entre ambos, mas
sim o contrario (vide ROCHA, 2010, p. 4-5).

Nesse sentido, a Dra. Eugénia Augusta Gonzaga sustenta a incoeréncia no enten-
dimento de que a concessdo da anistia seria também estendida aos militares e
policiais pelo simples fato que, até entdo, em relacao ao periodo abrangido pela
lei, “a cultura institucional” dos agentes sempre foi a de negar a autoria de qual-
quer crime. Assim sendo, ndo faz sentido algum receberem as benesses de uma
lei pela prética de crimes que sequer admitiram (FAVERO, 2009, p. 215).



Com efeito, em conformidade com o controle de convencionali-
dade, ndo ha como se sustentar a interpretacao de que a anistia
abrangida pela lei foi concedida bilateralmente, estendendo-se
também aos agentes militares e civis, visto tratar-se de um per-
dao peladitadura militar a si propria, invidvel a luz dos principios
elencados no Estado Democrético de Direito e da moralidade.

E ndo é so. Frise-se que o Brasil ratificou o tratado que confere
sua adesdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos e ao
Tribunal Penal Internacional¥ devendo-se sublinhar, ainda,
que os precedentes da corte integram as fontes de direito.*

Somando-se a isso, em relacao a prescricdo, antes da criacdo do
GTJT e da publicacdo da sentenca Gomes Lund, os integrantes do
Ministério Publico Federal ja questionavam juridicamente sua
inaplicabilidade com base em varios outros julgados internacio-
nais,” além das vastas argumentacdes apresentadas no parecer

47 Ainda que a competéncia do Tribunal Penal Internacional seja limitada, podendo
exercer sua jurisdicdo somente em relacdo aos crimes que tenham sido pratica-
dos apds sua entrada em vigor e, de forma subsidiaria, a imprescritibilidade dos
crimes de genocidio, dos crimes contra a humanidade e dos crimes de guerra,
encontra-se corroborada no artigo 29 do Estatuto de Roma com a seguinte reda-
¢do: “Artigo 29. Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem”.

48 Aponte-se o teor do artigo 68, § 1°,da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
o qual preceitua: “Artigo 68 1. Os Estados Partes na Convencdo comprometem-se
a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes.” Anteriormente
a publicagdo da Lei n. 6.683/1979 - Lei da Anistia, o Brasil ja era signatério da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual foi assinada em 22 de novem-
bro de 1969. As disposicGes da referida convencgdo reconhecem a competéncia da
Comissdo e da Corte Interamericana, muito embora tenha sido ratificada no Brasil
somente pelo Decreto Legislativo n. 27, de 22 de novembro de 1992, e promulgada
pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Ainda que se entenda que, em
razdo de aratificagdo ter ocorrido somente em 1992, o Brasil ndo esteja obrigado a
cumprir os termos da Convengdo e da Corte Interamericana, no sentido de se afas-
tar aincidéncia da anistia nos crimes praticados pelos agentes estatais em regimes
autoritérios, tal argumento ndo prospera, visto que a nova ordem constitucional
de 1988 ndo se encontravinculada aos parametros de anistia vigentes em periodos
anteriores, em se tratando de direitos fundamentais, simplesmente porque eles se
desenvolveram “a sombra de concepgdes jusnaturalistas dos direitos fundamentais
do homem, de onde promana a tese de que tais direitos sdo inatos, absolutos, inviold-
vels e imprescritiveis”. Nesse sentido: SILVA, 2005, p. 181; ROCHA, 2010, p. 13.

49  Citem-se como exemplosas decisGes da Corte Interamericana no Caso La Cantutavs.
Peru (sentenca proferida em 29 de novembro de 2006) e o Caso Almonacid Arrelano
e outros vs. Chile, § 99.
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elaborado pelo Centro Internacional para la Justicia Transicional -
ICTJ, apresentado em Nova York, em 15 de setembro de 2008.*°

3.2.2 DA INEXISTENCIA DE
CONFLITO COM A ADPF 153

Em relacao a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na ADPF 153,°" a posicdo sustentada pelo Ministério Publico
Federal é pela inexisténcia de conflito com os pontos resolutivos
da sentenca Gomes Lund destacados anteriormente.

Nesse jaez, conforme lecionado pelo professor universitario e
procurador regional da Republica André de Carvalho Ramos, a
controvérsia pode ser solucionada pela via hermenéutica, apli-
cando-se a teoria do duplo controle.*

50
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O Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ) é uma organizacdo ndo
governamental que oferece apoio e assisténcia aos paises que sdo marcados,
historicamente, por graves violagBes de Direitos Humanos. O parecer técnico
que foi elaborado pela referida organizag&o, além de vérios outros fundamentos,
ressalta que o desaparecimento forcado é um delito continuado e que perma-
nece no tempo enquanto ndo se tenha conhecimento do paradeiro da vitima ou
enguanto ndo forem encontrados seus restos mortais, sendo, portanto, insusce-
tivel de prescricdo (SOARES; KISHI, 2009, p. 369-409).

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153 (ADPF 153) foi
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil perante o
Supremo Tribunal Federal no ano de 2008 e possui como objeto questionar a
interpretacdo constitucional da Lei da Anistia. O julgamento foi iniciado em 28 de
abril de 2010, e 0 ex-ministro relator do processo, Eros Graus, acompanhado pela
ministra Carmem LUcia, pelo ministro Gilmar Mendes e pelos ex-ministros Cezar
Peluso, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Celso de Mello, votaram pela improcedéncia
da acdo. Procedendo-se a leitura do voto do ex-ministro Eros Graus, denota-se
que suas argumentagdes, salvo melhor juizo, externam que a anistia foi destinada
a consagrar a conciliagdo entre os militares e os opositores politicos, ou seja, a
lei foi fruto de um acordo politico, no processo de redemocratizagdo do Pais. Em
16 de margo de 2011, foram interpostos embargos de declaragdo da decisdo, os
quais, até a presente data, ainda ndo foram julgados (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relator: Min.
Dias Toffoli. Dje 17 dez. 2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=2644116. Acesso em: 15 jun. 2022).

Ateoriado duplo controle encontra-se consubstanciada no entendimento que as
normas de Direitos Humanos possuem dupla garantia: o controle de constitucio-
nalidade nacional e o controle de constitucionalidade internacional. Quaisquer
atos ou normas devem ser aprovados pelos dois controles no sistema juridico


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2644116
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2644116

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

Chegando ao fim deste estudo, é possivel se afirmar, sem qual-
quer duvida, que a interpretacdo que prevalece nos julgados
proferidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
relacdo ao controle e ao dever de responsabilizacdo estatal dos
agentes pela pratica de atrocidades massivas é a mais compativel
com o modelo de constitucionalismo adotado pelo Brasil.

Além disso, o dever de controle nas etapas primaria, secundaria e
tercidria, bem como a responsabilizacao por essas graves violacoes
de direitos humanos, encontram-se em conformidade com todos os
compromissos internacionais firmados pelo Estado brasileiro.

As atribuicoes funcionais do Ministério Publico Federal, além
de zelarem pelo respeito aos principios da legalidade, da impes-
soalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia na
Administracdo Publica, e pelo bom funcionamento do servico
publico, em conformidade com a Constituicdo e com as leis,
também incluem a fiscalizacdo em relacdo ao cumprimento de
todas normas contidas nos tratados e convencoes de Direitos
Humanos, mediante a utilizacdo de todos os instrumentos pro-
cessuais e extraprocessuais de sua alcada, e sobretudo, pelo
exercicio do controle de convencionalidade em casos concretos
que evidenciem a eventual pratica de atrocidades massivas, pro-
cedendo-se a devida andlise da compatibilidade material das
normas domésticas presentes no ordenamento juridico com os
comandos internacionais.

Apesar de todas as dificuldades, denota-se que, na atualidade, o
Ministério Publico Federal é a unica instituicdo brasileira fiel-
mente comprometida em cumprir as diretrizes externadas nado
somente na sentenca Gomes Lund e outros vs. Brasil, mas em
todas as decisoes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, centralizadas no dever de investigacdo e na responsa-
bilizagdo dos autores em crimes que evidenciem graves violagoes
de Direitos Humanos no cendrio brasileiro.

brasileiro. Trata-se, portanto, do controle de convencionalidade. Na prética, veri-
fica-se que, se de um lado, o controle de convencionalidade houver sido adotado
nas atividades exercidas pelos membros do Ministério PUblico Federal, ndo o foi
pelo Supremo Tribunal Federal no decorrer do julgamento da ADPF 153.
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Dessa forma, o Ministério Publico Federal demonstra seu con-
sagrado papel juridico no respeito aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, aos objetivos fundamentais, aos prin-
cipios informadores das relacdes internacionais e nos direitos
expressos na Constituicdo Federal, e, especialmente, na preven-
cao das atrocidades massivas, com a finalidade de obstaculizar
todas as espécies de violacOes de direitos humanos, preservando
avida, a cultura e a identidade de todas as vitimas.
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Sumario: 1 Breve evoluc3o histérica da percepcdo, da conceituacdo
e da diferenciacdo dos direitos sexuais e reprodutivos. 2 Breve analise
dos direitos sexuais e reprodutivos na concep¢do juridica e politica
brasileira. 2.1 Os direitos sexuais e reprodutivos nos textos oficiais
no decorrer da histoéria. 2.2 A (des)importancia dos direitos sexuais
e reprodutivos nos governos brasileiros. 3 A percepgdo dos direitos
sexuais e reprodutivos pela sociedade brasileira e pelos tribunais
brasileiros. 3.1 Casos midiaticos de desvalorizacdo dos direitos sexuais
e reprodutivos. 3.2 Breve analise de julgados nos tribunais do Brasil.
4 Consideracdes finais.

1 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA

PERCEPCAO, DA CONCEITUAGCAO E

DA DIFERENCIACAO DOS DIREITOS
SEXUAIS E REPRODUTIVOS

Em 1948, a Organizacgdo das Nagoes Unidas (ONU) passou a ado-
tar a Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Nos seus arti-
gos, amanifestacdo defende a garantia estatal de uma vida digna,
bem como que todo ser humano tem capacidade para gozar
os direitos e as liberdades estabelecidas no texto (ONU, 1948).
Posteriormente a isso, ainda em ambito internacional, estatu-
tos comuns de cooperagdo mutua e mecanismos de controle que
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garantissem esses direitos basicos - direitos humanos - comeca-
ram a ser estabelecidos e firmados por uma série de Convencdes
Internacionais (BRASIL, 2005).

Para o pleno exercicio da cidadania, todos os direitos humanos
devem ser protegidos e garantidos; isto €, nenhum pode ser esque-
cido (BRASIL, 2009). Nesse viés, os direitos sexuais e reprodutivos
(DSRs) sao considerados direitos humanos fundamentais.! Dessa
forma, a manutencao da sua eficidcia é uma maneira de promover
acidadania e, para isso, é necessario entender a sua histéria, a sua
conceituacdo, bem como as diferencas entre os direitos sexuais e
os direitos reprodutivos (DIAZ; CABRAL; SANTOS, 2004).

De inicio, cabe ressaltar que os DSRs sdo extremamente signi-
ficativos para o feminismo como um todo, uma vez que é por
meio desses direitos que se tenta inibir instrumentos sociais de
controle de corpos femininos. Pode-se dizer, inclusive, que esses
direitos sdo resultados de reivindicactes do movimento femi-
nista, o qual hd mais de dois séculos objetiva a autonomia femi-
nina sobre o proprio corpo (VICK, 2021).

Durante os ultimos 30 anos, diversas conferéncias mundiais foram
realizadas com o objeto de discutir esses direitos. O principal marco
dainclusdo dos DSRs na ordem global é a Conferéncia Internacional
sobre Populacdo e Desenvolvimento (CIPD). Realizada na cidade do
Cairo, no Egito, em 1994, essa conferéncia viabilizou aos DSRs um
papel primordial, pensando principalmente na concretizacao do
direito a saude. Naquele momento, o foco deixou de ser a limita-
¢do do crescimento populacional para passar a ser o desenvolvi-
mento do ser humano. Nessa conferéncia foram estabelecidos acor-
dos internacionais, assumidos por mais de 170 paises, incluindo o
Brasil. Ali, foi reconhecido formalmente que seriam merecedores
de uma protecao especifica aqueles direitos que envolvessem tanto
a reproducgdo quanto a sexualidade. Ainda, nesse férum foram
desenvolvidos meios de acdo com o intuito de proteger essas impor-
tantes garantias (LEAO; MONTE, 2013).

A maior dificuldade para os pesquisadores da drea foi no sen-
tido de desconstruir o pensamento social de que os direitos

1 Afim de evitar a utilizagdo excessiva da expressdo “direitos sexuais e reprodutivos”,
foi feita a op¢do da troca dessa pela sigla DSRs.



individuais como um todo ndo deveriam ser incorporados a uma
analise macro, devendo permanecer no mundo doméstico e pri-
vado e, portanto, sem ser alvo de politicas publicas. Nas décadas
de 1950 e 1960, com a disseminacdo de métodos anticoncepcio-
nais, esse pensamento mudou, tornando mais palatavel para
o publico a participacdo governamental no assunto (GOMES,
2021). O Programa de Ac¢do do Cairo, inclusive, realizou de forma
relevante a definicdo do que sdo esses DSRs, o que serd tratado
de forma mais especifica adiante.

Outro marco internacional importante, que ocorreu posterior-
mente a CIPD, foi a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, rea-
lizada em Beijing, China, em 1995, ocasido em que varios acordos
estabelecidos no Cairo foram ratificados a fim de promover um
avanco na definicdo dos DSRs como direitos humanos (BRASIL,
2009). Conforme ja citado, naquela época os direitos individuais
ndo eram vistos como preocupacoes relevantes, uma vez que ques-
toes sexuais e reprodutivas deveriam ser confinadas a um local
doméstico e privado, o que dificultava a amplitude de politicas
publicas (CORREA; ALVES; JANUZZI, 2006 apud BRASIL, 2013a).

Em seguimento, a fim de garantir uma igualdade formal e
material a pessoas de todas as orientacdes sexuais, e de todas
as identidades de género, outro documento de extrema impor-
tancia foi criado. Especialistas em Direito Internacional dos
Direitos Humanos de 25 paises diferentes se reuniram em 2006,
a fim de elaborar um documento que fosse voltado a comuni-
dade LGBTQIAP+. O resultado foi a fabricacao da peca de nome
“Principios de Yogyakarta”. A contribuicdo principal dessa mani-
festacdo foi no sentido de reconhecer as violacdes de direitos por
motivos de orientacao sexual ou identidade de género como vio-
lacGes de direitos humanos (BRASIL, 2009; SILVA et al., 2021).
Um dos aspectos que simboliza a pertinéncia desse documento
na contemporaneidade estd no preambulo, no qual ficou esta-
belecida a necessidade de revisdes periddicas da manifestagédo
a fim de que se garantisse a incorporacao de desenvolvimentos
no Direito, bem como na sua aplicacao para vidas particulares
e para as experiéncias de pessoas de orientacdo sexual e identi-
dades de género diversas ao longo do tempo, em diferentes regi-
des ou paises. Essa recomendacdo foi seguida, ja que em 2017
foi realizada uma atualizacdo dos principios. Ainda, muitos
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consideram esse como um dos mais importantes documentos no
assunto de DSRs durante o século XXI (GOMES, 2021).

Em 2006, por fim, foi adotada pela ONU a Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que vale o destaque. Entre os
principios dessa convengao, a qual foi recebida como texto cons-
titucional pelo Brasil em 2008, estd a necessidade de ser incluida
nos programas de saude publica a assisténcia na area de saude
sexual e reprodutiva as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2009).

Um dos aspectos imprescindiveis de serem evidenciados nos
estudos dos DSRs é o conceito da expressao em si. Entretanto,
a diferenciacdo entre os termos, apesar de por vezes ser esque-
cida, também merece destaque.

De acordo com o capitulo VII, pardgrafo 7.3, do Programa de
Acdo do Cairo, os direitos reprodutivos

[sle ancoram no reconhecimento do direito basico de todo casal
e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
numero, o espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a
informacao e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais
elevado padrao de satude sexual e reprodutiva. Inclui também seu
direito de tomar decisdes sobre a reproducao, livre de discrimina-
¢éo, coercdo ou violéncia. (ONU, 1995a apud BRASIL, 2013).

Os direitos sexuais, entretanto, ttm um caminho diferente do
dos direitos reprodutivos. Apesar de tdo significativos quanto
os direitos reprodutivos, aqueles foram alvos de estereotipos
no sentido de apenas os relacionar ao “movimento amor livre”,
em especial antes dos anos 1990. A populacao acreditava que
os direitos sexuais nao precisariam ser discutidos, devendo a
sua participacao permanecer limitada a vida privada de cada
um (CORREA; ALVES; JANUZZI, 2006 apud BRASIL, 2013a).
Um avancgo relevante nesse sentido foi a ja citada Plataforma
de Acdo, elaborada na I'V Conferéncia Mundial sobre a Mulher,
na qual foi formulado um conceito relativo aos direitos sexuais
como parte dos direitos humanos. Em seu paragrafo 96, 1é-se:

Os direitos humanos das mulheres incluem seu direito a ter con-
trole e decidir livre e responsavelmente sobre questoes relaciona-
das a sua sexualidade, incluindo a satide sexual e reprodutiva, livre
de coacdo, discriminagao e violéncia. Relacionamentos igualitarios



entre homens e mulheres nas questdes referentes as relacdes sexu-
ais e a reproducdo, inclusive o pleno respeito pela integridade da
pessoa, requerem respeito mutuo, consentimento e divisdo de res-
ponsabilidades sobre o comportamento sexual e suas consequén-
cias. (ONU, 1995b apud BRASIL, 2013a).

Embora exista uma comunicacdo importante entre direitos sexu-
ais e direitos reprodutivos, é na diferenca entre ambos que fazem
morada as particularidades de cada um. Esse tratamento indife-
renciado pode gerar uma série de efeitos negativos, os quais, no
fim, promovem o comprometimento da protecao da sexualidade e
da identidade de género (GOMES, 2021).

Ventura (2009), ademais, entende que a critica a essa abordagem
conjunta dos DSRs deve ser incentivada, pois a indiferenciagado
confina a formulacdo dos direitos sexuais ao ambito de acdes
de saude reprodutiva, como também ao de prevencdo e trata-
mento de agravos decorrentes da violéncia sexual, ignorando as
outras faces que esses direitos podem ter. Para a autora, existe
um atraso na discussdo, o que resulta na dificuldade de uma
formulacdo positiva, autbnoma e mais ampla de direitos sexu-
ais. Ainda, para exemplificar, Ventura cita a falta de definicao
de direitos sexuais de adolescentes, de pessoas com orientagdo
homossexual, transexuais, travestis, trabalhadoras e trabalha-
dores sexuais (VENTURA, 2009).

Ha um condicionamento perceptivel entre os direitos sexuais
e supostos esteredtipos atrelados a eles. Com a justificativa de
proteger a “santidade” das mulheres, o exercicio legitimo da sua
sexualidade é rebaixado a um mero desejo, e ndo a um direito
essencial ao pleno exercicio de sua cidadania. Em um recorte,
essa protecdo encontra um caminho majoritario nas mulhe-
res brancas heteronormativas, negando a populacdo feminina
negra e LGBTQIAP+ essa suposta protecao.

Além disso, os DSRs devem estar relacionados a autonomia das
mulheres no seu processo de tomada de decisdes, bem como
ao acesso a informacao e ao acesso a métodos contraceptivos
(GALHARDO; BERWIG, 2020); ou seja, esses direitos ndo devem ser
limitados a simples protecdo da procriacdo humana, como preser-
vagdo da espécie, mas, sim, devem ser o ponto inicial para a reivin-
dicacao de equidade nas relacoes entre géneros (VENTURA, 2009).
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O entendimento de Gomes (2021) sintetiza, por fim, a valia em
discernir os direitos reprodutivos dos direitos sexuais, dado
que a autora considera que essa indiferenciacdo relatada tem o
potencial de subordinar e condicionar os direitos sexuais aos
direitos reprodutivos, de forma a escondé-los, acobertando a sua
magnitude particular. Para a autora, entdo, é imprescindivel que
a abordagem da sexualidade e da identidade de género deixe de
ser limitada a uma visdo médica, ou até mesmo a uma visao cis-
-heteronormativa. Tal realidade, além disso, impacta ainda mais
grupos com histérico de marginalizacdo, aumentando a impos-
sibilidade de um cendrio sexual emancipatoério. A conclusdo de
Gomes (2021) é no sentido de que, a partir do momento em que se
confere aos direitos sexuais tratamento autdbnomo, tanto se per-
mite a mobilizacdo de praticas e identidades tradicionalmente
excluidas quanto também se possibilita a concepcao de perspec-
tivas contra-hegemonicas de sexualidade e género.

2 BREVE ANALISE DOS DIREITOS SEXUAIS
E REPRODUTIVOS NA CONCEPCAO
JURIDICA E POLITICA BRASILEIRA

21 OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NOS
TEXTOS OFICIAIS NO DECORRER DA HISTORIA

A fim de singularizar o debate quanto a realidade brasileira,
cabe destacar, resumidamente, como os documentos formula-
dos pelo governo percebem e recepcionam os DSRs, ja que sdo
esses textos oficiais que guiam as politicas publicas necessarias
para a sua efetivacao no Brasil.

Em suma, o Paisja ratificou e promulgou diversos pactos e conven-
¢Oes internacionais que tratam dos DSRs. Uma delas foi a supra-
citada Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
recebida como texto constitucional pelo Brasil em 2008. Nesse
documento foi possivel obter um significativo avanco, conside-
rando a referéncia expressa no texto a saude sexual e reprodu-
tiva. Essa convencdo determina, ademais, que os paises devam
oferecer as pessoas com deficiéncia programas e atencao a satde,
inclusive na drea de satide sexual e reprodutiva (VENTURA, 2009).



Segundo o Caderno de Atenc¢do Bdsica n. 26, formulado pelo
Ministério da Saude (MS), sdo direitos reprodutivos: (I) o direito
de as pessoas decidirem, de forma livre e responsavel, se querem
ou ndo ter filhos, quantos filhos desejam ter e em que momento
de suas vidas; (IT) o direito de acesso a informacoes, meios,
métodos e técnicas para ter ou nao ter filhos; e (III) o direito de
exercer a sexualidade e a reproducao livre de discriminacao,
imposicao e violéncia (BRASIL, 2013a).

Além disso, segundo a mesma cartilha, sdo direitos sexuais: (I) o
direito de viver e expressar livremente a sexualidade sem violén-
cia, discriminagdes e imposicoes, e com total respeito pelo corpo
do(a) parceiro(a); (IT) o direito de escolher o(a) parceiro(a) sexual;
(ITT) o direito de viver plenamente a sexualidade sem medo, vergo-
nha, culpa e falsas crencas; (IV) o direito de viver a sexualidade,
independentemente de estado civil, idade ou condicdo fisica;
(V) o direito de escolher se quer ou nédo quer ter relacao sexual;
(VI) o direito de expressar livremente sua orientacdo sexual -
heterossexualidade, homossexualidade, bissexualidade; (VII) o
direito de ter relacao sexual, independentemente da reproducao;
(VIII) o direito ao sexo seguro para prevencao da gravidez e de
doencas sexualmente transmissiveis (DST) e Aids; (IX) o direito a
servicos de saude que garantam privacidade, sigilo e um atendi-
mento de qualidade, sem discriminagéo; (X) o direito a informa-
¢ao e a educacdo sexual e reprodutiva (BRASIL, 2013a).

Nesse viés, outros marcos importantes da Administracdo Publica
brasileira foram a Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude
da Mulher (BRASIL, 2004), a qual enfatizou a melhoria da atengao
obstétrica, o planejamento familiar, a atengdo ao abortamento
inseguro e as mulheres e as adolescentes em situacgdo de violén-
cia doméstica e sexual, bem como a Politica Nacional dos Direitos
Sexuais e dos Direitos Reprodutivos (BRASIL, 2005), em que foram
feitas diversas ac¢oes, em especial a capacitagcdo dos profissionais
da Atencdo Bésica em saude sexual e saude reprodutiva.

Merece destaque, além disso, no ambito dos direitos sexuais,
a positivacdo da existéncia da violéncia sexual por meio da Lei
Maria da Penha (BRASIL, 2006). A violéncia sexual descrita nessa
lei se refere aquela ocorrida no ambiente doméstico, por ato come-
tido pelo companheiro ou pessoa com relacao afetiva e familiar,
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caracterizada como qualquer conduta que constranja a presen-
ciar, manter ou participar de relacdo sexual ndo desejada; comer-
cializar ou utilizar a sua sexualidade (prostituir-se); impedir a
mulher de decidir se quer ter ou nao filhos; ser proibida de usar
qualquer método contraceptivo; forcar a ter relacdo sexual sem
ter vontade, estando doente ou dormindo; forcar atos que causem
desconforto. Esse instituto juridico foi criado pensando em espe-
cial nos casos de estupro marital, isso ¢, quando o companheiro
obriga a mulher a ter relacoes sexuais, independentemente da sua
vontade, podendo usar violéncia fisica ou psicolégica para isso.

Em suma, sdo diversos os textos oficiais criados pelos gover-
nos brasileiros que tratam da definicdo dos DSRs, bem como da
importancia da sua efetivacao. No entanto, consoante as informa-
¢Oes que serdo tratadas adiante, esses documentos ndo foram sufi-
cientes. Tal cendrio evidencia a falta de interesse governamental
em promover a aplicacdo plena de todos os tratados, convencoes e
outros documentos que foram debatidos anteriormente.

2.2 A (DES)IMPORTANCIA DOS DIREITOS SEXUAIS
E REPRODUTIVOS NOS GOVERNOS BRASILEIROS

Acredita-se que no Brasil as problemadticas que envolvem a nao
efetivacao dos DSRs tém duas frentes. A primeira seria em rela-
cdo adificuldade em garantir esses direitos a populacao de baixa
renda; a segunda seria em razdo do crescimento de um discurso
conservador e patriarcal no Pais (VICK, 2021). Considerando a
conceituacdo de DSRs utilizada pelo governo brasileiro, bem
como falas e atitudes tanto dos governos mais recentes quanto
de governos mais antigos, é possivel concluirmos como o Brasil
permanece em atraso nos objetivos a serem garantidos quando
se fala do assunto em tela.

2.21 A (I)LEGALIDADE DO ABORTO NO BRASIL

Segundo um relatério realizado pelo Fundo de Populacdo
das Nacdes Unidas (UNFPA) (2021), agéncia de saude sexual e
reprodutiva da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em
nenhum pais no mundo as pessoas possuem garantia plena de



decidir como formar a sua familia. A mulher, internacional-
mente falando, ndo tem direito de decis@o sobre o seu corpo. O
maior exemplo que temos disso € o proprio direito ao aborto.

A legislacdo brasileira estd entre as mais restritivas do mundo, ja
que o Pais permite a interrupcao voluntdria da gravidez em ape-
nas trés casos: risco de vida para mulheres, estupro e feto com
anencefalia (auséncia parcial ou total de cérebro). Inclusive,
existem paises nos quais o aborto é proibido sob todas as cir-
cunstancias, independentemente das consequéncias na saude
da mae (UNFPA, 2021).

De acordo com o documento que contém os principios e diretri-
zes da Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude da Mulher,

[a] situacgdo de ilegalidade na qual o aborto é realizado no Brasil
afeta a existéncia de estatisticas confidveis que subsidiem a
implementacéo de politicas publicas mais precisas para as dife-
rentes realidades regionais e faixas etarias, nas quais a gravidez
indesejada é mais prevalente. (BRASIL, 2004).

Significa dizer que o governo desconhece a situacdo fética da
realizacdo de abortos ilegais no Brasil, e esse desconhecimento
é, justamente, em razdo da situacdo de ilegalidade. O Cdodigo
Penal, em seu art. 124, criminaliza a pratica de aborto, impondo
pena de detencdo de um a trés anos a quem “provocar aborto
em si mesma ou consentir que outrem lho provoque” (BRASIL,
1940). No entanto, ao considerar a situacao fatica de que apenas
uma minoria de mulheres é presa pelo crime de praticar aborto
no Brasil (MILENA, 2018), o pensamento de que se trata de uma
pena simbdlica é corroborado. Se ninguém vai preso, por que
se mantém ilegal? A opinido majoritaria é no sentido de que,
ao legalizar o aborto, seria permitido o acesso das mulheres ao
aborto seguro. O Estado, por meio do texto legal, pune a mulher
que aborta, ndo permitindo o seu direito de ter acesso ao amparo
fisico e mental necessario. Nao suficiente, o Estado evita pri-
sOes em razdo do aborto, a fim de também evitar a discussao do
tema. Enquanto isso, milhares de criancas sao abandonadas por
seus pais todos os anos - o aborto paterno ja é legalizado. Mais
que isso, é normalizado pela sociedade, que hd séculos impde a
mulher o papel de ser mée, pai, provedora, cuidadora. A mulher
deve ser tudo para os outros, e ndo para ela mesma.
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Cabe, outrossim, ratificar que o aborto e o abandono paterno nao
sdo de nenhuma maneira similares. Segundo o Conselho Federal
de Medicina (CFM), a autonomia das mulheres de interromper a
gestacdo até a 12% semana (3° més) deve ser defendida, uma vez
que nesse momento o risco de complicagoes com o procedimento
é considerado baixo e, além disso, seria um periodo muito ante-
rior ao tempo minimo necessdrio para que haja viabilidade do feto
para a vida fora do utero (CFM, 2013). No entanto, quando falamos
de abandono paterno, a discussdo em pauta tem como vitima um
ser humano que ja nasceu e, em razdo desse abandono, ndo so se
lembrara disso, como também terd grande impacto psicologico
em decorréncia da falta da presenca paterna. Segundo Weishaupt
e Sartori (2014), o abandono afetivo paterno pode causar ao filho
um dano psicolégico profundo e irreversivel.

No Brasil, no ano de 2022, um caso que envolveu o direito ao
aborto tomou a midia, especialmente em razao da participagdo
politica no caso, somada a falta de intervencao estatal. Em Santa
Catarina, uma juiza impediu uma menina de 11 anos que foi
estuprada de realizar o procedimento de aborto. Em audiéncia,
além de comparar o método, amparado legalmente, de finaliza-
cdo de gravidez com um homicidio, a magistrada perguntou a
vitima se ela “suportaria ficar mais um pouquinho” com o feto,
justificando a atitude em razdo da possibilidade desse bebé
“fazer alguma outra familia muito feliz”. O aborto foi negado
pela juiza em razdo de, supostamente, terem passado o prazo
legal e o tamanho adequado do bebé (BORGES; BATISTELA,
2022; GUIMARAES; LARA; DIAS, 2022). Uma decisdo nédo apenas
juridicamente incorreta, considerando que nao hé texto legis-
lativo que preveja prazo maximo para o aborto, mas também
moralmente indefensével, levando em conta os danos psicolégi-
cos irreversiveis em permanecer gravida que serdao causados a
uma crianca de somente 11 anos. Sobre o assunto, o entao pre-
sidente Jair Bolsonaro escreveu em rede social que “um bebé de
sete meses de gestacao, ndo se discute a forma que ele foi gerado,
se estd amparada ou ndo pela lei. E inadmissivel falar em tirar a
vida desse ser indefeso!” (BOLSONARO..., 2022).

N2o foi a primeira vez que um membro do governo passado opi-
nou a respeito de algum caso de estupro contra criancas e de seu
consequente direito ao aborto. Em 2020, segundo reportagem da
Folha de S.Paulo (VILA-NOVA, 2020), a ministra da Mulher, Familia



e Direitos Humanos, Damares Alves, teria participado de um
movimento para impedir que uma menina de 10 anos, vitima de
estupro, tivesse acesso a interrupg¢ao de sua gravidez. Conforme o
jornal, Alves teria enviado representantes do ministério e aliados
politicos ao Espirito Santo, estado de residéncia da crianca, em
uma tentativa de pressionar a equipe responsavel pelo procedi-
mento. Os assessores da ministra, ainda, teriam sido responsaveis
pelos vazamentos de dados da crianca (FALCAQ; VIVAS, 2020).

Sobre outras intervencoes politicas que vao de encontro a lei
protagonizadas pela gestdo de Jair Bolsonaro, em junho de 2022
uma cartilha editada pelo Ministério da Saude defendia que
“todo aborto é crime”, que néo existiria aborto legal no Brasil,
assim como apoiava que as mulheres que optavam por esse pro-
cedimento, com base nas excludentes de ilicitude, deveriam ser
alvos de “investigacdo policial” (CARTILHA..., 2022). O docu-
mento, disponivel no site da Biblioteca Virtual em Saude do
Ministério da Saude, seguia o entendimento da Portaria n. 2.561,
de 23 de setembro de 2020, de autoria do préprio ministério, que
dispbe sobre o “procedimento de justificacdo e autorizacdo da
interrupcdo da gravidez” e exige a notificacdo da denuncia de
estupro em caso de atendimento a saude (BRASIL, 2020).

2.2.2 A EDUCAGCAO SEXUAL

Para Bruno (2006), o adolescente pode ter um entendimento
sobre o seu comportamento facilitado, bem como uma melhora
da autoestima, do afeto e da responsabilidade, por meio da edu-
cacdo sexual. Segundo a autora, esse ambito do conhecimento
propicia que adolescentes tenham mais controle tanto da natali-
dade quanto da negacdo da sua sexualidade. A educacado sexual,
portanto, deveria ser colocada em um contexto mais amplo de
relacionamento pessoal, social e politico entre as pessoas. O
intuito final seria, majoritariamente, a tentativa de permitir ao
jovem a garantia de uma atividade sexual enriquecedora, sadia
e responsavel (BRUNO, 2006).

O Brasil, no entanto, ndo tem lei especifica sobre o assunto, apesar
de o tema ser objeto de alguns estudos técnicos do Ministério da
Educacdo. Essa disciplina é alvo de preconceito na sociedade, o que,
por fim, prejudica um acesso livre e responsavel a informagoes.
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Para Maia (2014), criancas e adolescentes manifestam sua sexu-
alidade no contexto da escola diariamente. Assim, a educacao
sexual nas escolas é imprescindivel, uma vez que esse ensino
ajudaria os estudantes a lidarem com mudangas tipicas e ine-
vitaveis do desenvolvimento humano, colaborando para o ama-
durecimento pleno da condicdo sexual, ja que essa faz parte de
todo ser humano. Nesse sentido, ademais, a autora ressalta que a
valorizacao dessas manifestacdes sexuais ajuda a ndo reproduzir
uma educacao silenciosa, omissa, moralista e conservadora, ou,
em outro ponto, uma educacdo libertaria e permissiva demais.

Apesar de diversos estudos mostrarem a importancia da edu-
cacdo sexual para criangas e adolescentes, a gestao politica do
governo passado tanto discordou dela quanto a impediu. Em
fevereiro de 2020, a jd citada ministra Damares lancou uma
campanha com o objetivo de prevenir a gravidez na adolescén-
cia por meio da abstinéncia sexual. Essa orientacdo foi expressa
em uma nota técnica emitida pelo ministério comandado por
Damares, em que o governo orientava que a vida sexual em
jovens menores de idade poderia levar a “comportamentos
antissociais ou delinquentes”, bem como ao “afastamento dos
pais, escola e f¢” (RODRIGUES, 2020).

Em resposta, a Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP) emitiu
posicionamento no qual ratificava que as Unicas ferramentas
comprovadamente eficazes para evitar a gravidez na adoles-
céncia sdo o amplo acesso a educacdo e a informacdo, junto
com servicos de saude qualificados. Segundo a organizacao,
a abstinéncia somente seria saudavel caso fosse uma escolha
genuina do adolescente, o que ndo acontece quando a abstinén-
cia é imposta, ou é a Unica opcdo oferecida. Ademais, para a
entidade, a falta de informacao adequada e sistematizada para
os jovens tem contribuido para o aumento da gravidez precoce
(SBP, 2020). Iniciativas de conscientizacdo coletiva e a consoli-
dacdo de servicos especificos para o publico adolescente, bem
como a distribuicdo gratuita de preservativos e contraceptivos,
sdo mais eficazes na prevencao da gravidez indesejada na ado-
lescéncia (VARELLA, 2020).

Outra face importante da educacao sexual é a contribuicao que
esse conhecimento tem para a denuncia de abusadores. Isso



porque tal disciplina ensina a imprescindibilidade do consenti-
mento para uma relacao sexual. Do total de estupros que ocor-
reram no Brasil entre 2017 e 2018, 63,8% tiveram como vitimas
menores de 14 anos, o que alcanca aproximadamente o mon-
tante de 81.399 pessoas (RODRIGUES, 2020). Saber reconhecer
que o que estéd acontecendo é errado pode ajudar uma crianca a
denunciar o seu agressor. E nesse sentido o posicionamento de
Sabrina Doris Teixeira, da Delegacia de Policia para a Crianca e
o Adolescente Vitimas de Delitos de Porto Alegre, quando afirma
que € necessario criar uma cultura de participagdo, na qual
criangas sintam que podem conversar livremente sobre quais-
quer assuntos, permitindo que, caso necessario, sintam segu-
ranga para conversar sobre a situacdo de abuso. Caso a crianga
ndo tenha o conhecimento necesséario para identificar o que é
uma relacdo sexual, como também que essa nao deve ser rea-
lizada sem consentimento, provavelmente ndo entenderd o que
estd acontecendo, impedindo-a de pedir ajuda a um adulto que
confia (PROVENZI, 2020).

2.2.3 A IMINENTE VIOLENCIA SEXUAL

A mulher brasileira esta sempre na iminéncia de sofrer algum
tipo de violéncia sexual. Segundo dados do Anuério de Seguranca
Publica de 2019, organizado pelo Féorum Brasileiro de Segu-
ranca Publica (2019), no Brasil, um estupro € registrado a cada 8
minutos: 85% das vitimas sdo mulheres; em 70% dos casos, a vitima
é crianca ou vulneravel; e quase 84% dos estupradores sdo conheci-
dos das vitimas. Consoante os dados do mesmo documento, foram
66 mil vitimas de estupro no Brasil em 2018, maior indice desde que
o estudo comecou a ser feito em 2007 (CUACOSKI, 2020).

Para a pesquisadora Cristina Neme, o perfil do agressor é de
uma pessoa muito préxima da vitima, muitas vezes seu fami-
liar - pais, avos e padrastos. Segundo Neme, a reincidéncia desse
perfil indica a existéncia de um padrao estrutural no fenémeno
da violéncia sexual. Ela avalia, ademais, que a mudanca de com-
portamento depende prevalentemente de campanhas de educa-
¢do sexual, bem como que os danos causados exigem tanto mais
assisténcia, como também o atendimento integral as vitimas e
as suas familias (MPPR, 2020).
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E importante destacar que, segundo o Atlas da Violéncia (IPEA;
FBSP, 2018), esses dados disponiveis podem representar apenas
10% do total. Ao comparar os dados registrados pelas policias nos
estados brasileiros e no Sistema Unico de Satide (SUS), essas duas
bases de informagoes demonstraram uma grande subnotificacao.
Para os organizadores do estudo, isso se dd em decorréncia de
um tabu engendrado pela ideologia patriarcal, que faz com que
as vitimas, em sua grande maioria, ndo reportem o crime sofrido
a qualquer autoridade. Com base nisso, o total anual de casos de
estupro no Brasil seria de 300 a 500 mil (IPEA; FBSP, 2018).

Esse cendrio de ignorancia quanto ao real nimero de casos de
estupro permanece até hoje. Segundo Juliana Martins, coorde-
nadora institucional do Férum Brasileiro de Seguranca Publica,
a violéncia sexual ¢ o tipo de violéncia mais subnotificada no
mundo. As estimativas sdo de que haveria até dez vezes mais
casos do que os registros (BRASIL..., 2022).

Para Diniz (2013), o estupro é ofensivo para as mulheres ndo ape-
nas porque gera prazer e um impeto de tortura no agressor, mas
principalmente porque aliena as mulheres da Unica existéncia
possivel: a do proprio corpo. Nas palavras da autora, ademais,
o estupro é um violento ato de demarcacdo do patriarcado nas
entranhas das mulheres.

2.2.4 DA INDESEJADA CONCEPCAO
AS MORTES MATERNAS

Existem muitos passos necessarios até que se chegue ao nasci-
mento de uma crianca, e a ineficdcia dos DSRs pode ser anali-
sada desde o seu inicio. No Brasil, segundo a UNFPA, 3,5 a 4,2
milhoes de mulheres em idade reprodutiva ndo sdo plenamente
atendidas por métodos contraceptivos. Em consequéncia ao nao
acesso a método que previna a gravidez, apenas 54% dos nasci-
mentos ocorridos entre 2012 e 2017 foram planejados. Dos néo
planejados, 28% eram desejados para mais tarde e 18% nado eram
desejados (UNFPA, 2016).

As mulheres brasileiras em idade fértil (10 a 49 anos) que recor-
rem ao SUS podem, em tese, escolher entre sete métodos: inje-
tavel mensal, injetdvel trimestral, minipilula, pilula combinada,



diafragma e dispositivo intrauterino (DIU) de cobre, além de
camisinha. Existe também a possibilidade da realizacdo de laque-
adura, sob os requisitos de lei especifica, que serd tratada no pro-
ximo tépico. Na pratica, o acesso a qualquer um desses métodos é
de custoso acesso, uma vez que existem problemas ligados ao difi-
cil agendamento e a longa lista de espera. Em alguns estados, ndo
sdo sequer oferecidos. H4, inclusive, hospitais que optam por nado
realizar alguns procedimentos, como o Hospital Santa Marcelina,
ligado a Igreja Catolica, que ndo realiza o procedimento de laque-
adura (PASSARINHO; FRANCO, 2018).

Quanto ao parto, o Brasil ocupa o segundo lugar no mundo em
numero de cesdreas, com uma taxa de 55% do total dos partos.
Para especialistas, esse cendrio é preocupante, uma vez que a
Organizacdo Mundial da Saude recomenda que a proporgao
méxima seja de 15% (VICK, 2021). Por mais que em muitos partos
esse método seja justificavel, diversas mulheres ndo optam pela
escolha da cesdrea, e sim sdo orientadas a fim de garantir a pra-
ticidade para os médicos. A partir desse cendrio, com o objetivo
de aumentar a diferenca de cesarianas em favor do parto normal
e evitar partos cirurgicos desnecessarios, o Ministério da Saude
criou um sistema de monitoramento on-line para acompanhar
a quantidade de ceséreas feitas no SUS. Além disso, desenvol-
veu o Projeto Rede Cegonha, que aconselha as gestantes sobre
os beneficios do parto normal, ressaltando que a cesarea s6 deve
ser feita quando realmente for necessaria (GUEDES, 2018).

Ademais, dentro do ambiente hospitalar, por vezes ha a expo-
sicao das mulheres e dos recém-nascidos a intervencgoes desne-
cessarias. As principais sao procedimentos como a episiotomia
(incisdo feita para ampliar o canal do parto) e o uso indiscri-
minado de ocitocina (hormoénio que estimula as contracdes
uterinas). Essas intervencoes, quando desnecessdrias e exces-
sivas, podem gerar abalos emocionais e fisicos a parturiente.
A expressdo “violéncia obstétrica” se conecta a essa realidade,
quando ha situagdes como a inibicdo de movimentacao da
mulher durante o trabalho de parto, a realizacdo de procedi-
mentos desnecessarios, a omissao de informacdes importantes,
a execucdo de intervencdes sem o consentimento da paciente, o
desrespeito as escolhas dela, os maus-tratos e o abuso de poder
nesse contexto (PENTEADO, 2021).
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Em relacdo a quantidade de mortes maternas, segundo Martins e
Silva (2018), hd pouco interesse pela producao e pelas atualizagtes
de novos dados sobre a temadtica. Conceitua-se a morte materna
como todo 6bito ocorrido durante uma gestacdo ou apos 42 dias
do seu término, independentemente da localizacdo ou da dura-
cdo da gravidez, devido a qualquer causa relacionada ao agravo
da gestacdo, sendo de causas obstétricas diretas ou indiretas.
Consoante o estudo produzido pelas autoras, a (falta de) analise
das mortes maternas demonstra problemas na organizacdo do
sistema de saude, trazendo assim a duvida sobre a qualidade da
assisténcia prestada. Portanto, torna-se evidente a necessidade de
investimentos governamentais para a capacitacdo e qualificacdo
do profissional que assiste as mulheres em idade fértil, no pré-
-natal, parto, aborto e puerpério (MARTINS; SILVA, 2018).

Um dos inibidores da piora desse quadro, segundo Martins e
Silva (2018), foram as acdes da Rede Cegonha, programa supra-
citado que instituiu maior organizacdo da rede de atencdo a
saude materna e infantil no SUS. Esse programa, entretanto, foi
finalizado durante o governo de Jair Bolsonaro, o qual instituiu
a Rede de Atencdo Materna e Infantil (Rami). De acordo com o
Conselho Federal de Enfermagem (Cofen), essa substituicdo foi
prejudicial, uma vez que o novo programa da énfase a atuagao
do médico obstetra sem contemplar a assisténcia as criancas e
excluindo as enfermeiras obstétricas. Para o Cofen, ademais,
a instituicdo desse novo programa foi feita de forma unilateral
pelo Ministério da Satde, uma vez que o MS e o governo ignora-
ram dispositivos legais, evidéncias cientificas e apelos ao didlogo
do préprio Cofen, da Comissdo Intergestores Tripartite (CIT) e
do Conselho Nacional de Satude (CNS) (COFEN, 2022). Esse tam-
bém foi o pensamento dos Conselhos Nacionais de Secretérios
Estaduais (Conass) e Municipais (Conasems) (BORGES, 2022).

2.2.5 A (FALTA DE) LIBERDADE SEXUAL
COMO FORMA DE VIOLENCIA ESTATAL

Outra questdo que envolve os DSRs como um todo ¢ a necessdaria
autorizacao do conjuge para a chamada “esterilizacdo volunta-
ria”, conforme a Lei n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996 (Lei de
Planejamento Familiar). De acordo com a lei, o procedimento



poderia apenas ser realizado em homens e mulheres com “capa-
cidade civil plena e maiores de 25 anos de idade ou, pelo menos,
com dois filhos vivos, desde que observado o prazo minimo de 60
dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirurgico” (BRASIL,
1996). Os unicos procedimentos aceitos em lei sdo a laqueadura
tubdria, a vasectomia ou outro método cientificamente aceito;
métodos como a histerectomia (remocao do utero) e a oofo-
rectomia (retirada dos ovarios) sdo proibidos (IBDFAM, 2021).
Contudo, esses dispositivos estavam sendo utilizados como
justificativa por planos de saude para exigir consentimento do
parceiro para a insercdo de dispositivo intrauterino (DIU) em
mulheres casadas (MARI, 2021). De acordo com sites de noticias,
para os planos de saude alvos de investigacdo, as mulheres pre-
cisavam de autorizacdo de seus companheiros para nao engra-
vidar, ndo existindo a possibilidade de uma escolha pessoal da
mulher sobre o préprio corpo.

Essa questdo da autorizacdo gerou polémica nas redes sociais,
o que levou o governo a uma mudancga. No inicio de setembro
de 2022, foi sancionada a Lei n. 14.443/2022, que acabou com a
obrigatoriedade do consentimento do conjuge para a realizacdo
de laqueadura tubdria, para mulheres, e de vasectomia, para
homens. Além disso, a lei reduziu de 25 para 21 anos a idade
minima para esterilizacdo voluntdria, desde que a pessoa tenha
dois filhos vivos (HAJE, 2022).

Enquanto em alguns casos a esterilizacao voluntéria é dificultada
pelo Estado, em outros casos o governo permite a esterilizacao
compulséria. Em 2017, em razdo de uma decisdo liminar de um
juiz paulista, apds pedido do Ministério Publico, uma mulher em
situacao de rua, Janaina Aparecida Querino, foi submetida for-
cadamente a uma operacao de laqueadura. Na época, a mulher
declarou em programa de televisdo que jamais desejou realizar
o procedimento, desinteresse que foi indicado pela Assisténcia
Social de Mococa ao juizo, previamente a decisdo (CRUZ, 2018).

Em 2022, o Estado de Sdo Paulo foi condenado a indenizar Janaina.
Na sentenca, o magistrado ressaltou que a esterilizacao compulsé-
ria eugénica € vedada pela Constituicdo Federal e por convengoes
internacionais das quais o Brasil é signatdrio. Além disso, como
bem destacado pelo juiz na decisdo que impods a indenizacao,
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é relevante ratificar que ndo havia motivos para o Ministério
Publico ajuizar a acdo solicitando a laqueadura forcada, uma vez
que o procedimento deve ser solicitado apenas por quem tem o
desejo de realizd-lo — nunca pelo Estado. Assim, o Parquet s6 pode-
ria ter se envolvido na autonomia da decisdo da mulher caso essa
tivesse sido desrespeitada, o que ndo foi o caso (JUSTICA..., 2022).

3 A PERCEPCAO DOS DIREITOS
SEXUAIS E REPRODUTIVOS PELA
SOCIEDADE BRASILEIRA E PELOS

TRIBUNAIS BRASILEIROS

3.1 CASOS MIDIATICOS DE DESVALORIZAGCAO
DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

Sao diversos e constantes os casos de desvalorizacdo do DSRs
que ocupam os meios midiaticos no Brasil. Alguns, inclusive, ja
foram até mencionados. A fim de ressaltar a diferente recepgéo
pela sociedade deste Pais, torna-se cabivel citar alguns novos
exemplos em que esse cendrio de descrédito ocorreu.

Primeiramente, compete destacar alguns eventos que foram pro-
tagonizados por pessoas, normalmente homens, de poder politico
ou juridico. Como o juiz Edilson Rumbelsperger Rodrigues, de
Sete Lagoas-MG, o qual sentenciou escrevendo que a Lei Maria
da Penha era um “conjunto de regras diabdlicas”, que “a desgraca
humana comecou por causa da mulher” e que “o mundo é e deve
continuar sendo masculino ou de prevaléncia masculina”, além
de citar a Biblia em uma decisdo - supostamente - imparcial
(WESTIN; SASSE, 2013). O Conselho Nacional de Justica conde-
nou o juiz ao afastamento obrigatério, por ao menos dois anos. Em
sua defesa durante o procedimento administrativo, afirmou que
suas declaractes foram dadas a fim de combater um “feminismo
exagerado”, o qual, na sua visao, “negligencia a funcao paterna,
que quer igualdade sim, mas fazendo questao de serem mantidas
intactas todas as benesses da feminilidade” (JUIZ..., 2009).

Outro exemplo que sumariza o teor de processos judiciais que
desvalorizam os DSRs ¢é o do juiz Rodrigo de Azevedo Costa,
que ficou conhecido por dizer, durante uma audiéncia de um



processo de Direito de Familia, que “se tem Lei Maria da Penha
contra a mae, eu ndo t6 nem ai. Uma coisa eu aprendi na vida de
juiz: ninguém agride ninguém de graca”. A fala do magistrado
foi alvo de muitas criticas, uma vez que demonstrava a possibi-
lidade de a vitima de violéncia doméstica e familiar ter alguma
culpa prévia, o que viria a justificar essa violéncia (VIAPIANA,
2022). O caso tomou novas proporc¢des quando foi descoberto que
a parte autora presente nessa audiéncia era, inclusive, vitima de
violéncia, o que a levou, por duas vezes, a precisar de medidas
protetivas, como também de abrigo na Casa da Mulher Brasileira
de Sao Paulo (DIAS, 2020).

Em seguimento, a fim de exemplificar uma possivel visao dos
DSRs pela sociedade, no ano de 2020, uma influencer digi-
tal virou noticia porque respondeu a um seguidor escrevendo
“pra mim, dentro de um casamento, sexo é na frequéncia que
o homem quer. E a coisa mais facil do mundo pra mulher fazer
sexo” (COACH..., 2020). Tal cendrio demonstra um pensamento
patriarcal no qual a esposa é obrigada a manter relagoes sexu-
ais com o seu companheiro, independentemente da sua vontade
prépria. Por consequéncia a esse pensamento retrégado, o estu-
pro marital permanece sendo um crime extremamente nao noti-
ciado, ja que muitas mulheres ainda acreditam que a habituali-
dade das relagoes sexuais do casal é uma obrigacdo feminina.

Quanto a casos que envolvem importunacao sexual, esses foram
diversos ao longo dos ultimos anos. Cumpre destacar, a titulo de
exemplo, o caso de uma ciclista no Parand, que sofreu importu-
nagdo sexual. O caso comegou com um carro sendo jogado para
cima de sua bicicleta. Um homem passou a mao no seu corpo,
e, em seguida, o impacto do carro encostando em sua bicicleta
fez com que a vitima caisse no asfalto, no meio de uma rua
com carros em movimento. A época, o video, feito por meio de
uma camera de segurancga, foi amplamente compartilhado nas
redes sociais. A lei que tipifica o crime de importunacao sexual
é recente. Desde que foi promulgada, os nimeros de processos
registrados nos tribunais de justica do Pais ndo pararam de
crescer: passaram de 75 em 2018 a 6.460 processos em 2020. Um
aumento de mais de 8.000% (IMPORTUNACAO..., 2021).

Tais exemplos, entre os outros espalhados pelo presente artigo,
sdo apenas uma pequena amostra em uma imensidao de casos
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em que mulheres brasileiras precisam visualizar os seus DSRs,
duramente conquistados ao longo de séculos, desrespeitados
pela sociedade, ou por agentes publicos e politicos.

3.2 BREVE ANALISE DE JULGADOS
NOS TRIBUNAIS DO BRASIL

Sdo muitos os julgados em tribunais brasileiros que tratam de
DSRs, os quais sdo recepcionados tanto de maneira positiva
quanto de maneira negativa.

Quanto a decisbes positivas, vale destacar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 (BRASIL,
2013b), na qual a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS) postulou pedido para que fosse declarada incons-
titucional a interpretacdo de que a interrupcao de gestacdo de
feto anencefalico seria conduta tipificada nos arts. 124 e 126 do
Cdédigo Penal, uma vez que, de modo adverso, atentaria aos pre-
ceitos fundamentais preconizados nos arts. 1° inciso III (prin-
cipio da dignidade da pessoa humana); 5° inciso II (principio
da legalidade e principio da autonomia da vontade humana); e
6°, caput, e 196 (direito a saude) da Constituicdo Federal de 1988.

Essa decisao gerou uma grande discussdo acerca dos direitos da
mulher e dos direitos do feto, e da colisdo de direitos fundamen-
tais que geraria o aborto no caso de anencefalia. Na compreen-
sdo majoritaria do tribunal, ndo haveria uma vida em potencial
a ser protegida pelo direito, requisito essencial para que o aborto
seja crime material, ja que o feto diagnosticado com anencefa-
lia ndo possui qualquer perspectiva de vida extrauterina (SILVA;
ASSUNCAO, 2019). O assunto foi acentuado, outrossim, pelo rela-
tor ministro Marco Aurélio:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No
caso do anencéfalo, repito, néo existe vida possivel. Na expressao
do Ministro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a ela-
borar no Habeas Corpus n° 84.025/R]J, o feto anencéfalo, mesmo
que biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, é
juridicamente morto, ndo gozando de protecdo juridica e, acres-
cento, principalmente de protecdo juridico-penal. Nesse contexto,
ainterrupcdo da gestacdo de feto anencefalico ndo configura crime
contra a vida - revela-se conduta atipica. (BRASIL, 2013b).



Em relacdo aos direitos sexuais da mulher, a violéncia sexual
bem como o estupro marital sdo formas de deslegitimar esses
direitos. A titulo de exemplo, um julgado recente do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) negou a concessio de habeas
corpus no qual o impetrante solicitava a concessado de liberdade,
defendendo-se do crime de estupro por meio da tentativa de jus-
tificar o crime em razdo de existéncia de relacdo marital com
a vitima. A ordem foi denegada pelo tribunal, que ressaltou os
termos da violéncia sexual conforme definicdo exibida na Lei
Maria da Penha (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Cabe também destacar um exemplo de decisdao em prol do
direito feminino em optar pela laqueadura. No Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, uma mulher obteve a garantia judicial
de realizar laqueadura antes dos 25 anos, imediatamente apds o
nascimento do seu filho, mediante a justificativa de que, por ser
pessoa humilde, a possibilidade de novo descendente poderia
prejudicar o seu sustento, bem como o dos filhos ja existentes
(RIO DE JANEIRO, 2022).

Ademais, compete ressaltar decisao do Supremo Tribunal Federal
(STF) em que o requerido era o ex-presidente da Republica Jair
Bolsonaro. Nesta peticdo, o entdo deputado é acusado de incita-
¢do ao crime de estupro, uma vez que afirmou que nao estupra-
ria uma deputada federal porque ela “nao merece”. Inicialmente,
a decisdo destaca que a violéncia sexual deve ser analisada
como um processo consciente de intimidacdo pelo qual todos os
homens mantém todas as mulheres em estado de medo, sendo
concreto que o estupro é um crime de exercicio de violéncia e
poder. Para o STF, a atitude de Jair Messias Bolsonaro relativizou
o valor do bem juridico protegido, no qual se inclui a liberdade
sexual da mulher, o que geraria, naqueles que ndo respeitam as
normas penais, a tendéncia a considerar que algumas mulheres,
em razao dos seus aspectos fisicos, ou por quaisquer outros, nao
“mereceriam” ser vitimas de estupro. Tal atitude do, a época,
futuro presidente, outrossim, incentiva, segundo o tribunal, a
perpetuacdo de tracos de uma cultura que subjuga a mulher, o
que teria (e permanece tendo) o potencial de incentivar grupos
a, dependendo da situacdo, deixar de reprovar uma violéncia
sexual. Além disso, no inteiro teor, ainda se afirmou sobre como
uma conclusdo contrdria a condenagdo do requerido poderia
significar uma possivel tolerancia a reproducdo de um discurso
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como o narrado anteriormente e, em razao disso, permitiria a
fragilizacdo da protecao das mulheres perante o ordenamento
juridico (BRASIL, 2016).

Outros julgados significativos sdo aqueles que tratam da presun-
¢do absoluta de violéncia quando se fala de menores de 14 anos
de idade. Tal entendimento, ademais, tornou-se pacifico a partir
da Sumula n. 593 do Superior Tribunal de Justica (STJ), na qual se
determina que, no citado crime de estupro de vulneravel, sao irre-
levantes eventual consentimento da vitima para a pratica do ato,
sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente. Em acérdaos recentes, tal compreensao
permaneceu ratificada, inclusive com a orientacdo de negar pos-
siveis ndo condenagdes em razao de suposto “erro de tipo”, ao afir-
mar que se desconhecia a idade da vitima (BRASIL, 2022).

Merece citacdo também exemplo de julgado que trata de violéncia
obstétrica. Em decisdo do TJRS, o tribunal ratificou a existéncia de
violéncia obstétrica, ainda que a mée e a crianga permanecessem
vivas ao fim do parto. Para muitos, a violéncia sé ficaria caracte-
rizada se a méde ou o bebé viessem a falecer. No entanto, no caso
em tela, como em diversos julgados deste e de outros tribunais, a
violéncia obstétrica foi configurada em razao da constatacao de
que a parturiente e o recém-nascido passaram por extrema e des-
necessaria dor e sofrimento. Inclusive, cabe destacar as particu-
laridades desse caso, no qual o hospital ndo forneceu alimentacao
a mae durante os trés dias em que ficou internada, tendo esta sido
forcada a testagens de tipos diferentes de férceps em razdo da nao
identificacdo de cada um deles em suas embalagens e nao foi uti-
lizada nenhuma forma de analgesia, o que, em conjunto, demons-
trou plenamente a nao realizacdo de parto de forma segura e sadia
(RIO GRANDE DO SUL, 2021a).

Por fim, faz jus o destaque também de outro julgado do mesmo
tribunal em assunto semelhante. Neste caso, o TJRS decidiu
sobre um médico que realizou em parturiente uma laqueadura
sem o seu prévio consentimento. No caso em tela, o médico
informou ao marido da paciente que futuras possiveis gesta-
¢Oes poderiam ser perigosas, ao que o conjuge respondeu infor-
mando que autorizava a realizacdao de laqueadura, pois o casal
ndo possuia interesse em outros filhos. Essa situacao consolida
diversos assuntos tratados anteriormente, em especial a falta de



autonomia feminina para realizar escolhas préprias acerca do
seu direito reprodutivo. Isso porque, sem a autorizagdo da reque-
rente, o profissional da saude considerou suficiente o consenti-
mento de outra pessoa para realizar um procedimento de esteri-
lizacao na demandante (RIO GRANDE DO SUL, 2021b). Nao obs-
tante, é importante ressaltar que ndo sdo poucos os julgados que
tratam de situagoes similares, em que a mulher é esterilizada
sem o seu consentimento claro e prévio.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

Mediante a exposicdo de dados realizada, é possivel concluir
que, apesar de bem definidos e compreendidos, os DSRs nao sao
plenamente efetivados e usufruidos pela sociedade brasileira.
Os prejuizos desse cendrio de ineficdcia sdo majoritariamente
sentidos pelas mulheres brasileiras, realidade também vivida
por mulheres ao redor do mundo.

Por mais que os DSRs tenham sido amplamente estudados por
diversas pessoas, bem como foram objeto de diferentes congres-
sos e reunides, entende-se que ndo ha interesse governamental
e, portanto, politico em desenvolver métodos que possibilitem
que os DSRs sejam eficazes no Brasil. Esse pensamento ¢é ratifi-
cado quando se leem os varios exemplos, alguns poucos exibidos
ao longo deste artigo, em que o Estado nada fez para evitar que
os DSRs de brasileiros fossem desrespeitados e ignorados.

Enquanto nos tribunais se percebe uma caminhada em prol
da aplicabilidade efetiva dos DSRs, a visdo estatal quanto a eles
permanece cada vez mais retrégrada, regredindo até mesmo em
pontos antes ja conquistados, como o atendimento basico a saude
da mulher no ambito do SUS. Problemas existentes no século
passado, como a falta de liberdade sexual feminina, ainda per-
tencem a realidade fatica no ano de 2022.

Ao encontrar um Brasil contemporaneo em que mulheres, algu-
mas até em idade infantil, ainda séo criticadas pela realizacdo de
aborto amparado na lei, passa a ser perceptivel um cendrio de
descrédito aos DSRs; isto é, as mulheres brasileiras sdo vitimas da
ineficécia dos DSRs, uma vez que ndo possuem amparo governa-
mental para realmente visualizar esses direitos serem garantidos.
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Dessa forma, é imprescindivel que o Poder Publico, em sen-
tido aberto, aglutine esforcos com a inten¢do de criar meca-
nismos de protecao desses direitos duramente conquistados
ao longo de décadas, promovendo, enfim, a sua efetividade;
ou seja, permitindo, finalmente, a aplicacdo dos direitos sexu-
ais e reprodutivos exibidos e discutidos, tantos anos atrds,
pela Conferéncia do Cairo.
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e Territérios. 5 Consideracdes finais.

1INTRODUCAO

A exploracdo sexual de criancas e adolescentes ¢ uma das pio-
res formas de trabalho infantil, segundo a Convencao n. 182
da Organizacdo Internacional do Trabalho (Convencdo sobre
Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e Acao Imediata
para sua Eliminacdo). Isso porque vilipendia-se a dignidade das
vitimas submetidas a tdo grave exploracdo, com consequéncias
em todos os aspectos da vida humana.
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Para tratar desse assunto, dos fatos e das perspectivas relaciona-
das as criancas e adolescentes vitimas de tal chaga, o presente
artigo apresenta aspectos gerais quanto a exploracdo sexual
infantojuvenil, as formas dessa exploracao, bem como tece con-
sideracoes acerca da violacdo dos direitos humanos.

Em um segundo tépico, sao abordadas as consequéncias geradas
pelo referido ilicito na vida das vitimas exploradas, que além de
serem obrigadas a praticas sexuais em troca de moeda, presen-
tes, comida ou outros bens, sdo forcadas a entregarem seus cor-
pos em uma relacdo que envolve a mercantilizacao.

No combate a exploracdo sexual de criancas e adolescentes,
encontra-se o Ministério Publico do Trabalho, que vem se empe-
nhando em erradicé-la do cendrio nacional. Para tanto, utiliza-
-se de atuacdo preventiva e, também, repressiva, conforme se
verifica no quarto topico.

Tal atuacao encontra-se em consonancia com a dos Ministérios
Publicos dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, mesmo
com cada 6rgdo agindo em sua esfera de atuacdo. Isso porque a
parceria incrementa os resultados positivos, expande o alcance
das atividades, favorece desfechos mais céleres e possibilita o
compartilhamento de conhecimentos e experiéncias.

A partir de tais consideracOes, torna-se possivel analisar de
forma mais detida a gravidade da exploracdo sexual a que crian-
cas e adolescentes sao submetidos em todo o Pais, os fatos que
permeiam o tema e as perspectivas envolvendo a erradicacao da
exploracdo sexual da classe infantojuvenil a partir da atuagéo
do Ministério Publico do Trabalho e demais parceiros. O artigo
ainda revela a necessidade e a indicacgdo da atuacdao em conjunto
dos atores sociais.

2 VIOLAGAO DOS DIREITOS HUMANOS
DAS CRIANCAS E ADOLECENTES
VITIMAS DA EXPLORAGCAO SEXUAL

A infancia e a adolescéncia, em um primeiro olhar, sdo aquelas
fases do crescimento humano em que o ludico, a criatividade,
a inocéncia se sobrepoem a realidade da vida. Nessas fases, em



tese, cabe aos menores de idade o estudo, o lazer, o desenvolvi-
mento natural do fisico, do psicolégico e dos valores morais.

Contudo, para muitas das criancas e adolescentes do Brasil e do
mundo, tal desenvolvimento ordindrio é interrompido abrup-
tamente a partir de uma das formas mais vis possiveis, com a
retirada da inocéncia e da ingenuidade, com o rompimento de
sonhos e perspectivas. Isso se deve a submissao a exploracdo
sexual nesse periodo tdo importante da escalada da vida.

21 ASPECTOS GERAIS

A exploracao sexual, mesmo sendo tao repugnante quanto o abuso
sexual, é uma pratica diferenciada, pois envolve o pagamento, a
remuneracao, a contraprestacao por servicos sexuais realizados.

Tal distin¢éo estd bem definida no art. 4° da Lei n. 13.431/2017,' a
qual estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, sendo a explora-
cao sexual atrelada a compensacao pela atividade sexual e o abuso
sexual entendido como a agdo que se utiliza dos menores para fins
sexuais, este ocorrido com muita frequéncia no seio das familias.

Portanto, o ponto fulcral dessa distincao é a mercantilizacao da
pratica do ato sexual, que pode se dar em moeda corrente ou
por meio de qualquer objeto, como a entrega de presentes ou até
de alimentos, ndo importando o montante do valor ou do bem,
pois, conforme estabelecido em Estocolmo no ano de 1996, no

1 Art.4°[.]

Il - violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a crianca
ou o adolescente a praticar ou presenciar conjungdo carnal ou qualquer outro
ato libidinoso, inclusive exposi¢do do corpo em foto ou video por meio eletrénico
ou ndo, que compreenda:

a) abuso sexual, entendido como toda agdo que se utiliza da crianga ou do ado-
lescente para fins sexuais, seja conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, reali-
zado de modo presencial ou por meio eletrénico, para estimulacdo sexual do
agente ou de terceiro;

b) explorag¢do sexual comercial, entendida como o uso da crianga ou do adoles-
cente em atividade sexual em troca de remuneracdo ou qualquer outra forma de
compensagdo, de forma independente ou sob patrocinio, apoio ou incentivo de
terceiro, seja de modo presencial ou por meio eletronico (grifos nossos).
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I Congresso Mundial contra a Exploracao Sexual Comercial de
Criancas, o importante é o entendimento de que, nesses casos,
as criancas sdo tratadas como mercadorias ou objetos sexuais.

Em tempo, ressalta-se que o termo “comercial” ndo é necessa-
riamente utilizado no momento em ensaios sobre o assunto,
pois, em 2008, no III Congresso Mundial de Enfrentamento da
Exploracao Sexual de Criancas e Adolescentes, entendeu-se que
ndo agrega valor a conceituacdo. Entretanto, nada obsta que,
para fins de melhor compreensao, possa ser utilizado.

2.2 FORMAS DE EXPLORAGAO SEXUAL
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Antes de adentrar mais especificamente nas modalidades da refe-
rida pratica, importa destacar que a exploracdo sexual de crian-
cas e adolescentes, de tdo grave, esta elencada como uma das
piores formas de trabalho infantil entre as hipdteses previstas
no art. 3° da Convencao n. 182 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) - Convencao sobre Proibicdo das Piores Formas
de Trabalho Infantil e Acao Imediata para sua Eliminacao.

Portanto, salta aos olhos a gravidade dos atos a que submetidas
tais vitimas, as quais se encontram em varias realidades, desde
presentes em conflitos armados, quando sdo vitimas de escravi-
ddo sexual e de trabalhos forcados, a exemplo do que ocorria nas
Farc, na Colombia (O GLOBO, 2021); em estradas, quando ficam
a espera de adultos interessados nos seus trabalhos sexuais; na
internet, com a producao, venda e distribuicdo de materiais
envolvendo pornografia infantil, e assim por diante.

De forma mais especifica, destaca-se que a exploragao sexual de
criancas e adolescentes pode ocorrer em quatro contextos: “na
prostituicdo”; em viagens e no turismo; no trafico de pessoas; e
“na pornografia”.

A dita exploracdo “na prostituicdo” pode ser entendida como aquela
em que a crianca ou o adolescente é submetido a atividade sexual
com o explorador ou com terceira pessoa, mediante pagamento.
Nesse caso, diferentemente da prostituicao realizada por pes-
soas adultas, ndo se pode configurar como atividade licita, visto
que criangas e adolescentes ndo possuem capacidade juridica de



livremente consentir a consecucdo do ato sexual ou mesmo de
dispor do seu corpo. Vale lembrar que estao em formacao fisica,
psiquica, intelectual, portanto, em desenvolvimento, o que compro-
mete o discernimento sobre a venda do seu corpo e as consequén-
cias do ato, ndo havendo, portanto, consentimento valido.

A exploracdo sexual que ocorre em viagens e em decorréncia do
turismo ¢é aquela feita por nacionais ou estrangeiros quando em
viagem. Em cidades brasileiras, verifica-se uma forte incidén-
cia no Nordeste, como se afere dos numeros obtidos pela Policia
Rodovidria Federal para a realizacdo do trabalho chamado “Projeto
Mapear”, em que, a cada dois anos, sao levantadas informacoes
relativas a pontos vulneraveis de exploracao sexual de criangas e
adolescentes nas rodovias federais de todo o Pais (PRF, 2020).

Conforme se afere da tabela abaixo, extraida dos dados do Projeto
Mapear, o Nordeste brasileiro é a regido que detém a maior quan-
tidade de pontos de vulnerabilidade e, também, a que apresenta a
maior quantidade de pontos criticos, num total de 173.

TABELA 1 - ANALISE DAS REGIOES POR
NIiVEIS DE RISCO DOS PONTOS

2019/2020

REGIAO CRITICO | ALTO | MEDIO | BAIXO | TOTALDE
RISCO | RISCO | RISCO | PONTOS

Sudeste 84 212 226 188 710

Nordeste 173 237 353 316 1.079

Sul 58 218 326 294 896

Centro-Oeste 68 134 173 156 531

Norte 87 93 140 115 435

TOTAL POR 470 894 1.218 1.069 | 3.651

NIVEL

PORCENTAGEM | 12,9% 24,5% | 33,3% | 29,3% | 100%

EM RELACAO

AO TOTAL DE

PONTOS

Fonte: Policia Rodoviéria Federal, 2020, p. 28.
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No turismo, seja em qualquer das regides brasileiras ou paises
do mundo, a exploracdao dos menores de idade se da por pessoas
que saem de suas cidades ou paises em busca de se satisfazerem
sexualmente (MELLO; FRANCISCHINI, 2010, p. 157).

Ja a exploracao sexual de criancgas e adolescentes no tréfico de
pessoas caracteriza-se no caso de agenciamento, aliciamento,
recrutamento, transporte, transferéncia, compra, alojamento ou
acolhimento desses menores mediante grave ameaca, violéncia,
coacao, fraude ou abuso, com tal finalidade. O art. 149-A, caput
e inciso V, inserido no Cédigo Penal com a entrada em vigor da
Lei n. 13.344/2016, ao definir o crime a partir de tais condutas,
também estabelece, agora no § 1° inciso II, o aumento de pena
no caso de vitimas criancas ou adolescentes.

Tal forma de exploracdo, por ser rentdvel aos criminosos, se
apresenta como a mais praticada entre as modalidades de explo-
racao sexual de criangas e adolescentes, segundo o Relatério
Global sobre o Trafico de Pessoas de 2018 do United Nations Office
on Drugs and Crime (UNODC, 2018).

Otermo “pornografia”, segundo o Protocolo Facultativo a Conven-
cdo sobre os Direitos da Crianca Referente a Venda de Criancas,
a Prostituicdo Infantil e a Pornografia Infantil, de acordo com o
artigo 2° “c”, significa

qualquer representacdo, por qualquer meio, de uma crianca envol-
vida em atividades sexuais explicitas reais ou simuladas, ou qual-
quer representagdo dos érgdos sexuais de uma crianga para fins
primordialmente sexuais.

A pornografia se dd através de muitas possibilidades, a exemplo
da producao, venda ou exposicao de materiais pornograficos e
que envolvem criancas ou adolescentes.

Tal modalidade de prética criminosa vem crescendo sobrema-
neira, especialmente nos ultimos anos, em vista do desenvolvi-
mento tecnoldgico, aliado ao fato de que, atualmente, os jovens
sdo criados inseridos no mundo dos computadores, tablets e
celulares, representando uma significativa massa de pessoas.
Assim, sabedores de que os menores de idade, mais vulnera-
veis, estdo expostos na rede mundial de computadores, em redes
sociais, os exploradores aproveitam-se de sua inocéncia.



Dessa forma, o crime resta facilitado em razdo do meio tecnold-
gico e, consequentemente, hd o aumento da pornografia envol-
vendo criancas e adolescentes.

Com tais observagoes, verifica-se a grave violagdo aos direitos
humanos dessas pessoas em desenvolvimento. Adiante, tal abor-
dagem serd mais bem explicitada.

2.3 A VIOLAGAO AOS DIREITOS HUMANOS

Direitos humanos, na acepcdo técnica, sao aqueles inscritos em
tratados ou em costumes internacionais, que ascenderam ao pata-
mar do Direito Internacional Publico (MAZZUOLI, 2012, p. 822).

Barzotto (2007, p. 18), citando Soriano, explica que tais direitos
estdo colocados num ponto médio entre os valores juridicos e
os direitos fundamentais, que se trata de exigéncias éticas com
vocagdo para o reconhecimento juridico.

Portanto, a submissdo de criancas e adolescentes ao trabalho
precoce, e, mais especificamente, a uma das piores formas de
trabalho infantil, que é a exploragdo sexual para fins comer-
ciais, arrebata os direitos intrinsecos desses menores, ainda em
formacao, os quais necessitam de respeito e protecao.

E aqui ndo ha que se falar em excec¢éo, no caso de consentimento
por parte das criangas e adolescentes, quando da realizacdo de
ato sexual mediante pagamento ou outra recompensa, ja que
ndo se pode considerar a validade de um ato de consentimento
ante a menoridade e a vulnerabilidade presentes no caso.

Em se tratando de criancas e adolescentes ndo hé que se falar
no consentimento. Mas em algumas situagdes a violéncia
que obriga as criancgas ou os adolescentes a terem seus cor-
pos usados sexualmente é tdo dissimulada que leva a equivo-
cada impressdo de que houve destas ou destes consentimento.
(MELLO, 2004, p. 76).

Portanto, considerando-se a crueldade perpetrada as criangas e
aos adolescentes vitimas de exploracdo sexual para fins comer-
ciais, cujos corpos sdo aviltados apenas com o objetivo de saciar a
lascivia de criminosos ou para obter lucro a partir da exploracao
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desses vulneraveis, resta evidente a violagdo a dignidade da pessoa
humana e o desrespeito aos direitos humanos propriamente ditos.

3 CONSEQUENCIAS NA VIDA
DAS VITIMAS EXPLORADAS

A exploracao sexual de criancas e adolescentes, pelas suas carac-
teristicas, ja seria suficiente para ser repudiada pela sociedade.
Entretanto, o ato resta agravado em face das consequéncias nos
corpos, nas mentes e nas vidas de tais vitimas. Veja-se que se
trata de seres humanos em formacao, tanto no ambito fisico
como no mental, moral e psicolégico.

Portanto, a sujeicdo de criangas e adolescentes a exploracdo
sexual afeta negativamente o seu desenvolvimento, com reper-
cussbes no presente e no futuro tanto de si proprios como de
suas familias, e até mesmo da sociedade.

De acordo com Souza e Arcoverde (2010, p. 220), as criancas e os
adolescentes ndo possuem a formacao completa de ossos e mus-
culos; sua ventilacdo pulmonar é reduzida e a frequéncia cardi-
aca aumentada; mais toxinas sdo absorvidas pelo figado, baco,
rins, estbmago e intestino, com a incidéncia de maiores riscos de
infeccgbes. A exposicao ao trabalho faz com que aparecam sin-
tomas de enxaqueca, nervosismo, taquicardia e dificuldade de
concentracdo. Ainda podem desenvolver problemas psicologicos
como medo, inseguranca e tristeza, ja que excluidos das brinca-
deiras, do estudo e do aprendizado.

Entretanto, para criancas e adolescentes submetidos a explora-
cado sexual, as consequéncias podem ser ainda mais agravadas,
ja que, a partir da submissdo a um ato sexual, podem contrair
infeccoes sexualmente transmissiveis e até, no caso das meni-
nas, engravidar. Nesse caso, vale lembrar que seus corpos néo
estdo formados, havendo risco de vida para si e para o feto.

Conforme frisam Alberto et al. (2010, p. 244), a exploracdo sexual
traz vivéncias subjetivas de sofrimento no corpo e do corpo,
sofrimento psiquico, inclusive, pela humilhacdo desencadeada.
As implicacbes psicossociais ocasionadas sdo, além de outras
consequéncias, adultizacdo precoce, prejuizos a escolaridade,
uso de drogas e perda das expectativas de futuro.



Nao bastassem as consequéncias mencionadas, destaca-se que
a autoestima das vitimas também é abalada, pois como mencio-
nam Silva e Alberto (2020, p. 79) com base em entrevistas feitas
com menores de idade exploradas sexualmente, essas menores
possuem uma imagem ruim de si mesmas e até nojo do préprio
corpo, ja que o veem como um objeto.

Portanto, para coibir a prdtica criminosa da exploragdo sexual
de criancas e adolescentes, hd necessidade de forte engajamento
das familias, da sociedade e do Poder Publico.

O Ministério Publico do Trabalho (MPT), nessa toada, vem-se
engajando na busca pela erradicacdo dessa chaga que ainda per-
meia o cendrio nacional e internacional, como se verd adiante.

4 O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
E O FOCO EM CONTRIBUIR PARA A
ERRADICACAO DA EXPLORAGCAO SEXUAL
DE CRIANGCAS E ADOLESCENTES

Conforme ja exposto, o enfrentamento deste tema requer a uniao
de esforcos de toda a sociedade, inclusive do Poder Publico.

No ambito do Ministério Publico brasileiro, conforme art. 129,
I11, da Constituicdo Federal, a este compete, entre outras atribui-
¢Oes, promover o inquérito civil e a acdo civil publica (ACP), para
a protecao do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.? Assim, a exploracao sexual
de criancas e adolescentes é tema inserido em sua incumbéncia.

O aspecto criminal deve ser tratado pelos Ministérios Publicos
dos Estados ou pelo Ministério Publico Federal, a depender da
matéria (estadual ou federal). Ja no ambito trabalhista, conside-
rando o viés comercial da dita exploracdo e as relacdes de traba-
lho incidentes, as atribuicoes incumbem ao Ministério Publico
do Trabalho, visto que compete a Justica do Trabalho a apreciacéo

2 Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:
[..]
III- promoveroinquérito civile aacgdo civil publica, para a protegdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [...].
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da matéria, ante entendimentos reiterados do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) e mesmo do Supremo Tribunal Federal (STF).

A Corte Suprema, alids, em recente decisdo que transitou em jul-
gado em 4.6.2022, referente a agravos interpostos contra decisdo
do TST que nao admitiu recursos extraordindrios interpostos em
face de decis@o da 1° Turma, reafirmou a competéncia da Justica
do Trabalho em questdes que envolvem a exploracao sexual
infantojuvenil, nos autos do Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo n. 1.330.604, da Paraiba.

Definida a competéncia da Justica do Trabalho e, em consequén-
cia, do Ministério Publico do Trabalho, este vem-se empenhando
na realizacdo de suas atribuicoes quanto ao tema a partir de
varias frentes, seja no ambito administrativo, seja no judicial,
especificamente através dos eixos preventivo e repressivo.

41 EIXO PREVENTIVO

No eixo preventivo, o MPT tem buscado a ampliacao da rede
de protecdo e de defesa das criancas e adolescentes, mediante
a conscientizacdo sobre a importancia do tema; a participacao
em reunides, eventos, audiéncias publicas, palestras, com o
fim de aumentar a comunicacdo, a troca de ideias e a mobili-
zacdo de todos para o enfrentamento da exploracao sexual de
criancas e adolescentes.

Além disso, a busca pela realizacdo de politicas publicas voltadas
a erradicacdo dessa chaga tem permeado as atividades do érgao,
mediante parcerias com outros 6rgaos publicos, a exemplo dos
Ministérios Publicos dos Estados e de outros entes da federacéio.
Nessa linha, segue ainda com o fomento do correto funciona-
mento dos Conselhos de Direitos de Criancas e Adolescentes,
vinculados a governos estaduais e municipais, ja que tais érgdos
acompanham o cumprimento da legislacdo e da execucdo das
politicas publicas de atendimento a infancia e a adolescéncia;
bem como com parceria junto ao Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente (Conanda), que integra a estrutura
basica do Ministério dos Direitos Humanos e que aprovou o Plano
Nacional de Enfrentamento da Violéncia Sexual Infantojuvenil,
em 12 de julho de 2000, ficando estabelecidas diretrizes gerais
para uma politica publica de enfrentamento sobre o assunto,



posteriormente revisado (CONANDA, 2013), em cujo processo
houve o0 acompanhamento do MPT.

Sobre o Plano Nacional citado, importa destacar sua relevancia,
ja que se destina a todo o cendrio nacional, além de facilitar a
articulacdo entre os érgdos publicos e a rede de prevencao para
o enfrentamento da exploracao sexual contra criancas e ado-
lescentes; estimular a elaboracdo e a implementagao de planos
municipais e estaduais quanto ao tema; e auxiliar no incremento
de acbes estratégicas de prevencao.

Também, preventivamente, o Ministério Publico do Trabalho
criou a Coordenadoria Nacional de Combate a Exploracao do
Trabalho de Criancas e Adolescentes (Coordinfancia) que, além
de tratar do trabalho infantil em geral, também enfoca a explo-
racdo sexual da classe infantojuvenil.

Conforme bem esclarece Marques (2010, p. 306), a referida Coor-
denadoria tem

o objetivo de promover, supervisionar e coordenar agdes con-
tra as variadas formas de trabalho das criancas e adolescentes,
dando tratamento uniforme e coordenado ao referido tema no
ambito do Parquet trabalhista.

Por meio da Coordinfancia, ja foi promovido o “Projeto Orgamento
e Politicas Publicas”, destinado a adoc@o de politicas publicas para
prevencdo e erradicacao do trabalho infantil e também para garan-
tir orgamento para a prote¢ao da infancia e da adolescéncia. Além
de outros, ha também o “Programa MPT na Escola”, voltado a cons-
cientizacao sobre os direitos das criancas e dos adolescentes, espe-
cialmente contra o trabalho infantil, ai inserida a exploracdo sexual.

Considerando a necessidade de ampliacao da abrangéncia dos
trabalhos e, também, da especializacdo cada vez maior dos pro-
curadores e procuradoras do Trabalho, o MPT criou o “Grupo de
Estudo de Atualizacdo do Plano Operacional de Enfrentamento
a Exploracdo Sexual Comercial de Criangas e Adolescentes” -
Plano ESCCA -, com o fim de revisar e atualizar o referido plano
no seio da instituicdo, assim como elaborar um manual de atua-
cdo contendo subsidios para o enfrentamento.

Concomitantemente, foi criado o “Grupo de Trabalho acerca
da Exploracao Sexual Comercial de Criancas e Adolescentes”,
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visando o incremento da atuacdo institucional, a busca de parce-
rias e firmatura de Termos de Cooperacao, seja com os Ministérios
Publicos dos Estados, com Tribunais de Justica estaduais, seja com
outros érgdos publicos, a fim de que os integrantes dos sistema
de justica adotem medidas de cooperacao técnica para o incre-
mento do combate a exploracdo sexual comercial infantojuvenil,
especialmente através do compartilhamento de provas dos pro-
cessos em que haja decisdes condenatérias de crimes envolvendo
a exploracdo sexual, em quaisquer de suas formas.

4.2 EIXO REPRESSIVO

No que tange ao eixo repressivo, o Ministério Publico do Trabalho
tem realizado investigacOes acerca dos casos que chegaram ao
conhecimento do érgdo, os quais podem gerar a firmatura de
termo de ajuste de conduta (TAC) pela parte investigada em
sede de inquéritos civis ou o ajuizamento de ac¢des civis publi-
cas ou outras acoes eventualmente cabiveis, quando inviabili-
zado o consenso entre as partes, quando houver resisténcia do
inquirido ao cumprimento das obrigacdes relativas a cessagao
da exploragdo sexual de criancas e adolescentes, ou mesmo se o
ajuizamento se mostrar pertinente por outro motivo.

Seja com os TACs, seja com as acoes judiciais, visa-se, portanto,
a imposicdo de obrigacdes de cunho inibitério, e no caso destas
ultimas, também a condenacgdo ao pagamento de indenizacao; a
reparacao integral das vitimas, ante a violagdo de sua dignidade;
a condenacdo dos infratores em face da desassisténcia as viti-
mas; e, ainda, a condenacao trabalhista em verbas remuneraté-
rias, estabelecida a ocorréncia de relacao de trabalho.

O trabalho no eixo repressivo se faz importante porque, perfectibi-
lizada a exploracdo sexual comercial infantojuvenil, ndo podem os
infratores ficar impunes e sujeitos a perpetuacao da pratica ilicita.

Portanto, a atuacao finalistica do MPT é pertinente e impor-
tante, seja no tocante a pessoas fisicas e juridicas explorado-
ras da atividade sexual de criancas e adolescentes, af incluidos
hotéis, motéis, restaurantes, boates, casas noturnas, agéncias de
modelos, entre outros, seja quanto a entes da federacdo em casos
de possiveis omissoes.



4.3 DA ATUAGCAO DO MPT EM CONJUNTO COM
OS MINISTERIOS PUBLICOS DOS ESTADOS
E DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

Conforme exposto acima, o Ministério Publico do Trabalho tem
se empenhado na busca por parcerias com outros 6rgados publi-
cos, a exemplo dos Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios. Isso porque a pratica em comento neces-
sita da unido de esforcos para ser combatida, ja que hé centenas
de milhares de pessoas com idade inferior a dezoito anos sendo
exploradas sexualmente no Pais.

Sobre o assunto, matéria publicada no Observatério do Terceiro
Setor salienta que, “[pJor ano, o Brasil registra 500 mil casos de
exploracao sexual contra criancas e adolescentes, ocupando o
segundo lugar no ranking de exploracdao sexual infantojuve-
nil”, atrds apenas da Tailandia. E, enfatiza, a partir de dados da
Childhood Brasil, de 2019, “que apenas 10% dos casos de abuso
e exploracao sexual contra criancas e adolescentes sao, de fato,
notificados as autoridades” (ALVES, 2021).

Somada a esse significativo numero de vitimas e a baixa notifi-
cacao dos casos, estd a agravante de que o Brasil possui muitas
regides de fronteira, visto que, a excecao do Chile e do Equador,
todos os paises da América do Sul fazem fronteira terrestre
com o Pais. Dessa forma, o cometimento da exploracdo sexual
da classe infantojuvenil por criminosos fica facilitada, ndo
somente para as chamadas “prostituicao” e “pornografia”’, mas
também para a realizacdo do ilicito em viagens de turismo e
por meio do trafico de pessoas.

Portanto, cabe ao MPT, em conjunto com os Ministérios Publicos
dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, atuar em conver-
géncia no enfrentamento de tal chaga.

Medeiros Neto (2010, p. 275) esclarece, no que tange a iniciativa
e a responsabilizacdo, que, em prol dos direitos a tutelar, orien-
ta-se a atuagdo concentrada entre tais ramos, os quais podem,
também em conjunto, expedir recomendacdes, instaurar inqué-
rito civil, realizar audiéncias e inspecdes, além de propor agdo
civil publica, até em litisconsércio.
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A atuacdo conjunta entre o Ministério Publico do Trabalho e os
Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal e Territérios
com vistas ao enfrentamento do trabalho infantil e a promocao
da profissionalizacdo de adolescentes e jovens também se encon-
tra respaldada pela Recomendacao n. 70, de 11 de junho de 2019,
exarada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Nao ha duvidas de que, em casos que envolvem a exploracao
sexual infantojuvenil, hd um maior alcance dos fins colimados
quando os érgaos dos Ministérios Publicos Estaduais e do Distrito
Federal e Territorios, ou mesmo do Ministério Publico Federal,
investigam e atuam nos crimes, ao mesmo tempo em que tal
pratica é encarada no seio do Ministério Publico do Trabalho,
no ambito das relacoes de trabalho dai resultantes. As atuacoes
ndo precisam ser, necessariamente, apartadas. Pode haver - e é
relevante que haja - o compartilhamento de fatos, provas, expe-
riéncias e até mesmo o aproveitamento do contato e da parceria
para a realizacdo de capacitacdes internas, audiéncias publicas e
eventos. Dessa forma, pode-se ampliar o publico-alvo para levar
esclarecimentos a um maior nimero de pessoas e a rede de apoio.

Dessa forma, resta evidente que a efetivacao de medidas e de
debates, de auxilio e troca de experiéncias entre os ramos do
Ministério Publico contribui para o combate a exploracao sexual
de criancas e adolescentes, no sentido de propiciar uma vida
humana digna a classe infantojuvenil e as vitimas atingidas.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A partir das consideracdes trazidas neste artigo, compreendem-
-se as razoes pelas quais a exploracao sexual de criancas e ado-
lescentes estd entre uma das piores formas de trabalho infantil,
conforme definicdo da Convencdo n. 182 da OIT. Isso porque, a
uma, as pessoas atingidas diretamente com tal exploracdo ainda
se encontram em desenvolvimento; a duas, pelo modo vil como a
préatica é realizada, mediante paga ou recompensa; a trés, pelas
consequéncias geradas na vida das vitimas; e, a quatro, pela vio-
lagdo dos direitos humanos assegurados.

A exploracao sexual é um fendmeno intricado e grave, permeado
por varios fatores, como aspectos sociais, econémicos, politicos
e culturais, e também pela diversidade dos atores envolvidos,



tanto criancas e adolescentes quanto exploradores, agenciado-
res, facilitadores e consumidores sexuais.

Com tais caracteristicas e com todas as consequéncias nega-
tivas geradas para as criancas e os adolescentes vitimas dessa
prética, para as suas familias e para toda a sociedade, faz-se
necessaria a unido de esforcos com vistas a erradicacdo da
exploracdo sexual infantojuvenil.

Nesse contexto, conforme delineado, o Ministério Publico do
Trabalho encontra-se em plena atuagdo, seja no ambito preven-
tivo, seja no repressivo.

No eixo preventivo, hd o desenvolvimento de trabalhos para a
ampliacdo da rede de protecao e de defesa das criangas e ado-
lescentes; a busca pela promocdo de politicas publicas volta-
das a erradicacdo dessa chaga; a realizacdo de parcerias com
outros orgdos publicos; o fomento do correto funcionamento
dos Conselhos de Direitos de Criancas e Adolescentes; a cria-
¢do de coordenadoria especifica para tratar do trabalho infan-
til e, assim, da exploracao sexual infantojuvenil; além da cria-
cao de Grupo de Estudo de Atualizacao do Plano Operacional
de Enfrentamento a Exploracdo Sexual Comercial de Criangas e
Adolescentes e de grupo de trabalho acerca do tema.

No eixo repressivo, por sua vez, afere-se a realizacao de investi-
gacdes e a correspondente firmatura de termo de ajuste de con-
duta, ou mesmo o ajuizamento de ac¢des judiciais, com todas as
consequéncias dai pertinentes.

Tais acOes sdo complementadas e incrementadas com a parce-
ria, especialmente, dos Ministérios Publicos dos Estados e do
Distrito Federal e Territérios, mesmo com cada érgao agindo em
sua esfera de atuacdo, ante o maior alcance das atividades e de
resultados positivos, além de desfechos mais céleres e do com-
partilhamento de conhecimentos e experiéncias.
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1INTRODUCAO

O direito das vitimas vem protagonizando os debates na seara
penal (sobre a finalidade da pena, a reparacdo dos danos decor-
rentes da conduta criminosa e as préprias funcoes do Direito
Penal). Esse novo paradigma deu ensejo a que a doutrina trou-
xesse o conceito de garantismo integral, complementando a teo-
ria de Ferrajoli sobre o garantismo, ou seja, o Direito Penal nao
existe apenas como ferramenta para evitar excessos do Estado
na atividade punitiva, mas também para assegurar o direito das
vitimas e da sociedade (principais lesadas pelo crime). Nesse sen-
tido, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) publicou
a Resolucdo n. 243/2021, que dispoe sobre a Politica Institucional
de Protecdo Integral e Promocdo de Direitos e Apoio as Vitimas.

Dentro desse contexto, observa-se que a tutela do patriménio
(direito constitucional assegurado no art. 5°, incisos XXII, XXIII e
XXX, da CartaMagna, além de outros dispositivos) é feita por diver-
sos ramos do direito, seja no ambito administrativo (a exemplo
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da possibilidade de discussao de legalidade nas desapropriacoes
e indenizacao prévia e justa em dinheiro); no ambito tributdrio
(a exemplo da proibicdo do carater confiscatorio dos tributos); no
ambito civel (pela tutela da posse, da propriedade intelectual e
material, pela responsabilidade civil, direito sucessorio et cetera);
e, além de outros ramos, no ambito penal, com a tipificacao de
condutas que, em ultima ratio, afrontem o patrimoénio alheio.

O problema central sobre o qual este artigo busca alertar é a
tutela deficiente do patriménio no ambito penal militar, nos
crimes de furto e de furto de uso (arts. 240 e 241 do Cédigo Penal
Militar - CPM), tendo em vista que doutrina, a exemplo de Neves
e Streifinger (2021, p. 1412), e jurisprudéncia (BRASIL, 2021)
majoritarias entendem que a expressdo “para si ou para outrem”
indica um elemento subjetivo especial do injusto: o animus
furandi ou animus domini. Acontece que, interpretando-se dessa
maneira, hd uma afronta na esfera de protecao da vitima, bem
como incoeréncia nos proprios julgados dos tribunais superiores,
quando feito o didlogo das fontes civil e penal.

Tem-se, como exemplo paradigma para este artigo, o seguinte
caso hipotético: militar da ativa manda uma mensagem de texto
a militar da ativa dizendo que pegou, da sua mochila, no aloja-
mento do quartel, as chaves de seu veiculo automotor, estacio-
nado dentro da Organizacdo Militar, para ir a padaria (intengéo
de usar). Dessa situacao, ha quatro possiveis consequéncias: (a)
sujeito passivo vé a mensagem e ndo consente com a subtra-
cao; (b) sujeito passivo consente; (c) sujeito ativo danifica o vei-
culo antes de entrega-lo; e (d) sujeito ativo entrega o veiculo no
lugar e nas condigoes que pegou, sem sequer ter havido gasto de
combustivel. Tal situagdo nos provoca questionamento sobre se
houve furto consumado, furto de uso ou tentativa (de furto) em
cada um desses resultados possiveis.

Para isso, far-se-4 um estudo dos conceitos de vitima, de dolo, do
Direito Civil das Coisas e buscar-se-4 um didlogo das fontes penal
e civil, a fim de propor uma coeréncia légica ao ordenamento e,
de outro lado, ndo desamparar, da tutela penal, vitimas que tém
o patrimoénio esbulhado por quem comprova ndo haver animus
domini. O método de abordagem serd o indutivo, pois identificar-
-se-ao fenémenos na realidade normativa e jurisprudencial que



demonstrem que presumir o animus domini, por critérios objeti-
vos, pode consubstanciar responsabilidade penal objetiva. A par-
tir da andlise da reagdo causa-efeito, formular-se-do hipoteses,
tratando suas respectivas respostas de forma universal, de modo
que, afirmar-se-4, por fim, que nao se deve presumir uma ele-
mentar subjetiva especial do injusto no crime de furto (art. 240 do
CPM). O método de procedimento utilizado serd o comparativo.
A técnica de pesquisa é a documental, fundada na bibliografia e
nos demais dados da realidade supracitada (jurisprudencial, nor-
mativa et cetera). O marco tedrico é a teoria do didlogo das fontes.

2 O CONCEITO DE VITIMA

O conceito de vitima e a respectiva normatizacdo da sua tutela
se aperfeicoaram no final do século XX e continuam com grande
pertinéncia nas discussdes juridicas do século XXI. A Resolugdo
40/34 da Organizacdo das Nacdes Unidas, de 29 de novembro de
1985, trouxe o conceito de vitima, bem como algumas diretrizes
para a respectiva tutela, consoante dispds:

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

2. Uma pessoa pode ser considerada como “vitima”, no quadro
da Declaracdo, quer o autor seja ou néo identificado, preso, pro-
cessado ou declarado culpado, e qualquer que sejam os lacos
de parentesco deste com a vitima. O termo vitima, inclui, con-
forme o caso, a familia proxima ou as pessoas a cargo da vitima
e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo ao intervirem para
prestar assisténcia s vitimas em situacdo de caréncia ou para
impedir a vitimizacao.

Dessa forma, o conceito trazido pela ONU é mais abrangente do
que o conceito de sujeito passivo do crime (que seria aquele que
teve o bem juridico, tutelado pela norma penal, aviltado). Ainda
nesse contexto, o Conselho Nacional do Ministério Publico, na
Resolucao n. 243/2021, disp0s sobre os conceitos de vitima direta,
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vitima indireta, vitima de especial vulnerabilidade e vitima
coletiva, conforme se retira do seu art. 3°:

Art. 3° Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha
sofrido danos fisicos, emocionais, em sua prépria pessoa, ou em
seus bens, causados diretamente pela prética de um crime, ato
infracional, calamidade publica, desastres naturais ou graves
violacoes de direitos humanos, sendo destinatdrios da protecdo
integral de que trata a presente Resolucéo:

I - vitima direta: aquela que sofreu lesdo direta causada pela agéo
ou omissdo do agente;

II - vitima indireta: pessoas que possuam relagdo de afeto ou
parentesco com a vitima direta, até o terceiro grau, desde que
convivam, estejam sob seus cuidados ou desta dependam, no
caso de morte ou desaparecimento causado por crime, ato infra-
cional ou calamidade publica;

IIT - vitima de especial vulnerabilidade: a vitima cuja singu-
lar fragilidade resulte, especificamente, de sua idade, do seu
género, do seu estado de saide ou de deficiéncia, bem como do
fato de o tipo, o grau e a duragéo da vitimizacdo terem resultado
em lesGes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolo-
gico ou nas condi¢Oes de sua integracdo social;

IV - vitima coletiva: grupo social, comunidades ou organizacoes
sociais atingidas pela prética de crime, ato infracional ou cala-
midade publica que ofenda bens juridicos coletivos, tais como a
saude publica, o meio ambiente, o sentimento religioso, o con-
sumidor, a fé publica, a administragdo publica;

V - familiares e pessoas economicamente dependentes da vitima.

§ 1° Aplicam-se as pessoas juridicas vitimas, no que couber, as
medidas de protecado e os direitos assegurados nesta Resolucao.

§ 2° Devem ser priorizadas as vitimas de infraces penais e atos
infracionais que, pela condi¢do de vulnerabilidade em decorréncia
da idade, do género, de deficiéncia, pelo estado de satde ou pelas
condicoes, natureza e duracéo da vitimizagado causada pelo delito,
tenham experimentado consequéncias fisicas ou psiquicas graves.

§ 3° Entende-se por fato vitimizante a acdo ou omissdo que causa
dano, menoscaba ou coloca em perigo os bens juridicos ou direi-
tos de uma pessoa, convertendo-a em vitima, podendo ser tipi-
ficados como crime, ato infracional, ou constituir uma violacéo



dos direitos humanos reconhecidos pela Constituicdo Federal ou
por tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte.

Assim, o presente artigo busca mostrar uma possivel deficiéncia
na tutela da vitima direta (ou sujeito passivo) que teve seu patri-
monio furtado por um agente com animus de uso, e ndo animus
domini. Além disso, caso o patrimoénio furtado com fim de uso
seja danificado, existe a possibilidade de deficiéncia na tutela
penal de vitimas indiretas e pessoas economicamente dependen-
tes do sujeito passivo, como, por exemplo, no caso julgado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) (BRASIL, 2021), o qual absolveu
um agente que, alcoolizado, subtraiu uma maquina escavadeira
e abalroou-a, junto de outros veiculos, em via publica. Naquele
caso concreto, o Direito Penal se mostrou ineficaz na resposta
punitiva de quem causou o dano patrimonial, sob a justificativa
de que nao houve animus domini na subtracdo, afetando as pes-
soas economicamente dependentes do sujeito passivo.

Nesse sentido, conforme as normas e diretrizes aqui expostas,
observa-se que o direito da vitima, a respectiva reparacao do
dano causado pelo agente, bem como uma resposta punitiva
por parte do Estado (ao encontro das finalidades preventiva e
retributiva da pena) fazem parte das fungoes do Direito Penal
como poder/dever publico, ndo cabendo apenas ao Direito
Privado a tutela da vitima, com uma possivel reparacao do
dano em acao civel, sem o protagonismo do Parquet, que repre-
senta os interesses da sociedade.

3 ANALISE DO DOLO

Observado o conceito atual de vitima, torna-se importante expor
o que é o animus domini (requisito que torna a tutela deficiente no
caso paradigma deste artigo); para isso, é necessario analisar o
que é o dolo na doutrina moderna.

Passou-se por longo processo evolutivo para se chegar ao con-
ceito de dolo natural que temos hoje, composto por: (a) vontade
(elemento volitivo, mas que significa apenas a capacidade de
decidir agir, de modo a influir no curso causal) e (b) consciéncia,
previsao ou representacdo do resultado (elemento cognitivo que
significa o conhecimento das circunstancias faticas que con-
substanciem elementos integradores do tipo penal).
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Em apertada sintese, com base nas obras de Bitencourt (2013,
p. 91-124) e Neves e Streifinger (2021, p. 267-522), tem-se, como
linha do tempo na evolucao do dolo:

a. o dolus malus, dos romanos da Idade Antiga, composto de

normatividade, que era concebido como uma ofensa a lei
moral e alei do Estado. Na linguagem juridica, era visto como
astucia e mé astucia, exercida com consciéncia de injustica.
Nao se confundia com a culpa, que era compreendida como
negligéncia culpavel (PRADO, 2007, p. 363);

o dolo psicolédgico, dos causalistas no inicio da Idade Moderna,
que compunha (junto com a culpa) o elemento culpabilidade,
do conceito analitico de crime. Era, pois, o vinculo psicolégico
(vontade e previsdo) que unia o autor ao resultado produzido
por sua acgdo (e permitia-se a valoracao das razoes de agir do
autor, de modo que causas como a coagdo moral suprimiria o
elemento volitivo do dolo) (BITENCOURT, 2013, p. 93-94);

o dolo normativo, dos neokantistas (causalismo neocldssico),
os quais sentiram a necessidade de dar mais axiologia ao
direito penal, dando margem ao juiz para interpretar um novo
elemento do dolo: a consciéncia atual da ilicitude (além de
vontade e previsdo) - retornando, portanto, ao dolo normativo
dos romanos. Além disso, o elemento vontade perde o condao
de ser valorado pelo juiz, sendo a coacdo moral analisada no
juizo de reprovacao social (culpabilidade), como exigibilidade
de conduta diversa. De outro lado, na andlise do dolo, passa-
-se a examinar as intencdes especificas do agente, que podem
constituir elementar (surge, pois, a ideia de dolo especifico); e

o dolo natural, do Finalismo, que ndo € analisado mais no juizo
de reprovacdo social (pois retiraram-se o dolo e a culpa da cul-
pabilidade), analisando-o, pois, de forma mais ontolégica e ine-
rente a conduta humana (na andlise do fato tipico). Dessa forma,
o elemento volitivo do dolo (vontade) passa a ser analisado como
a simples decisao de agir de maneira a influir no curso causal.
O elemento intelectual continua sendo a representacao (pre-
visdo ou consciéncia) do resultado e dos elementos faticos, e a
consciéncia da ilicitude (subsuncéo do fato a norma) passa a ser
analisada pelo juiz, sob o critério do homem médio, na culpabi-
lidade, como potencial conhecimento da ilicitude, retirando-se,
assim, qualquer carater normativo do dolo.



Portanto, atualmente, a andlise da vontade do agente é uma anéa-
lise mais ontologica, simplesmente sobre a capacidade de decisdao
de agir e de influir no curso causal. Tanto a coagdo moral (ine-
xigibilidade de conduta diversa) quanto o erro sobre a antijuri-
dicidade da conduta (auséncia de potencial conhecimento da ili-
citude) sdo analisados na culpabilidade, no juizo de reprovacao.

Nesse contexto, ndo ha espaco para a analise de um “dolo espe-
cifico”, pois o dolo é ausente de conteudos normativos de fins
especificos, é a simples decisdo de realizar o nucleo do tipo com
previsdo atual dos elementos féticos 14 descritos.

Assim, qualquer elementar tipica que preveja um especifico fim
de agir é tratada como elemento subjetivo especial do tipo ou elemento
subjetivo especial do injusto. Esta ultima expressdo consubstancia
ainda melhor o carater dessas elementares: embora ampliem o
aspecto subjetivo do tipo, elas tém o conddo de condicionar ou
fundamentar a antijuridicidade, ou seja, pertencem, ao mesmo
tempo, ao tipo e a ilicitude, pois consubstanciam um conteudo
ético-social. Portanto, quando se exige o animus injuriandi, o
fundamento nao é afastar o dolo quando o agente pratica com
animus jocandi, mas afastar a ilicitude do ato de alguém que
fala algo por brincadeira, em uma justificativa ético-social,
descaracterizando-se o tipo subjetivo, independentemente da
presenca do dolo (BITENCOURT, 2013, p. 52-53).

4 O ANIMUS FURANDI

Sob esse aspecto, quando os tribunais superiores entendem
que o “para si ou para outrem” (art. 240 do CPM ou art. 155 do
CP comum) consubstancia um elemento subjetivo especial do
injusto, qual seja, a finalidade especifica de se assenhorar da
coisa ou entregd-la a outrem, isso se torna perigoso para o bem
juridico tutelado e para o direito penal da vitima.

No exemplo paradigma, o sujeito ativo deixou clara sua fina-
lidade especifica de “uso” da coisa, e ndo de assenhoramento.
Caso ele danifique o veiculo ou caso o sujeito passivo ndo con-
corde com o uso da coisa, isso ndo muda a auséncia do elemento
subjetivo especial, excluindo o injusto. Nesse sentido, julgou o
STJ no ja exposto caso em que absolveu um sujeito que, alcooli-
zado, subtraiu uma mdaquina escavadeira e abalroou-a, junto de
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outros veiculos, em via publica. Essa decisdo compromete sobre-
maneira o direito da vitima, que teve seu patrimoénio lesado em
decorréncia da subtracdo e mau uso pelo sujeito ativo.

Os tipos penais, pelas teorias preventiva geral positiva e preven-
tiva geral negativa da pena, tém a finalidade de desestimular que
a sociedade cometa certas condutas (seja num didlogo positivo,
seja numa mensagem dissuaséria). Portanto, entender ndo ser
injusta a conduta de subtrair, para uso, coisa alheia mével pode
acabar a estimulando no seio da comunidade.

Ainda analisando o animus furandi, doutrina, a exemplo de
Bitencourt (2012, p. 83), e STM (BRASIL, 2018) entendem que, para
a configuracdo do furto de uso, sdo necessarios alguns requisi-
tos: (a) devolucdo répida, quase imediata, da coisa alheia; (b) res-
tituicdo integral e sem dano do objeto subtraido; (c) devolucao
antes que a vitima constate a subtragao; e (d) elemento subjetivo
especial: fim exclusivo do uso. Ou seja, analisam-se requisitos
objetivos para afericao de um elemento subjetivo. Isso nos leva
a perguntar: o que o dano na coisa, por circunstancias alheias a
vontade do agente, interfere na sua intencdo de apenas usar?

Doutrina, a exemplo de Neves e Streifinger (2021, p. 1420), e STM
(BRASIL, 2018) entendem que o furto de uso, tipificado no art.
241 do Codigo Penal Militar, exige a restituicdo imediata da coisa
para a sua consumacao, e caso o agente seja pego antes de res-
titui-la, a conduta é tipificada como furto, e nao furto de uso,
pois “restituir” seria nucleo do tipo, tornando-o crime unissub-
sistente, impedindo a tentativa. Mais uma vez a analise subjetiva
da elementar especial exigida pelos tribunais é desprestigiada.

Para tentar solucionar as consequéncias do caso paradigma,
buscar-se-4 demonstrar que néo se deve exigir animus furandi no
delito de furto, ou seja, as elementares “para si ou para outrem”
indicam apenas os destinatdrios da subtracao. Subtracdo indica
inversdo da posse sem consentimento prévio do antigo possui-
dor. Assim, ndo ha elemento subjetivo especial do injusto no
delito do art. 240 do CPM, havendo, pois, somente no art. 241
(para o fim de uso momentaneo).

Estefam (2019, p. 611-612) faz essa ressalva no crime de estupro
(art. 213, CP), no qual doutrina e jurisprudéncia majoritarias



exigem um elemento subjetivo especial do injusto implicito no
tipo (qual seja: o fim de satisfazer a lascivia), o que é perigoso
para a tutela da vitima. Por exemplo, um assaltante que, com
a finalidade de traumatizar as vitimas, manda que se dispam e
toquem-se entre elas, evidentemente afronta a dignidade sexual;
contudo, seria afastado o crime de estupro, por auséncia da fina-
lidade de satisfacdo da lascivia pelo agente. O problema é que o
tipo penal do estupro fala em “praticar ato libidinoso”, sem exi-
gir finalidade especifica.
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O STJ,! em 2020, ndo admitiu recurso, por entender que teria
que adentrar na matéria fatico-probatéria em crime de estupro
(podendo té-lo admitido e julgado pela desnecessidade de provar
especial fim de agir, andlise que ndo remeteria a Simula 7 daquela
corte e ndo deixaria a vitima sem a tutela penal). Contudo, em
diversos julgados recentes (BRASIL, 2022; BRASIL, 2019a), apesar
de ainda ndo discutir o mérito sobre a exigéncia ou ndo do ele-
mento subjetivo especial do injusto, o ST] vem trazendo trecho da
obra do mencionado doutrinador (André Estefam) sobre a desne-
cessidade de um especifico fim de agir no crime do estupro.

Portanto, adotar-se-a a hipotese de que os tribunais superiores
estdo caminhando no sentido de ndo presumirem elementares
normativas que estariam implicitas no tipo penal.

Com essas premissas, para o fato tipico, ndo cabe analisar um
fim especifico na subtracdo (finalidade de se assenhorar), mas
tao somente: (a) a vontade (decisdo de agir) de subtrair coisa
alheia movel, podendo a inversdo da coisa recair tanto para
si quanto para outrem; (b) a consciéncia (previsdo ou resul-
tado) dos elementos faticos do tipo (saber que a coisa é alheia,
por exemplo); e (c) analisar se houve inversdao da posse, sem

1 “[.] constrangeu a vitima a tolerar que aquele introduzisse o dedo em sua vagina,
com ointuito de averiguar possivel infidelidade daquela. [..] ndo possuia aintencdo
deliberada de satisfazer sua lascivia, pelo que o constrangimento se encerrou em
si mesmo. Assim, no presente caso, por ndo vislumbrar que o ato praticado pelo
apelante, conquanto imoral e reprovavel, possua tipicidade necessaria para car-
acterizar o crime de estupro, tenho ser caso de se proceder a desclassificacdo
de sua conduta para aquela prevista no artigo 146 do Cddigo Penal, inclusive
em observancia aos principios da proporcionalidade e razoabilidade” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. AREsp 1659317 - MG (2020/0027978-6). Relator: Min.
Jodo Otavio de Noronha. DJ 11 mar. 2020).
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consentimento prévio do antigo possuidor, caracterizando sub-
tracdo. Para entender este ultimo requisito, cabem alguns con-
ceitos do Direito Civil e a retomada da teoria da apprehensio, a
fim de fazer o didlogo das fontes.

5 A TEORIA DA APPREHENSIO E OS
CONCEITOS DO DIREITO CIVIL

O STJ (BRASIL, 2015) adota a teoria da apprehensio (e equipara-a
a teoria da amotio) no que se refere a consumacao do delito de
furto, que ocorre no momento em que o agente se torna possui-
dor da res furtiva, ainda que a posse nao seja de forma mansa
e pacifica, ndo sendo necessario que o objeto subtraido saia da
esfera de vigilancia da vitima.

Retira-se do Tema Repetitivo 916, da Corte Cidada, que para a
consumacao do furto basta que o agente faca cessar o poder de
fato da vitima sobre a coisa, passando a té-lo. Assim, se o autor
da subtracdo estd em fuga, ainda que perseguido logo apods, ele
obviamente ja consumou o crime, pois é indiscutivel que fez ces-
sar o poder de fato da vitima sobre a coisa (que, por isso mesmo,
tenta, por si ou por terceiro, retoma-lo), tendo-o para si.

No julgado, o STJ entendeu que se iguala a subtragdo da coisa
pelo agente com o desapossamento (sem o seu consentimento)
da vitima, citando doutrina:

[...] o delito se consuma com o apossamento por parte do ladrao
e com o consequente desapossamento da vitima, fato que se
verifica no momento e no lugar em que o culpado, subtraida a
coisa do detentor, a fez passar para sua propria detengdo, fora
da esfera da posse da vitima ou dentro dela, definitivamente
ou por qualquer tempo juridicamente digno de consideracdo.
(MANZINI, 1952, p. 167 apud BRASIL, 2015).

Ha aqui um primeiro ponto a ser levantado: o STJ, ao concluir
que deve haver o desapossamento da vitima, cita doutrina que
mistura os conceitos de posse e detencao; mas, como se verd,
a Corte Cidada adota conceitos distintos para posse e deten-
cao, tanto no Tema 916 quanto em julgados pela Terceira Turma
(direito privado).



O julgado traz também o posicionamento contrario, de que parte
da doutrina defende a

necessidade do apossamento, a fim de que o antigo possuidor seja
substituido pelo novo possuidor, o que ocorre somente quando
este tem disponibilidade sobre a coisa de modo auténomo, fora
do ambito de vigilancia da vitima. (ANTOLISEI, 1957, p. 211-213;
FOSCHINI, 1960, p. 13 apud BRASIL, 2015).

Nota-se que aqui se condiciona a posse a auséncia de vigilancia
da vitima.

Contudo, naquele julgado, o STJ utiliza como argumento final para a
adocao da teoria da apprehensio precedente do STF (o qual traz con-
ceitos do Direito Civil), com o seguinte fundamento: “o Cédigo Civil é
categdrico no sentido de que ha [em tais casos] posse imediatamente
apos a cessacdo da violéncia ou da clandestinidade”, e ironizando:

[...] 0 Codigo Penal ndo caracteriza o furto como subtragdo de coisa
alheia moével com fuga feliz ..., que a tanto vale dizer — sem apoio em
qualquer lei penal, ou ndo - que ndo ha subtracdo sem posse tran-
quila. Se o ladréo em fuga, embora perseguido - e a perseguicao
pode prolongar-se por tempo dilatado -, pode, inclusive, destruir a
coisa em seu poder por ato seu de vontade, é possivel pretender-se
que ele ndo tenha disponibilidade auténoma dessa mesma coisa?

Conclui-se que o crime de furto é consumado no momento em
que o agente obtém a posse do bem, ainda que ndo seja mansa e
pacifica e (ou) haja perseguicdo, sendo prescindivel que o objeto
subtraido saia da esfera de vigilancia da vitima.

Pode-se extrair, portanto, do inteiro teor do Tema Repetitivo 916
do STJ, que o STF e os argumentos que fundamentaram a adog¢ao
da teoria da apprehensio, pela Corte Cidada, se fundamentam
nos conceitos de posse e detencao do Cédigo Civil, sendo veja:

Para que o ladrdo se torne possuidor, ndo é preciso, em Nnosso
direito, que ele saia da esfera de vigilancia do antigo possuidor,
mas, ao contrario, basta que cesse a clandestinidade ou a violéncia,
para que o poder de fato sobre a coisa se transforme de deten¢do em posse,
ainda que seja possivel ao antigo possuidor retoma-la pela violén-
cia, por si ou por terceiro, em virtude de perseguicdo imediata.
Alids, a fuga com a coisa em seu poder traduz inequivocamente
a existéncia de posse. E a perseguicdo - ndo fosse a legitimidade
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do desforco imediato - seria ato de turbacdo (ameagca) a posse do
ladrdo. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 102490,
Rel. Ministro Moreira Alves, Pleno, DJ 16/8/1991) [...] o esbulhado
pode recuperar a posse perdida se a retomar do esbulhador ainda
que em virtude de perseguicdo imediata [...]. (Grifos nossos).

Portanto, extrai-se do julgado que STF e STJ retiram do Cddigo
Civil os fundamentos para caracterizar a inversdo da posse nos
crimes de roubo e furto. Naquele cddex, ndao induzem posse 0s
atos violentos ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia
ou a clandestinidade.? Aliado a teoria da apprehensio, entende-se
que a clandestinidade ou a violéncia cessam assim que o agente
retira o bem da vitima, o que faz ocasionar algumas incongru-
éncias com o Direito Civil. A Terceira Turma (direito privado) do
STJ (BRASIL, 2019b) entende que a apreensdo fisica da coisa por
meio de clandestinidade (furto) somente induz a posse apds ces-
sado o vicio (art. 1.208 do CC/2002).

No julgado daquela corte, traz-se que,

especificamente quanto a clandestinidade, vale repisar que
clandestina é a apreenséo fisica da coisa de forma oculta, sor-
rateira, isto é, sem que o possuidor atual, vitima do ato clandes-
tino, perceba a ocupacgéo.

Assim, pelos conceitos da Terceira Turma (direito privado) do ST7J,

[...] é indiscutivel que o agente do furto, enquanto ndo cessada
a clandestinidade ou escondido o bem subtraido, ndo estard no
exercicio da posse, caracterizando-se assim a mera apreensdo
fisica do objeto furtado. Daf por que, inexistindo a posse, tam-
bém ndo se dard inicio ao transcurso do prazo de usucapiao.
E essa ratio que sustenta a conclusio de que a res furtiva néo é
bem hébil & usucapido.

H4 trés caminhos para entender essa divergéncia:

a. o STJ, nateoria da apprehensio, usa o conceito de posse em sen-
tido lato, admitindo, para a consumacao da subtracdo, a posse
e a naturalis possessio, conceito trazido por Diniz (2012, p. 851),
em que o detentor da coisa tem apenas a posse natural;

2 “Art. 1.208. Ndo induzem posse os atos de mera permissao ou tolerancia assim
como ndo autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.”



b. o STJ estd equivocado no conceito de cessacdo da clandesti-
nidade do art. 1.208 do Cédigo Civil, dando-se esta pela exte-
riorizacdo ou visibilidade do dominio, ou seja, pela relagdo
exterior intencional entre a pessoa e a coisa, tendo em vista a
funcdo econdmica desta; bem como a consumacao do delito
pela apprehensio s6 se da se o agente demonstra ter o pleno
exercicio de fato de, pelo menos, algum dos poderes constitu-
tivos do dominio (usar, dispor, reaver ou fruir), ao encontro
dos conceitos civeis trazidos por Diniz (2012, p. 848-849); ou

c. o STJ usa teorias diferentes sobre a posse, tendo o Direito
Penal autonomia conceitual em relacao ao Direito Civil.

Pelo Tema Repetitivo 916 do STJ (BRASIL, 2015), entende-se que o
terceiro caminho ndo ¢é o adotado pelas cortes, devendo-se ade-
quar o conceito do Direito Civil ao Penal (didlogo das fontes). Ja
o primeiro caminho, de entender que a subtracao se dd com a
mera detencdo da coisa, parece também equivocado, pois exem-
plos como o do motorista que pega o veiculo do patrdo sem seu
consentimento para buscd-lo poderiam ser subsumidos como
subtracdo, assim como, em todas as consequéncias do caso
paradigma, haveria furto, além de que se esvaziaria o conceito
de apropriacao indébita.

A solucao se d4 em tornar mais claros os conceitos de posse e de
detencdo para aplicé-los tanto no Direito Penal quanto no Direito
Civil e com a finalidade de néo ter que adentrar numa elementar
subjetiva especial do injusto que, a nosso ver, ndo deve ser exigida.

6 A DIFERENCA ENTRE POSSE E
DETENCAO, DO DIREITO CIVIL, PARA
RESOLVER O CASO PARADIGMA

O conceito de posse, trazido por Diniz (2012, p. 848-851) e pelo
Codigo Civil,® se dd pela teoria objetiva, de Rudolf von Thering, em
que sdo elementos constitutivos da posse: (a) corpus: exterioridade
da propriedade que consiste no estado normal das coisas, sob o
qual desempenham a func¢do econémica de servir e pelo qual o

3 “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.”
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homem distingue quem possui e quem nao possui; e (b) animus ou
affectio tenendi, que ja estd incluido no corpus, indicando o modo
como o proprietario age em face do bem de que é possuidor.

Portanto, o corpus é o unico elemento visivel suscetivel de com-
provacao, estando vinculado ao animus, do qual aquele é a mani-
festacdo externa. Assim, para a teoria objetiva, ndo é necessario
o animus rem sibi habendi ou animus domini, mas apenas a exte-
riorizacdo no mundo fatico de poderes inerentes a propriedade.
Tartuce (2019, p. 70) traz o moderno conceito de posse-trabalho
(funcao social da posse)* que vem sendo aplicado pelos tribu-
nais, mas trata-se de uma posse qualificada, ou seja, permane-
cem os conceitos da teoria objetiva ou subjetiva para descrevé-la
no mundo fatico (sem necessariamente a adjetivar).

Nesse sentido, propomos que, para analisar o crime de furto, ndo
se deve analisar o animus furandi ou outro elemento subjetivo
especial do injusto. Deve-se analisar se houve inversdo da posse
ou nao e, paraisso, deve-se adotar a teoria objetiva, ou seja, mais
uma vez sem analisar o animus de quem tomou a coisa.

A mera detencdo (famulo da posse ou naturalis possessio), atos
de mera permissdo ou tolerancia e atos violentos ou clandesti-
nos (se ndo cessada a violéncia ou clandestinidade) também nao
induzem posse (arts. 1.198 e 1.208, Cddigo Civil). Sobre os trés
primeiros conceitos:

a. O famulo da posse é aquele que — em razao de dependéncia
economica ou de um vinculo de subordinacéo em relacédo ao
possuidor direto ou indireto — exerce, sobre o bem, a posse
em nome desse possuidor (DINIZ, 2012, p. 850-851);

b. atos de mera permissdo exigem um comportamento posi-
tivo do possuidor que, sem perder a vigilancia sobre o bem,
o entrega voluntariamente a terceiro, para que esse o tenha
momentaneamente (DINIZ, 2012, p. 856); e

4 Afuncdo social da posse consta de enunciado aprovado naV Jornada de Direito
Civil, de 2011, com a seguinte redagdo: “A posse constitui direito autbnomo
em relagdo a propriedade e deve expressar o aproveitamento dos bens para o
alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela”
(Enunciado n. 492) (JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2012).



c. atolerancia é conduta omissiva, consciente ou nao, do pos-
suidor que, sem renunciar a posse, admite atividade de ter-
ceiro em relacdo a coisa. O ato de tolerancia requer um con-
senso tacito, devendo ser analisado de forma objetiva (teoria
objetiva da posse) (DINIZ, 2012, p. 856-857).

A partir desses conceitos é que se buscara responder o caso
paradigma e os demais problemas entre furto (Direito Penal) e
usucapido (Direito Civil). Como ja se viu, o furto comum se con-
suma com a inversdo da posse, sem o consentimento do possui-
dor esbulhado. De outro lado, o furto de uso (art. 241 do CPM)
se dd com a mera detenc¢do (cumpridas as demais elementares
do tipo), o que nos leva a interpretar o termo “coisa subtraida”
como “coisa tomada”, para ndo entrar em conflito com o termo
“subtrair” do art. 240 (pois neste ultimo, exige-se a inversdo da
posse, e ndo a mera detencao).

Nesse sentido, o motorista que age sob ordem do patrdo nédo
comete furto nem inverte a posse (ndo hé subtracdo), por ser o
famulo da posse do seu patrdo (vinculo de subordinacgao).

Ja se esse mesmo motorista comecar a usar o veiculo para fins
particulares, deve-se analisar, no caso concreto (de forma obje-
tiva), se houve tolerancia (ainda que inconsciente) do possuidor
(patrao); nesse caso, o ato do motorista que toma o carro sem
autorizacao para ir almogar durante o hordrio de trabalho, pode
ser considerado como mera detencao (pois o patrdo estaria em
ato de mera tolerancia). Ja o caso do motorista que toma o veiculo
num final de semana para ir a uma festa e impressionar os con-
vidados, agindo como dono, sem autorizacdo do patrdo, parece-
-nos sair da esfera de tolerancia, induzindo posse e configurando
o crime de furto, pois houve corpus (teoria objetiva), ainda que o
motorista tivesse a finalidade especifica de uso. Nesse exemplo,
afasta-se a apropriagdo indébita, visto que o motorista nao tem o
bem consigo nos finais de semana, precisando toma-lo.

E nesse contexto que os quatro critérios objetivos trazidos por
Bitencourt (2012, p. 83) e pelo STM (BRASIL, 2018) para des-
configurar o animus furandi fazem total sentido: (a) devolugéo
rapida, quase imediata, da coisa alheia; (b) restituicao integral e
sem dano do objeto subtraido; (c) devolucdo antes que a vitima
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constate a subtracao; e (d) elemento subjetivo especial: fim exclu-
sivo do uso. Esses critérios, na verdade, desconfiguram o corpus
da posse do agente, tornando-a mera detencdo por tolerancia
tacita. Caso a res furtiva seja danificada ou o possuidor constate
a subtracdo, ndo se pode mais classificar como um ato de tole-
rancia, induzindo posse e consumando-se o crime de furto pela
teoria da apprehensio (consumacao na inversdo da posse).

No caso paradigma,® se o militar, sujeito passivo, vir a mensagem
e ndo consentir com a detencdo, consuma-se o crime de furto,
pois configurar-se-a inversdo da posse. Se o militar consentir, ha
um ato de mera permissao, configurando uma tomada do bem
com a sua detencdo (e ndo inversdo da posse), conduta atipica
no CP e: (a) atipica no CPM por faltar a elementar de “imedia-
tamente restitui ou repoe”, sendo a posterior devolucdo, pelo
sujeito ativo, consequéncia da permissdo do possuidor, e ndo do
inter criminis (rompe-se o curso causal da conduta de tomar a
coisa, pelo ato [conduta comissiva] de permissdo do possuidor);
ou (b) tipica, mas licita, no CPM, se se entender que “imediata-
mente restitui ou repde” (art. 241) refere-se a mero exaurimento
do crime, sendo o consentimento do ofendido, concomitante a
execucdo do inter criminis, excludente de ilicitude.

Ainda no caso paradigma, se o militar, sujeito ativo, danifica o
veiculo e devolve-o avariado, ndo se pode considerar tolerancia
tacita inconsciente do sujeito passivo, configurando posse e con-
sumando-se o crime de furto.

Se o sujeito ativo entrega o veiculo no lugar e nas condicdes que
pegou, com gasto irrelevante de combustivel (sem danos) e sem
ter se comportado como dono (tendo elementos faticos de que, ao
passar no corpo da guarda, por exemplo, ele informou que o vei-
culo ndo era seu, mas que estava apenas indo a padaria com ele),
houve ato (conduta omissiva) de mera tolerancia tacita (incons-
ciente) do possuidor, configurando uma tomada com sua deten-
¢do, conduta atipica no CP e tipica no CPM, pois completo o inter
crimins e as elementares do art. 241 do cddex castrense.

5  Militarda ativa manda uma mensagem de texto a militar da ativa dizendo que tomou,
da sua mochila, no alojamento do quartel, as chaves de seu veiculo automotor,
estacionado dentro da Organizagdo Militar, para ir a padaria (intencdo de usé-lo).



Caso o sujeito ativo fosse impedido no corpo da guarda, e o
sujeito passivo ndo consentisse com a tomada do bem, configu-
raria inversdo da posse e crime de furto consumado; caso anu-
isse, conduta atipica no CP comum e atipica no CPM ou tipica e
licita (se entender que a restituicao no mesmo lugar € mero exau-
rimento do art. 241 do cddex castrense, sendo o consentimento
do ofendido excludente de ilicitude).

Como se viu acima, hd um importante questionamento que tam-
bém pode levar a uma quebra de paradigma do STM e que tute-
laria de forma mais ampla o patriménio da vitima: seria o ato de
restituir a coisa, no lugar que a encontrou, mero exaurimento
do crime de furto de uso (art. 241 do CPM)? Respondendo-se
positivamente, pode-se entender que a tomada da coisa alheia,
como mera detencdo (sem exercicio do corpus), e posterior resti-
tuicdo em diverso lugar, configuraria furto de uso consumado.
De outro lado, pode-se argumentar que o fato de restituir a coisa
em lugar diverso seria manifestacdo do corpus (aquele que pega
algo e o pde em outro lugar, comporta-se como dono, descarac-
terizando-se um ato de mera tolerancia do sujeito passivo, o qual
teria que procurar a coisa perdida).

Quanto a consumacao do delito, hd um paradoxo no didlogo das
fontes que se buscara resolver. Pela teoria da apprehensio e os con-
ceitos de clandestinidade do Direito Civil, o crime sé se consu-
maria, ou seja, s6 hd configurada a posse, quando cessada a clan-
destinidade. Assim, caso um militar pegue um veiculo alheio e o
esconda (mantenha clandestino), sem o usar, danificar ou efetuar
qualquer exercicio de poderes da propriedade de forma publica
(corpus), o crime de furto sé se consumard (teoria da apprehensio)
quando alguém achar o veiculo e cessar a clandestinidade.

E uma opcido hermenéutica para ndo entrarem em conflito dois
problemas: (a) o sujeito passivo quer que cesse a clandestinidade
para consumar o furto e ter a tutela de seu patriménio pelo Direito
Penal; e (b) o sujeito ativo também quer que cesse a clandestini-
dade para configurar a posse e ter o inicio do prazo para aquisicdo
da propriedade por usucapido (art. 1.261 do Codigo Civil).

Dessa forma, a consumacao ocorrera quando houver a inversao
da posse, e esta s6 se dard quando cessada a clandestinidade. No
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caso do militar que furta o veiculo e o esconde, a consumagao
do crime dar-se-a4 quando: (a) a policia ou alguém encontrar o
veiculo por serendipidade; (b) a policia ou alguém, durante as
investigacOes, descobrir o paradeiro do veiculo; ou (c) o sujeito
ativo do crime passar a exercer publicamente poderes da pro-
priedade (corpus), havendo exteriorizacdo/visibilidade do domi-
nio (configurando posse).

Ressalva-se que, a partir do momento em que o sujeito passivo
sente falta da coisa tomada, haveria ja o inicio do inter criminis,
tutelado pelo instituto da tentativa (o qual se discorrera a
seguir). Portanto, o sujeito passivo ja poderia fazer um Boletim
de Ocorréncia para dar inicio a tutela penal do seu patriménio.

Assim, nesse contexto, para fins de consumacao e de inicio da
contagem para a usucapiao, propde-se, pelo didlogo das fon-
tes, levar em conta o inicio da aquisicao da posse, a qual se da
quando cessada a clandestinidade (furto) ou violéncia (roubo). O
que nos remete a outro problema: militar pega, furtivamente, de
outro militar, um anel valioso e o esconde, sem o usar nem dani-
ficar e, passados cinco anos, devolve esse anel ao dono. Caso ele
o devolva de forma andénima, a pergunta que nos remete: se foi
cessada a clandestinidade, sem o sujeito ativo adquirir a posse
(pois, em tese, nao haveria corpus), como se daria a consumacao
do furto? H4 trés possiveis respostas, todas a fim de manter o
didlogo das fontes entre Direito Civil e Penal, remetendo-nos a
responder: (a) que nao houve corpus, sendo conduta atipica no CP
comum e atipica no CPM (caso se entenda que a restituicao no
mesmo lugar, do art. 241, ndo é mero exaurimento), tendo sido o
fato simples tomada do bem e sua detencao; (b) ndo houve corpus,
mas a restituicdao da coisa, no mesmo lugar (art. 241 do CPM), é
mero exaurimento, sendo conduta atipica no CP comum e tipica
no CPM; ou (c) quando o sujeito ativo, ainda que anonimamente,
restitui a coisa em lugar diverso, evidente esta o corpus e a inver-
sdo da posse (consumacado do crime de furto), pois aquele que
toma coisa alheia e a restitui em lugar diverso ou a restitui apds
longo lapso temporal (cinco anos), comporta-se como dono, ndo
se podendo falar em ato de mera detencdo, sendo a propria res-
tituicdo, ainda que anonimamente, uma manifestagcdo do corpus
e, portanto, da cessacdo da clandestinidade, consumando-se,
naquele momento, o crime de furto.



Ressalta-se que, caso se opte pela atipicidade, devem-se resolver
as perdas e danos pela auséncia do anel com a responsabilizacdo
civil, tutelando, em parte, os interesses da vitima.

A adocao das teorias da apprehensio e da posse do Direito Civil
para tipificar o crime de furto pode trazer, também, outros ques-
tionamentos: adota-las tornaria o crime de furto unissubisistente?
Poder-se-iam defender teses de que ou se inverte a posse ou nao
se inverte (sendo um crime de um so6 ato e ndo se admitindo ten-
tativa). Contudo, vemos mais uma vez a chave de hermenéutica
na teoria do corpus. O furto qualificado ou agravado, a luz da tese
do corpus, admite facilmente a tentativa, pois elementos como
emprego de chave falsa, rompimento de obstaculos, escalada,
mostram que o agente estd cometendo atos executdrios para exer-
cer, no plano fatico, a exterioridade da propriedade.

No furto simples, no caso paradigma, a solucao para o episédio
do militar que mexe na mochila do outro para pegar as chaves
do veiculo alheio, caso seja flagrado, se dd de forma semelhante
a quando esse militar é flagrado no inter criminis do furto de uso:
se 0 sujeito passivo consentir, ndo hd tentativa de furto simples
e, adotando-se a restituicao (art. 241 do CPM) como mero exauri-
mento, hé excludente de ilicitude do furto de uso pelo consenti-
mento do ofendido (o qual é admitido, por ter sido concomitante
ao crime); adotando-se o “restitua” (art. 241 do CPM), como ele-
mentar do crime, seria caso de atipicidade. Assim, o consenti-
mento, a luz do Direito Civil, é ato de mera permissdo. Caso o
sujeito passivo nao consinta, hda flagrante tentativa de inversao
da posse e, portanto, tentativa de furto simples, mesmo o sujeito
ativo demonstrando o animo de apenas usar, pois o que importa
para a consumacao é o corpus exteriorizado pela acao.

7 ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS QUE
TAMBEM FAZEM O DIALOGO DAS FONTES

A doutrina também faz o didlogo das fontes, principalmente para
definir a esfera de protecdo dos crimes patrimoniais. Coimbra
Neves e Streifinger (2021, p. 1396 a 1398) trazem os conceitos
de posse objetiva, de Rudolf von Thering, para fundamentar
que a objetividade juridica do crime de furto (art. 240, CPM) ¢ a
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propriedade, e ndo a posse e a detencao. Os autores fundamentam
que o CPM, no art. 241, usou o furto de uso para tutelar a detencao,
sendo o art. 240, portanto, manifestacdo da tutela da propriedade.

Greco (2009, p. 368) entende que os crimes patrimoniais tutelam
a posse e a propriedade, excluindo da esfera de protecdo apenas
a mera detencao:

Somos partidarios da corrente que compreende a posse como um
dos bens juridicamente protegidos pelo tipo penal do art. 155.
Existe perda tanto para o possuidor quanto para o proprietario da
coisa. No entanto, ndo conseguimos visualizar a perda que sofre
o mero detentor para que se possa incluir a detencdo da coisa
como bem juridicamente protegido pelo tiro penal em estudo.

J& Bitencourt (2010, p. 31) entende que héa les@o ao patrimoénio
quando se ofende a propriedade, a posse e (ou) a detencéo,
consoante afirma:

Bens juridicos diretamente sdo a posse e a propriedade da coisa
movel, como regra geral, e admitimos também a prépria deten-
¢do como objeto da tutela penal, na medida em que usa-lo, por-
td-lo ou simplesmente reté-lo ja representa um bem para o pos-
suidor ou detentor da coisa.

Nota-se que os trés autores buscam os conceitos do Direito Civil
para delimitar o ambito de protecao da norma penal. Consoante
se observou nos tépicos acima, este artigo se filia a corrente de
Rogério Greco, de que apenas a propriedade e a posse sdo tutela-
das no furto comum (art. 240 do CPM e art. 155 do CP comum),
e ousamos discordar que o art. 241 do CPM, por si so, tutela a
detencdo, tendo em vista que o crime se d4 quando o sujeito ativo
exerce justamente a detencdo por tomada, ou seja, o tipo penal
ndo a tutela, mas sim a criminaliza.

A importancia de saber a objetividade juridica no crime de
furto aplica-se a situa¢des em que o sujeito passivo estd com a
mera posse ou apenas com a detencao do objeto a ser furtado.
Por exemplo, o sujeito passivo pode ter alugado um veiculo
automotor e estar exercendo o corpus (para um melhor exem-
plo, suponhamos que seja uma relagdo contratual entre pes-
soas fisicas, afastando-se o Cédigo de Defesa do Consumidor);
0 sujeito, portanto, estd comportando-se como dono (teoria



objetiva da posse). Nesse caso, se o sujeito passivo for furtado,
ele poderd buscar a tutela penal como vitima, tendo em vista
que o esbulho afrontou seu patriménio (ele, em tese, terd que
indenizar o locatario pela perda do bem). Ja nos casos de mera
detencdo, ndo vislumbramos uma afronta ao patrimoénio. Por
exemplo, o famulo da posse que dirige, como motorista par-
ticular, o veiculo de seu patrao, acatando estritamente suas
ordens, e é furtado, ndo tem sua esfera patrimonial afrontada
pelo esbulho, tendo em vista que ndo terda que indenizar seu
patrao, pois esta fielmente seguindo suas ordens. O mesmo se
aplica ao cliente de supermercado que coloca produtos dentro
do carrinho e é furtado; ndo hé afronta ao seu patriménio, pois
o cliente ndo terd que indenizar o supermercado (por serem
atos de mera permissdo), e nem constitufa o produto parte de
seu patrimoénio, pois o cliente ainda ndo havia pago por ele.

Observa-se, assim, que o didlogo das fontes ndo é um exerci-
cio desnecessario e afastado pela doutrina e pela jurisprudén-
cia. Na verdade, ambas defendem a interseccdo de conceitos,
ou seja, ndo ha que se falar em uma independéncia conceitual
entre Direito Penal e Direito Civil no que diz respeito a pro-
priedade, posse e detencao.

8 CONCLUSAO

Exercitar o didlogo das fontes sobre posse e delitos como o furto
é desafiador, mas parece necessario, pois, como se viu, o julgado
em Recurso Repetitivo pelo STJ (Tema 916), ao adotar a teoria da
apprehensio, usou como fundamento o Cédigo Civil para a inver-
sdo da posse, trazendo, inclusive, julgados do STF.

Ainda, vé-se como necessarios o didlogo das fontes e a adogao
da teoria objetiva da posse para nao presumir um elemento
subjetivo especial do injusto que nao esta positivado de forma
expressa, pois parece-nos que a tendéncia evolutiva da jurispru-
déncia (overruling) é pela nao exigéncia de finalidades especifi-
cas, quando ndo explicitas no tipo, sob pena de afrontar a tutela
penal de bens juridicos e de desproteger as vitimas, como ja
parece vir a utilizar a doutrina de André Estefam, a qual afasta
a presuncao de um animus no crime de estupro, por exemplo.
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Como se viu, as elementares especiais subjetivas do injusto estdo
intimamente ligadas a uma funcao ético-social, a qual deve ser
delimitada pelo legislador, e ndo presumida pelo Poder Judicidrio.

Assim, feita toda essa andlise do Direito Civil e Penal, com o dia-
logo das fontes, propde-se uma mudanca na subsuncéo de con-
dutas ao tipo dos arts. 240 e 241 do CPM. Propoe-se, pois, 0 uso
da teoria objetiva da posse, do Direito Civil, para a consumagao
do crime de furto, a fim de nao desproteger, da tutela penal, con-
dutas dolosas e ofensivas que lesem o patriménio alheio, bem
como nao ser incoerente ao criar critérios objetivos para ana-
lise do tipo subjetivo (como a jurisprudéncia vem aplicando ao
caracterizar o animus domini).

Portanto, propoe-se que condutas como a do agente que, furtiva-
mente e com fim especifico de uso, pega veiculo alheio e, culpo-
samente, danifica-o, ndo deverdo mais ser tipificadas como furto
consumado por haver animus furandi, mas sim por haver dolo e
inversdo da posse (dolo natural e posse pela teoria objetiva).
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1INTRODUCAO

E elementar no Direito Penal o principio da reserva legal, pelo
qual compete ao legislador a decisdo de criminalizar ou ndo uma
determinada conduta. Tal principio é tradicionalmente visto
como direito fundamental de protecao do cidaddo contra even-
tuais abusos estatais. O nullum crimen sine lege é o segundo dos
dez axiomas do garantismo penal de Luigi Ferrajoli.

Fruto da preocupacdo iluminista com o poder punitivo estatal,
exposto na obra de Cesare Beccaria, foi formalizado nos artigos
7° 8° e 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789. Na linha da concepcdo europeia de supremacia do
Parlamento, o Poder Legislativo possuia a discricionariedade de
criminalizar condutas.

Durante os anos 1930, na Itdlia e na Alemanha, foram propostas
teorias que adotavam o nullum crimen sine poena' como oposicao

1 Citados por JesUs-Maria Silva Sdnchez como exemplo, “Nationalsozialismus und
Rechtsstaat”, de Carl Schmitt, e “Diritto penale totalitario nello Stato totalitario”,
de Giuseppe Maggiore.
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ao nullum crimen sine lege. Por tal postulado, seria necessério
dispensar as garantias do principio da legalidade quando ela se
opusesse a punicdo de uma conduta criminosa, pois nenhum
crime poderia ficar impune.?

Seja pela criminalizacao de condutas por uma discricionarie-
dade ilimitada ou até pela adocdo da maxima do nullum crimen
sine poena, foram praticados abusos pelos regimes autoritarios
destituidos apos a Segunda Guerra Mundial. Com isso, buscou-
-se limitar a discricionariedade do Parlamento em eleger con-
dutas a serem criminalizadas. Postulados de subsidiariedade,
ultima ratio e ofensividade ganharam contornos constitucionais
para balizar a atuacdo do legislador.

A esses postulados se adiciona um discurso politico de excesso
de criminalizacdo, encarceramento em massa e necessidade de
substituicao do Direito Penal por outros ramos do Direito como
forma de sancionar condutas desviadas.

Nao se nega a importancia de baliza contra excessos de crimina-
lizacao pelo legislador; questiona-se se nao existiria, também,
um limite a discricionariedade do legislador em deixar de utili-
zar o Direito Penal para protecdo de bens juridicos constitucio-
nalizados por sua relevancia.

A inexisténcia de barreira minima a discricionariedade do legis-
lador leva ao déficit de protecdo dos direitos fundamentais dos
sujeitos passivos de crimes. A vitima® é esquecida pela grande
maioria da doutrina e da jurisprudéncia, como se fosse necessa-
rio - o que ndo é - se converter em criminoso para ter assegura-
dos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988.

Esta perspectiva também levou paises como a Alemanha e as
Cortes Internacionais de protecdo de Direitos Humanos a desen-
volverem estudos sobre direitos humanos fundamentais, de
forma a evitar o nullum crimen sine poena bem como uma dis-
cricionariedade absoluta do legislador do nullum crimen sine lege
que deixasse desprotegido o cidadao.

2 (Nullum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas pelas de “la lucha contra la impunidad”
ydel “derecho de la victima al castigo del autor” (SANCHEZ, 2008).

3 Vitimas ou seus familiares.



A relativizacdo do principio da reserva legal é tema discutido em
territério europeu e americano. A preocupacdo com déficits de
protecdo de bens e interesses fundamentais via tutela penal leva
ao questionamento da existéncia de obrigacdo(es) positiva(s)
para o legislador e (ou) demais agentes estatais.

2 A OBRIGACAO DE PUNIR

Os direitos fundamentais constituem o ntcleo da dignidade
da pessoa humana e sdao conceituados como direitos huma-
nos positivados no ordenamento juridico interno, no bojo da
Constituicao - dpice do ordenamento juridico com capacidade
de irradiar forca para os demais segmentos normativos e com
vinculacdo para todos os Poderes.

Os direitos fundamentais possuem uma dimensdo subjetiva,
gerando para o individuo uma pretensao de que tenha seus inte-
resses respeitados pelos 6rgaos obrigados, com producéo de efei-
tos nas relagoes juridicas.

Lado outro, os direitos fundamentais também possuem uma
dimensao objetiva, desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
Alem&o no Caso Lith (ALEMANHA, 1958). Segundo esta
dimensdo, existe uma carga valorativa de natureza juridico-
-objetiva com eficédcia para todos os poderes estatais e, inclu-
sive, para as relacoes privadas.

Tal dimenséo objetiva fornece diretrizes para a interpretacao
das leis infraconstitucionais, com readequacéo dos institutos de
direitos penal e processual penal aos preceitos constitucionais.

Se tradicionalmente no Estado liberal havia um dever de abs-
tencdo estatal, o Estado contemporaneo possui dever positivo de
protecao, até mesmo preventiva, dos direitos fundamentais, seja
em fase de atos de agentes estatais ou de pessoas privadas.

Tal perspectiva é fruto do pds-positivismo, do constitucionalismo
pos-Segunda Guerra Mundial, com a preocupacdo de evitar as
atrocidades desse periodo e de estabelecer o ser humano como
fim e ndo meio do ordenamento juridico. Consequentemente,
com a superioridade normativa da Constituicdo e eficacia nor-
mativa de seus principios.
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A Constituicao Federal reconhece em alguns artigos deveres
positivos de protecdo de direitos fundamentais considerados de
extrema relevancia. Por estes, identifica o Direito Penal como
mecanismo idoneo a ser utilizado na referida tarefa.

Atravésde mandados expressosde criminalizacdo, a Constituicao
Federal de 1988 estabeleceu nos incisos XLII, XLIII e XLIV do
art. 5% inciso X do art. 7% § 3° do art. 225; e § 4° do art. 224, limi-
tes a discricionariedade do legislador em matéria penal.

No planointernacional, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(doravante TEDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(doravante Corte IDH) reconhecem em sua jurisprudéncia man-
dados implicitos de criminalizacao como forma de protegdo dos
direitos humanos descritos em seus convénios.

A jurisprudéncia das Cortes Internacionais ganha relevancia
pela interpretacdo dada a convénios incorporados no ordena-
mento interno, seja como norma constitucional ou infraconsti-
tucional e por sua forca de jus cogens.

De igual maneira, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a exis-
téncia de mandados implicitos de criminalizacdo na Constituicao
Federal de 1988.

3 NA EUROPA

O TEDH sentenciou o Caso X e Y vs. Paises Baixos (TEDH, 1985),
no qual fez as primeiras referéncias a obrigacoes positivas.

O caso é de uma pessoa com deficiéncia intelectual, menor de
idade, identificada como Y, que foi violentada sexualmente em
dezembro de 1977 por uma pessoa identificada como B. Ela vivia
em uma residéncia privada destinada a pessoas com deficién-
cia intelectual, na Holanda. B, genro da diretora da instituicao,
obrigou Y a tirar a roupa e ter relacOes sexuais com ele.

Por uma omissdo na legislagcdo criminal da Holanda, o pai de Y,
identificado como X, ndo poderia representar a filha para iniciar
uma acdo contra B por violacdo a sua dignidade sexual. Assim,
mesmo apos recurso interno na Holanda, o agressor, B, nao teve
acdo ajuizada contra si, com a condicao de ndo praticar crime
semelhante no prazo de 2 anos.



Inconformado, X socorreu-se do TEDH alegando tratamento
desumano, violagdo ao direito a vida privada de sua filha, nega-
tiva de recurso adequado e discriminacao, tudo conforme os arti-
gos 3°, 8° 13° e 14° do Convénio Europeu de Direitos Humanos.

O TEDH identificou omissdo por parte da Holanda e determi-
nou o pagamento de indenizacdo a Y, interpretando o artigo
8% do Convénio Europeu no sentido de que o respeito pela vida
privada ndo é apenas um dever de abstencdo, mas também
uma obrigacdo positiva.

Situacdo semelhante levou o TEDH a condenar a Bulgdria no
Caso M. C. vs. Bulgaria (TEDH, 2004).

M. C., de 14 anos, foi vitima de violacdo sexual. Contudo, a
Suprema Corte da Bulgaria absolveu os acusados alegando
auséncia de provas e que a vitima nao teria mostrado resisténcia.

As autoridades locais desconsideraram um laudo pericial que iden-
tificou “congelamento traumatico” da menor, o qual é conhecido
cientificamente como traumatic psychological infantilism syndrome.

Para o TEDH, o Estado tem dever positivo de criminalizar a viola-
cdo sexual e realizar uma investigacdo efetiva, mediante processo
penal eficaz. Ainda, o Estado deve penalizar qualquer ato sexual
ndo consentido, mesmo sem resisténcia da vitima. Para tanto,
valeu-se de interpretacdes dos artigos 3° e 8° do Convénio Europeu.

O TEDH julgou situagdo de trabalho escravo, na qual identifi-
cou obrigacdes positivas de utilizacao do Direito Penal, no Caso
Siliadin vs. Franca (TEDH, 2005c¢).

Siliadin é uma cidada do Togo que, com 15 anos de idade, foi a
Franga, tendo sido cooptada por uma senhora identificada como
D. para trabalhar em sua casa.

Ocorre que Siliadin era obrigada a trabalhar todos os dias da
semana na casa da Sra. D., das 7h30 as 22h30, sem descanso.
A jovem dormia no quarto do filho da Sra. D. e era obrigada a
atender seus pedidos a qualquer hora do dia ou da noite, além de
realizar trabalhos ndo remunerados na casa de vizinhos.

A Sra. D. foi absolvida na Franca, tendo respondido apenas na
seara trabalhista. Com isso, o TEDH entendeu que existe um
dever de criminalizar o trabalho escravo, com repressao efetiva.
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Nao sé a obrigacao de proteger, via Direito Penal, direitos a inte-
gridade sexual e a ndo ser escravizado foram reconhecidos pelo
TEDH. No Caso A. vs. Reino Unido (TEDH, 1998), o TEDH jul-
gou a situacdo de um menino de 6 anos que era agredido pelo
padrasto com mangueira do jardim.

A jurisdicdo interna do Reino Unido absolveu o agressor justi-
ficando que houve proporcionalidade nas agressoes. Contudo,
o TEDH entendeu que deve haver sancdo penal para agressoes
desumanas contra criancas.

Também existe decisdo no TEDH relativa a necessidade de utili-
zar o Direito Penal para proteger a vida. E o que consta no Caso
Nachova e outros vs. Bulgdria (TEDH, 2005b).

Os senhores Angelov e Petkov eram militares e cumpriam pena
por auséncia nos seus regimentos. Quando levados para traba-
lhar, eles fugiram, os policiais que os procuravam os encontra-
ram, eles safram correndo, os policiais deram adverténcia para
que parassem e, nao tendo sido obedecidos, um dos policiais
desferiu tiros contra os dois, causando-lhes a morte.

Eles foram atingidos pelas costas, sem que estivessem armados
e sem registro de atos pretéritos de violéncia.

O TEDH condenou a Bulgédria por entender que seu ordena-
mento juridico é falho ao prever causas de justificagdo do uso
legitimo de armas demasiadamente genéricas, o que permite a
impunidade para casos de homicidios, contrariando o artigo 2°
do Convénio Europeu.

Situacao semelhante ocorreu no Caso McCann e outros vs. Reino
Unido (TEDH, 1995). Nesse caso, policiais dispararam e mata-
ram supostos terroristas do grupo IRA na cidade de Gibraltar. A
policia tinha informacdes de que eles estariam preparando um
atentado. Contudo, ndo foram encontrados apetrechos para o ato
e nem sequer eles se encontravam armados. O TEDH condenou
o Reino Unido, reconhecendo a obrigacdo de investigar a pratica
de tortura e maus-tratos.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos estabelece em sua
jurisprudéncia a obrigacao de que a pena imposta seja proporcio-
nal a gravidade do crime como forma de dissuadir sua pratica.



Nesse sentido foi a decisao do Caso Okkali vs. Turquia (TEDH,
2007). Nesse caso, a pessoa de Halil havia sido torturada durante
interrogatério no qual era acusada de furto de U$ 275 (duzentos
e setenta e cinco ddlares) de seu patrdo. A Turquia condenou os
agressores a dois meses e uma semana de prisao, convertida em
multa equivalente a U$ 8 (oito ddlares).

No mesmo sentido, houve responsabilizacao da Alemanha por
aplicacdo de pena desproporcional no Caso Gafgen vs. Alemanha
(TEDH, 2010). No caso, o TEDH reconheceu a violacdo de direitos
humanos na aplicagdo de pena pecunidria, suspensa, a qual foi
imposta a um policial que ameacou com tortura um preso.

Nota-se nos casos indicados que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos fixou sua jurisprudéncia no sentido de que a protecao
dos direitos humanos exige mais que a simples abstencdo dos
Estados signatdrios de praticar atos de tortura contra a integri-
dade fisica e a vida ou contra a liberdade sexual. A protecdo efe-
tiva exige que os Estados se valham do Direito Penal como meca-
nismo de protecdo de bens juridicos considerados essenciais,
assim estabelecendo tipos penais incriminadores, que realizem
investigacdo efetiva e em prazo razoavel, capazes de identificar
os agressores e individualizar suas condutas, bem como conde-
nem os responsaveis com penas adequadas e proporcionais -
sejam esses agressores agentes publicos ou privados.

4 NA AMERICA

O reconhecimento de obrigacoes positivas de criminalizacdo por
parte dos Estados ndo ¢ exclusivo do sistema regional europeu de
protecao de direitos humanos. Do lado de ca do Atlantico, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos firmou sua jurisprudéncia
no sentido da necessidade de utilizacao do Direito Penal como
forma de protecéo dos direitos humanos. Sob o titulo de direito a
verdade, aponta direito das vitimas e (ou) seus herdeiros de pres-
tacOes positivas estatais para identificar agressores e responsabi-
liza-los criminalmente por condutas que ameacam ou agridem
direitos humanos inscritos no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

O Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (CORTE IDH, 1988)
inaugura a doutrina do direito a verdade, ao passo que a Corte
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Interamericana reconhece o direito das vitimas e seus fami-
liares de conhecer o destino dos agredidos ou o local onde se
encontram seus restos mortais.

Naindigitada decisdo, Honduras foi responsabilizada pela deten-
céo e desaparecimento de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez
por atos praticados nos anos 1981 e 1984. Neste periodo, entre 100
e 150 pessoas desapareceram em Honduras, sem que se tivesse
noticias do destino delas.

As pessoas eram sequestradas a luz do dia, por homens vestidos
de civis, em carros ndo identificados ou com identificacdo falsa.
Entre as pessoas se encontrava o estudante Manfred Veldsquez,
desaparecido em 12 de setembro de 1981. Por sua vez, Honduras
foi incapaz de impedir as préticas, de investigar os desapareci-
mentos de forma adequada, de responsabilizar os autores das
condutas criminosas e de puni-los.

A Corte IDH condenou Honduras por violacao dos direitos a
liberdade (artigo 7° da Convencdo), a integridade fisica (artigo
5° da Convencao) e do direito a vida (artigo 4° da Convencao)
de Manfred Veldsquez, em razao da ineficiéncia na persecugéo
penal contra os responsaveis pelo seu desaparecimento.

No Caso Barrios Altos vs. Peru (CORTE IDH, 2001), a Corte IDH
fez mencdo ao dever estatal de investigar e punir como obriga-
¢Oes estatais positivas e direitos das vitimas a verdade.

Trata-se de situacdo ocorrida no Barrios Altos, na cidade de
Lima, Peru, no dia 3 de novembro de 1991, quando membros
do exército, pertencentes a um grupo identificado como Colina,
adentraram uma casa da referida localidade e surpreenderam
pessoas durante uma festa. Apds ameacd-las e determinar que
elas se ajoelhassem, os membros do grupo dispararam contra
os participantes da festa, levando quinze pessoas a morrerem e
outras quatro a ficarem gravemente feridas.

Peru aprovou as leis de anistia n. 26.479 e n. 26.492, as quais
isentaram de responsabilidade os atos criminosos praticados
entre 1980 e 1995. Com isso, a chacina de Barrios Altos nao foi
sequer investigada.



Assim, a Corte IDH condenou o Peru, pois entendeu que as leis de
anistia violam os artigos 8° e 25° da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos.

Quantoaincompatibilidade deleis de autoanistia com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, o Brasil foi condenado no Caso
Herzog e outros vs. Brasil (CORTE IDH, 2016). Neste, foi reconhe-
cida a obrigacdo de investigar o crime de homicidio transvertido
de suicidio do jornalista Vladimir Herzog, ocorrido em 1975.

Segundo a Corte IDH, os Estados sujeitos a sua jurisdicdo tém
obrigacdo de combater a impunidade, pois se ndo o fazem, esta-
rao colaborando para que novos atos atentatérios aos direitos
humanos se repitam.

E o que se extrai do Caso Paniagua Morales e outros vs.
Guatemala (CORTE IDH, 1998b). A Corte Interamericana de
Direitos Humanos reconheceu a inércia de Guatemala em inves-
tigar casos de sequestros, detencoes arbitrdrias, maus-tratos,
torturas e assassinatos praticados entre 1987 e 1988 por mem-
bros da Guardia de Hacienda ou pessoas ligadas a ela. No curso
do processo de investigacdo naquele pais, o juiz foi sequestrado
e apos ser colocado em liberdade, revogou a prisdo dos supostos
responsaveis. Desde entdo o processo nao foi solucionado, per-
sistindo a situacao de impunidade.

No mesmo sentido de reconhecer obrigacdo de investigar, de
prevenir e sancionar crimes contra direitos humanos, a Corte
IDH condenou o Peru pelo desaparecimento de Rafael Castillo
Pdez, por atos da Policia Nacional do Peru, no Caso Castillo Paez
vs. Peru (CORTE IDH, 1998).

A obrigacao de investigar desaparecimentos forcados também
levou a condenacdo do Brasil no Caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil (Guerrilha do Araguaia) (CORTE IDH, 2010b). O dever de
investigar foi colocado como uma obrigacao de meio que deve
ser efetivo e ndo meramente formal.

E de rememorar, ainda, a imposicdo de obrigacdo de legislar
no sentido de criminalizar praticas que violam direitos huma-
nos, conforme foi estabelecido na sentenca do Caso Ximenes
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Lopes vs. Brasil (CORTE IDH, 2006¢). Assim, o Estado deve criar
um marco normativo capaz de dissuadir ameacas aos direitos
humanos essenciais, com um sistema juridico efetivo, apto a
investigar, castigar e reparar a violagdo daqueles direitos.

Paratanto, a Corte IDH ainda determinou a obrigacao dos magis-
trados de exercerem o controle de convencionalidade quando da
aplicacdo de leis que violem a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, deixando de aplicar, por exemplo, a lei de anistia. E
o que se afere da sentenca do Caso Almonacid Arellano vs. Chile
(CORTE IDH, 2006a).

Por fim, ndo podemos esquecer, ainda que nao tenha sido uma
condenacdo da Corte Interamericana, mas uma recomendacao
da Comissdo, o Caso Maria da Penha vs. Brasil (CIDH, 2001), pelo
qual foram estabelecidas obrigacdes positivas de criminalizacao e
responsabilizacdo do agressor de Maria da Penha Fernandes. Esta
situacao levou a edicdo da Lei n. 11.340/2006, que busca proteger
de forma eficiente as mulheres vitimas de violéncia doméstica.

5A IN:_I'ERNALIZAGI:\O DA
OBRIGACAO INTERNACIONAL DE
TUTELA PENAL NO BRASIL

No ambito interno de jurisdicao brasileira, a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004 acresceu o § 3° ao art. 5° da Constituicao, esta-
belecendo que os tratados e convencoes internacionais de direi-
tos humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equiparados a emenda constitucional. Isto
é, terdo status de norma constitucional.

Os tratados de direitos humanos que ndo foram aprovados no
referido rito - seja por serem precedentes a EC n. 45/2004 ou por
nao terem atendido ao quérum e numero de votacdes — mas que
tenham sido aprovados pelo Brasil, possuem status de suprale-
galidade, como decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE n.
466.343 (BRASIL, 2008).

A prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos expres-
sou, no Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (CORTE IDH,



2006a), que cabe ao Poder Judicidrio o exercicio primdrio do
controle de convencionalidade, controle esse que € a afericao de
compatibilidade das normas juridicas internas com os tratados
de direitos humanos em vigor, devendo levar em conta, ainda, a
interpretacdo que a Corte tem dado aos referidos tratados.*

Outrossim, é de destacar que referida obrigacdo interna de
controle difuso de convencionalidade deve ser exercida pelo
Poder Judicidrio ex officio, independentemente do pedido das
partes, conforme assinalou a Corte IDH no Caso Trabalhadores
Demitidos do Congresso vs. Peru, sentenca de 24 de novembro de
2006, § 128 (CORTE IDH, 2006b).

Referida jurisprudéncia se consolida no Caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores vs. México (CORTE IDH, 2010), quando a Corte
IDH determina que nao sé o Poder Judicidrio deve realizar o con-
trole de convencionalidade, mas também os 6rgdos vinculados a
administracdo da Justica.

6 OBRIGACOES DE TUTELA
PENAL RECONHECIDAS

O compulsar da Convencdo Americana de Direitos Humanos
demonstra que ndo existe no seu texto disposicdo expressa de
criminalizagdo. Contudo, vém sendo reconhecidas pela Corte
IDH ao interpretar os artigos 1.1, 8° e 25 do Pacto de Sdo José
da Costa Rica.

4 Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, (CORTE IDH, 2006, § 124): “A Corte
tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império
da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no orde-
namento juridico. Porém, quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparato Estatal,
também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos
das disposicSes da Convengdo ndo se vejam prejudicados pela aplicacdo de
leis contrérias ao seu objeto e fim, e que desde o seu inicio carecem de efeitos
juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de
‘controle de convencionalidade’ entre normas juridicas internas que aplicam
nos casos concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o tratado, sendo tam-
bém a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intér-
prete Ultima da Convencdo Americana”.
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Semelhante situacdo se passa no ambito regional Europeu, sendo
as obrigacdes de criminalizagdo fruto da interpretacdo do TEDH.

Podemos identificar, até mesmo pelo cardter histérico de prote-
cdo dos direitos do homem no ambito interno e internacional,
fruto do jusnaturalismo, que muitos direitos humanos sdao posi-
tivados nas constituicdes dos Estados-Membros como direitos
fundamentais. E o que ocorre, inclusive, no Brasil.

Da Constituicao Federal brasileira, podemos extrair, dos incisos
XLII, XLIIT e XLIV do art. 5°, mandados expressos de criminali-
zacdo direcionados ao legislador, e ainda do inciso X do art. 7%
do § 3° do art. 225; e do § 4° do art. 227.

Assim, é possivel identificar, de inicio, obrigacdes primérias
de criminalizacdo que estdo expressas na Constituicao Federal
brasileira, destinadas ao Poder Legislativo, limitando sua discri-
cionariedade para decidir se utiliza ou ndo o Direito Penal para
proteger os bens juridicos indicados nos artigos mencionados.
Para eles, o principio da reserva legal é reinterpretado a luz da
Constituicao e impoe a criminalizacdo de determinadas condu-
tas, conforme foi a opcao do constituinte origindrio.

No entanto, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
a semelhanca do que ocorre com o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, impoe obrigacoes tacitas de criminalizacdo primadria para
o legislador como unica forma de proteger direitos fundamen-
tais — também - humanos, de elevada envergadura constitucio-
nal, identificados pelo Juiz da Suprema Corte Italiana Francesco
Vigano como core rights (2014).

Entre as obrigacoes de criminalizacdo primdrias — destinadas
ao legislador -, vale recordar a decisao do STF na ADO n. 26
(BRASIL, 2020a) e no MIn. 4.733 (BRASIL, 2020b) de criminalizar
a homofobia como crime de racismo, ante a omissao do legisla-
dor em fazé-lo. Tal interpretacdo adveio dos incisos XLI e XLII
do art. 5°da CF.

Outrossim, é de reconhecer obrigacdo implicita priméria de cri-
minalizagdo destinada ao legislador no inciso X do art. 7° da CF.
Isto é, o inciso fala da criminalizacdo pela retengdo dolosa de
salario do trabalhador, mas nada diz sobre a protecdo penal da
vida do trabalhador (FELDENS, 2005).



As obrigacoes de criminalizacao primarias somente sdo atendi-
das quando o legislador fixa uma pena proporcional para o crime
tipificado. Ndo sendo assim, hd uma criminalizacdo meramente
formal e um engano ao cidaddo. Tal raciocinio foi adotado pelo
TEDH nos Casos Siliadin vs. Franca e Okkali vs. Turquia, bem
como pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n. 3.096 (BRASIL,
2010) - se houver pagamento de transacdo penal e aplicagdo
deste beneficio instituido pela Lei n. 9.099/1995, nos crimes con-
tra os idosos, viola-se o dever de protecdo do Estado.

Limitando a discricionariedade do legislador em matéria penal,
portanto em se tratando do principio da reserva legal, ha dispo-
sitivos constitucionais que fixam a proibicdo de prescricdo para
determinados crimes. E o caso dos incisos XLII e XLVI do art.
5° da Constituicdo Federal. No mesmo sentido, foi a decisdo da
Corte IDH no Caso Bulacio vs. Argentina (2003).

A Constituicao Federal de 1988 previu, também, hipoteses em
que ¢é proibida a anistia - art. 5° inciso XLIII, a qual constitui
outra hipétese de limitagdo a discricionariedade do legislador em
matéria penal. Portanto, obrigacdo priméria de criminalizacao.

Quanto a esse tema, a Corte IDH vem se pronunciando nos Casos
Gomes Lund vs. Brasil e Herzog vs. Brasil, como também no Caso
Barrios Altos vs. Peru.

De igual maneira, quanto a proibicao de prescri¢cdo e de anis-
tia como forma de garantir alguns direitos humanos, o TEDH
se pronunciou no Caso Abdilsamet Yaman vs. Turquia (2005a).

Ao lado das obrigacoes de criminalizacdo primdria — expressa ou
tacita - destinada ao legislador, identificamos obrigacoes de cri-
minalizacdo secundéria destinadas ao Poder Executivo — através
da policia judicidria -, ao Ministério Publico e ao Poder Judicidrio.

Os casos da Corte IDH e do TEDH apontam obrigagoes de inves-
tigacdo efetiva, em prazo razoavel e com participacao da vitima,
como forma de buscar a verdade.

Por sua vez, o Ministério Publico como instituicdo legitimada para
a persecucao penal tem obrigacao de atuar efetivamente no pro-
cesso, empreendendo esforcos na busca da verdade, defendendo
os interesses da sociedade - dentro da qual se inclui a vitima.
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O Poder Judicidrio tem por obrigacdo zelar por um processo com
duracdo razoavel, ouvir a versdo da vitima como forma de propor-
cionar o pluralismo e a busca da verdade. Outrossim, identificado
e individualizado o autor do crime apds a garantia de seus direi-
tos constitucionais, o Poder Judicidrio deve estabelecer uma pena
proporcional capaz de reprovar e prevenir o crime.

A obrigacdo do Poder Judicidrio se estende para o zelo pelo cum-
primento efetivo da pena imposta.

Nas palavras do TEDH, no Caso Okkali vs. Turquia, de 27 de outu-
bro de 2007, s6 assim o Estado mantém a “confianca do publico
no Estado de direito e o apoio ao Estado de direito e evita qual-
quer aparéncia de tolerancia das autoridades com os atos ilicitos"
(traducao livre).

7 CONCLUSAO

No presente artigo, tivemos oportunidade de reanalisar o prin-
cipio da reserva legal em razdo do carater objetivo dos direitos
fundamentais, dotados de carga valorativa histérica e evolutiva.

Foi possivel constatar, tanto pelo aspecto doutrinario quanto pela
jurisprudéncia de Cortes Internacionais de Direitos Humanos,
que a protecdo do ser humano pelo Estado exige mais que a sim-
ples abstencdo de ndo lesar o cidaddo. E indispensavel que o
Estado adote condutas positivas para prevenir ou reparar lesoes
causadas a pessoas, seja por agentes publicos ou privados.

Notamos identidade de direitos humanos - categoria sujeita a
protecao internacional com direitos fundamentais - positiva-
dos no ordenamento juridico constitucional interno. E pudemos
afirmar que o aspecto objetivo dos direitos fundamentais irradia
seus valores para os demais ramos do Direito, de forma a extrair
obrigacdes positivas de criminalizacdo pelo Estado.

Constatamos que a discricionariedade do legislador pode ser abu-
siva tanto no punir quanto no deixar de punir - nas hipéteses em
que é indispensével a utilizacao do Direito Penal.

5 Paréagrafo 65: “This is essential for maintaining the public’s confidence in, and support
for, the rule of law and for preventing any appearance of the authorities’ tolerance of or
collusion in unlawful acts|[..)”



Identificamos obrigacdes estatais de criminalizacdo primaria
destinadas ao legislador para criar normas penais incrimina-
doras, com penas proporcionais, sem clausulas de prescricao
ou anistia.

Por outro lado, identificamos mandados de criminalizacdo secun-
daria para o Poder Executivo, o Ministério Publico e o Poder
Judicidrio, sendo eles a obrigacdo de investigar, processar de
forma eficiente e em prazo razoavel, com participacdo da vitima,
bem como a punicdo efetiva do criminoso identificado, apds o
devido processo legal.

Tudo a demonstrar que o Direito Penal deve ser visto como ins-
trumento de protecdo dos direitos fundamentais de todos os indi-
viduos, seja o sujeito ativo do crime ou o sujeito passivo-vitima.
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Sumario: 1 Introducéo. 2 Honra masculina: um instrumento patriarcal
de dominagdo e desumanizacdo das mulheres. 3 “(l)legitima defesa da
honra” no Judiciario brasileiro. 4 O respeito a dignidade e a memdria
das mulheres vitimas de feminicidio: limite ético e juridico inafastavel as
garantias fundamentais concernentes ao Tribunal do Juri e ao direito de
defesa. 5 Consideracoes finais.

1INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo perquirir as razdes pelas
quais, em pleno século XXI, a defesa da honra masculina persiste
como um argumento subliminar a defesa processual de autores
de feminicidio, malgrado a notéria incompatibilidade material
e formal dessa tese defensiva com a ordem juridica nacional e
internacional em vigor.

No escopo de compreender essa realidade, faz-se necessério inda-
gar como o arcaico argumento defensivo de “legitima defesa da
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honra”, deslegitimado pela legislacdo constitucional e infra-
constitucional positivada, permanece subjacente nas defesas
processuais dos autores de feminicidio e validado por um senso
comum machista, conivente com a violéncia masculina exer-
cida contra as mulheres - e, por conseguinte, com a sistematica
violacdo dos direitos humanos daquelas -, da qual depende a
manutencao do status quo patriarcal.

Para tanto, o item 2 do artigo cuidara de estabelecer uma rela-
cdo entre o Direito e o Feminismo que permita delinear os
mecanismos patriarcais mantenedores da nefasta presenca da
defesa da honra masculina em discursos juridicos que, con-
quanto desprovidos de qualquer substrato legal capaz de justi-
ficar o assassinato de mulheres, dissimulam o poder arbitrario
de vida e morte que os homens atribuem a si préprios sobre as
mulheres e, com isso, resistem aos avancos normativos e juris-
prudenciais conquistados ap6s muita luta feminista, inclusive
COMO reagao aos Mesmos.

Isso posto, no item 3 serdo analisados os argumentos defen-
sivos e o tratamento processual relegado pela lei e pela juris-
prudéncia aos autores e vitimas nos julgamentos dos crimes de
feminicidio, o que conduzira a constatacdo de que o Direito é
uma linguagem cuja interpretacdo é fruto de uma disputa de
narrativa e poder inerente a um contexto patriarcal, ao mesmo
tempo em que revelard a fragilidade dos direitos e garantias
assegurados as mulheres.

No quarto e ultimo item, serd apontada a responsabilidade
da defesa técnica e do Poder Judicidrio em prevenir e coibir a
vitimizacdo institucional ou secundaria das mulheres vitimas
de feminicidio através do respeito a sua dignidade e memoria,
vedando-se aos réus o uso de teses processuais defensivas, e aos
jurados, a construcdo de decisdes ancoradas em estereo6tipos
misoginos — ainda que sob o pretexto do exercicio das garantias
fundamentais de plenitude de defesa e de soberania dos veredi-
tos previstas no art. 5°, inciso XXXVIII, alineas a e ¢, respectiva-
mente, da Constituicao Federal de 1988 (CRFB) -, mormente ap6s
sua expressa declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal em 2021, no julgamento da ADPF 779, sob pena
de nulidade do ato ou julgamento.

Por derradeiro, serao tecidas as conclusoes relativas ao tema.



2 HONRA MASCULINA: UM INSTRUMENTO
PATRIARCAL DE DOMINAGCAO E
DESUMANIZAGCAO DAS MULHERES

Na esteira da Declaracao de Viena sobre Direitos Humanos
(1993), a inteligéncia do art. 6° da Lei n. 11.340/2006 - popular-
mente conhecida como Lei Maria da Penha - preconiza que “a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma
das formas de violacao dos direitos humanos”. O dpice dessa vio-
léncia é o feminicidio - delito no qual o agente, preponderante-
mente do sexo masculino, tem por objetivo, além da aniquilagado
fisica da vitima do sexo feminino, sua degradacdo como indi-
viduo e como representante da classe mulher, por considera-la
inferior e subalterna em relacdo a sua classe, homem.

Apds adquirir a necessdria compreensdo acerca dessa conduta
carregada de valor simbdlico de exaltacdo do masculino e de
depreciacdo do feminino, o Poder Legislativo Federal elaborou
a Lei n. 13.104/2015 no escopo de tipificar o feminicidio como
crime hediondo e como circunstancia qualificadora do crime de
homicidio, fazendo-o constar no Cédigo Penal como o homicidio
praticado contra a mulher por razdes da condicao de sexo femi-
nino (art. 121, § 2°-A, do Cddigo Penal), o que ocorre nas situa-
coes de violéncia doméstica e familiar (inciso I) ou de menos-
prezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher (inciso II).

A despeito desse avanco legislativo que conferiu o devido reco-
nhecimento avida e a dignidade humana das mulheres enquanto
bens juridicos de extrema relevancia a tutela do Direito Penal, o
Atlas da Violéncia de 2019, produzido pelo Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (IPEA), apontou a existéncia do crescimento
do homicidio de mulheres dentro das residéncias e atribuiu tal
fendmeno a exacerbacdo de contextos de violéncia doméstica
que culminam em feminicidio.

Consta do referido documento o crescimento acentuado de
29,8% na taxa de homicidios dentro das residéncias com o uso
da arma de fogo nos ultimos dez anos, bem como a constata-
cdo de que, diante dos elevados indices nacionais de violéncia
doméstica, a flexibilizacdo em curso da posse e do porte de
armas de fogo dentro de casa implica maior vulnerabilidade a
vida das mulheres (IPEA, 2019, p. 40).
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Por sua vez, o Atlas da Violéncia de 2020 denunciou o aumento
de 4,2% nos assassinatos de mulheres no Brasil no periodo entre
2008 e 2018, bem como a majoracdo de 8,3% da taxa de homici-
dios na residéncia entre 2013 e 2018, cuja estabilizacdo se deu
entre 2017 e 2018, concluindo que “o percentual de mulheres que
sofrem a violéncia dentro da residéncia é 2,7 maior do que o de
homens, o que reflete a dimensdo da violéncia de género e, em
particular, do feminicidio” (IPEA, 2020, p. 11).

Impende salientar que a pandemia do novo coronavirus (covid-
19), iniciada no ano de 2020, muito contribuiu para o recrudes-
cimento do feminicidio, devido a criacao de obstdculos adicio-
nais as mulheres para fugirem de situacdes violentas ou aces-
sarem ordens de protecdo e a proximidade diuturna com par-
ceiros violentos na vigéncia das medidas de isolamento social,
separando-as das pessoas e dos recursos que poderiam melhor
ajudé-las, e também por delinear um cendrio de crise econo-
mica, social, politica e sanitaria que acentuou um conserva-
dorismo patriarcal ja perceptivel nos ultimos anos - situacgao
essa definida por Phumzile Mlambo-Ngcuka, entdo diretora
executiva da ONU Mulheres e vice-secretaria-geral das Nacoes
Unidas, como uma pandemia de invisibilidade crescente que,
se ndo for devidamente tratada, aumentard também o impacto
economico global da covid-19, estimado em aproximadamente
US$ 1,5 trilhdo (ONU MULHERES, 2020).

Essa circunstancia restou evidenciada também na Nota Técnica
n. 78, de junho de 2020, do IPEA - Politicas publicas e violéncia
baseada no género durante a pandemia da covid-19: a¢des pre-
sentes, ausentes e recomendadas -, a qual denuncia as causas
estruturais e culturais da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher e as diferencia para que o Poder Publico possa dis-
tingui-las dos fatores agravantes, como o isolamento social, no
escopo de auxiliar o Estado a aperfeicoar os servicos publicos
voltados ao enfrentamento dessa violéncia e a promover a articu-
lacdo desses com a rede local, os Poderes Judiciario e Legislativo
e a sociedade civil. Nesse sentido, a referida Nota Técnica denun-
cia que a pandemia do novo coronavirus encontra no Brasil um
cendario de banalizacdo da violéncia contra as mulheres e de
esfacelamento de politicas publicas voltadas a essa questdo, deli-
neando-se uma pandemia de violéncia contra as mulheres.



Contudo, o mencionado contexto pandémico nao configura a
causa, mas sim mero pretexto para o aumento dos feminicidios
no Brasil, como igualmente ressalta a defensora ptblica do Estado
do Mato Grosso e coordenadora do Nucleo de Defesa da Mulher
(Nudem) de Cuiaba-MT, Rosana Leite, ao identificar um aumento
de 75% dos feminicidios no Estado do Mato Grosso entre janeiro
e maio de 2020 em relacdo ao mesmo periodo de 2019, bem como
constatar, diante disso, que os agressores eram preexistentes ao
isolamento social e que, se ndo agredissem nesse momento, iriam
agredir em outra oportunidade (ANADEP, 2020).

A verdadeira motivacdo das referidas agressoes ¢ decorrente do
patriarcado, o qual é definido por Gerda Lerner (2019, p. 290)
como “a manifestacdo e institucionalizacdo da dominancia
masculina sobre as mulheres e criancas na familia e a extensao
da dominancia masculina sobre as mulheres na sociedade em
geral”, e em sua ideologia de afirmacdo da masculinidade e de
desvalor do potencial das mulheres, conhecida como machismo.

No ponto, aduz Gerda Lerner (2019, p. 30) que “homens e mulhe-
res sdo biologicamente diferentes, mas que os valores e as impli-
cacdes baseados nessa diferenca resultam da cultura”, do que
se depreende que a diferenca entre ambos os sexos é um fato
biologico, de ordem material, mas a desigualdade — assim deno-
minada a construcao de hierarquias a partir das diferencas - é
a construcdo ideoldgica responsavel por estruturar as mulheres,
grupo formado pela metade da humanidade, nas instituicoes
sociais patriarcais como “o outro” que compde uma minoria.

Minoria, segundo Ester Kosovski (2000, p. 46), ¢ toda pessoa
vitima de preconceito social, discriminagdo e (ou) desrespeito
aos seus direitos de cidadania perpetrados por individuos que
acreditam ser melhores do que os demais e dispdem do poder
politico necessdario a difusao de suas ideias na sociedade.

A seu turno, Erika Apfelbaum (2009, p. 78) ressalta que a constru-
cdo, representacao e administracdo das relacoes entre os homens
e as mulheres - e, em sentido mais amplo, suas relacdes com o
espaco social, publico e privado - sdo regidas pela logica da domi-
nacao, sendo caracteristicas de toda e qualquer relacao de domi-
nacdo estabelecida entre dois grupos ou duas classes de indivi-
duos: T) a imposicdo de limites, sujeicao e servidao aquele(a) que
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se submete, bem como II) a estruturacdo de uma dissimetria na
qual o dominante se apresenta como representante da totalidade
e 0 Unico depositario de valores e normas sociais impostas como
universais, a0 mesmo tempo em que considera o dominado como
“o outro” e particulariza os seus valores (desconsiderando-o, por-
tanto, como um interlocutor valido), enquanto este outro € invi-
sibilizado, controlado e limitado em um estatuto - forjado pelo
dominante - que retira todo o seu poder contratual na relagao.

Apés feita essa anulagdo do dominado, o dominante constroi jus-
tificativas falaciosas voltadas a legitimar e naturalizar a violéncia
praticada contra aquele, haja vista que “o outro” somente existe
apos ser estigmatizado como tal, ou seja, ter suas caracteristicas
arbitrariamente rotuladas para essa pretensa desumanizacao.

Tal fenomeno, quando direcionado as mulheres, denomina-se
misoginia e consiste na repulsa, desprezo ou 6dio ao sexo feminino,
relacionando-se direta ou indiretamente com as diversas formas de
violéncia praticadas contra as mulheres — o que abrange femini-
cidios, agressoes fisicas, psicolégicas, sexuais, morais, mutilacoes,
torturas, perseguicoes, ataques a memaria e reputacao das vitimas,
entre outras formas de violagdo (MENDES, 2020, p. 166).

Destarte, concatenado dentro de um sistema que o retroalimenta,
o patriarcado serve-se da misoginia para fundamentar a domina-
¢do das mulheres pelos homens e consolidar a cumplicidade entre
cada homem e seus pares, os quais validam o seu pertencimento ao
grupo dominante e conferem-lhe maior ou menor credibilidade e
autoridade nas cenas sociais, a depender do grau de proximidade
ou distanciamento desse homem em relacdo ao ideal masculino.

Esse ideal é traduzido por Rita Laura Segato (2010) em cinco
poténcias - bélica, sexual, politica, econdémica e intelectual -
que passam pelo exercicio de alguma forma de poder, sdo pro-
positadamente confundidas com a condicdo de pessoa humana
e alicercam, por conseguinte, a honra que os homens alegam
defender quando violentam as mulheres.

Esclarece Rita Segato (2010) que a masculinidade ndo é uma con-
dicdo intrinseca ao individuo do sexo masculino, mas um status
que deve ser por ele conquistado, constantemente posto a prova
e ciclicamente reconfirmado, de maneira andloga a um titulo de
nobreza cuja aquisi¢ao pressupde a prestacao de um “tributo” sobre



os corpos femininos (ou, na falta destes, sobre corpos emasculados
e (ou) considerados periféricos ao padrao hegemoénico de masculi-
nidade), os quais s@o vistos como territérios a serem conquistados
e explorados mediante o emprego de violéncia, real ou simbdlica.

Dessa feita, a masculinidade fundamenta-se nos esteredtipos cul-
turais que sustentam a hierarquia entre o masculino e o feminino
e materializa-se na violéncia escrita nos corpos das mulheres, ao
promover o sequestro do que lhes pertence e lhes tornam sujeitos
nos planos individual e coletivo, nos espagos publico e privado.

Acrescentam Robert Connell e James Messerschmidt (2013) que
os ideais de masculinidade hegemoénica podem nao refletir com
exatiddo a vida real de nenhum homem - o que nao impede que
os homens determinem, por meio daqueles, as formas de rela-
coes com as mulheres e de vivéncia das circunstancias locais
cotidianas e, nessa medida, contribuam para a hegemonia na
ordem de género societal.

Por conseguinte, a violéncia contra a mulher é reflexo dessa
hegemonia que confere aos homens o poder de determinar as
condutas das mulheres e punir os comportamentos femininos
que considerarem “desviantes” ou contrarios aos seus interes-
ses — 0 que ocorre “ainda que ndo haja nenhuma tentativa, por
parte das vitimas potenciais, de trilhar caminhos diversos do
prescrito pelas normas sociais”, haja vista que “a execucao do
projeto de dominagdo-exploracdo da categoria social homens
exige que sua capacidade de mando seja auxiliada pela violén-
cia”, conforme elucida Heleieth Saffioti (2001).

Em contrapartida, como ressalta Carme Alemany (2009, p. 278),
“a violéncia das mulheres ndo é jamais aprendida, nem legiti-
mada socialmente. Além disso, qualificam-se como ‘violentos’
comportamentos, principalmente verbais, que seriam conside-
rados triviais nos homens”, o que torna as mulheres mais vul-
neraveis e menos ageis diante das agressdes masculinas, bem
como serve de pretexto para responsabiliza-las pelas violéncias
que, futuramente, venham a sofrer.

A seu turno, embora nao descaracterize a importancia da lei para
fins de acesso a justica e de correcdo das discriminagdes presentes
na sociedade, Heleieth Saffioti salienta que as “estruturas de domi-
nacao nao se transformam meramente através da legislacdo” e que
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enquanto perdurarem discriminacdes legitimadas pela ideo-
logia dominante, especialmente contra a mulher, os préprios
agentes da justica tenderdo a interpretar as ocorréncias que
devem julgar a luz do sistema de ideias justificador do presente
estado de coisas. (SAFFIOTI, 1987, p. 15-16).

Em suma, o discurso de defesa da honra masculina no con-
texto de violéncia contra a mulher - mais especificamente,
nos casos de feminicidio - traz em si, além do controle social
sobre a vida das mulheres e do nao reconhecimento de sua
autodeterminacao, a retorica de um discurso de 6édio menos
visivel e mais tolerado socialmente do que nos casos em que o
sujeito passivo do crime integra outro grupo minoritario que
nado o das mulheres, sendo certo que isto ocorre por serem as
mulheres constantemente subordinadas, silenciadas, sexua-
lizadas, invisibilizadas (tornadas invisiveis) e tratadas como
cidadas de segunda classe em todos os sistemas existentes
na histéria do patriarcado, nas esferas publica e privada
(BARBOSA; MAIA, 2016).

3 “(I)LEGITIMA DEFESA DA HONRA”
NO JUDICIARIO BRASILEIRO

No pais que ocupa a quinta posicao no ranking mundial de femi-
nicidios (UNALE, 2019), os fatores retrodelineados tornam o efe-
tivo respeito a dignidade das mulheres uma tarefa em eterna
construcdo, haja vista que a tese defensiva calcada na “legitima
defesa da honra” masculina, quase sempre repudiada nos tribu-
nais quando apresentada de forma crua e ostensiva, ainda se faz
presente de maneira subterranea e opera como incentivo para
que os homens permanecam agredindo e matando mulheres,
sem arcar com as consequeéncias juridicas e sociais de seus atos.

Nessa seara, Gerda Lerner (2019, p. 290-291) alerta que, “enquanto
existir machismo como ideologia, as relacoes patriarcais podem
ser restabelecidas com facilidade, mesmo que tenham ocorrido
mudancas legais que as proscrevam’, mormente tendo em vista
que “a falta de compreensao sobre os aspectos que permeiam o
complexo fenémeno da violéncia contra a mulher interfere na
forma como esses casos sao investigados, processados e submeti-
dos a julgamento”(BIANCHINT; BAZZO; CHAKIAN, 2020, p. 267).



Essa falta de compreensdo mencionada por Gerda Lerner produz
o efeito de inversdo do objeto dos julgamentos de feminicidio que
responsabiliza as mulheres pelas violéncias sofridas, ao permitir
um juizo valorativo ancorado em esteredtipos miséginos e em ele-
mentos alheios ao contexto de violéncia, os quais dizem respeito
ao contexto social, a dinamica do relacionamento entre algoz e
vitima, as emocoes vivenciadas pelo primeiro no momento do
crime, ao comportamento social e sexual da segunda - tudo isso
com o fim de justificar o comportamento criminoso do réu e
influenciar a postura dos operadores do Direito a seu favor.

Eis o que as advogadas Mariana Serrano e Amanda Claro (2020)
apresentam como “Narrativa da Desqualificagdo” uma retérica
utilizada na defesa processual de casos de violéncia contra a
mulher “com o objetivo de delimitar que apenas a mulher tida
como santa seria digna de defesa caso sofra violéncias” e, por
conseguinte, de encontrar um elemento desumanizador de todas
as mulheres reais, porquanto,

ao estabelecer que a Unica mulher digna de defesa é a “donzela
em apuros’, aquela mulher sem qualquer agéncia, o patriarcado
delimita que a mulher que exerce real protagonismo sobre a sua
vida ndo é um sujeito de direitos e ndo merece a protecdo do
Estado e da sociedade.

A adocdo desse expediente tem por fim legitimar, simbolica-
mente, as varias formas de violéncia contra as mulheres que ques-
tionam ou deixam de performar a contento o papel subserviente
e domesticado imposto a elas pelo patriarcado, uma vez que disso
depende a prépria manutencao da hegemonia social masculina.

Lado outro, a retérica aplicada aos homens cuida de minimi-
zar a gravidade do delito e apresentd-lo como um evento iso-
lado no qual o autor se excedeu, servindo-se do esteredtipo do
homem trabalhador e provedor - ou, em outro extremo, como
recurso subsididrio, de desumanizar e bestializar o réu social-
mente desajustado —, sempre dissociando a pessoa do ofensor do
“homem racional para quem a Lei é dirigida”, a fim de ocultar o
fato de que a violéncia contra a mulher ndo possui carater even-
tual ou individual, mas sim estrutural (BRASIL, 2015).

Isso se vislumbra com ainda mais intensidade nos processos de
competéncia do Tribunal do Juri devido a garantia constitucional
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de plenitude de defesa (art. 5° XXXVIII, alinea ¢, da CRFB), que
abarca tanto o aspecto da defesa técnica - utilizacao, pelo defen-
sor do acusado, de argumentagdo ndo apenas técnica mas também
extrajuridica, com razdes de ordem social, emocional, de politica
criminal etc. - quanto o da autodefesa - possibilidade de o préprio
acusado relatar, em seu interrogatorio, a versao dos fatos que enten-
der ser a mais conveniente a seus interesses. No ponto, informa
Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 1309) o dever de o juiz-presi-
dente fiscalizar a plenitude da defesa técnica, bem como incluir a
tese pessoal do acusado na quesitacdo dos jurados, mesmo que haja
divergéncia entre ambas, sob pena de nulidade do julgamento.

Como consequéncia desse proceder, instaura-se uma disputa
entre o direito a plenitude de defesa dos acusados e a respon-
sabilidade profissional de seus defensores, perante o Tribunal
do Juri, na promocdo de uma defesa ética e compativel com os
direitos humanos - disputa essa que permeia a honra da mas-
culinidade e opera sob a vitimizacdo secundaria® das mulheres
assassinadas, violando-lhes a memoria e a dignidade.

Tem-se como exemplo desse mecanismo o paradigmadtico caso
do assassinato de Angela Diniz pelo seu entdo namorado Raul
Fernandes do Amaral Street - conhecido por Doca Street — em 30
de dezembro de 1976, apds Angela ter decidido terminar o rela-
cionamento, mediante quatro tiros - trés no rosto e um na nuca —
que a deixaram totalmente transfigurada (ELUF, 2007, p. 63-70).

Em 1979, Doca Street foi julgado e condenado a uma irriséria
pena de reclusdo de dois anos, com suspensao condicional da
pena, por “homicidio passional”, tendo o veredito sido influen-
ciado pela tese defensiva articulada como “legitima defesa
da honra com excesso culposo”, bem como pelos julgamentos
valorativos de cunho patriarcal sobre a vida pessoal de Angela -
estereotipada pela defesa técnica como uma mulher sedutora e
promiscua por sua recusa em viver sob o império de um homem
- nos quais a defesa técnica vitimizou o algoz e culpabilizou a
vitima por seu proprio assassinato.

1 Avitimizagdo consiste nas agressdes experimentadas pela vitima de um crime
e subdivide-se em priméria, quando causada pelo préprio autor do delito;
secundaria, se resulta da mé atuagdo estatal que, em vez de responsabilizar
penalmente o autor, desacredita em seu relato e a culpabiliza pela violéncia
sofrida; e terciaria, praticada pelo circulo social da vitima, quando este a julga
pela vitimizagdo priméria e se nega a apoia-la (QUEIROZ, 2018).



No entanto, devido ao recurso interposto pela acusagéo e a pres-
sdo dos movimentos feministas que ganhavam voz a época com
o slogan “quem ama ndo mata”, o réu foi submetido a novo julga-
mento em novembro de 1981 e, na ocasido, condenado a quinze
anos de reclusdo por homicidio doloso qualificado.

A mudanca de paradigma firmada na segunda condenacéo cul-
minou na descaracterizacdo hermenéutica da honra do uxori-
cida enquanto bem juridico potencialmente tutelado pelo insti-
tuto juridico-penal da legitima defesa, lancando sementes para
a posterior evolugdo da jurisprudéncia consentanea a dignidade
e aos direitos humanos das mulheres.

Contudo, a despeito desse histérico precedente firmado no
segundo julgamento de Doca Street, na década de 1980 era cor-
riqueiro que os assassinos de mulheres em contexto de violéncia
doméstica e familiar permanecessem impunes ou fossem conde-
nados a penas infimas, com escudo na alegacao de terem agido
“em defesa da propria honra”, estado sob “descontrole emocio-
nal” ou matado “por amar demais”, como relata a biofarmacéu-
tica Maria da Penha Maia Fernandes? em sua autobiografia, ao
narrar o ciclo de violéncia doméstica perpetrado por seu entdo
marido, Marco Antonio Heredia Viveros, para induzi-la a pedir
separacao e, apos obter tal pretexto, assassina-la.

A seu turno, em 1991, no julgamento do Recurso Especial n.
1.517,° o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) rompeu essa ten-
déncia para abrir importante precedente de repudio a tese da

2 “[.]comoacadadiaque passava asituacao ficava mais lamentével, deduzi que
ele estava forgando-me a pedir oficialmente a separagdo. Mas eu tinha a intui-
¢do de que, ao fazé-lo, ele me mataria. Chegava a imaginar seu dlibi, que pode-
ria ser o mais banal: diria que, num momento de desespero, inconformado com
nossa separagdo, teria praticado o tresloucado ato. “Matou por amor’, possivel-
mente seria a tese dos seus defensores! Como viviamos de aparéncias, quem iria
acreditar que as nossas desavencas eram tdo profundas? Se eu tivesse morrido,
quem sabe, até minha prépria honra estaria sendo maculada, jé que sdo esses
0s mecanismos peculiares dos assassinos de mulheres, dos covardes que se auto-
denominam desonrados, mas sdo cruéis agressores, criminosos.” (FERNANDES,
2014, p. 24. Grifos nossos).

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). REsp n. 1.517/PR. Relator:
Min. Jose Candido de Carvalho Filho, julgado em 11.3.1991, DJ 15 abr. 1991, p.
4309. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesqui
sa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=198900121600&totalRegistrosPorPagi
na=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 18 ago. 2022.
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“legitima defesa da honra” suscitada por um marido acusado
de matar a esposa e o homem com ela encontrado, com fulcro
nos entendimentos de que: I) “ndo ha ofensa a honra do marido
pelo adultério da esposa, desde que nédo existe essa honra con-
jugal. Ela é pessoal, prépria de cada um dos conjuges”, e II) “o
adultério ndo coloca o marido ofendido em estado de legitima
defesa pela sua incompatibilidade com os requisitos do art. 25
do Cédigo Penal”, malgrado tenha, no julgamento de mérito,
considerado que o réu agira em momento de “transtorno men-
tal transitério” bem como exercera indevido juizo valorativo de
cunho patriarcal sobre a mulher vitimada, “que, ao adulterar,
ndo preservou a sua propria honra”.

Insta salientar que o Direito brasileiro, ao atuar por longo tempo
como instrumento de legitimacao do discurso e da estrutura
social patriarcal, em muito contribuiu para a construcdo da
ideia de defesa da honra masculina enquanto pretexto a violén-
cia letal contra as mulheres.

Nas ultimas décadas, porém, passou a atuar como um agente
de transformacdo social, especialmente na vigéncia da CRFB,
cujo art. 226, § 8° “consagra vetor hermenéutico de protecao da
mulher - dever constitucional de agir, por parte do Estado, ante
a adocdo de mecanismos para coibir toda e qualquer violéncia
nos ambitos doméstico e familiar” - tal como afirmado pelo
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus (HC) n. 137.888/MS,*
em decisdo que corrobora a inaplicabilidade da sistematica das
infracdes de menor potencial ofensivo aos crimes de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e ressalta a obrigacao esta-
tal de coibir essa violagdo dos direitos humanos por meio do
reforco do papel repressivo da pena.

Todavia, as mudancas legislativas, jurisprudenciais e sociais
ocorridas nas ultimas décadas, especialmente apds a promulga-
¢do da CRFB, ndo conseguiram sobrepujar nos homens a associa-
¢do entre misoginia, honra, exercicio de poder e violéncia contra
as mulheres, razdo pela qual esse argumento de defesa ndo deixou

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Habeas Corpus n. 137.888/
MS. Relatora: Min. Rosa Weber, julgado em 31.10.2017, processo eletrénico DJe-
031, divulg. 20.2.2018, public. 21 fev. 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5075750. Acesso em: 17 ago. 2022.
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de ser suscitado nos tribunais e reflete, ainda hoje, a pretensao
masculina de reencontrar no Direito o apoio a essa tese abjeta.

Foi por isso que o STJ novamente enfrentou essa matéria em
novembro de 2019, no julgamento monocratico de um Agravo em
Recurso Especial (AREsp n. 1.553.933/SC)* proferido pelo minis-
tro relator Rogério Schietti, no qual o acusado/recorrente, munido
de uma corda, assassinou sua companheira mediante asfixia por
estrangulamento, em um ataque surpresa, enquanto a vitima j se
encontrava pronta para dormir, apés ambos terem discutido por
fatos ocorridos em um baile no qual a mulher teria supostamente
conversado e dancado com outro rapaz, bem como manifestado
o desejo de romper o relacionamento com seu entao futuro algoz.
Em razdo disso, o acusado fora pronunciado pela pratica do crime
de feminicidio e pleiteara sua absolvicdo sumdria mediante o
reconhecimento da “legitima defesa da honra” enquanto causa
excludente de ilicitude, a despeito da notéria incompatibilidade
de tal pretensdo com a ordem juridica brasileira vigente.

Como seria de se esperar, essa tese recursal sustentada pela defesa
foi rejeitada em todas as instancias judiciais, e o referido ministro
relator repudiou-a e reputou-a esdruxula, oportunidade em que
ratificou a jurisprudéncia sedimentada no STJ a partir do supra-
citado Resp n. 1.517/PR, o qual fora julgado quando o adultério
ainda encontrava tipificacdo legal no art. 240 do Cédigo Penal.

Com efeito, as razoes adotadas pelo Juizo monocréatico em 2019
extraem-se do fato de que os direitos humanos fundamentais das
mulheres passaram a ser reconhecidos como um bem juridico de
alta relevancia - acarretando a incompatibilidade do Direito com “o
comportamento de ceifar covardemente [...] a vida da companheira
simplesmente porque ela dancou com outro homem e porque dese-
java romper o relacionamento” (palavras extraidas do inteiro teor
da decisdo proferida pelo ministro relator Rogério Schietti).

Dessarte, o precedente firmado no supracitado AREsp n.
1.553.933/SC confirma o STJ como um indispensével aliado

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). AREsp n. 1.553.933/SC. Relator:
Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 4.11.2019, DJe 6 nov. 2019. Disponivel em:
https://www.st].jus.br/sites/portalp/SiteAssets/Paginas/Comunicacao/Noticias/
Ministro-repudia-tese-de-legitima-defesa-da-honra-em-caso-de-feminicidio/
aresp_1.pdf. Acesso em: 16 fev. 2023.
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no fortalecimento dos direitos fundamentais das mulheres a
vida, a liberdade, a autodeterminacdo e a dignidade humana,
mediante a explicitacdo da incompatibilidade do Direito - e,
em obiter dictum, da existéncia de limites implicitos a garantia
de plenitude de defesa - com o assassinato de uma mulher em
nome da honra do seu cénjuge ou companheiro.

Lado outro, contrariando a ratio decidendi de precedentes de
alta relevancia do Supremo Tribunal Federal (STF), tais como a
declaracdo de constitucionalidade da Lei Maria da Penha com
o imperativo de tratamento diferenciado e de “protecao ante as
peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira”
(ADC 19 - 2012),° bem como a “mudanca de paradigma no com-
bate a violéncia contra a mulher, antes entendida sob a ética da
infracdo penal de menor potencial ofensivo, e, hodiernamente,
como afronta a direitos humanos” (HC 137.888/MS - 2018), a
Primeira Turma do STF abriu caminho a um potencial e nefasto
retrocesso aos direitos humanos das mulheres apés decidir pela
prevaléncia de uma decisdo absolutéria de Tribunal do Juri em
sentido contrario ao conjunto probatério dos autos e calcada
na “legitima defesa da honra” do réu acusado de tentar matar
a esposa com golpes de faca quando a mesma saia de um culto
religioso, apds imaginar ter sido por ela traido.

O caso em questdo é objeto do Habeas Corpus (HC) n. 178.777/MG
- 2020, de Relatoria do ministro Marco Aurélio Mello, o qual fora
impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
(DPE-MG) apo6s o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) ter
determinado ao Tribunal do Juri da Comarca de Nova Era/MG a
realizacdo de novo julgamento do réu e o STJ, posteriormente,
ter mantido a decisdo do Tribunal mineiro.

Em sua peticdo, o Defensor Publico responsavel pelo caso, Flavio
Aurélio Wandeck Filho, postulou a reforma do acérddo do TIMG
com fulcronondo cabimento dorecursointerposto pelo Ministério
Publico para reformar decisdao fundada em quesito absolutério
genérico - uma vez que os jurados decidem por convic¢ao intima -,

6  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) 19. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 9.2.2012, acérddo
eletrénico DJe-080, divulg. 28.4.2014, public. 29 abr. 2014. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur262141/false. Acesso em: 17 ago. 2022.
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bem como na impossibilidade de conhecer e debater as razoes de
cada um deles, com base no Coédigo de Processo Penal (CPP).

Na sessao de julgamento, realizada em 29 de setembro de 2020,
o ministro Marco Aurélio acolheu o pleito defensorial e funda-
mentou sua decisdo na prevaléncia da garantia constitucional de
soberania dos vereditos (art. 5°, XXXVIII, alinea ¢, da CRFB), res-
tando acompanhado pelos ministros Dias Toffoli e Rosa Weber.

De outro giro, restaram vencidos os ministros Alexandre de
Moraes e Luis Roberto Barroso, os quais, em conformidade
com o precedente da Turma firmado no RHC 170.559/MT’ -
2019,8 votaram pelo indeferimento do pedido devido a superla-
tiva gravidade de um crime contra a mulher em que o acusado
julgou-se no direito de maté-la por considerd-la como um mero
objeto de sua propriedade.

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes repisou que,
“até décadas atréds no Brasil, a legitima defesa da honra era o argu-
mento que mais absolvia os homens violentos que mataram suas
namoradas e esposas, o que fez o pais campedo de feminicidio”.
Admitiu, ainda, a possibilidade de realizacdo de um segundo jul-
gamento pelo Conselho de Sentenca, bem como ressaltou que o
quesito genérico visa simplificar a votacdo dos jurados e englo-
bar todas as teses defensivas, mas sem fazer do Juri um poder
absoluto e inquestionavel.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso enfatizou a necessi-
dade de prevencao geral ao feminicidio, no escopo de evitar sua
naturalizacdo perante a sociedade.

Conquanto a decisdo desse writ tenha sido proferida em apertada
maioria, ndo é por isso menos estarrecedora, uma vez que, nela,

7 No referido precedente, o Supremo Tribunal Federal declarou a constituciona-
lidade da apelagdo interposta pela acusagdo quando a decisdo dos jurados for
manifestamente contraria a prova dos autos, bem como a compatibilidade de tal
recurso com a garantia constitucional da soberania dos vereditos.

8  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Ordinario em Habeas
Corpus (RHC) n. 170.559/MT. Relator: Min. Marco Aurélio; Relator p/ Acérdéo: Min.
Alexandre de Moraes. Julgado em 3.12.2019, processo eletronico DJe-263, divulg.
3.11.2020, public. 4 nov. 2020. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur435455/false. Acesso em: 17 ago. 2022.
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a corte incumbida de ser a guardia da Constituicdo contrariou as
garantias insculpidas na prépria CRFB para a finalidade maior
de protecdo dos direitos humanos, bem como importantes pre-
cedentes do préprio STF que afirmam o imperativo de combate a
violéncia contra a mulher, tendo, com isso, posto em xeque toda
a trajetéria juridica nacional e internacional de afirmacao da
dignidade humana das mulheres.

Em melhores termos, a prevaléncia da soberania dos vereditos
utilizada como pretexto para manter uma absolvi¢cdo ndo somente
contrdria a prova dos autos, mas ancorada na misoginia dos jura-
dos, viola ntcleos essenciais do rol de direitos e garantias funda-
mentais assegurados na CRFB, dentre os quais se destacam a dig-
nidade da pessoa humana, a igualdade entre homens e mulherese
o microssistema de protecdo aos direitos humanos das mulheres,
bem como jurisprudéncia de destaque do préprio STF constante
da 5% edicdo da obra “A Constituicao e o Supremo” (BRASIL, 2016,
p. 166), na qual se firmou o entendimento de que “a soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri ndo é absoluta, submetendo-se ao
controle do juizo ad quem, tal como disciplina o art. 593, III, d,
do CPP”, nas hipdteses em que a decisdo proferida pelos jurados
for contréria a prova dos autos, sem que isso configure qualquer
afronta a norma constitucional, porquanto o “sistema recursal
relativo as decisdes tomadas pelo Tribunal do Juri é perfeitamente
compativel com a norma constitucional que assegura a soberania
dos veredictos” (HC n. 88.707, 2* Turma, rel. min. Ellen Gracie, j.
9.9.2008, DJe 17 out. 2008 apud BRASIL, 2016, p. 166).

Nesse diapasdo, o resultado do julgamento do HC n. 178.777/MG
trouxe em si um alerta aos Poderes Estatais — em especial ao Poder
Judiciario - e a sociedade civil para o imperativo de evitar o retro-
cesso juridico, politico e social a vida, a liberdade e a dignidade
das mulheres, que poderd resultar da retomada de adesdo juri-
dica a tese inconstitucional, inconvencional e ilegal da “legitima
defesa da honra” dos autores de feminicidio, ainda que invocada
sob o pretexto de exercicio das garantias fundamentais pensadas
pelo Poder Constituinte Originario para o Tribunal do Juri.

Diante do cendrio jurisprudencial entdo apresentado, facil per-
ceber que, se as atuais tentativas de recrudescimento dessa tese
no meio juridico ndo forem veementemente rechagadas pelo
Poder Judicidrio, restara assentada no Estado e na sociedade



civil a mensagem subliminar de legitimacdo e consequente
impunidade do exterminio de mulheres que nao se subordinam
as expectativas do patriarcado, fazendo-se do feminicidio, com
isso, uma conduta legitimada pelo Poder Publico, malgrado
sua tipificacdo na lei penal.

Sensivel a essa realidade, o Partido Democratico Trabalhista
(PDT) ajuizou perante o STF, em janeiro de 2021, uma Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 779)° para
que fosse dada interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts.
23, inciso 11, e 25, caput e pardgrafo unico, do Cédigo Penal e ao
art. 65 do Codigo de Processo Penal, de modo a reafirmar a inexis-
téncia da honra do acusado de feminicidio do &mbito de protecao
da legitima defesa enquanto excludente de ilicitude penal, bem
como o imperativo de concordancia pratica do conteudo consti-
tucional da soberania dos vereditos do Tribunal do Juri com os
direitos fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana.

Em fevereiro, o ministro Dias Toffoli, relator da referida ADPF,
asseverou ser “limpido que a chamada ‘legitima defesa da honra’
ndo encontra qualquer amparo ou ressonancia no ordenamento
juridico pétrio”, ao conceder, parcialmente, medida cautelar para:

(i) irmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da
honra ¢ inconstitucional, por contrariar os principios constitu-
cionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° I1I, da CF), da
protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF);

(ii) conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do aos arts.
23, inciso 11, e 25, caput e pardgrafo tnico, do Cédigo Penal
e ao art. 65 do Cédigo de Processo Penal, de modo a excluir
a legitima defesa da honra do 4mbito do instituto da legitima
defesa e, por consequéncia,

(iii) obstar a defesa que sustente, direta ou indiretamente, a
legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a
tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como
no julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade
do ato e do julgamento.

9  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) 779 - Distrito Federal. Relator: Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno,
julgado em 15.3.2021, public. Dje 20 maio 2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=6081690. Acesso em: 16 fev. 2023.
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Ao proferir o juizo liminar, o ministro Dias Toffoli tacitamente
retificou o posicionamento que adotara no retromencionado
HC n. 178.777/MG e reconheceu “a fumaca do bom direito e o
perigo da demora, que se fazem presentes diante da notoria epi-
demia de crimes violentos contra mulheres” (grifo nosso), oportu-
nidade em que asseverou o cardter patentemente inconstitucio-
nal da “legitima defesa da honra” em face do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, bem como a nulidade de qual-
quer prova, ato processual ou debate por ocasido da sessao do
juri, caso a defesa do acusado faca alusdo direta ou indireta a
qualquer argumento consubstanciado nessa tese, sendo facul-
tado a acusacao interpor apelacdo na forma do art. 593, inciso
I11, alinea a, do Cédigo de Processo Penal.

Em sua fundamentacgao, apregoou que

aquele que pratica feminicidio ou usa de violéncia, com a jus-
tificativa de reprimir um adultério, ndo esta a se defender,
mas a atacar uma mulher de forma desproporcional, covarde
e criminosa.

Em maio do mesmo ano, por unanimidade, o Plenédrio do STF
referendou a mencionada liminar, consignou a auséncia de
direito subjetivo em agir com violéncia diante de um adultério e,
principalmente, firmou entendimento acerca da inconstituciona-
lidade da tese da legitima defesa da honra, reputando-a violadora
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da protecdo a vida e da igualdade entre homens e mulheres (art.
1°, inciso III, e art. 5° caput e inciso I, da CF/1988), pilares da
ordem constitucional brasileira, na medida em que se trata de
uma faldcia com o nefasto condao de perpetuar a violéncia con-
tra a mulher e o feminicidio.

Ainda em 2021, o precedente judicial firmado na ADPF 779 gerou
seus primeiros frutos também na seara das relagoes de direito
privado e de responsabilidade civil, ao contribuir para que a
Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp 1.671.344/R],"°

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). REsp 1.671.344/RJ. Relator:
Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 26.10.2021, DJe 3 nov. 2021. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisa
NumeroRegistro&termo=201603095629&totalRegistrosPorPagina=40&aplica
cao=processos.ea. Acesso em: 18 ago. 2022,


https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201603095629&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201603095629&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201603095629&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea

decidisse unanimemente pela condenacdo' de autor de homici-
dio que se utilizou do ilegitimo argumento de defesa de sua honra
nas instancias ordindrias e no antecedente processo penal, apos
assassinar seu ex-psicologo movido pela desconfianga de uma
suposta traicdo envolvendo sua esposa e a vitima.

Outrossim, a necessidade de conferir ainda mais seguranca juri-
dicaasmulheresbrasileirasmotivoua propositurado Projetode Lei
n. 781/2021"2 pela Deputada Federal Renata Abreu (Podemos-SP), o
qual aguarda a designacdo de relator na Comissao de Constituicado
e Justica e de Cidadania desde 9 de junho de 2022 e tem por objeto
a alteracdo do Codigo Penal voltada a estabelecer que

ndo se considera em legitima defesa o ato praticado com a
suposta finalidade de defesa da honra ou da imagem do autor do
crime ou de terceiros, nos casos de violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher.

Esse texto serd acrescido ao art. 25 do CP como o § 2°, renume-
rando-se o atual pardgrafo unico para § 1°.

Como justificativa, a referida deputada destacou a lacuna exis-
tente no ordenamento juridico atual, bem como o desejo de cor-
roborar a protecdo ao bem juridico da vida, liberdade e dignidade
das mulheres, deixando clara a impossibilidade de utilizacao da
referida tese como matéria de defesa e impedindo controvérsias
judiciais tendentes a sugerir o contrario.

Também no espirito de repudio as retéricas defensivas de conte-
udo miségino, promulgou-se a Lei n. 14.245, de 22 de novembro
de 2021 - popularmente conhecida como Lei Mariana Ferrer -,
para coibir a pratica de atos atentatérios a dignidade da vitima

11 O objetodacondenacdo consiste no pagamento de pensdo alimenticia e indeniza-
¢do por danos morais no montante de RS 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais)
para afilha e aesposa davitima, pai da primeira, marido da segunda e ex-psicélogo
do autor, até que aquelas completem 24 e 65 anos de idade, respectivamente.

12 BRASIL.Cémarados Deputados. Projeto de Lein. 781, de 8 de marco de 2021.
Altera o Decreto-Lein. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, estabe-
lecendo que ndo se considera em legitima defesa o ato praticado com a suposta
finalidade de defesa da honra ou da imagem do autor do crime ou de terceiros,
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi
Ca0=2273345. Acesso em: 17 ago. 2022.
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e de testemunhas e para estabelecer causa de aumento de pena
no crime de coacdo no curso do processo, mediante alteracoes
no Codigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Lei n. 9.099/1995
(Juizados Especiais Civeis e Criminais). No ponto, merece des-
taque o novo art. 474-A do Cédigo de Processo Penal, in verbis:

Artigo 474-A Durante a instrucdo em plendrio, todas as partes e
demais sujeitos processuais presentes no ato deverdo respeitar a dig-
nidade da vitima, sob pena de responsabilizacdo civil, penal e
administrativa, cabendo ao juiz presidente garantir o cumpri-
mento do disposto neste artigo, vedadas:

I - a manifestacdo sobre circunstdncias ou elementos alheios aos
fatos objeto de apuragdo nos autos;

IT - a utilizacdo de linguagem, de informacdes ou de material que
ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas. (Grifos nossos).

Destarte, do contexto normativo-jurisprudencial ora apresen-
tado, facil é perceber que, ndo obstante vetusta se afigure a tese
da “legitima defesa da honra”, o direito a vida assegurado pela
Carta Maior ainda nao restou definitivamente incorporado ao
patrimoénio das mulheres, tal como comprovam os reveses hau-
ridos na jurisprudéncia da Suprema Corte e a necessidade, em
pleno século XXI, de edicao de atos normativos voltados a expli-
citar uma premissa elementar: homens, sua “honra” ndo é mais
valiosa do que a vida de uma mulher!

4 O RESPEITO A DIGNIDADE E A MEMORIA
DAS MULHERES VITIMAS DE FEMINICIDIO:
LIMITE ETICO E JURIDICO INAFASTAVEL
AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CONCERNENTES AO TRIBUNAL DO
JURI E AO DIREITO DE DEFESA

Extrai-se da andlise dosjulgados retrodelineados que: a) o Direito
é uma linguagem e, por conseguinte, dependente de interpreta-
¢ao; b) sua interpretacdo é fruto de uma disputa de narrativa e
poder travada em um contexto de dominagdo masculina; e c) a
despeito das conquistas feministas das ultimas décadas, a estru-
tura social predominante ainda é o patriarcado.



Cumpre afirmar, desta feita, que “o Direito é um verdadeiro
veiculo de poder social que gera cendrios de resisténcia, ao
mesmo tempo em que reproduz o status quo” (TOMAZONI;
BARBOZA, 2018, p. 242).

Por essa razdo € que Christine Peter da Silva e Talita Guindani
(2018, p. 311) chamam a atencgdo para a atual luta pela méxima
efetividade do pensamento feminista em todos os segmentos da
sociedade, “inclusive, e principalmente, na cipula do poder, onde
as decisoes de grande repercussao social sao tomadas e onde as
mulheres ainda sdo grupo minoritario e, o pior, seres invisiveis”.

Também atenta a essa disputa, Soraia da Rosa Mendes (2020, p.
129) enfatiza que o Direito “ndo passa incélume ao simbolismo
de género e menos ainda ao patriarcado” e que “o processo penal
e o modo de funcionamento do sistema penal ndo s6 reproduzem
desigualdades baseadas no género, mas produzem muitas destas
préprias desigualdades”, tais como a desconfianca da palavra da
mulher, seja na condicdo de vitima ou de ré, e da auséncia de tra-
tamento humanizado na oitiva da mulher vitimada pela violén-
ciamasculina, o que se d4 de maneira mais acentuada nos casos
de feminicidio devido a impossibilidade material de a vitima
fazer-se ouvir pessoalmente.

A seu turno, é cedico o fato de que nenhum direito fundamental
é absoluto, estando as garantias de plenitude de defesa e de sobe-
rania dos vereditos sujeitas aos inafastaveis limites éticos e juri-
dicos relacionados aos direitos humanos e a dignidade humana
da vitima. Resta inadmissivel, por conseguinte, que a absolvicado
de um autor de feminicidio seja obtida mediante argumentos
que desconsiderem a mulher agredida como sujeito de direitos e
visem, com isso, legitimar a violéncia cometida contra ela.

Vale dizer, quando a vitima de um homicidio pertence a um seg-
mento social de minoria - como € o caso das mulheres —, deve ser
inaceitavel que o autor do crime justifique sua conduta mediante
discursos de 6dio ou ideias preconcebidas tendentes a reforcar
nos jurados os esteredtipos culturais de inferiorizacdo da mino-
ria violada, sob pena da perpetuacao social destes.

No atinente a plenitude de defesa, o Promotor de Justica do
MPDFT Daniel Bernoulli Lucena de Oliveira (OLIVEIRA, 2009)
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salienta que “todo direito - ainda que constitucionalmente
garantido - possui limites e transpd-los configura abuso do
mesmo direito, inadmissivel na érbita juridica”, ao alertar sobre
os perigos da aplicacdo excessiva e abusiva desse direito, em
detrimento dos demais principios constitucionais, da esséncia
e dos objetivos da persecucdo penal.

Para que esse abuso de direito ndo se configure, faz-se imprescindi-
vel reconhecer que a plenitude de defesa ndo € plena em seu sentido
literal e absoluto, visto encontrar indissociaveis limites e diretrizes
nos demais direitos e garantias de ordem constitucional, mormente
naqueles relacionados a dignidade da pessoa humana.

Nesse viés, a defesa deve-se pautar pela “Narrativa da Huma-
nizagdo”, assim definido por Mariana Serrano e Amanda Claro
o exercicio responsédvel do direito de defesa, sem qualquer
influéncia de juizos morais alheios aos fatos descritos na acu-
sacdo, em contraposicdo a retromencionada “Narrativa da
Desqualificagdo”. Feita de maneira responsavel, a defesa huma-
nizada apresenta as vantagens de contribuir para a construgado
de uma pratica juridica superior, bem como evitar que o réu ver-
dadeiramente inocente também sofra repercussdes negativas a
sua imagem (SERRANO; CLARO, 2020).

Eis o que também advoga a Defensora Publica do Estado do Rio de
Janeiro Renata Tavares da Costa ao apontar os direitos humanos
como sendo os referidos limites ao exercicio do direito de defesa, os
quais devem ser observados também pela instituicdo que integra:
“a Defensoria Publica [¢] considerada instrumento e expressao da
democracia e como instrumento de promocdo de direitos huma-
nos deve abster-se de praticas que sustentam violacOes estruturais
de direitos humanos, tais como o direito do homem de matar em
legitima defesa da honra”, nao sendo razoavel que membros da
Defensoria Publica possam reproduzir violéncias estruturais, con-
tribuir para a vitimizacao secundaria de mulheres e violar normas
internacionais de direitos humanos sob o pretexto de realizar uma
defesa garantista dos réus (COSTA, 2015, p. 202).

Assim, Renata Costa esclarece que o apontado dever de nado vio-
lacdo dos direitos humanos nao se destina a limitar o exercicio
da defesa processual, mas sim a fazer com que essa defesa seja
pautada pela ética e pelos parametros institucionais previstos na
Constituicao, uma vez que, segundo suas palavras, “o Defensor



ndo pode ter a esquizofrénica posicdo de promover os direitos
humanos e, a0 mesmo tempo, sustentar teses que sustentem tais
violagoes de direitos” (COSTA, 2015, p. 207).

Nessa linha de inteleccdo, repisando as palavras de Soraia da
Rosa Mendes (2020, p. 120),

ndo se trata de distanciar-se completamente do garantismo, mas
de submeté-lo ao crivo das vozes silenciadas de quem tem liber-
dade e dignidade humana em jogo ocupando o espago reservado
avitima, a ré ou a condenada.

Ademais, o respeito a dignidade humana das mulheres, embora
ainda seja uma tarefa em construcao, é importante baliza ao
garantismo penal que, “de Beccaria aos nossos dias, nunca
incluiu as mulheres” (MENDES, 2020, p. 114).

De igual sorte, Marta Machado ressalta que o mesmo dever recai
sobre a advocacia privada, dada sua natureza de funcéo essencial a
Justica, e sobre os Magistrados, com énfase no teor das inquiri¢oes
feitas as testemunhas, ao mesmo tempo em que Fernanda Matsuda
assinala o poder de comunicacdo da sentenca, a qual deve evitar a
caracterizacao do autor e da vitima em esteredtipos machistas e pau-
tar-se pelo contexto social em que se deu a violéncia, marcado pela
desigualdade (MACHADO; MATSUDA, 2014 apud BRASIL, 2015).

Ao sistema de justica criminal também cumpre ter em vista que
agredir a humanidade de um homem ¢ diferente de agredir a
humanidade de uma mulher, conquanto ambas as hipoteses
devam ser igualmente repudiadas, o que torna imperioso coi-
bir discursos fundados em premissas culturais falaciosas que
venham a transformar uma violacao aos direitos humanos das
mulheres em algo aparentemente flexivel ou de menor gravidade.

Nesse passo, se os jurados que compdem o Conselho de Sentenca
no Tribunal do Juri decidirem ao arrepio dos limites implicitos a
soberania dos vereditos, optando por corroborar o pacto de mascu-
linidade reafirmadora de uma relacao de poder que nao mais deve-
ria existir e negando a humanidade das mulheres agredidas, suas
decisdes podem e devem ser reformadas pelo Poder Judicidrio.

E, consoante o promotor de Justica do MPDFT Thiago André
Pierobom de Avila, ao Poder Judicidrio incumbe interpretar a
legislacdo de modo a promover “a maxima efetividade a protegao
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dos direitos fundamentais de todos os cidaddos e, diante do
reconhecimento da violéncia doméstica como um problema
histérico de desigualdade nas relacoes de género”, maximizar
a “prevencdo a violéncia doméstica, evitando quaisquer praticas
que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a
mulher”, a fim de obstar o retrocesso dos direitos das mulheres
advindo do ressurgimento da aviltante tese de “legitima defesa
da honra” nos casos recentes de feminicidio (AVILA, 2007).

Dessa feita, afigura-se imprescindivel que os julgamentos dos
casos concernentes aos direitos das mulheres sejam conduzidos
sob uma interpretacao feminista do ordenamento juridico, com
vistas a uma gradual mudanca jurisprudencial capaz de extir-
par as influéncias culturais dos esteredtipos e abordagens dis-
criminatérias as mulheres em documentos juridicos pretensa-
mente neutros, bem como de redefinir a prépria ideia do consti-
tucionalismo sob uma perspectiva feminista que, reconhecendo
a opressdo patriarcal exercida sobre as mulheres, resgate a ideia
de que a justica e a equidade as alcangam.

Nesse viés, de grande relevancia se revestem as decisoes judiciais
proferidas em conformidade com a CRFB, notadamente quando
corporificam o entendimento firmado na ADPF 779, aliadas a
expectativa de promulgacdo do PL n. 781, cujo escopo é voltado a
expungir a vexaminosa tese calcada na “legitima defesa da honra”.

Entretanto, a despeito de tais esforcos, é preciso ter em mente
que nao se transmuda uma cultura enraizada na sociedade ao
longo de séculos simplesmente promulgando leis ou proferindo-
-se acorddos isolados; dai porque pertinente e atual se faz o céle-
bre alerta de Simone de Beauvoir:

Nunca se esqueca que basta uma crise politica, econémica ou
religiosa para que os direitos das mulheres sejam questionados.
Esses direitos ndo sdo permanentes. Vocé terd que manter-se
vigilante durante toda a sua vida. (BEAUVOIR, 1975).

Em sintese, mister se revela a imprescindibilidade de uma inter-
pretacao feminista do ordenamento juridico na conducao de
casos relacionados aos direitos das mulheres, que seja capaz de
extirpar as influéncias culturais dos estereétipos e abordagens
discriminatérias de cunho miségino e, por conseguinte, o retro-
cesso trazido pelo aviltante argumento de “legitima defesa da
honra” nos julgamentos de feminicidio.



5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo destinou-se a refletir sobre o discurso da “legi-
tima defesa da honra” nos crimes de feminicidio.

O segundo tépico deste estudo voltou-se para a andlise dos meca-
nismos patriarcais que sustentam a recalcitrante presenca da
defesa da honra masculina em discursos juridicos que, conquanto
desprovidos de qualquer substrato legal, permanecem alicerca-
dos nas culturas de afirmacao da masculinidade e da misoginia,
bem como resistem aos avangos normativos e jurisprudenciais
que reconhecem os direitos humanos das mulheres como bens
juridicos de especial relevancia a tutela do Direito Penal.

Nesse sentido, o ponto central destacado reside no fato de a vio-
léncia contra as mulheres expressar, em verdade, a materiali-
zacdo da linguagem empregada pelos homens com o escopo
de demonstrar poder sobre as mulheres, reforcar os vinculos
sociais entre seus pares e manter o status quo patriarcal.

O terceiro tépico dedicou-se a analisar os argumentos de defesa
e o tratamento jurisprudencial relegado aos autores e vitimas
nos julgamentos dos crimes de feminicidio, sob a perspectiva de
que o Direito é uma linguagem cuja interpretacao é fruto de uma
disputa patriarcal de narrativa e poder.

No ponto, teceu-se um alerta para o retrocesso juridico, politico
e social a vida, a liberdade e a dignidade das mulheres, que tra-
duz o ressurgimento do ilegitimo argumento de defesa da honra
de feminicidas, invocado sob pretexto de exercicio das garantias
fundamentais de plenitude de defesa e de soberania dos vereditos.

Ressaltou-se ser inadmissivel que, sob o palio da plenitude de
defesa e de soberania dos vereditos, seja chancelada uma decisdo
ndo somente contrdria a prova dos autos, mas consubstanciada
em tese defensiva inconstitucional, inconvencional e ilegal, legi-
timando, desse modo, a maior, mais antiga e mais reproduzida
forma de opressao e violéncia entre seres humanos, qual seja, a
dominacdo e desumanizacao das mulheres pelos homens.

Ademais, por meio da andlise da jurisprudéncia dos tribunais
superiores, logrou-se demonstrar o quéo fragil pode se tornar o
usufruto dos direitos e garantias constitucionais por parte das
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mulheres, tendo sido destacado que o STF, em um passado recente,
precisamente em 2020, admitiu o ilegitimo argumento de defesa
da honra de feminicidas, entendimento esse que, felizmente, res-
tou superado por meio do julgamento da ADPF 779 em 2021.

Destacaram-se, ainda, as iniciativas de cunho legislativo volta-
das a coibir essa tese abomindvel, tais como a promulgacdo da
Lei Mariana Ferrer e a propositura do PL n. 781/2021.

A terceira e ultima etapa do trabalho conferiu especial atencéo a
necessidade de guardar o devido respeito a dignidade e memoria
das mulheres vitimas de feminicidio, bem como de tornar irre-
versivelmente defeso aos réus o uso de teses processuais defen-
sivas, e aos jurados, a construcao de decisdes ancoradas em este-
reotipos misoéginos ja proscritos, cuja renitente intrusdo desafia
a ordem juridica em vigor.

Concluiu-se, ao final, pela imprescindibilidade de uma interpre-
tacdo feminista do ordenamento juridico na conducdo de casos
relacionados aos direitos das mulheres, que seja capaz de extir-
par as influéncias culturais dos estereétipos e abordagens dis-
criminatorias machistas e, por conseguinte, o retrocesso poten-
cializado pelo aviltante argumento de “legitima defesa da honra”
nos julgamentos de feminicidio, haja vista que a mulher é igual-
mente destinatdria do direito a vida com dignidade, assegurado
pela CRFB, e do dever de protecdo a ser prestado pelo Estado.
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1INTRODUCAO

O Ministério Publico (MP) resolutivo é um paradigma em cons-
trucao, que teve inicio em 2010 com o movimento tedrico-pratico,
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um vigoroso canal de reflexdo e formulacdo de novas bases para
a atuacdo do Ministério Publico brasileiro. Esse movimento,
segundo Goulart (2017, p. 30), teve como objetivo a retomada do
desenvolvimento da instituicdo. Foi em decorréncia da consta-
tacdo, por esse movimento vanguardista, de uma crise, que se
pautaram temas de alta relevancia para resgatar a legitimidade
e a efetividade e, com isso, garantir a resolutividade da atuagéo
do Ministério Publico brasileiro.

O presente artigo visa a demonstrar que a visibilidade da figura
das vitimas possibilita a mensuracdo de resultados juridicos
uteis e socialmente relevantes, ou seja, da atuacdo resolutiva.
Para isso, adotou-se como metodologia a andlise comparativa,
por ser a mais adequada para observar as convergéncias entre a
Recomendacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico n.
54, de 28 de marco de 2017, que dispoe sobre a Politica Nacional
de Fomento a Atuacdo Resolutiva do Ministério Publico brasi-
leiro, e a Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico
n. 243, de 18 de outubro de 2021, que dispde sobre a Politica
Institucional de Protecdo Integral e de Promocdo de Direitos e
Apoio as Vitimas, e, com isso, identificar variaveis mesuraveis.

Goulart (2017) informa que o novo paradigma de Ministério
Publico, denominado MP resolutivo, ainda nédo se consolidou e que
¢ preciso a institucionalizacdo de uma cultura organizacional que
privilegie resultados sociotransformadores da realidade social.

Ocorre que a resolutividade possui uma dimensao qualitativa
que dificulta sua mensuragdo objetiva na forma de resultados.
Contudo, quando se visibiliza a figura das vitimas e as prio-
riza, como estabelece a Recomendacdo n. 243/2021, é possivel
apontar varidveis mensuraveis relevantes que confirmem a
atuacao resolutiva.

Na primeira parte do trabalho, é apresentado o conceito de MP
resolutivo e suas bases fundantes presentes na Constituicao de
1988, que consagrou dois sistemas de acesso a Justica: a Justica
por adjudicacdo e a Justica da resolucao consensual de conflitos,
controvérsias e problemas.

A segunda parte do artigo discorre sobre a redescoberta da
figura das vitimas, colocando em relevo o modelo demandista,



que atua focado na atuacdo judicial e tem a figura do arguido
no centro. Os proprios fundamentos da atuagdo resolutiva indi-
cam, indiretamente, que vitimas sdo levadas em consideracao.
Todavia, quando as normativas de atuacgdo resolutiva foram ins-
tituidas, entre 2016 e 2018, o Ministério Publico ainda nédo expli-
citava, na pauta do dia, as vitimas como protagonistas da atu-
acdo do Ministério Publico. Destaca-se que somente em 2021 a
Recomendacao n. 243 foi instituida.

Na terceira parte do trabalho, demonstram-se as convergéncias
entre a Recomendacdo n. 54/2017 e a Resolucdo n. 243/2021, com
vistas a visibilizar as vitimas na atuacdo resolutiva, na forma de
resultados juridicos uteis e socialmente mesurdveis.

Por fim, constatou-se que a visibilidade das vitimas é vital para
a demonstracdo da atuacao resolutiva do Ministério Publico bra-
sileiro e a efetivacdo da Justica.

2 NAS TRILHAS DO MP RESOLUTIVO: O
PAPEL DAS VITIMAS NO PARADIGMA DO
MINISTERIO PUBLICO CONTEMPORANEO

A presente secdo objetiva demonstrar os aspectos em que
Ministério Publico resolutivo favorece a visibilidade das viti-
mas, diferentemente do modelo demandista, em que o acusado
é a figura central.

O MP resolutivo passou a ser institucionalizado no Acordo Carta
de Brasilia, firmado pela Corregedoria Nacional e Corregedorias-
-Gerais dos Estados e da Unido, em setembro de 2016, em favor
da modernizacao do controle da atividade extrajurisdicional pelas
Corregedorias do Ministério Publico (CNMP, 2016).

A Carta apresenta diretrizes estruturantes, diretrizes referen-
tes aos membros do Ministério Publico e diretrizes dirigidas
a Corregedoria Nacional e as corregedorias de cada um dos
Ministérios Publicos para avaliacdo, orientacao e fiscalizagéo
das atividades extrajudiciais. Expressa que uma nova teoria de
Ministério Publico deve ser embasada nos direitos e nas garan-
tias constitucionais fundamentais, as quais produzam resulta-
dos transformadores da realidade social.
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Posteriormente, em 2017, o Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) instituiu a Recomendacéo do Conselho Nacional
do Ministério Publico n. 54, de 28 de marco de 2017, que dispoe
sobre a Politica Nacional de Fomento a Atuacdo Resolutiva do
Ministério Publico brasileiro.

Em junho de 2018, o Conselho Nacional e a Corregedoria Nacional
expediram a Recomendacdo de Carater Geral CNMP n. 2, dis-
pondo sobre os parametros de avaliacdo da resolutividade e da
qualidade da atuacao dos membros e das unidades do Ministério
Publico pelas Corregedorias-Gerais (CNMP, 2018).

O MP resolutivo, conforme aponta a referida Recomendacao n.
54, é aquele que

[...] contribui decisivamente para prevenir ou solucionar, de
modo efetivo, o conflito, problema ou a controvérsia envolvendo
a concretizacéo de direitos ou interesses para cuja defesa e pro-
tecdo é legitimado o Ministério Publico, bem como para preve-
nir, inibir ou reparar adequadamente a lesdo ou ameaca a esses
direitos ou interesses e efetivar as sancOes aplicadas judicial-
mente em face dos correspondentes ilicitos, assegurando-lhes
a maxima efetividade possivel por meio do uso regular dos ins-
trumentos juridicos que lhe sdo disponibilizados para a resolu-
¢do extrajudicial ou judicial dessas situacoes. (CNMP, 2017, p. 2).

Ora, atuar para cessar definitivamente os problemas, conflitos
e controvérsias, de modo que as pessoas diretamente envolvi-
das participem de forma ativa e se comprometam com a solugéo
desses problemas, conflitos e controvérsias, é levar em conside-
racao a vitima como protagonista da autocomposicao, devendo
esta, portanto, ser colocada na cena central da resolutividade.

Diferentemente do modelo demandista, que reduz em larga
escala a abrangente missao do Ministério Publico, como apon-
tam Bolwerk e Lira (2022), na atuagdo resolutiva, a vitima passa
a ter visibilidade na medida em que a indenizacdo e a reparacgao
torname-se vitais para a efetivacdo das sancoes judiciais aplica-
das. Todavia, nem sempre, as vitimas sdo devidamente repa-
radas nas suas perdas, sobretudo no caso daqueles danos nao
materiais, decorrentes dos ilicitos.

Muitos admitem que a chamada “cultura da sentenca” é incompa-
tivel com o MP resolutivo. Bolwerk e Lira (2022, p. 11), por exemplo,



concluem que a visdo da judicializacdo como regra geral ndo se
sustenta mais e que, por isso, é crivel lancar mao dos variados
instrumentos juridicos do plano extrajurisdicional para ampliar
e humanizar o acesso da populacdo a justica. Para os referidos
autores, a Justica resolutiva é mais 4gil que o modelo demandista
e igualmente eficaz no estabelecimento da ordem juridica.

Gordilho e Silva (2018, p. 87) informam que o acesso a Justica é um
dos mais importantes direitos fundamentais, indo muito além de
uma demanda judicial, ainda que seja importante e definitiva. O
MP resolutivo, contudo, é o meio mais adequado de galgar éxito
na promocao dos direitos difusos, de situacdes homogéneas nao
levadas ao crivo de demanda judicial, como ocorre nos milhares
de acordos na drea do consumidor, da cidadania, das relacées de
trabalho, do meio ambiente, dos direitos humanos, entre outros.

Refletindo a respeito da tutela coletiva no ambito do Ministério
Publico do Trabalho (MPT), Souza (2017, p. 31), em seu estudo
sobre a contradicao aparente entre Ministério Publico resolutivo
e demandista, admite que esse panorama mais amplo e compor-
tamento mais ativo expropriam papéis da sociedade civil e blo-
queiam o empoderamento social, impactando a incapacidade da
sociedade de se fazer representar por si mesma. Admite, ainda,
que a postura conciliadora com as infragoes, e ndo com o capi-
tal, estaria contribuindo para a precarizacédo do trabalho e, por
este motivo, enfraquecendo o poder do MPT de solucionar, em
definitivo, problemas no ambito de suas atribuicdes.

Em outra linha de pensamento, Gordilho e Kurkowski (2021, p.
186) esclarecem que o MP resolutivo é essencial para o acesso
a Justica, uma vez que a instituicdo ndo se restringe ao Poder
Judicidrio. O Ministério Publico resolutivo também se apresenta
como alternativa de acesso a Justica, ao lado do Poder Judiciario
e de outros ¢rgaos. Esse perfil resolutivo também favorece o
desafogamento do Poder Judicidrio.

Para se ter uma ideia da movimentacdo de processos judiciali-
zados nos ultimos anos, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
demonstra, em relatério anual, a carga de processos pendentes,
novos casos, processos baixados, sentencas e decisdes (CNJ, 2022).

Em 2021, a quantidade de novos casos ficou na mesma casa deci-
mal de processos baixados e de sentencas e decisoes, indicando que
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resolucdo processual opera no limite da capacidade. Além disso, o
total de casos pendentes é quase trés vezes maior do que a quanti-
dade de sentencas e decisdes anuais, de onde é possivel deduzir que
a eficdcia da judicializac@o gira em torno de 25%. No geral, a carga
total de processos atingiu o patamar de 105 milhdes de pecas pro-
cessuais, conforme é possivel observar no grafico abaixo.

GRAFICO 1 SERIE HISTORICA DO ACERVO DO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO (2010-2021)

Fonte: CNJ, 2022.

Arrisca-se observar, numa visdo simplista e sem quaisquer infor-
magdes especificas a respeito das caracteristicas dos processos
que tramitam no Poder Judicidrio, que o intervalo matematico que
separa as “sentencas e decisdes” dos “casos pendentes” representa
o potencial da extrajudicializacao do Ministério Publico, ou seja,
cerca de 75% dos processos. Nos termos da atuacdo resolutiva,
a judicializacdo é adotada quando os recursos extrajudiciais se
esgotam; isso ocorre porque judicializar, em determinados casos,

[...] ndo resolve o conflito gerado pelos crimes de gravidade
baixa ou média, pois, mesmo em casos de condenacao, o ele-
vado tempo de tramitagdo impede que a populacdo perceba a
vigéncia do direito penal, o que compromete seriamente a pre-
vencdo geral positiva. (GORDILHO; KURKOWSKI, 2021, p. 188).



Souza (2017, p. 32) esclarece que o MP resolutivo teria se desgar-
rado do tradicional, que prioriza a acao penal, para desenvolver
experiéncias “fora do gabinete”, sem o recurso usual ao Poder
Judicidrio. O autor considera que o MP demandista ou tradicio-
nal estaria falido, enquanto o MP resolutivo, por ser mais fle-
x{vel, seria inovador e superior, porém, concretamente, sem as
comprovacdes de efetividade.

Rodrigues (2017, p. 60), por sua vez, indica um caminho do meio
e, mais do que realcar as contradicdes naturais préprias do bina-
rismo MP demandista e MP resolutivo, arrola argumentos favo-
raveis a conciliacdo transitéria dos modelos, alegando que o per-
fil resolutivo nao se desliga do passado nem o nega.

Valendo-se de Ortega y Gasset (1987, p. 148), ao dizer que “uma
instituicdo como o Ministério Publico ndo deve recear ser refor-
mada, aperfeicoada em sua atuacdo funcional ou ter alguns
conceitos submetidos a permanente revisao critica”, Rodrigues
(2017, p. 60) adverte:

O MP resolutivo ndo implica combate irracional e iconoclasta
ao perfil demandista da institui¢do, e nem poderia em face da
Constituicdo, e sim o fortalecimento do perfil proativo, uma
mudanca necessaria para preservar e ndo para destruir a pro-
prianatureza da instituicdo. E a juncio do passado com o futuro,
construindo o presente. [...] Ndo se luta diretamente contra o pas-
sado, pois esquecido ou jogado fora ele volta irremediavelmente.

O MP resolutivo, nesse contexto, é resultado de um processo his-
térico de embates e conquistas. Nas palavras de Goulart (2009,
p. 158), levar avante essa pratica transformadora é cumprir uma
funcdo politica maior, de uma dada ordem social, cujo tempo, de
alguma forma, exigird atitudes.

Ocorre que o MP resolutivo, em tltima andlise, refere-se muito
mais a solucdo real dos problemas do que a estabelecer, meca-
nicamente, uma ou outra técnica ou mecanismo juridico em si
mesmos. O principio da resolutividade, em tese, revela a efetivi-
dade da Justica, na medida em que os problemas sociais sao pron-
tamente resolvidos e tais solucoes sdo sustentadas ao longo do
tempo, evitando reincidéncias e (ou) revitimizacdes, por exemplo.

E por que é importante aferir a efetividade da Justica para com-
provar os beneficios da atuacao resolutiva? Ora, a resolutividade
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convida a atitude proativa do Ministério Publico ao oferecer
uma rapida resposta aos ilicitos de menor gravidade, evitando
assim que eles evoluam para um evento de maior proporcao,
privilegiando, dessa forma, a prevencado em lugar da reparacao.
Nao existem regras rigidas para o uso dos mecanismos extraju-
diciais; por isso, a prevencdo é a dimensdo da resolutividade em
que hé o maior grau de dificuldade de se mensurar.

Nos tradicionais sistemas de avaliacdo, a prevencao ainda é uma
dimensdo da acdo de dificil mensuracdo. E comum demonstrar,
em nivel de resultados, apenas a quantidade de procedimentos,
como, por exemplo, o numero de audiéncias publicas ou reuni-
Oes, ndo se detendo a qualidade das respostas sociotransforma-
doras operadas a partir delas. Na efetividade, o que conta é o
problema solucionado e a satisfacdo da sociedade pelo usufruto
do beneficio advindo dessa solucao.

A avaliacdo da atuacao resolutiva do Ministério Publico, assim
como qualquer outra politica publica, ocorre por meio dos indi-
cadores de eficécia, eficiéncia e efetividade. E na efetividade que
se captura a contribuicdo do Ministério Publico para a trans-
formacdo da realidade social ou realidade sociotransformada,
como denomina Goulart (2017).

Na avaliacdo de Souza (2017, p. 43), o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) nao tem alcancado éxito na atuacdo extrajudicial. Para o
autor, 0s novos mecanismos de acesso a Justica sdo pouco eficazes
para a transformacdo do mundo do trabalho, e ele conclui:

Feita esta tentativa de afastar ideias preconcebidas do “novo”
Ministério Publico, através da qual os argumentos foram trazidos
um pouco mais para a realidade - o MPT resolutivo ndo tem con-
seguido implementar a transformacéo social, e a atuacao judicial
pode ser tdo resolutiva quanto a atuacdo extrajudicial - verifica-
mos que ha uma série de mecanismos na esfera processual que
permitem uma maior efetividade dos direitos sociais trabalhistas.

Existem, delineadas, diversas solucoes a consolidacdo do novo
modelo. Gordilho e Kurkowski (2021, p. 182) enumeram a proati-
vidade, dinamismo, intersetorialidade, relacdo interna dialogal,
planejamento e inovacao.

Para Goulart (2013), o MP resolutivo se robustece na medida em
que a crise de efetividade e representatividade é debelada e, por



isso, indica duas solucoes: (re)conhecimento e inovacao. Por (re)
conhecimento, compreende a insercdo do Ministério Publico
na dinamica social. A inovacdo, por sua vez, ¢ apresentada em
trés planos: politico, estrutural e cultural. O plano politico diz
respeito a inter-relacdo institucional interna, com sociedade e
comunidade cientifica. O plano estrutural trata da reorganiza-
¢do nos niveis espacial, administrativo e de carreira. O plano
cultural refere-se ao reconhecimento das escolas institucionais
e ao fomento a teoria critica do Ministério Publico.

Bolwek e Lira (2022) propdem o alargamento da participagdo social
e a revisao autocritica do perfil de atuacdo do Ministério Publico.
Além disso, cumpre reforcar a missao do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico (CNMP) no fomento ao desenvolvimento do Minis-
tério Publico brasileiro. Concluem que a resolutividade é um pro-
cesso dindmico, descartorial e que deve se concretizar

[...] aproximando-se das pessoas, conhecendo a realidade social
e suas necessidades (proatividade) e, por meio da tutela juridica
especifica, de preferéncia preventiva, produzir o resultado agil,
adequado e eficiente (resolutividade), sendo promotor da pacifica-
¢éo e, portanto, entregador da justica. (BOLWEK; LIRA 2022, p. 11).

Rodrigues (2017, p. 80) descreve resolutividade como uma face
gerencial da atividade-fim do Ministério Publico, por isso pro-
poe ousadamente uma nova cultura organizacional que privi-
legie resultados, a introducdo de parametros analiticos aptos a
avaliar desempenho, o fomento de uma nova mentalidade do
promotor para renovar os métodos de trabalho, o estabeleci-
mento de didlogos internos e externos e investimentos em estu-
dos e pesquisas em eficiéncia funcional.

E preciso lembrar que a atuacéo resolutiva prima pela agilidade e
solugdo oportuna das situacoes. Muitas vezes, determinados esque-
mas de modernizacdo acabam burocratizando demais as rotinas
de trabalho, a exemplo da introducdo de sistemas eletronicos de
controle e monitoramento desarticulados que na maioria das vezes
ndo facilitam a capacidade gerencial dos(as) membros(as).

Paiva e Junior (2020, p. 162), em seus estudos sobre resolutivi-
dade do Ministério Publico Federal (MPF) em saude publica
(servico universal que comumente utiliza a resolutividade como
indicador de avaliacdo dos impactos de suas politicas), destacam
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que nao hd uma forma de atuagdo do Ministério Publico que se
possa afirmar ser a mais adequada, pois é no caso concreto que
se deve avaliar a op¢do do instrumento ou uma via mais apta
para o cumprimento da missdo constitucional. Embora a ava-
liagdo da resolutividade seja de complexa afericdo, os autores
certificam que o MPF vem proclamando diretrizes e adotando
estratégias no sentido da atuacao resolutiva.

Em verdade, as mais variadas diretrizes estratégicas para a
consolidacdo de MP resolutivo ainda geram duvidas pelo fato
de nao existirem célculos aplicados a qualidade capazes de for-
mar indicadores de efetividade (resolutividade), seja na esfera
judicial ou extrajudicial.

Aresolutividade ndo é exclusiva da atuagdo extrajudicial, masuma
combinacdo racional e equilibrada para o conjunto das solugoes
juridicas. A efetividade é um indicador de avaliagao de resultados
de acgoes realizadas e seus impactos quanto a essas realizacoes.

Bolwerk e Lira (2022, p. 5) conceituam os indicadores de avaliagdo
da seguinte forma: enquanto a eficécia e a eficiéncia traduzem a
realizacdao do produto da acdo em si, em suas metas alcancadas
e recursos empregados em determinado tempo, a efetividade
representa o cdlculo da funcao social resultante daquela acgdo.
A efetividade, para o caso do MP resolutivo, seria a medicao de
valor das acoes sociotransformadoras.

O fato é que novos passos devem ser dados em direcdo a plena
concretizacdo do MP resolutivo. Os debates devem extrapolar o
campo tedrico, como prevé o movimento tedrico-pratico de 2010,
em torno do Ministério Publico resolutivo. Para isso, urge avaliar
os resultados das experiéncias da atuagdo resolutiva implemen-
tadas em todas as unidades ministeriais. Esses resultados devem
ser enxergados em imagens objetivas dos beneficios sociotrans-
formadores. As singularidades que distinguem os mecanismos
da atuacdo resolutiva dificultam (mas nao impossibilitam) a
estruturacao de metodologia simples e acessivel, em razdo das
variaveis qualitativas revestidas de subjetividades.

O Movimento Nacional em Defesa dos Direitos das Vitimas, lan-
cado como estratégia institucional pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), ao lancar luzes sobre as vitimas,



reforca a importancia da busca do Ministério Publico pela atua-
¢ao resolutiva, como modo de garantir Justica efetiva.

De acordo com o Movimento Nacional em Defesa das Vitimas,
humanizar o Direito é a causa maior de uma Justica efetiva.
Levando em consideracao que a resolutividade é uma espécie
de cadeia de valor juridico que comeca na identificagdo dos pro-
blemas, conflitos e controvérsias e se desdobra até sua completa
solucdo por procedimentos juridicos legitimos, ndo seriam as
vitimas real (direta e indireta, individual e coletiva) e potencial
(pessoas desassistidas dos seus direitos e garantias constitucio-
nais fundamentais) o farol da resolutividade?

Por tudo isso, os formuladores do MP resolutivo, modelo em
construcao desde 2010, defendem que o progresso desse modelo
em formacdo representa o retorno aos propositos originais da
Constituicao de 1988. Nesse modelo, o Ministério Publico tomou
feicoes distintas e mais amplas do que o classico perfil deman-
dista, da seara jurisdicional, da esfera criminal, cujo rito da
ordem juridico-penal, do estado garantidor, tem no centro o
acusado, enquanto a vitima é invisibilizada, esquecida, neutra-
lizada, reduzindo-se a mero elemento de prova, privada de um
espaco digno de participacdo no processo.

A Resolucdo n. 243, de 18 de outubro de 2021, que dispde sobre
a Politica Institucional de Protecao Integral e de Promocao de
Direitos e Apoio as Vitimas, ressignificou o papel das vitimas,
tanto no ambito do processo criminal e penal quanto no plano
da atuacgéo extrajudicial (CNMP, 2021).

A centralidade estratégica da atuacgdo resolutiva na figura das
vitimas, como estd previsto nos protocolos do Movimento
Nacional, pode-se constituir em parametro de alta relevancia na
elaboracao de metodologias de avaliacdo da efetividade da atua-
¢do resolutiva do Ministério Publico.

3 A REDESCOBERTA DAS VITIMAS
E O MP RESOLUTIVO

Atualmente, fala-se da “redescoberta da vitima”, atribuindo a ela
intensa densificacdo no garantismo inerente ao Estado de Direito.
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Todavia, o Brasil ainda ndo possui lei especifica de garantia dos
direitos das vitimas, embora tramite no Senado Federal o pro-
jeto de Lei n. 65/2016, que cria o Ato Nacional dos Direitos das
Vitimas de Crimes e altera o Codigo de Processo Penal.

Na ordem juridico-penal, o acusado é o sujeito central do processo,
enquanto a vitima é apagada ou esquecida ou neutralizada, redu-
zindo-se a mero objeto de prova ou testemunha, desqualificada de
seu proprio despojo humano, depois de vilipendiada e ofendida,
na sequéncia de uma conduta penalmente ilicita.

Na teoria positivista, ramo da criminologia, o centro ¢ o delin-
quente, isoladamente, enquanto a vitima é invisibilizada, neu-
tralizada, a ponto de ela prépria revitimizar-se ou ser revitimi-
zada nos locais nos quais ela deveria ser protegida, chegando a
ser ridicularizada apds passar por todo o transtorno do crime.

Conforme alerta Esteves (2017, p. 16), a neutralizacao da vitima
no processo criminal impossibilita a realizacao da justica, por-
que deixa desassistidos os reais interesses do ofendido, que néo
se bastam apenas com a aplicacao da sanc¢do. Para a autora, a
sanc¢do ndo restaura os sentimentos de seguranca, tampouco
desfaz o abalo causado pelo crime.

Embora se fale na redescoberta da vitima no pés-ideal rousseau-
niano do contrato social, em que o dever de punir passou para as
maos do Estado, o conceito de vitima ndo esta clara ou adequa-
damente definido no &mbito das estruturas legais. E importante
destacar que hd uma tendéncia, no préprio processo penal, de
enxergar a vitima sob outro patamar.

Foi na Convencao de Istambul, em 2011, evento para debater os
varios planos da violéncia contra as mulheres nas dreas do direito
penal substantivo, processual e de politicas integradas, que sur-
giu a visdo totalmente inovadora da posi¢do da vitima no contexto
do crime e da vida social, antes e apés a violéncia sofrida, na pre-
vencgao, protecdo e reparacao. Um dos aspectos que diferenciou
a forma de pensamento sobre o crime e a criminalidade na pers-
pectiva de género foi estabelecer as medidas que visam a proteger
os direitos das vitimas, os quais devem ser assegurados

[...] sem discriminagdo alguma com base nomeadamente no
sexo, género, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou
outras, origem nacional ou social, associa¢gdo a uma minoria



nacional, fortuna, nascimento, orientacio sexual, identidade
de género, idade, estado de saude, deficiéncia, estado civil,
estatuto de migrante ou refugiado ou qualquer outra situa-
cdo. (EARHVD, 2011).

Em 2012, o Conselho da Uniao Europeia e o Parlamento Europeu
lancaram a Diretiva da Unido Europeia 2012/29/UE. Além de
reconhecer o tratamento adequado as vitimas, nos moldes da
Convencao de Istambul, foram definidas as caracteristicas das
vitimas especialmente vulneraveis como sendo

i) uma pessoa singular que tenha sofrido um dano, nomeada-
mente um dano fisico, moral ou emocional, ou um prejuizo
material diretamente causados por um crime; ii) os familiares
de uma pessoa cuja morte tenha sido diretamente causada por
um crime e que tenham sofrido um dano em consequéncia da
morte dessa pessoa. (PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, 2012, p. 65).

Quando a vitima entra na cena do processo criminal, na visdo de
Santos e Cerqueira (2017, p. 29), a perspectiva das intervencoes se
alarga. As autoras consideram que vitima e autor formam uma
unidade, complementam-se e constituem-se da mesma orienta-
¢do punitiva; no entanto, a vantagem de garantir os direitos das
vitimas é que se percebe que “a justica foi feita”. A reparacdo,
nesse caso, vai ocorrendo no curso do processo.

Essa invertida na légica comum da posicdo dos sujeitos do pro-
cesso, colocando a vitima na centralidade da intervencao, teori-
camente ndo altera a arquitetura processual, todavia incrementa,
em densidade e qualidade, o Processo Penal e Processual Penal.

Ora, dar visibilidade a vitima ndo representa apequenar a figura
do arguido, mas inserir no curso do processo a parte outrora
esquecida. Além disso, ao ressignificar a figura das vitimas
na sociedade contemporanea, é preciso se indagar, ao mesmo
tempo, acerca do modelo punitivo.

A humanizacdo do ordenamento juridico penal e processual
penal, na vis@o de Esteves (2017, p. 24), é pressuposto axioma-
tico de uma boa administracao da Justica. Resta reafirmar que o
Ministério Publico € instituicao de acesso a Justica.

O MP resolutivo, mais flexivel, aberto, proativo e préximo da socie-
dade, é o modelo mais apropriado para reposicionar as vitimas
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no centro de atencao do Ministério Publico, dotando-as de rosto e
histoéria, muitas vezes encobertos pelo que resta da cena do crime.

Ao visibilizar as vitimas, dentro das suas realidades e reais
necessidades, as autoridades da Justica passam a conhecer os
efeitos dos crimes na fisionomia de danos, como perdas mate-
riais, agravos fisicos e psiquicos e sofrimentos de uma realidade
escondida, a espera de serem reparados. Reconhecer as vitimas
¢ uma das maneiras de tornar a Justica efetiva.

4 A VISIBILIDADE DAS VITIMAS NA
ATUACAO RESOLUTIVA: A CONVERGENCIA
DOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS E A
PRODUGCAO DE RESULTADOS JURIDICOS
SOCIALMENTE MENSURAVEIS

A presente secdo tem o proposito de apresentar, por meio do
estudo de convergéncias da Recomendacdo n. 54/2017 e da
Resolucado n. 243/2021, possibilidades de mensuracao de resulta-
dos juridicos socialmente relevantes para efetivacdo da Justica.
Dessa forma, serao identificados, na Recomendacdao CNMP n.
54/2017, os aspectos em que a figura das vitimas pode ser visibi-
lizada através de mensuracao de resultados.

A Recomendagdo CNMP n. 54/2017 considera resultados juridicos

[...] os titulos executivos, judiciais e extrajudiciais, e quaisquer
outros produtos da atuacdo institucional capazes de contribuir
de modo significativamente tutil a efetividade de defesa e prote-
¢do dos direitos e a efetividade da prevencéo e repressao de ilici-
tos de que o Ministério Publico é incumbido. (CNMP, 2017, p. 3).

Ocorre que a mesma recomendacdo esclarece que ndo basta ape-
nas o acordo ou provimento judicial favoravel, ainda que tran-
sitado em julgado, para que a atuacgdo resolutiva, tanto pela via
extrajudicial quanto pela judicial, se concretize. Sendo assim,
é possivel inferir que, independentemente da via de interven-
cdo adotada, se a vitima nao for informada sobre seus direitos,
preparada para participar ativamente do processo penal como
protagonista, receber apoio e protecao, e se ndo for devidamente
restituida e reparada pelos efeitos do delito penal ou ato infra-
cional, a atuacdo resolutiva néo tera sido efetiva.



A Resolucdo CNMP n. 243/2021 consagrou o conceito de vitima
no ambito do Ministério Publico brasileiro, ampliando e homo-
geneizando a concepcdo de origem doutrindria, na medida em
que ndo s6 abrange a pessoa singular que sofreu o dano com a
pratica do crime, mas também os seus familiares, as vitimas em
situacao de especial vulnerabilidade e as vitimas coletivas.

Na referida resolucéo, considera-se vitima:

Qualquer pessoa natural que tenha sofrido danos fisicos, emo-
cionais, em sua propria pessoa, ou em seus bens, causados
diretamente pela pratica de um crime, ato infracional, calami-
dade publica, desastres naturais ou graves violagoes de direitos
humanos. (CNMP, 2021, p. 3).

Visibilizar a vitima néo significa reduzir a figura do acusado,
mas posicionar equilibradamente ambos os sujeitos do pro-
cesso. Esteves (2017, p. 24), quando trata da humanizacao do
ordenamento juridico penal e processual, recorda que uma boa
administracdo da Justica envolve o

[...] reconhecimento do autor do crime como cidaddo responsa-
vel pela ofensa da ordem juridica, mas igualmente responsavel
pelas consequéncias que advierem do crime para a vitima, e
reconhecimento da vitima, do sofrimento da vitima decorrente
da negacdo ilicita dos seus direitos, na criacdo de condigoes
para o restabelecimento da sua cidadania.

A Recomendacdo CNMP n. 54/2017 informa, em seu art. 7°, que a
afericao da atuacao resolutiva e da produgao de resultados juri-
dicos dar-se-4, entre outras coisas, pela quantificacdo de ressar-
cimento de danos e recuperacdo de produtos do crime.

A Resolucao CNMP n. 243/2021, em seu art. 9°, estabelece que o
Ministério Publico deverd pleitear de forma expressiva, no bojo
dos autos, a fixacdo de valor minimo para reparacao de danos
materiais, morais e psicolégicos em prol das vitimas diretas,
indiretas e coletivas e, da mesma forma, quando se tratar de
acordos celebrados com sua mediac¢do ou participagao.

Por essa convergéncia, é possivel aferir o percentual de proces-
sos e procedimentos em que as vitimas tiveram seus bens res-
tituidos; percentual de processos em que foram fixados valores
para reparacdo de danos materiais, morais e psicolégicos em
prol das vitimas diretas, indiretas e coletivas; e percentual de

VOLUME 2

189



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

190

processos em que as vitimas foram comunicadas de decisdes no
curso do processo acerca do ingresso e saida do autor da prisao.

Ora, pela Resolucao CNMP n. 243/2021, a resolutividade s6 estara
concretizada quando a vitima for devidamente considerada
no ambito do procedimento em questao, inclusive sendo a ela
garantidos seus direitos a informacao, seguranca, apoio, prote-
cdo, participacdo e reparagdo. Estes devem ser assegurados para
que seja possivel aferir a quantidade e a proporcionalidade das
vitimas que obtiveram seus direitos garantidos a partir da atua-
¢do resolutiva do Ministério Publico.

A recomendacdo CNMP n. 54/2017 indica, no mesmo art. 7°, que se
deve, sempre que possivel e apropriado, considerar na verificacdo
da resolutividade os indicadores sociais. Essa leitura da realidade
social serve, basicamente, para responder a pergunta: em que
medida, as intervengoes em defesa das vitimas impactam a rea-
lidade social, objeto da intervencdo do Ministério Publico? Nesse
caso, devem-se eleger os principais assuntos, objetos das inter-
vencoes e observar suas variacoes em termos de valores absolutos
e relativos no periodo em questdo. Caso as intervencoes estejam
pressionando o indicador para uma situagdo mais favoravel, esse
deslocamento numérico assinalara a contribuicao do Ministério
Publico na transformacao daquela realidade social especifica.

Destaca-se que a Recomendagao CNMP n. 54/2017 atribui
importancia a identificacdo da contribuicdo da atuagdo do
membro na melhoria dos indicadores sociais, especialmente
quando esses indicadores refletirem alcance de objetivos pre-
vistos no planejamento estratégico.

O planejamento estratégico, por sua vez, conforme a Carta de
Brasilia e demais instrumentos normativos, é ferramenta indis-
pensavel a garantia da unidade institucional, principio fundador
da atuacao resolutiva (CNMP, 2016). Na Recomendacdo CNMP n.
54/2017, esté estabelecida a adocdo, no planejamento estratégico,
de indicadores de resolutividade. Além disso, determina-se que os
critérios aferidores, da qualidade a atuacdo resolutiva, devem estar
alinhados ao planejamento estratégico e, quando possivel, aos indi-
cadores sociais que correspondem a area de atuacao do membro.

Pelo lado das vitimas, o art. 14 da Resolucdo CNMP n. 243/2021
estabelece a obrigatoriedade, como meta do planejamento estrate-
gico, de se tornar a vitima objeto principal de defesa institucional,



ou seja, posiciond-la na centralidade estratégica. Isso quer dizer
que o planejamento estratégico deve ressaltar os aferidores rela-
cionados as vitimas, dando a elas visibilidade.

A postura proativa é um dos pilares da atuacdo resolutiva. A
Recomendacao CNMP n. 54/2017, inclusive, prevé que o membro
deve indicar, em relatérios de correicoes ou inspegoes, os resul-
tados mais importantes alcancados no periodo correspondente.

A postura proativa esta relacionada com o senso de oportuni-
dade do membro para desencadear intervencdes na esfera extra-
judicial, com capacidade, autoridade e lideranca, para mediar
demandas sociais que levem em consideracao as situacoes de
lesdo ou ameaca aos direitos fundamentais. A postura proativa
prima pela capacidade de didlogo e consenso.

A Resolucao CNMP n. 243/2021 indica, em seu capitulo IV, a Justica
Restaurativa como mecanismo de resolucdo extrajudicial de confli-
tos, por meio de negociacoes, mediacdes e conferéncias reparado-
ras dos traumas derivados de eventos criminosos ou de atos infra-
cionais, nos termos das Resolucoes CNMP n. 118/2014 e 181/2017.

A postura resolutiva é considerada, nos termos da Recomendagao
CNMP n. 54/2017, quando a via extrajudicial for priorizada para
solucionar conflitos, controvérsias ou situactes de lesdo ou ame-
aca, especialmente quando se comprovar que o procedimento
é mais célere, econdémico, implementdvel e capaz de satisfazer
as legitimas expectativas dos titulares dos direitos envolvidos.
Recomenda, ainda, que sejam aferidos os titulos extrajudiciais
descumpridos. Nesses termos, deve-se verificar a quantidade
de titulos executivos cumpridos e descumpridos, em relacdo a
quantidade de titulos viabilizados no periodo. Em todos os titu-
los, devem-se avaliar variaveis relacionadas a protecdo, apoio e
reparacao dos danos as vitimas.

E importante que se monitore a duracio razodvel de processos
e (ou) procedimentos, isso porque a morosidade pode traduzir-
-se em um decurso revitimizante, uma vez que, muitas vezes, o
efeito da ineficdcia da solugdo potencializa o medo e, consequen-
temente, a descrenca da vitima na efetivacdo da Justica.

Importante enfatizar que uma das dimensoes de maior enverga-
duradaresolutividade é a participacdo social, principalmente para
identificar demandas de relevancia social que possam contribuir
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para a atuacdo preventiva e difusa, visando, entre outras coisas, a
evitar a revitimizacao.

A atuacgdo preventiva e difusa estd atrelada a capacidade de o(a)
membro(a) atuar no ambito das politicas publicas e da atuagéo
em rede, conforme estabelece a Resolucdo CNMP n. 243/2021.

Atuar preventivamente requer conhecer a realidade social, o
contexto social das vitimas e as situagoes em que sao vulnerabili-
zadas. Recentemente, o conceito de interseccionalidade ganhou
projecao na andalise da realidade social, isso porque, conforme
esclarece Akotirene (2019), a interseccionalidade é uma espécie
de lente analitica que captura as diferencas relacionais da inte-
racdo estrutural e seus efeitos politicos e legais.

A partir das interseccionalidades, é possivel compreender melhor
as sobreposicoes de identidades sociais relacionadas aos marca-
dores do sistema de opressao, dominacdo e discriminacdo com
base nas categorias bioldgicas, sociais e culturais, tais como
género, etnia, classe, capacidade, orientacdo sexual, religido,
casta, idade, geolocalizacdo e outros eixos de identidade que
interagem em nivel multiplo e muitas vezes simultaneo, produ-
zindo desigualdades e injustigas.

Resolucao CNMP n. 243/2021 estabelece o conceito de vitima sob
quatro aspectos: a vitima direita, aquela que sofreu a lesdo cau-
sada pela acdo ou omissdo do agente; a vitima indireta, pessoa
que possui relacao de afeto ou parentesco com a vitima direta,
até o terceiro grau, desde que conviva, esteja sob seus cuidados ou
desta dependa; a vitima de especial vulnerabilidade, cuja fragili-
dade resulte de sua idade, género, estado de saude ou deficiéncia,
grau e duragdo da vitimizacado; e a vitima coletiva, representada
por grupo social, comunidade ou organizacdo social atingidas
pela pratica do crime, ato infracional ou calamidade publica.

Quando se incorpora a leitura interseccional da realidade,
abordando causas e efeitos dos problemas, é comum identifi-
car inconstitucionalidades que levam a produzir vitimas em
potencial, uma vez que seus direitos e garantias constitucio-
nais fundamentais sdo negligenciados e (ou) violados. A vitima
em potencial seria aquela que vive em ambiente de negligéncia
e (ou) violacdo de direitos.



O fato de o Pais figurar como um dos mais violentos do mundo,
conforme dados disponibilizados pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (FBSP), bem como possuir cerca de 33 milhdes
de brasileiros em situacdo de inseguranca alimentar, segundo
dados publicados pela Rede Brasileira de Pesquisa em Soberania
e Seguranca Alimentar e Nutricional, no primeiro e no segundo
Inquérito Nacional sobre Inseguranca Alimentar no Contexto da
Pandemia da Covid-19 no Brasil, produz fatos vitimizantes nas
mais variadas situacoes (REDE PENSSAN, 2021; REDE PENSSAN,
2022). Nesta toada, cabe destacar que fato vitimizante, segundo a
Resolucao CNMP n. 243/2021, pode ser definido como

[...] acdo ou omissdo que causa dano, menoscaba ou coloca em
perigo os bens juridicos ou direitos de uma pessoa, convertendo-a
em vitima, podendo ser tipificados como crime, ato infracional, ou
constituir uma violagao dos direitos humanos reconhecidos pela
Constituicdo Federal ou por tratados internacionais dos quais o
Brasil seja parte. (CNMP, 2021).

Além disso, ¢é forcoso dizer que o Brasil vive uma profunda e
grave crise de legitimidade do sistema penal. Nesse sentido,
Andrade (2004, p. 42) relata ser o sistema penitencidrio quem
nos da os sintomas mais visiveis dessa crise, o que tem con-
duzido a “uma reincidente e equivocada reducdo da crise do
sistema penal”, baseado no paradigma monista.

Por tudo isso, dar visibilidade as vitimas, por meio da aferi-
cdo de variaveis que configurem resultados juridicos uteis e
socialmente relevantes, é materializar a atuagao resolutiva e
a efetividade da Justica.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Longe de esgotar o assunto, até mesmo porque so recentemente a
ideia clara e homogénea da vitima como sujeito foi cunhada para
fins juridicos na Resolucao CNMP n. 243/2021, o presente artigo
é uma tentativa de demonstrar que a mensuracao de varidveis
relacionadas a figura das vitimas pode evidenciar a producéo de
resultados juridicos Uteis e socialmente mensuraveis.

Percebeu-se que os resultados juridicos tteis podem ser aferidos
em quaisquer titulos executivos, desde que sejam efetivamente
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cumpridos e que contribuam significativamente com a transfor-
macdo da realidade social.

A resolutividade configura-se numa espécie de cadeia de valor
juridico da atuacdo do Ministério Publico, que vai da atuagdo
preventiva e difusa, na esfera das politicas publicas do sistema
de garantia de direitos, até a reparacao de danos a vitima no
processo criminal/penal. Em tese, ao dar visibilidade as vitimas
como fator de resultados juridicos uteis, passa-se a configurar
uma série de indicadores que comprovam os impactos da atua-
¢do resolutiva nos contextos sociais.

Portanto, chega-se a conclusao de que os indicadores relacio-
nados a garantia dos direitos das vitimas, quando devidamente
declarados, aferidos, monitorados e avaliados, podem compro-
var a efetividade da atuacdo resolutiva.

A atuacdo resolutiva é um conceito que carrega o Ministério
Publico para o nucleo de sua prépria matriz de origem, que é a
Constituicao da Republica, e, quanto a isso, ndo hé o que declarar.
A unidade institucional, nesse contexto, induz a humanizacao e a
interdependéncia funcional em torno das solu¢des dos problemas.

O Movimento Nacional em Defesa das Vitimas atualiza no tempo
o préprio conceito de resolutividade. O potencial da atuagdo
resolutiva constitui-se em objeto de uma poderosa descoberta,
em esséncia, daquilo que torna o Ministério Publico uinico den-
tro do sistema de Justica. A modernizacéo da atuacdo é um desa-
fio ndo sé para o Ministério Publico brasileiro, mas para todo o
sistema de Justica do Brasil.
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1INTRODUCAO

A vitima de delitos ganha destaque na solucao do conflito penal
quando a ela se reconhece a titularidade de direitos humanos,
a todos assegurados, tratada como sujeito de direitos a merecer
respeito e consideracdo num Estado Democratico de Direito.
A sua inser¢do no ambito do direito penal e processual penal
vem sendo gradativa desde a Segunda Guerra Mundial, apés o
ostracismo imposto pelo fortalecimento dos Estados e o desen-
volvimento da dogmatica penal.

Definir quais sdo os fins da pena significa analisar a legitimi-
dade ou ndo do direito penal, e se a pena criminal é ou néo
socialmente util. Conhecer por que e para que se castiga con-
siste em definir o eixo sobre o qual deve girar todo o sistema
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penal em um moderno Estado Democratico de Direito (FERRE
OLIVE et al., 2017, p. 193).

Relevante, nesse sentido, atentar para a centralidade da pes-
soa humana, tratada ndo como meio, mas como fim da ordem
juridica e do Estado.! Os fundamentos da ordem constitucional
brasileira convergem para uma compreensao da pessoa humana
como centro e razdo ultima da ordem juridica (SARMENTO,
2015, p. 66; TAVARES, 2000, p. 177/179); uma pessoa concreta,
de carne e 0sso, que tem o direito de se autodeterminar, mas
também experimenta necessidades e vulnerabilidades, notada-
mente ao ser vitima de um crime. A dignidade da pessoa humana
esté positivada com destaque na Constituicdo de 1988, no art. 1°
inciso I1I, considerada fundamento da Republica, e ainda men-
cionada nos arts. 170, 226, § 6° 227 e 230, além ser mencionada
em diversos tratados internacionais de direitos humanos que o
Brasil ratificou e incorporou ao ordenamento juridico.

Ao tratar do tema direitos humanos, ndo se pode prescindir do
direito penal. Existe o dever de atuacdo estatal na repressao ao
comportamento agressivo, que faz parte de todo ser humano
(FREUD, 2017, p. 98/99). Essa agressividade inata precisa ser con-
tida pela propria pessoa (pelos filtros obtidos na educacgao rece-
bida durante sua vida) ou com a intervencao externa, promo-
vida pelo Estado. O direito penal e o processo penal sdo marcos
civilizatérios necessdrios para que a justica ndo seja feita pelas
préprias maos dos vitimados e suas familias. Cabe ao Estado tra-
zer para si a responsabilidade de dar uma resposta ao crime, na
protecdo dos direitos humanos da pessoa lesada com o crime e
daquela que praticou o crime.

Nesse sentido, o direito penal e o processo penal, numa visdo
moderna, ndo podem prescindir do reconhecimento da vitima
como sujeito de direitos, titular de direitos humanos, sendo
certo que o conflito penal envolve uma relacao triangular, que
inclui o autor do fato criminoso, a vitima e o Estado.

A vitima, pessoa humana que sofreu o dano causado pelo crime,
precisa ser resgatada na teoria da pena, justificando a legitimi-
dade do direito penal. Afinal, o direito penal ndo pode centrar

1 Ideia central dos direitos humanos. Vide também Greco e Martins (2012, p. 7).



seu interesse exclusivamente na prevencdo e, uma vez fracas-
sada essa tarefa, ignorar da solucdo penal a vitima direta, lesada
pelo crime. A pena criminal, assim, ao reconhecer a relevancia
da vitima, deve trazer um viés reparador ressocializador intrin-
seco, sob pena de ndo ter qualquer utilidade.

VOLUME 2

2 ULTRAPASSANDO PRECONCEITOS
EM RELACAO AO UTILITARISMO

Luigi Ferrajoli ressalta a importancia de o Estado “perseguir objeti-
vos de utilidade concreta em favor dos cidadaos e, principalmente,
de garantir-lhes os direitos e a seguranca (FERRAJOLI, 2010, p. 207).

Franz von Liszt, por sua vez, nos ensina que o ponto de partida da
histéria da pena coincide com o ponto de partida da histéria da
humanidade, pois em todas as épocas ainda mais remotas encon-
traremos “a pena como malum passionis quod infligitur propter
malum actionis”, caracterizando-se como uma invasdo na esfera
do poder e da liberdade do individuo que perturbou, e porque per-
turbou, a esfera de poder e da vontade de outra pessoa (LISZT,
2006, p. 5). A pena seria, assim, um fato histérico primitivo, sendo
o direito penal a primeira e mais antiga histéria da evolucdo do
direito, e o crime a alavanca tanto do direito como da moral.

Conquanto haja um intenso preconceito contra o utilitarismo,
o direito penal passa a ser mais humano apés impregnado das
ideias utilitaristas. Cesare Beccaria (2011)? defendeu a ideia de que
s6 devem ser perseguidas aquelas acoes desvaliosas cuja puni-
cdo se revele socialmente util. Prevencao, proporcionalidade e
humanizacdo sdo os fundamentos cardeais de um sistema penal
fundado no principio convergente da utilidade social desenvol-
vido por Beccaria, conforme também ressaltado por Guilherme

2 Assinala na pagina 26: “Consultemos, pois, o cora¢do humano; acharemos nele os
principios fundamentais do direito de punir. [..] As leis foram as condi¢es que reu-
niram os homens, a principio independentes e isolados, sobre a superficie da Terra.
Cansados de viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte, fati-
gados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava initil, sacrificaram
uma parte dela para gozar do resto com mais seguranca”. E na pagina 27: “As penas
que ultrapassam a necessidade de conservar o deposito da salvacdo publica sdo
injustas por natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel for
aseguranca e maior a liberdade que o soberano conservar aos suditos”.
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Costa Camara (2008, p. 42/43). Assim, ndo é o rigor do suplicio que
previne os crimes com mais seguranca, mas a certeza do castigo
e o zelo vigilante dos érgdos encarregados. A perspectiva de um
castigo moderado, mas inevitavel, causara sempre uma “impres-
sdo mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em
relacdo ao qual se apresenta alguma esperanca de impunidade”
(BECCARIA, 2011, p. 75). Melhor prevenir os crimes do que ter de
puni-los, de modo que se deve antes impedir o mal do que repara-
-lo, pois uma boa legislacdo ¢é “a arte de proporcionar aos homens
o maior bem-estar possivel e preserva-los de todos os sofrimen-
tos que se lhes possam causar, segundo o célculo dos bens e dos
males desta vida” (BECCARIA, 2011, p. 115).

Jeremy Bentham, idedlogo do utilitarismo (MORRIS, 2002, p. 260-
287), aponta diversas observacoes relevantes sobre a pena crimi-
nal, ressaltando que “todo homem se governa nas suas agdes por
um célculo, bem oumal feito, sobre prazeres e penas” (BENTHAM,
2002, p. 24). O delito, na concepcao de Bentham, produz um mal
de primeira ordem quando atinge a vitima, que ndo o pode evitar,
e um mal de segunda ordem ao causar um alarme negativo na
sociedade. A pena criminal, por sua vez, produz um mal de pri-
meira ordem mas um bem de segunda ordem; um mal ao impor
um sofrimento ao autor do crime, mas que sofre por escolha sua
ao optar por cometer o crime. Nos seus efeitos secundérios, pro-
duz um bem, por amedrontar os “homens perigosos”, ser um
alento das “almas inocentes” e vir a ser “o Unico abrigo que pode
manter e conservar qualquer sociedade” (BENTHAM, 2002, p. 21).
Afirma Bentham (2002, p. 30) que “o mal da pena deve ser maior
que o proveito do crime”, produzindo o menor sofrimento ao réu,
somente com o grau necessario de severidade para alcancar o seu
fim (BICUDO, 2015, p. 91). E as penas, além de publicas, brandas e
proporcionais (BENTHAM, 2002, p. 46), quando se convertem em
proveito, trazendo alguma vantagem para a vitima, sdo as mais
justas. Bentham (2002, p. 43) conclui que, “quando se comete um
crime e depois se castiga, temos o mal do crime e o mal da pena;
se a pena render algum proveito, aplicai este proveito a parte
lesada”, e o mal do crime seria amenizado.®

3 Eressalta na pagina 47: “Voltaire, no comentario sobre Beccaria, repete muitas
vezes que as penas devem ser proveitosas: ‘um homem enforcado’, diz ele, ‘ndo
serve para nada”.



Stuart Mill, que foi discipulo de Jeremy Bentham (MORRIS, 2002,
p. 364), desenvolveu ainda mais as ideias utilitaristas. Cada pes-
soa seria responsavel pela prépria felicidade e pode buscé-la como
lhe aprouver, desde que nédo cause danos a terceiros (MORRIS,
2002, p. 364). Nesse sentido, desenvolve sua ideia sobre o que pode
e 0 que ndo pode ser criminalizado, criando um espago de auto-
nomia individual protegida do Estado e do direito penal. Assim,
ninguém pode impor a outrem a sua visdo de felicidade, nao se
podendo impor a criminalizacao de escolhas individuais que nao
interferem na autonomia das demais pessoas.* S6 pode ser punido
o comportamento que causa mal a outra pessoa (harm principle).
Nesse sentido, as opgdes sexuais consentidas estdo no ambito pri-
vado e resguardadas da interferéncia do Estado. N&o se pode cri-
minalizar uma relacdo sexual consentida entre pessoas adultas e
capazes, seja uma relagdo entre pessoas do mesmo sexo, mediante
paga, entre irmaos ou o adultério. A intimidade sexual é umvalor a
ser preservado. Afinal, “ninguém deseja que as leis interfiram em
todos os detalhes da sua vida privada”, explica Stuart Mill (2014, p.
168). Por outro lado, fora da esfera individual, quando um mal é
causado a outra pessoa por uma conduta reprovavel, ocasionando
um dano grave, existe a expectativa de uma reprovacao do Estado
e um “castigo se faz necessario” (STUART MILL, 2014, p. 170). De
acordo com o autor, as pessoas justas ressentem-se com os danos
causados aos outros, mesmo quando elas proprias ndo sofrem o
dano (STUART MILL, 2014, p. 174). A punicao se faz necessaria,
mas que tipo de punicao?

O encarceramento do autor de um delito, sem qualquer olhar
para a vitima, é util para a sociedade? Quando fazemos a leitura
do direito penal, impregnado das ideias utilitaristas, concluimos
que o Estado Democréatico deve buscar o maior bem estar com o
menor custo social possivel (BUSATO, 2017, p. 52) e com o foco na
pessoa diretamente lesionada.

Nesse sentido, a punicao criminal deve ser uma resposta estatal
util socialmente, que reconheca a vitima, a reparacdo minima

4 Alguns preferem utilizar-se da teoria do bem juridico para justificar a ndo crimina-
lizagdo, porém entendemos que a teoria é muito fluida, carecendo de seguranca
juridica para definir bem juridico. Bem juridico pode ser definido de varias manei-
ras, e a adotada por Franz von Liszt como o “interesse juridicamente protegido”
parece-nos a mais coerente com o vocabulo.

VOLUME 2

203



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

204

de seus danos, demonstrando a reprovabilidade da conduta,
mas sem impor aflicao ou sofrimento exagerados ao condenado.

3 DIREITO PENAL HUMANIZADO

Juan Carlos Ferré Olivé et al. (2017, p. 51) ressaltam que a tarefa do
direito penal é garantir “aos cidadaos uma convivéncia pacifica
e harmoniosa respeitando-se os direitos humanos internacional-
mente reconhecidos”. Assinalam que, enquanto o direito penal se
dirige a todos os cidaddaos com suas prescricoes atraentes e pro-
messas de protecao, a pena concreta encontra o delinquente e tem
efeitos mediatos ante os demais. O direito penal, selecionando os
comportamentos mais intoleraveis, que causam danos graves a
terceiros, garante a liberdade ao regulamentar o ius puniendi.

Se a finalidade pretendida pelo direito penal é a protecdo da con-
vivéncia humana em sociedade, tratando-se de um conjunto de
normas juridicas editadas pelo Estado, como instrumento de
controle social, caracterizado por selecionar os comportamentos
tidos como mais intoleraveis, descritos como delitos, aos quais sdo
previstas sancdes graves, que podem implicar a restricao da liber-
dade aqueles que o realizarem - através da cominacdo de penas -,
a punicdo ndo pode ignorar a vitima (CAMARA, 2008, p. 59).

As andlises trazidas por movimentos criticos e abolicionistas,
notadamente quando apontam o desvirtuamento das funcdes
declaradas do direito penal e o esquecimento da vitima, defendi-
dos por autores como Nils Christie (2011), Louk Hulsman,* Michel
Foucault (1987), E. Raul Zaffaroni et al. (2003), Nilo Batista (2004,
2002, 2011), Romulo Rhemo Palitot Braga e Maria Coeli Nobre da
Silva (2015), Daniel Achutti (2016), Gevan Almeida (2004), Juarez
Cirino dos Santos (2014)° e Maria Gabriela Viana Peixoto (2016, p.
232-245), sdo relevantes para a presente reflexao.

5  Videolivro Tributo a Louk Hulsman (2012), organizado pelos professores Nilo Batista
e Ester Kosovski.

6  Afirma o autor na pagina 4: “O Direito Penal possui objetivos declarados (ou mani-
festos), destacados pelo discurso oficial da teoria juridica da pena, e objetivos
reais (ou latentes), identificados pelo discurso critico da teoria criminoldgica da
pena, correspondentes as dimensdes de ilusdo e de realidade de todos os feno-
menos ideoldgicos das sociedades capitalistas contemporaneas”. E na pagina 10:



No processo de humanizacdo do direito penal, volta ao centro
do debate a ideia de que o crime causa um dano grave a uma
pessoa humana e ndo ¢ somente a violacao de um dever abstrato.
A transferéncia do objeto de tutela do direito penal para o dano
causado a uma pessoa humana traz consequéncias praticas.’

Relevante conjugar a ideia de violagdo de um dever e o fato de
causar um mal a outro ser humano na definicdo do crime. Nesse
sentido, ressalta Georg Fletcher (2007, p. 37):

The classical starting point is the idea of violating a duty; the second,
more modern approach stresses the centrality of causing harm to
another human being; and the third approach, standing in tension
with the second, underscores the role of legal norms in defining

“O Sistema de Justica Criminal, operacionalizado nos limites das matrizes legais
do Direito Penal, realiza a fun¢do declarada de garantir uma ordem social justa,
protegendo bens juridicos gerais e, assim, promovendo o bem comum. Essa fun-
cdo declarada é legitimada pelo discurso oficial da teoria juridica do crime, como
critério de racionalidade construido com base na lei penal vigente, e pelo discurso
oficial da teoriajuridica da pena, fundado nas fun¢des de retribui¢do, de prevencdo
especial e de prevencdo geral atribuidas a pena criminal. Assim, através das defi-
nigcSes legais de crimes e de penas, o legislador protege interesses e necessidades
das classes e categorias sociais hegemonicas da formacgdo social, incriminando
condutas lesivas das relagdes de produgdo e de circulagdo da riqueza material.” [...].

7 Por exemplo, se considerarmos que ndo houve dano, as situa¢des descritas a
seguir ndo seriam crime: uma jovem de 18 anos que mantivesse relacdes sexuais
comum rapazde 13 anos e 11 meses de idade num contexto de namoro (em tese,
o fato é tipificado no art. 217-A do Cédigo Penal, com pena minima de 8 anos); a
ndo punibilidade de uma pessoa que falsificasse um atestado médico para com-
prar um antibiético de que realmente necessita (em tese, o fato é tipificado no
art. 297 do Cdédigo Penal, com pena minima de 2 anos, se a falsificagdo for de
atestado médico publico, ou no art. 298 do Cddigo Penal, com pena minima de
1 ano, se a falsificacdo for de atestado médico particular); a ndo punicdo de uma
pessoa que sozinha e isolada num balneério de praia, sem a presenca de qual-
quer pessoa, dirigisse seu préprio automdével embriagada, retornando a sua casa
sem causar dano a ninguém (em tese, o fato é tipificado no art. 306 do Cédigo
de Transito Nacional); a ndo puni¢do de alguém que praticasse um furto e devol-
vesse 0 objeto furtado prontamente (em tese, o fato é tipificado no art. 155 do
Codigo Penal, com a atenuacdo da pena prevista no art. 16 do mesmo cédigo).
Em todas essas situagdes, ndo houve dano a uma pessoa humana concreta. A
vitima ndo foi lesada. Poderiamos desenvolver a ideia com base no harm princi-
ple do direito inglés ou americano, na linha utilitarista defendida por Stuart Mill,
outrazeraimportancia da satisfagdo do titular do bem juridico tutelado pelo tipo
penal, justificando uma causa supralegal de exclusdo da ilicitude. Todavia, essa
ideia ndo sera desenvolvida neste estudo, pois relacionada a teoria do crime.
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punishable conduct. Note that the idea of violation applies to all three
of these ideas — duty, harm and norms.®

André Azevedo menciona que a ordem valorativa protegida pelo
direito penal ndo consiste numa mera artificialidade legal, cons-
tituindo-se, ao contrario, em postulados minimos de vida digna,
que, analisados sob a 6tica do harm principle do direito anglo-
-saxdo, indicam que a Unica razdo que justifica a interferéncia
na liberdade alheia é a prevencéo de danos a outros (AZEVEDO;
FACCINI NETO, 2013, p. 42/43).°

A necessidade de punicdo a comportamentos reprovaveis que
causam danos a outros e a sua regulamentacdo pelo direito
penal sdo extremamente relevantes num Estado Democratico
de Direito. Afinal, o direito penal é um meio de controle social
necessario que regulamenta o poder punitivo estatal, limitando-
-0 mas também criando as hipdteses de sua incidéncia na vida
das pessoas (ndo ha crime sem lei anterior que o defina), com
a finalidade de tutelar valores fundamentais da sociedade, que
reconhecem a protecdo da pessoa humana como centro necessa-
rio da ordem juridica.

Assim, ndo existe espaco para a extincao do direito penal, con-
forme assinala Claus Roxin, pois liberar o controle do crime de
“parametros garantidos estatalmente e exercidos através do érgao
judicidrio iria nublar as fronteiras entre o licito e o ilicito, levar
a justica pelas préprias maos, com isso destruindo a paz social”
(ROXIN, 2008, p. 5).

Claus Roxin destaca ainda que, dentro de um Estado Democrdtico
de Direito, as normas juridico-penais devem perseguir o obje-
tivo de assegurar aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e
livre, sob a garantia de todos os direitos humanos (ROXIN,
2006, p. 17), atentando-se para o principio da subsidiariedade e

8  Traducdo livre: “O ponto de partida classico é a ideia de violagdo de um dever; o
segundo, numa abordagem mais moderna, salienta a centralidade de causar um
dano/mal a outro serhumano; e a terceira abordagem, em tensdo com a segunda,
sublinha o papel das normas legais em definir condutas puniveis. Note-se que a
ideia de violagdo se aplica a todas as trés ideias: dever, dano e normas”.

9 O autor, citando Feinberg, que teria dado um passo além de Stuart Mill, define
harm como um “ato ilicito e injusto praticado por alguém que acaba por atingir o
interesse da vitima, impedindo o seu desenvolvimento ou tornando-o mais fraco”.



fragmentariedade,' pois a funcdo do direito penal consiste em
garantir aos cidad@os essa existéncia pacifica e segura, “sempre
e quando estas metas ndo possam ser alcancadas com outras
medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liber-
dade dos cidadaos” (ROXIN, 2006, p. 16).

O Estado deve garantir a liberdade, proporcionando a estabilidade
necessdaria a um estado de respeito mutuo entre sujeitos de direito
(PAWLIK, 2004, p. 55-58). O individuo que lesiona um bem juridico
alheio incorre em uma conduta reprovavel contra a vitima concreta
e também contra a paz fornecida pelo ordenamento juridico, cujo
garante é a comunidade como um todo (PAWLIK, 2004, p. 86).

Luigi Ferrajoli ressalta que toda vez que uma liberdade atenta con-
tra outra liberdade, essa liberdade se converte em abuso, motivo
pelo qual as leis de direito penal e processual penal sdo necessarias
para impedir a violéncia entre particulares, no sentido de impedir
que a forca do mais forte prevaleca (FERRAJOLI, 2010, p. 858).

Claus Roxin, por sua vez, conforme ja assinalado, ressalta que
o direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivén-
cia pacifica, livre e igualitdria entre as pessoas, na medida em
que isso ndo seja possivel através de outras medidas de controle
sociopoliticas menos gravosas, pois existe a finalidade de impe-
dir danos sociais que ndo podem ser evitados por outros meios
(ROXIN, 2008, p. 35).

Importante encontrar um equilibrio que evite o exagero na cri-
minalizacdo de comportamentos e a deficiéncia na protecdo dos
direitos. O Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-
-penais, as condic¢des individuais essenciais para a coexistén-
cia harmoniosa e o funcionamento adequado das instituicoes
estatais direcionadas para este fim (ROXIN, 2008, p. 32).1* Ao
Estado ndo é permitido tudo criminalizar, mas somente o que

10 Os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade séo desdobramentos do
principio da interveng@o minima (o direito penal deve intervir somente na Gltima
fase de controle social).

11 Assinala o autor na pagina 34: “Homicidios e lesGes corporais, furto e estelionato
tém de ser punidos, porque, se tais fatos ndo fossem considerados criminosos,
seriaimpossivel a convivéncia humana.[..] Daf resulta que, ao lado de bens juridi-
cos individuais, como vida, salde, propriedade, patriménio, também subsistem
bens juridicos da coletividade, como a administracdo da justica e a moeda”.
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for necessario para garantir a liberdade e a seguranca das pes-
soas (FERRE OLIVE et al,, 2017, p. 51).

Nesse sentido, nem todos os interesses ou valores devem ser prote-
gidos pelaregra penal. E, ainda dentro da regra penal, nem todos os
valores devem ser protegidos da mesma forma, existindo gradacoes
de interesses, de modo que uns sao protegidos de forma mais severa
e outros de forma mais branda (principio da proporcionalidade').

O direito penal nao seria legitimo quando o interesse juridica-
mente tutelado envolve apenas questdes morais ou religiosas
(DIAS, 2001, p. 40), como a proibicdo de relacoes sexuais homo-
afetivas ou entre pessoas nao casadas, pois nestas situagoes nao
hd um dano a uma pessoa humana, nao existe vitima.

Por sua vez, o dever de punir do Estado quando ha vitimas, num
simbolismo de solidariedade para com estas, esta previsto na
Constituicao Federal, como garantia fundamental no art. 5°
LIX. A Constituicao Federal legitimou o Ministério Publico a
promover a responsabilidade penal nos crimes de acdo penal
publica, garantindo-se para a vitima, como um direito funda-
mental, a acdo penal subsididria da publica caso haja inércia do
Parquet. A resposta penal constitui dever juridico do Estado, res-
salta Eugénio Pacelli, para que, com a afirmacao do Direito, “se
renove sistematicamente a protecao da liberdade atingida ou do
bem juridico violado” (PACELLI, 2012, p. 33).

Uma resposta penal equivalente a uma pena criminal, com
aspectos restaurativos, que considere a vitima e os danos sofri-
dos, reintegrando o condenado na sociedade, é o ideal num
direito penal humanizado.

4 AS NOVAS FUNGCOES DA PENA CRIMINAL:
EXPRESSIVA E RESTAURATIVA

Se o direito penal é um dos pilares dos direitos humanos, na
medida em que a punicdo significa uma nao conivéncia do Estado
com condutas que violam direitos humanos, em que medida a

12 Sobre principio da proporcionalidade, ver Souza e Japiassu (2018, p. 52). Também
Rogério Sanches Cunha (2017, p. 431/438). Ver, ainda, Luiz Regis Prado (2017, p.
259/262). E outros.



pena pode contribuir para minimizar o sofrimento e ndo apro-
fundé-lo? Qual o sentido, a razdo e a finalidade da pena criminal?

De maneira geral, as respostas dadas aos fins da pena reduzem-
-se a duas teorias fundamentais: as teorias absolutas, ligadas as
doutrinas de retribuicdo, e as teorias relativas, ligadas a preven-
cfo (DIAS, 2001, p. 65-111; SOUZA; JAPIASSU, 2012, p. 6-9).

Entendemos que a funcdo da pena vem evoluindo e que atual-
mente encontramos sete funcgoes, que podem ser sintetizadas
da seguinte forma:

1. funcdo retributiva, ao retribuir o mal cometido;

2. funcdo preventiva geral negativa, pois a ameaca penal serve
como intimidacao geral;

3. funcéo preventiva geral positiva, na esperanca de que os valo-
res tutelados pela norma sejam internalizados pela sociedade;

4. funcdo preventiva especial negativa, ao retirar de circulagado
o autor de um crime, na tentativa de neutraliza-lo, evitando
novas vitimas;

5. funcdo preventiva especial positiva, com a busca da reinte-
gracao do autor do delito na sociedade - funcao ressocializa-
dora, com a esperancga de que ele ndo volte a delinquir;

6. funcdo expressiva, ao comunicar ao autor do delito, a socie-
dade e a vitima a reprovabilidade estatal a conduta praticada;

7. funcdo restaurativa, seja da ordem juridica, seja do mundo
dos fatos, diante do dever de o autor do delito reparar mini-
mamente os danos sofridos pela vitima no ambito criminal.

As cinco primeiras fungdes expostas acima ja estdo consagradas
na doutrina penal. Praticamente todos os autores a reconhecem,
motivo pelo qual ndo serdo aprofundadas no presente estudo.

O alemao Frank von Liszt (2006, p. 99/100), fundador da Escola
Penal Moderna (HORNLE, 2017, p. 20-23), propds que a pena
teria a finalidade de proteger bens juridicos através da pre-
vencao de crimes, com trés efeitos a depender da classificacao
empirica atribuida ao infrator: (I) a melhora de criminosos que
podem e precisam ser melhorados (prevencao especial positiva:
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recuperacao); (IT) a dissuasao de criminosos que ndo precisam de
correcdo (prevencao geral negativa: intimidacao); (I1I) a neutrali-
zacdo de criminosos que nao podem ser melhorados (prevengéo
especial negativa). A pena, assim, teria a funcdo de melhorar,
dissuadir e neutralizar, a depender do carater e da personali-
dade do agressor. No pensamento exposto, ndo hd consideracoes
a respeito da vitima concreta, aquela atingida diretamente pelo
crime, mas apenas uma esperanca de evitar o surgimento de
vitimas futuras (protecdo de vitimas potenciais).

Francisco de Assis Toledo (1994, p. 3) assinala que a caracteris-
tica principal do ordenamento juridico-penal é a finalidade pre-
ventiva: antes de punir, quer evitar o crime. Com o comporta-
mento tipificado, visa o legislador atingir o sentimento de temor
(intimidacao) ou o sentimento ético das pessoas, a fim de que
seja evitada a conduta proibida (prevencao geral). Nao surtindo
efeito essa ameaca, a pena abstratamente cominada transforma-
-se, com a sentenca criminal, em realidade concreta e atua sobre
a pessoa do condenado ensejando sua possivel emenda ou efe-
tiva neutralizacdo (prevencdo especial): as prevencoes geral e
especial se complementam e nao excluem o carater retributivo
da pena criminal (TOLEDO, 1994, p. 3). Assinala a possibilidade
de a grande maioria dos criminosos potenciais nao deixar de
seguir os seus propositos ilicitos, mas pondera que ndo é menos
provavel que um bom numero de pessoas deixe de concretizar
0 projeto criminoso, ou ao menos fiqguem inibidas diante de um
policiamento ostensivo, o que ndo deixa de ser consequéncia da
previsdo legal da pena (TOLEDO, 1994, p. 4).

Jorge de Figueiredo Dias (2001, p. 104) entende que a finalidade
da pena sé pode ter natureza preventiva (seja de prevencao geral,
positiva ou negativa, seja de prevencdo especial, positiva ou
negativa), mas jamais uma natureza retributiva. O direito penal
e o seu exercicio pelo Estado fundamentam-se na necessidade
de se subtrair a autonomia de cada pessoa o minimo de seus
direitos, liberdades e garantias a preservacao dos bens juridicos
essenciais, permitindo a realizacdo possivel da personalidade de
cada um enquanto pessoa. A pena, por sua vez, na sua ameaca,
na sua aplicacdo concreta e na sua execucao, sé pode perseguir
essa finalidade, prevenindo a préatica de delitos futuros.

Apesar de terem surgido em meados dos anos 1970, as teo-
rias expressivas permaneceram majoritariamente restritas ao



mundo juridico angléfono até a ultima década do século XX,
quando foram alavancadas no debate tedérico-penal continental
europeu pelos professores alemaes Andreas von Hirsch e Tatjana
Hornle (GUIMARAES NETO, 2018, p. 56).

Tatjana Hornle ressalta que a pessoa afetada por um delito tem
um interesse legitimo na punicio do infrator (HORNLE, 2006, p.
952; 1999, p. 175-209; 2015, p. 143-158) e que a divisdo do debate
tedrico penal na biparticdo das teorias absoluta (retributiva) e
relativa (preventiva) é por demais limitada (HORNLE, 2015, p.
143-158). A punicao do infrator indica a reprovabilidade do Estado
a conduta praticada, confirmando para a vitima que o que acon-
teceu foi um ato delituoso e ndo uma causalidade (HORNLE,
2017, p. 39), caracterizando a funcdo expressiva da pena crimi-
nal. A auséncia de punicdo de uma conduta grave pode passar
a imagem de indiferenca da sociedade e do Estado, bem como
uma mensagem conforme a qual a culpa seria da préopria vitima,
nado considerada como pessoa, desprovida do estatuto pleno de
cidadd (HORNLE, 2017, p. 40 e 41).

A censura penal expressa o reconhecimento da condicao de
vitima, pois atesta que o sujeito passivo nao foi acometido por
um mero infortunio, mas por uma conduta ilicita e imputavel
a um terceiro, além de expressar censura sobre a conduta do
agente (GUIMARAES NETO, 2018, p. 80). A pena é fundamentada
na necessidade de que os delitos sejam tratados com a seriedade
apropriada e omiti-la poderia ser entendido como uma toleran-
cia a delinquéncia (GUIMARAES NETO, 2018, p. 84).

Essa funcao expressiva da pena é também direcionada para o
préprio infrator, pois tem como objetivo estabelecer um canal
comunicativo apto a proporcionar-lhe uma sincera introspecgao
sobre o carater erréneo do crime perpetrado, um recurso para
direcionar o foco de atencao do agente a prépria conduta, fazen-
do-o compreender o carater erréneo em agir de tal forma (DUFF,
1996, p. 52 apud GUIMARAES NETO, 2018, p. 100).

Quanto a funcio restaurativa, numa visdo meramente norma-
tiva, podemos citar Glinther Jakobs, que assinala que a eficaciada
norma seria um elemento fundamental para os contatos sociais,
pois permitiria a orientacdo e comunicacdo entre os individuos
(JAKOBS, 1991, p. 4 e 5). A necessidade de punir o cometimento
de um crime teria fundamento no dever de fortalecer a validade
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do ordenamento juridico existente (JAKOBS, 2008, p. 108-116).
A pena seria uma “conduta simbdlica” (symbolisches Verhalten)
que contradiz o significado do delito objetivando preservar a
forca orientadora, restabelecer a validade e evitar o enfraqueci-
mento da norma questionada pela conduta praticada (JAKOBS,
2008, p. 111-116). O ato punitivo restaura a dignidade da vitima
e repara-lhe a habilidade de perceber o proprio valor, pois uma
acdo que tenta degradar uma pessoa deve ser contrastada por
uma resposta que negue aquilo que o agente tentou materializar
(HAMPTON, 1991-1992, p. 1684). Em suma: a pena faz retornar
o equilibrio, expressando a igualdade entre o infrator e a vitima
(HAMPTON, 1992, p. 15).

Miguel Polaino Navarrete (2012, p. 119) ressalta que tanto o
delito quanto a pena sdo expressdes de sentido comunicativa-
mente relevantes, mas de sentidos opostos: o infrator expressa
mediante sua acdo delitiva que a norma para ele nao tem valor
nem vigéncia; a pena, como expressdo comunicativa (simbo-
lica), deve desautorizar esta ndo conformacdo a norma. O direito
penal confirma a identidade social e restabelece no plano da
comunicacao a vigéncia perturbada da norma, produzindo-se
0 que Hegel explicaria como a negacao da negacdo do direito
(dupla negacao que produz reafirmacao do direito).

Por sua vez, a funcao restaurativa nao pode ser apenas norma-
tiva, mas concreta no mundo dos fatos. A prevencdo especial
positiva (ressocializacdo) ganha efetividade ao se conectar a
funcdo restaurativa concreta, na medida em que o vinculo do
infrator com os valores do ordenamento juridico se fortalece
quanto ha o respeito pela esfera juridica da vitima: um infrator
ressocializado assume responsabilidade pelo crime cometido
e se apresenta disposto a reparar as lesdes causadas a vitima
(GUIMARAES NETO, 2018, p. 34).

Pablo Galain Palermo, ao defender a importancia da reparacgao
do dano causado pelo crime a vitima no ambito penal, afirma
que, quando hé a reparacdo, se alcancam os fins de prevengao
geral e especial, ressaltando o efeito pedagdgico que decorre da
fidelidade ao Direito e um efeito de confianca que se produz no
cidadao quando este comprova que o Direito efetivamente se
cumpre (ROXIN, p. 48 apud GALAIN PALERMO, 2010, p. 173).



Quando o sujeito passivo de um crime é ignorado, percebe-se a
prevaléncia de uma visdo coletivista no debate tedrico-penal, o
que é bem ilustrado pelas formulages preventivas, que preten-
dem beneficiar a sociedade, ignorando os interesses e demandas
do individuo concretamente afetado pelo crime (HORNLE, 2015,
p. 143). A maioria das formulacdes com destaque no debate ted-
rico penal é insuficiente para fundamentar a punicao de delitos
interpessoais por adotar um viés coletivista alheio a condicao da
vitima. O dever de buscar satisfazer o individuo atingido dire-
tamente por um crime seria a consolidacdo do reconhecimento
estatal quanto a prépria limitagdo preventivo-criminal, no sen-
tido de que, embora o Estado tenha uma incumbéncia protetiva
de todos em seu territério, ndo conseguiu resguardar certa pes-
soa de ser vitimada (GUIMARAES NETO, 2018, p. 143). E apesar
de ser impossivel erradicar o crime, existe uma falha estatal na
protecdo da vitima concreta de crimes graves, de modo que esta
ndo pode ser desconsiderada ou ignorada pelo Estado.

O Brasil reconhece as funcgbes expressivas e restaurativas da
pena criminal.

A regra prevista no art. 201, § 2°, do Codigo de Processo Penal
(CPP), inserida pela Lei n. 11.690/2008, determina ao Poder
Judicidrio a comunicagdo da vitima a respeito das sentencas
criminais e dos acérddos. O art. 28 do mesmo Cddigo, com a
redacdo dada pela Lei n. 13.964/2019, determina ao Ministério
Publico comunicar a vitima, ao investigado e a autoridade poli-
cial o arquivamento do inquérito policial.

A insercao da reparacdo do dano na drea criminal é fato con-
solidado. A legislacao brasileira prevé a pena pecunidria como
uma das penas restritivas de direito (art. 43, I, do Cddigo Penal).
Por sua vez, a reparacdo do ofendido encontra amparo em varios
dispositivos penais, como a transagdo penal, a suspensao con-
dicional do processo (Lei n. 9.099/1995), a introducao da justica
consensuada para aplicacdo de uma resposta penal equivalente
a uma pena criminal (art. 28-A do CPP) e a reparacdo minima
prevista na sentenca condenatéria criminal (art. 387, IV, do CPP).

Claus Roxin (2008, p. 85) assinala que quanto mais aumentarem
os dispositivos penais e os delitos, tanto menos serd possivel
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reagir a maioria dos crimes com penas privativas de liberdade,
pois as institui¢Oes carcerdrias e os recursos financeiros neces-
sarios para uma execucao penal humana estao muito aquém do
necessario (ROXIN, 2008, p. 18).

Galain Palermo (2010, p. 348) ressalta que a pena é legitima quando
pode ser considerada justa (proporcional ao crime cometido) e util.
O castigo deve surgir da combinacao entre “la proporcionalidad y la
finalidad socialmente 1itil” da pena, numa sinergia entre a ideia de
justica e utilidade da pena (GALAIN PALERMO, 2010, p. 360). E a
reparacdo do dano, na visao do referido autor, tem caracteristicas
preventivo-sancionatérias que em algumas circunstancias operam
como equivalente funcional da pena, servindo para compensar o
injusto e reparar o dano social (GALAIN PALERMO, 2010, p. 113).

Pedro Angel Rubio Lara (2017, p. 15) ressalta que o sentido da
pena orienta toda a sistematica criminal, desde a previsao legal
do crime (e da pena em abstrato) até a imposicao judicial e a exe-
cucdo da pena em concreto, dando coeréncia ao sistema puniti-
vo.” Assinala, ainda, que a protecdo dos interesses das vitimas
ndo é mais uma questao privada, de mera responsabilidade civil,
mas, sim, interesse de toda a comunidade. Por consideracdes de
politica criminal, a protecdo das vitimas se fundamenta na cir-
cunstancia de que o delito produziu danos que devem ser mini-
mizados (RUBIO LARA, 2017, p. 28). A pena deve cumprir a finali-
dade de protecdo e também de reparacao das vitimas, atendendo
ao interesse geral (RUBIO LARA, 2017, p. 26). E importante que a
pena cumpra a func¢do de compensagao, de alguma maneira, do
dano produzido pela infragdo, de modo que a reparacao do dano
deixa de ser uma questdo essencialmente privada para ter um
elevado valor social, que encontra relevancia na drea penal e por
parte do proprio Estado (RUBIO LARA, 2017, p. 29).

5 CONCLUSAO

Assim, o futuro do direito penal tem um viés utilitarista que deve
pensar a vitima, ampliando a visdo dos juristas quanto as fungoes

13 Pedro Angel Rubio Lara (2017, p. 15) destaca que: “La teoria de la pena debe ir
dirigida a concretar un sistema de consecuencias juridicas derivadas del delito e,
incluso, de reparacion a la victima del delito”.



tradicionais da pena criminal. A pena criminal nado se justifica
sem uma reflexao, notadamente quanto a sua utilidade em rela-
¢ao ao proprio acusado, a sociedade e as vitimas de crimes.

A reparacdo da vitima ndo é uma questao de interesse exclusivo
entre particulares, mas “guarda relagdo com o dano social cau-
sado pelo delito” (GALAIN PALERMO, 2010, p. 73/74).* E rele-
vante desenvolver novas praticas de atendimento as vitimas,
resgatando o equilibrio entre agredido e agressor.

Além das funcoes de retribuicdo e prevencado, a pena criminal
tem um efeito declaratério de reconhecer a existéncia de um
crime e a condicdo de vitima a uma pessoa, comunicando tal
fato para os envolvidos (agressor, sociedade e vitima), além de
encontrar uma funcgdo restaurativa, se nossa legislacao for cor-
retamente aplicada, ndo somente sob o viés normativo, de res-
tauragdo da ordem juridica, mas no mundo dos fatos, trazendo
beneficios a vitima de modo a restaurar o seu direito violado,
reparando, na medida do possivel, os danos causados.

Conclui-se, assim, que a resposta penal adequada num direito
penal humanizado tem uma funcdo restaurativa efetiva, de
modo a equilibrar as diversas fungdes da pena criminal. Sob
esse enfoque, quando hd a reparacdo do dano causado pelo
delito, a vitima ¢ considerada em sua dignidade e a paz social
tem maiores chances de ser efetivada.
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1INTRODUCAO

O tratamento dispensado pelo ordenamento juridico as vitimas
mostra-se variavel conforme mostrem-se distintos os cortes
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temporais e espaciais sob exame, sendo a relevancia do estudo e
do debate sobre esta temadtica, por certo, crescente. Voltando-se
oolhar para a realidade do sistema de justica brasileiro e de seus
resultados em relacdo as vitimas dos mais diversos fatos dano-
sos, emergem ndo poucos cendrios problematicos.

Nao obstante se possa falar em algum avanco legislativo e em
formulacdo de politicas relacionadas a atencdo conferida aque-
les que suportaram os danos fisicos, patrimoniais, psicologicos
ou morais oriundos da pratica delitiva, de desastres naturais ou
de outras diversas violagcoes de direitos fundamentais, observa-
-se que hd um longo caminho a ser percorrido. Isso porque, ao se
analisar a ordem juridica brasileira, vé-se o timido espaco con-
cedido a tutela de direitos das vitimas.

Esse reduzido espaco pode ser notado na auséncia de compreen-
sdo de quem ¢ a vitima, de qual a extensdo deste conceito, que,
hoje, ja ndo se restringe ao sujeito passivo de uma pratica crimi-
nosa, tendo a vitimologia avancado no estudo da matéria e via-
bilizado um entendimento que ultrapassa o quanto construido
no ambito do Direito Penal. Ademais, muito hd que se discutir
acerca das diversas espécies de danos sofridos por pessoas viti-
madas, bem como sobre o alcance dessas ofensas, em seus mais
variados caracteres, com aptiddo para atingir a esfera de direitos
de outros individuos que ndo apenas a vitima direta.

Especialmente, da andlise do direito e do processo penal, observa-
-se a necessidade de ampliacdo do espaco de atuacao viabilizado
as vitimas, que, no contexto atual, acabam, em grande medida,
alijadas do conflito com o qual estdo diretamente envolvidas. Sem
voz e participacdo de relevo no ambito processual, as vitimas (em
acepcdo ampla) tém seus direitos fortemente atingidos, deixando
de receber o tratamento adequado com vistas a superacdo ou ao
abrandamento dos efeitos danosos por elas suportados.

Como mencionado anteriormente, certo avanco legislativo pode
ser observado nas ultimas décadas, podendo ser citadas as Leis
n. 9.099/1995 e n. 13.964/2019, as quais, no campo processual
penal, concederam a vitima um papel de maior destaque, seja
viabilizando a composicdo civil entre esta e o suposto infra-
tor, como o faz a primeira legislacdo mencionada, seja abrindo
espaco a reparacao do dano causado pela pratica criminosa.



Ampliando o espectro de protecao as vitimas, a Resolucdo n.
243/2021 do Conselho Nacional do Ministério Publico cria a Politica
Institucional de Protecdo Integral e de Promocao de Direitos e de
Apoio as Vitimas, sendo estas consideradas ndo apenas na seara
das infracdes penais como também na dos atos infracionais, dos
desastres naturais, das calamidades publicas e das graves viola-
¢oes a direitos humanos. Assim, para além de incrementar a com-
preensdo do fato vitimizador, a referida resolucao ainda dispoe
sobre as espécies de vitima, os direitos a serem protegidos e as
medidas de justica restaurativa e de carater preventivo e difuso.

Com o fim de expandir o tratamento dedicado a matéria no orde-
namento juridico brasileiro, decerto merece destaque o Projeto de
Lein. 3.890/2020, em tramite na Camara dos Deputados. Trata-se de
proposta de criacdo do Estatuto da Vitima, a demandar profundo
debate e participacdo dos mais diversos grupos e instituicoes nacio-
nais, com vistas a elaboragdo de um corpo normativo com aptidao
a, efetivamente, tutelar esse sujeito de direito que, constantemente,
vé-se violado em diversos aspectos de sua existéncia.

Nesse debate, o conhecimento quanto a experiéncia no trata-
mento das vitimas por outros paises pode mostrar-se valioso,
servindo as previsoes legais estrangeiras como contribuicdo
para a construcdo de instrumentos normativos sobre a matéria
no Brasil. Com o fim de averiguar essa possivel contribuicao,
propoe-se, neste estudo, a andlise especifica da Ley General de
Victimas do México. Promulgada em 2013 e contando com mais
de 180 artigos, a legislagdo em comento confere extenso trata-
mento a figura da vitima, de modo que o exame de seus princi-
pais caracteres se mostra recomendavel para a compreensao da
tematica e para sua aplicacao no Brasil.

Questiona-se, portanto, se a legislacdo mexicana supramencio-
nada possui contribui¢des para a construgao de um arcabouco
normativo brasileiro voltado a tutela dos direitos da vitima e
em que medida essas eventuais contribuicdes podem alcancar
o cendrio brasileiro.

Sem a pretensao de esgotar a andlise da Ley General de Victimas
do México, este estudo tem por objetivo compreender os aspectos
gerais da disciplina normativa por aquela inaugurada, o caminho
até sua construcado, os principais resultados de sua aplicacdao no
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cendrio mexicano, bem como, em cotejo com a atual proposta de
Estatuto das Vitimas no Congresso Nacional brasileiro, entender
como a referida lei pode contribuir para novas perspectivas na
protecao de direitos de pessoas alcancadas por fatos vitimizantes.

Quadra registrar que, para tanto, a presente pesquisa foi rea-
lizada, notadamente, a partir da revisdo da literatura juridica
especializada sobre a matéria, sendo adotada uma abordagem
qualitativa durante a analise da bibliografia selecionada e dos
atos legislativos relacionados ao problema proposto, visando ao
aprofundamento quanto aos temas a este vinculados.

2 DO CAMINHO PARA ELABORACAO
DA LEI MEXICANA

2.1 BREVE APANHADO HISTORICO DA
FORMAGAO DA PRIMEIRA CONSTITUICAO
GARANTISTA MEXICANA

Advinda de um periodo pés-revoluciondrio, a Carta Constitucional
mexicana de 1917 foi influenciada pelo pensamento de jovens
que se insurgiram contra a ditadura de Porfirio Diaz, entdo presi-
dente do pais. O grupo, intitulado Regeneracion, reunia intelectu-
ais com ideais progressistas, que estiveram a frente do manifesto
lancado em 1906, sendo este o principal arquétipo sobre o qual a
Constituicao mexicana se debrucou.

As propostas vislumbradas no manifesto geraram alta reper-
cussdo por incluirem pautas nunca questionadas publicamente,
como a proibicdo de sucessivas reeleicoes presidenciais, rup-
tura da influéncia religiosa sobre o Estado, garantia de direitos e
liberdades individuais aos opositores do governo, reforma agréa-
ria, ampliacdo do sistema de educacgdo publica e assisténcia aos
trabalhadores assalariados.

Diante desse contexto, com a deposicdo de Porfirio Diaz em 1911,
da-se inicio a ruptura de um sistema autoritario, chegando ao
poder uma nova tendéncia liberal. Assim, em outubro de 1916,
diversos grupos se reuniram no Congresso Constituinte, com o
proposito de estudar as reformas que integrariam a nova Carta
Magna, a qual iria reger a nova ordem constitucional.



Para tanto, foram eleitos 219 deputados, representando cada estado,
com o objetivo de interceder pelas demandas de cada grupo ali indi-
cado. As convocatérias para a Assembleia Constituinte reuniram
uma pluralidade de opinides, que, rapidamente, se dividiram poli-
tica e ideologicamente entre esquerda progressista e direita mode-
rada. Isso porque, na esfera dos acalorados debates e efervescén-
cia coletiva, as diferencas afloravam, deixando claro quais classes
desejavam manter a estrutura da constituicdo passada, outorgada
em 1857, e quais queriam a ruptura total com aquele modelo gover-
namental. Nesse viés, foram colocados em pauta os chamados
Puntos Constitucionales, que definiram os tépicos centrais a serem
analisados pelo Congresso e submeteram a apuracao as considera-
coes feitas pelos deputados participantes daquela comissao.

Em uma perspectiva geral, a massa que compunha a maioria da
Assembleia chegou livre de partidarismos e formou um equi-
librio entre os extremos, fazendo com que a redacdo do texto
constitucional incorporasse diversas correntes revolucionarias.
Entre as mudancas discutidas e aprovadas, observam-se artigos
que resultaram em alteracoes de impacto significativo na busca
por direitos coletivos e protecao aqueles antes desamparados em
frente a praticas criminosas no geral.

Evidencia-se que, pela primeira vez, a Constituicdo incorporou
garantias sociais em favor dos segmentos mais vulneraveis,
assegurando-lhes o texto normativo como instrumento para a
efetivacdo desses direitos inaugurados.

Em face as mudancas empreendidas, pode-se galgar lentamente
até o diploma normativo principal a ser discutido no presente
estudo: a Ley General de Victimas do México, promulgada em 2013.

2.2 DO CONTEXTO HISTORICO DA CRIACAO
DA LEY GENERAL DE VICTIMAS

Sob a perspectiva da formacdo constitucional supracitada, o
cenario politico-normativo mexicano evoluiu a medida que
incorporou em suas provisoes legislativas dispositivos que asse-
gurassem os direitos individuais diante da ascensdo de violén-
cia e criminalidade instaurada na Republica. Nesse sentido, o
crime organizado teceu uma escalada endémica de violéncia,
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dilatando todos os indicadores de criminalidade, como seques-
tro, extorsdo, estupro, roubo, furto de carro, assalto a residén-
cias e, em especial, nimero de assassinatos na regiao, fazendo
com que este indice disparasse, em um ranking perturbador. O
Instituto Nacional de Estatistica e Geografia (Inegi) registrou um
aumento de quase 40% na taxa de incidéncia delitiva entre os
anos de 2010 e 2013, sendo o ultimo o ano em que foi positivada a
lei em questao (INEGI, 2022).

O citado cendrio de violéncia sob a qual padeceu o pais foi mar-
cado pelo clamor popular em tom de protesto perante as entida-
des publicas. O periodo se destaca pelo abandono e corrupcao das
instituicoes de apoio a vitima, fazendo surgir o sentimento coletivo
de impunidade, abuso de poder e violacdo dos direitos humanos.
Diante disso, em maio de 2011, emerge o movimento da Caminhada
pela Paz (Movimiento por la Paz con Justicia y Dignidad), que reuniu
milhares de manifestantes, pressionando o silente poderio gover-
namental em busca de visibilidade para os casos.

A manifestacdo, que se transformou em um movimento social,
inquiriu o governo a respeito de pautas sensiveis, tendo como desta-
que trés pontos principais: modificacao da estratégia de seguranca
nacional, esclarecimento de dezenas de homicidios e desapareci-
mentos e garantia de justica e acesso a seus direitos as vitimas.

Entre as conclusoes obtidas com este protesto, observou-se que,
a partir do momento em que as vitimas eram tidas como sujeitos
sociais e juridicos, constatava-se que o Estado estava falhando
no exercicio de protecdo dos direitos individuais inerentes aos
seus governados. Em frente a isso, os lideres do movimento se
organizaram, dando inicio a um didlogo com as esferas de poder
em um modulo pendular, o qual se relacionava simultaneamente
com o Legislativo e o Judicidrio.

Nesse contexto, o entdo presidente a época, Felipe Calderdn, que-
dou-se inerte quanto as demandas pleiteadas, enquanto o Poder
Legislativo buscou meios para integrar a protecdo dos direitos
das vitimas em seu rol normativo. Para tanto, foram convocados
membros da sociedade civil, organizagoes sociais, académicos e
especialistas, com o fito de instaurar esse marco legal. A partir
dessa mobilizacdo, nasceu a Ley General de Victimas, que poste-
riormente foi vetada e reformada por Calderén, como forma de
obstaculizar a entrada do diploma em vigor.



A Lei, publicada em 9 de janeiro de 2013, foi vista como um
passo adiante na busca pelas garantias antes previstas apenas
na Constituicdo. Entretanto, em que pese sua publicacado, o cla-
mor popular ndo foi inteiramente atendido, haja vista que ainda
existiam o temor e a desconfianca das instituicdes publicas,
enquanto o governo almejava dar como concluida a violéncia
intrinseca a formacdo da sociedade mexicana. Sob tal ponto de
vista, tem-se o depoimento de uma jovem estudante, que presen-
ciou o momento em que a lei foi promulgada:

Una estudiante de la Universidad de Guadalajara, que acompanié a
lasvictimas el dia de la promulgacién de la ley, comentd, afuera dela
residencia oficial de Los Pinos, que no habia observado alegria entre
las victimas al momento de escuchar el anuncio del presidente de la
Repuiblica. Coincido con ella. La mds valiosa aportacion del movi-
miento de victimas que encabeza Javier Sicilia es que con su accion
es probable que, un dia, algunas de ellas encuentren justicia. Pero
se trata de vidas partidas, de tragedias sin consuelo, que, a pesar
del dolor que cargan, ayudan al pais a pensar la guerra y detener la
violencia. (VAZQUEZ, 2022).

Assim, tem-se que a sociedade mexicana, mesmo avancando len-
tamente em direcdo a construcdo de uma sociedade mais justa
e igualitdria, se encontra asfixiada pela corrupcao e criminali-
dade, sob a qual se desenvolveram indices gritantes de violéncia.

3 IMPACTOS DA PROMULGAGAO
DA LEY GENERAL DE VICTIMAS

Por conta de uma suplica coletiva, a Ley General de Victimas
foi promulgada e posta a disposicao das demandas populares.
Todavia, embora representasse um avanc¢o na busca por direi-
tos, a juncdo de uma sociedade deficitdria, no ambito de politi-
cas publicas de prevencdo primdria, com uma lei mais rigorosa
culminou no que o professor Luiz Flavio Gomes (2020) definiu
como “adulacgdo da vontade popular”. Isso porque a criagdo nor-
mativa funcionou como uma saida mais barata do que o investi-
mento em reformas socioecondémicas e educacionais, de forma
que retirou do foco a origem do problema, gerando uma distra-
cdo para as camadas vindicantes.

Nao obstante a estratégia governamental, os comandos norma-
tivos da nova lei geraram impactos na realidade do pais, tendo
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em vista que foram consagrados principios fundamentais para
o desenvolvimento de uma estrutura de suporte e assisténcia a
vitima. Nesse aspecto, o enredo da lei teve como parametro as
seguintes diretrizes: ajuda, assisténcia e reparacdo integral dos
danos causados; presuncdo de boa-fé das vitimas; interpretagdo
conforme os preceitos constitucionais e acordos internacionais
dos quais o México faz parte, prezando sempre pelo dispositivo
mais benéfico a vitima; dignidade da pessoa humana; enfo-
que diferenciado e especializado no atendimento ao cidadao;
nenhuma criminalizacdo secunddria, ou seja, prestacdo de auxi-
lio sem levar em conta caracteristicas particulares do individuo
para negar-lhe a qualidade de vitima; gratuidade, entre outros.

A referida disposicdo normativa também prevé a qualificagéo
do tipo de vitima, compreendendo-a como a “pessoa fisica que
direta ou indiretamente sofreu dano ou comprometimento de
seus direitos, resultado de uma violacdo de direitos humanos
ou da pratica de um crime” (artigo 6, XXI; traducao nossa). Essa
divisdo regula como o dano pode atingir trés diferentes esferas,
abrangendo os sujeitos de maneira direta ou nao, bem como os
potenciais envolvidos no fato lesivo.

Tal divisdo é imprescindivel no ambito dos efeitos juridicos, uma
vez que passa a perceber como vitima nao sé aqueles que tive-
ram seus direitos ofendidos, mas também uma gama da socie-
dade antes negligenciada - a exemplo daqueles cujas integrida-
des fisica e mental poderiam ser ameacadas por prestar suporte
avitima, tornando-se alvo de possiveis retaliagoes. Como conse-
quéncia, a inclusdo de outros conjuntos no raio de protecdo aos
sujeitos ofendidos permitiu que se resguardassem os direitos de
grupos antes fora da ética das autoridades.

Destaca-se como mecanismo empenhado para prestar auxi-
lio direto a comunidade a Comissdo Executiva de Atencado as
Vitimas, que instalou o Sistema Nacional de Atencdo a Vitima,
conferindo a esta uma rede organizacional, munida de assesso-
ria juridica, registro de ocorréncias e um fundo para reparagdo
integral dos danos sofridos.

A Comissdo Executiva, em conjunto com o Conselho Diretivo,
tem como premissa a reparacao integral do status quo aferido
pela vitima antes do ato delitivo. Com esse propésito, tais 6rgaos



buscam: restabelecer o estado das coisas antes da consuma-
cao do delito ou da violagdo de algum direito; restituir aqueles
bens ou valores que puderem ser recuperados pelas autoridades,
incluindo seus frutos e acessérios caso ndo seja possivel a recu-
peracdo do bem no seu estado original; reparar o dano moral
sofrido pelas pessoas atingidas pela infragao.

Em uma perspectiva pratica, destaca-se como um éxito do sis-
tema empreendido a assessoria juridica federal gratuita, com-
preendida pelo artigo 42 da Ley General de Victimas, que prevé
a seguinte disposicao:

As autoridades da ordem federal, dos entes federativos e dos
municipios fornecerdo de imediato as vitimas informacdes
e assessoria completa e clara sobre recursos e procedimen-
tos judiciais, administrativos ou de outra natureza aos quais
tenham direito para a melhor defesa de seus interesses e satis-
facdo de suas necessidades, bem como sobre o conjunto de
direitos daqueles que sao titulares em sua condicdo de vitima. O
Comité Executivo garantird o disposto neste artigo por meio do
Departamento Juridico Federal ou dos estados, nos termos do
titulo correspondente. (Tradugdo nossa).

Em vista do exposto, denota-se a imediatez prevista no aten-
dimento as vitimas, fornecendo a elas acesso a justica e orien-
tacao jurisdicional de forma clara, compreensivel e oportuna,
seja no ambito do direito penal, civil, familiar, administrativo,
seja no trabalhista. Nessa oportunidade, o assessor também é
responsavel por informar seu assistido a respeito dos tramites
e medidas de protecao pretendidos, instruir e assessorar tam-
bém seus familiares acerca dos servigcos a disposicdo, moni-
torar a atuacao do Ministério Publico em todas as etapas do
processo penal, entre outros.

Nesse viés, a gravidade do dano sofrido determinaré a prioridade
na obtencdo de assisténcia e prestacdo de servigos para acolhi-
mento da vitima. Assim, a assessoria apontada pelo artigo 42 da
Ley General de Victimas pressupOe a avaliacdo de critérios subje-
tivos dos individuos assistidos, como as condicoes de vulnera-
bilidade do grupo em que se estd inserido, suas caracteristicas
e necessidades especiais, sempre priorizando grupos expostos
a um risco maior, como as criangas, adolescentes, pessoas com
algum tipo de incapacidade, imigrantes e indigenas.
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Em que pesem os avangos empreendidos, o referido diploma nor-
mativo encontra deficiéncias notdveis em alguns de seus pilares,
tendo como alvo de criticas o tratamento insuficiente a temédtica
do deslocamento forcado. Questiona-se em que grau estaria o
programa de protecdo em face dos individuos que sofrem com a
mazela do éxodo compulsério, decorrente do narcotrafico. Isso
porque essas pessoas, ainda que lesadas abruptamente pela vio-
léncia e pelos riscos de conviver em zonas contiguas ao crime,
ndo sdo consideradas vitimas por nao terem sido lesadas direta-
mente de maneira fisica ou psicoldgica pela acdo delitiva, mas
sim pela criminalidade em geral.

Desse modo, a norma se demonstra falha ao ndo abarcar em seu
texto normativo os migrantes, tendo como filtro para o reconhe-
cimento da qualidade de vitima critérios que ndo contemplam
a violéncia indireta e o risco prévio de determinadas situacdes.
Tais pessoas, portanto, ndo chegam sequer a apresentar queixas,
tendo em vista que temem por sua integridade fisica, em frente a
esta chaga que ja é de conhecimento publico por décadas.

Ademais, é possivel depreender que os problemas que causam
vitimas sdo decorrentes de uma sociedade modulada ao redor de
um cenario de extrema violéncia, com um problema socioeco-
noémico sistémico. A partir disso, a Ley General de Victimas pro-
poe medidas que, desvinculadas de reformas sociais e confronto
direto com as varidveis arraigadas no pais, nao detém forca para
conceber mudancas no ambito penal ou qualquer outro. Ainda
que a norma tenha aberto o didlogo com as instituicoes penais
acusatorias, apenas a positivacdo de direitos ndao da autonomia
suficiente para que se altere o atual cenédrio em sua integralidade.

4 UMA CONTRIBUICAO AO MODELO
BRASILEIRO DE PROTECAO AS VITIMAS

Por certo, muito hd que se avancar na protecao e na reparagao
da vitima no ordenamento juridico brasileiro. Especialmente no
ambito criminal, vé-se que a apropriacdo do conflito pelo ente
estatal afastou a vitima da centralidade em seu tratamento, ndo
obstante seja a pessoa mais atingida pela conduta criminosa
(MINAHIM, 2021). Mister ter em conta, porém, que, apesar de



o incremento do investimento em estruturas para a disponibili-
zacao de servicos de apoio, protecdo e reparacao das vitimas ser
essencial, a construcdo normativa a esse respeito e o debate aca-
démico, social e politico sobre matéria mostram-se de extrema
relevancia para o avanco pretendido.

Neste movimento de “redescobrimento” da vitima no ambito
legislativo, o aporte oriundo de previsdes normativas estrangei-
ras mostra-se de grande valor. Na espécie, o trajeto percorrido
para a elaboracdo da Ley General de Victimas do México e os seus
impactos, anteriormente abordados, servem, em certa medida,
como indicadores para o contexto brasileiro. De igual forma, a
estruturacdo e o conteudo da lei mexicana em comento podem
figurar como parametro ou inspiracdo na construcao do Estatuto
da Vitima atualmente em debate na Camara dos Deputados.

Alcancando, para além das vitimas diretas e indiretas (também
mencionadas no Projeto de Lei n. 3.890/2020), as vitimas poten-
ciais — sendo estas entendidas como pessoas naturais que, por
prestarem auxilio a vitima direta, tém sua integridade fisica ou
seus direitos colocados em perigo (artigo 4° da Ley General de
Victimas) -, o estatuto mexicano em estudo traz ampla disciplina
da matéria ora analisada, estruturando seu tratamento de forma
concatenada e minudente. Neste ponto, ausente no projeto de lei
brasileiro, tem-se a defini¢do do objeto da lei mexicana (artigo 2°),
bem como a delimitacdo de conceitos essenciais para a compre-
ensdo do texto normativo e o estabelecimento de principios para
a concepcao, a implementacdo e a avaliacdo dos mecanismos,
medidas e procedimentos instituidos por aquela lei (artigo 5°).

Em uma reflexdo apressada, essas previsdes podem se caracte-
rizar como dispensaveis. No entanto, a delimitacao do objeto da
lei, bem como dos principios aplicaveis as suas demais previ-
sOes, constitui-se medida sobremodo elogidvel, pois, especial-
mente ao se considerarem o pouco espacgo conferido ao trata-
mento da vitima no atual ordenamento juridico e a amplitude do
estudo da Vitimologia, com diversos campos e niveis de atuacgao,
variadas finalidades e alcance de multiplos ramos do conheci-
mento (MOTA, 2011/2012, p. 635), é necessario que sejam exaus-
tiva e adequadamente descritos e delimitados os termos em que
se dard a protecdo a esses sujeitos de direito.
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De igual modo, podem ser apontadas as relevantes contribuicoes
da legislacdo mexicana quanto aos direitos das vitimas especial-
mente no ambito do processo penal, o que, notadamente, € objeto
de grande celeuma na ordem juridica brasileira. De forma por-
menorizada e diversa do que faz o Projeto de Lei n. 3.890/2020, a
Ley General de Victimas, em seus artigos 11 a 17, elenca diversos
direitos das pessoas vitimadas no ambito da justica criminal.

O que se observa, a bem da verdade, é uma efetiva insercao das viti-
mas na resolucao do conflito sob julgamento, ndo assumindo aque-
las apenas o papel de telespectadoras do embate judicial. Atribui-se
a essas pessoas o carater de sujeitos processuais, como dispoe o art.
14 da supracitada lei. Reconduz-se a vitima a possibilidade de um
tratamento adequado: de uma vitima concreta comumente supri-
mida do contexto do conflito, passa-se a cogitar, com maior ampli-
tude ndo apenas uma ordem protetora de objetos juridicos, mas de
sujeitos (GUARAGNT; SANTANA, 2016, p. 175-176).

Desse modo, o direito e o processo penal, que, em grande medida,
direcionaram seu foco ao sujeito ativo do crime, passam a conce-
der maior atencao a vitima, sem necessariamente excluir ou redu-
zir direitos do acusado ou levar ao recrudescimento de politicas
criminais (MOTA, 2011/2012, p. 635). No ponto, destacam-se as
medidas de cardter autocompositivo, como a mediagdo e a con-
ciliacdo, que, segundo o art. 17 da lei mexicana, constituem-se
como opc¢odes da vitima para a solugdo do conflito, viabilizando-
-se, ainda, processos de justica restaurativa, aptos a beneficiarem
os efetivos protagonistas do fato criminoso: a sociedade, o agente
infrator e a vitima (DEODATO; FONSECA, 2016, p. 175).

Se, de um lado, voltando-se os olhos para o Direito Civil e os con-
flitos que o integram, observa-se maior espago para que as par-
tes neles envolvidas participem de forma mais ativa de sua reso-
lucdo - ainda que esta seja alcancada pela via adjudicatéria —,
de outro, ao se observar o conflito penal, a suplantacao das pes-
soas diretamente afetadas é evidente. Como bem delimitado por
Nils Christie (1977, p. 3 e 5), a vitima é nulificada, e o ofensor
reduzido a coisa, dando-se o processo penal ndo entre partes
concretas, mas sim entre uma das partes e o Estado.

Seguindo nesta linha, Christie (1977, p. 3) expoe a captura do
conflito pelo ente estatal, o qual, monopolizando sua abordagem



e propondo-se a representar a vitima, acaba por empurra-la para
fora do debate, negando-lhe sua efetiva participagdo no trata-
mento dispensado ao crime. Na linha do quanto afirmado por
esse autor, compreende-se que se trata de uma perda ndo ape-
nas para a vitima, mas para a sociedade, uma vez que ndo sdo
aproveitadas oportunidades pedagbgicas, de esclarecimento de
normas e de discussdo permanente sobre o que representa o
Direito (CHRISTIE, 1977, p. 8). Adequada, portanto, a ampliagdo
da discussdo sobre esse ponto para a construcdo de um marco
legal brasileiro voltado a protecdo da vitima e que, efetivamente,
atente-se aos interesses e direitos desta.

Noutro giro, necessario destacar o tratamento dispensado pela
Ley General de Victimas a experiéncia educacional das pessoas
vitimadas, que merece maior reflexdo para a construcao de mar-
cos regulatérios sobre a matéria no Brasil. Entre seus artigos 47
e 54, a lei em comento estabelece politicas e acoes direcionadas
ao acesso e a permanéncia das vitimas no sistema educacional
caso, em virtude do ato vitimizador (crime ou outra violacdo
de direitos), os estudos tenham sido interrompidos (artigo 47).
Viabiliza-se, assim, que as vitimas (diretas, indiretas ou poten-
ciais) sejam reinseridas na sociedade, com aptidao para desen-
volver determinada atividade produtiva (artigo 48).

Ao prever tais medidas de assisténcia e descrever seu modo de
implementacdo, a legislacdo mexicana toca em questao crucial no
ambito da protecdo e da reparacgdo das vitimas, bem como da pre-
vencao a revitimizagdo. Isso porque, especialmente ao se analisa-
rem conflitos em dmbito doméstico e familiar, vé-se o grave risco
de “transmissdo intergeracional da violéncia” (GONCALVES, 2016,
p. 42) ante a realidade vivenciada pelas vitimas diretas e indire-
tas, como filhos menores que presenciam atos violentos. Exsurge,
notadamente nesse cendrio, a relevancia do papel da educacao
das vitimas, seja para contornar a eventual evasdo decorrente da
situagdo vitimizadora, seja para superar as pautas de violéncia a
que submetidos esses sujeitos de direito.

Deve-se, nesse sentido, compreender o estado de vulnerabi-
lidade da vitima, entender a necessidade de que esta receba o
devido amparo estatal, a fim de que as graves sequelas do fato
vitimizador ndo paralisem o exercicio e o desenvolvimento de
suas potencialidades, o que pode ser alcancado mediante o
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amparo para sua inserc¢do e sua manutencao do sistema educa-
cional. Ainda voltando o olhar sobre criancas e adolescentes que
figuram como vitimas diretas, indiretas ou potenciais de deter-
minada conduta criminosa ou de outro fato violador de direitos,
ndo se pode ignorar que a estes sujeitos devem ser direcionados
especiais cuidados pela sociedade, pelo Estado, pela familia e
pelas institui¢coes de controle social. A estes incumbe a protecdo
integral de tais vitimas, atingidas em seu desenvolvimento tanto
fisico quanto psiquico (ARAUJO, 2021, p. 143).

Ainstituicdo de medidas e de acoes destinadas a garantir o efetivo
acesso das vitimas ao sistema educacional - e, assim, promover
seu empoderamento reinsercao no ambiente social - revela-se,
portanto, essencial para o seu adequado tratamento, ampliando
sua protecdo e sua reparacdo, servindo, ainda, para prevenir a
revitimizacao e a manutencio do cenario de violéncia.

Da andlise da Ley General de Victimas, merece mencao, de igual
modo, a extensa disciplina conferida a busca pela reparacao inte-
gral da pessoa vitimada, sendo previstas no Titulo Quinto medidas
de restituicao, de reabilitacao, de compensacao, de satisfacao e de
nao repeticdo. Elencadas em rol ndo taxativo, essas acoes demons-
tram efetiva compreensao do amplo alcance da situagdo danosa
sobre as vitimas, o que, por conseguinte, permite sejam pensados
caminhos para ampara-las de maneira eficaz e abrangente.

A partir de seu artigo 61, a lei mexicana descreve as medidas
acima mencionadas, as quais se inserem no ambito das liber-
dades, da assisténcia juridica, da identidade da vitima, de sua
unidade familiar, de seus direitos politicos e sociais, com a pre-
visdo de sua inclusdao em servigos de atencdo médica, psicolo-
gica e psiquidtrica e em programas de educacgdo e capacitagdo
profissional. Por esse caminho, visa-se a reintegracao da vitima
a comunidade e a realizacdo de seu projeto de vida, de modo a
ser possivel notar sua percepcao enquanto pessoa humana, com
potencialidades e interesses a serem preservados e incentivados,
em superacao ao dano que lhe fora causado pelo fato vitimizador.

Decerto, as medidas de ndo repeticdo também ndo podem ser
ignoradas em uma reflexdo que se propde a pensar caminhos
ao desenvolvimento da legislacdo brasileira na protecdo e no
amparo as vitimas. Disciplinadas pelos artigos 74 a 78, essas



medidas se voltam a prevenir novas violacdes de direitos, reve-
lando-se necessérios para sua efetivacao o envolvimento e o
empenho de autoridades, instituicoes e de toda a sociedade, com
a constante revisitacao e a recorrente expansao dos mecanismos
de prevencdo e tratamento de conflitos.

Por fim e sem ignorar tantas outras contribui¢des que podem ser
extraidas da Ley General de Victimas do México, importa destacar
as disposicoes verificadas a partir do artigo 158 do mencionado
texto normativo, que disciplinam a capacitagdo, formacao, atu-
alizacdo e especializacdo de profissionais com atuacgdo ligada
as vitimas. Previsdo em sentido similar pode ser notada no art.
20 do Projeto de Lei n. 3.890/2020, que se volta a formacao de
profissionais de saude e de seguranca publica, cuja capacitagdo
especializada tem o condao de sensibiliza-los quanto a situacgéo
experimentada pelas vitimas, as suas necessidades, aos seus
sofrimentos e aos seus interesses.

Trata-se de questdo de impar relevancia para a efetivacdo das
demais disposicoes voltadas a defesa, a protecdo e ao amparo das
vitimas, as quais, recebendo acolhimento profissional e huma-
nizado, terdo aumentadas suas chances de superacao da situa-
cdo danosa e de reinsercao na sociedade, afastando-se, ainda, a
possibilidade de sobrevitimizacdo — ou vitimizagdo secundaria —
ndo rara durante as apuracoes de praticas violadoras de direitos
(OLIVEIRA, 2017, p. 100).

Destarte, a legislacdao analisada e seus desdobramentos se reve-
lam de grande relevancia para o ordenamento juridico brasi-
leiro, influindo na construcdo de uma estrutura multidiscipli-
nar que alcance a vitima e seus familiares em todos os setores,
provendo amparo médico, juridico, psicologico e social.

5 CONCLUSAO

O presente estudo elucida, através da dtica sistémica do regime
jurisdicional mexicano, a projecdo de uma estrutura que com-
porta mecanismos para defesa e assisténcia das vitimas, inseridas
majoritariamente em conjuntos de vulnerabilidade e desamparo
social. O contexto abordado apresenta a realidade de um pais que,
assim como a Republica brasileira, se ergueu em um contexto de
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politicas publicas escassas e de extrema desigualdade, formando
um sistema adverso aqueles que padecem nessa trajetoria.

Nota-se que as acdes que deram inicio a revisdo no tratamento
da vitima e a subsequente criacao da Ley General de Victimas
decorreram de um chamado popular que demandava ndo
apenas a positivacdo de mais um texto normativo, mas tam-
bém a incorporacdo desses preceitos a dimensdo pratica das
garantias conquistadas. O dispositivo em tela se destacou por
introduzir no assessoramento das vitimas implicacdes prati-
cas, que foram além de meros ritos processuais, trazendo, em
conjunto com o texto, institutos de atencdo e auxilio aos atin-
gidos pelos atos infracionais.

Sob a perspectiva do regime brasileiro, depreende-se que a refe-
rida norma pode contribuir para a reflexdo e aprofundamento
na discussdo sobre os direitos das vitimas, visto que foram inau-
guradas resolucdes oportunas para complementar as balizas
nacionais sobre o tema. Observa-se de antemao a necessidade
de que, na construcao de um arcabouco legal sobre o tratamento
a ser conferido a vitima, esta seja colocada em uma posicado de
protecao e amparo. Assim, buscar-se-a4 preservar nao somente
o0 julgamento justo, mas disponibilizar ferramentas para que se
tente recuperar o estado das coisas antes do ato lesivo.

Apesar dos avancos verificados no cendrio brasileiro, e partindo
das contribuicdes da realidade mexicana, entende-se que, ao se
pensar em um marco regulatério para o Pais, é necessario um
amplo e profundo debate, a fim de que as disposicoes legais nado
constituam apenas “adulacao da vontade popular”, mas efetivo
compromisso com o combate a violéncia e com a atencdo con-
cedida as pessoas vitimadas. Trata-se, pois, de pacto a ser refle-
tido em um corpo normativo coeso e abrangente e na adoc¢ao de
medidas por autoridades e instituicoes visando a sua efetivacao.
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1INTRODUCAO

A infancia é um estdgio de desenvolvimento marcado pela ima-
turidade fisica e mental; é também uma fase de intenso apren-
dizado, em que o ser humano tem os primeiros contatos e vivén-
cias com o mundo externo. Por esse motivo, a infancia é rotinei-
ramente associada a inocéncia, a pureza e aos devaneios. Desse
modo, a idealizacdo do periodo leva a crenca de que toda crianca
vive em uma terra encantada, segura e sossegada.

Contudo, distante dos contos e da imaginacao, a realidade se
mostra bastante sombria. De acordo com um levantamento
realizado pelo Unicef em parceria com o Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (2021), a cada hora, a violéncia sexual vitima
aproximadamente cinco criancas ou adolescentes no Brasil,
sendo este um crime que acontece prioritariamente durante a
infancia e no inicio da adolescéncia e que afeta principalmente
meninas, cerca de 80% das vitimas.

Os dados revelam que, apesar de usufruir da condic¢do especial
de pessoa em desenvolvimento que faz jus a protecdo integral
por parte do Estado, nem todas as criangas e adolescentes bra-
sileiros tém o direito de vivenciarem integralmente sua infan-
cia. Nesse quadro deletério, ressalta-se que o comportamento e a
personalidade do individuo na vida adulta sdo esculpidos ainda
nessa fase, e os traumas ali vivenciados geram marcas para toda
a sua existéncia (FONTE, 2017).

Sob tal prisma, diversos estudos revelam que os algozes sdo
quase sempre pessoas proximas ao ofendido que se aproveitam
de sua situacdo de vulnerabilidade para exercer controle sobre
os vitimados (BOHNENBERGER; BUENO, 2021). No entanto,
quando esses delitos chegam a esfera judicial, as narrativas
que permeiam os discursos e decisdes juridicas, além de serem
recheadas pelas faldcias do senso comum, acabam por julgar
autores e vitimas e recriam cenarios de violacao e violéncia, dis-
tanciando-se do ideal de justica (ANDRADE, 2005).

Dessa forma, ao promover uma reparagdo precaria do dano cau-
sado aos ofendidos (ANDRADE, 2005), os trilhos pelos quais cami-
nha o atual sistema de justica criminal levam ao cerceamento
das garantias infantojuvenis pela via do abuso e do destrato, pois
exteriorizam a vulnerabilidade e silenciam as vitimas de uma



violéncia tdo hostil. Nesse sentido, o presente estudo se dedica a
investigar os fatores que conduzem criancas e adolescentes viti-
mas de violéncia sexual ao terreno do indizivel, principalmente as
de sexo feminino, objetivando, a partir Resolucdo n. 243 do CNMP,
buscar novos caminhos de como elas podem ter seus direitos
garantidos no ambito da persecucdo penal e também fora dela.

Para isso, utilizando-se do método indutivo-bibliografico sob
perspectiva quantitativa e qualitativa, buscou-se produzir
uma andlise interdisciplinar da temdtica socorrendo-se de
obras que transitam entre a teoria criminolégica feminista, a
Vitimologia, o direito das criancas e adolescentes e o direito
penal e processual penal.

Em um primeiro momento, a partir do ponto de vista vitimolé-
gico, objetiva-se perfilar o atual panorama da violéncia sexual
no Brasil, utilizando-se do levantamento produzido pelo Unicef e
pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP). Em seguida,
analisam-se as peculiaridades que envolvem a tratativa do delito
na esfera judicial, do ponto de vista da Criminologia feminista.
Por fim, a partir da Resolucdo n. 243 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, investigam-se meios de garantir de forma
efetiva os direitos das criangas e adolescentes na esfera judicial.

2 VITIMOLOGIA: CAMINHOS DA
DOUTRINA CRIMINOLOGICA A
ATUAL AUTONOMIA CIENTIFICA

Com a construcao do Direito Penal sob a égide da criacdo do
Estado moderno, foi necessario envidar esforcos quanto ao foco
nos estudos da vitima como um modelo centrista na relacdo delito-
-delinquente, inaugurando, dessa forma, uma etapa humanista
na seara penal em multiplas dimensoes de ordem social, psico-
logica e moral a partir de diversos métodos contemplados pela
Criminologia contemporanea (FILIZZOLA; LOPEZ, 1995).

Nesse interim, Eduardo Mayr (1990), adepto da doutrina contem-
poranea da Vitimologia, a conceitua, in verbis:

Vitimologia é o estudo da vitima no que se refere a sua perso-
nalidade, quer do ponto de vista biolégico, psicolégico e social,
quer o de sua protegdo social e juridica, bem como dos meios
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de vitimizacdo, sua inter-relacdo com o vitimizador e aspectos
interdisciplinares e comparativos. (MAYR, 1990, p. 18).

Dessa forma, a Vitimologia veio a se ramificar dentro da Crimi-
nologia a partir do momento em que foi abandonada a triade
“delito-delinquente-pena”, passando a trazer a vitima para o
processo com um papel fundamental dentro das ciéncias cri-
minologicas. Entretanto, esse processo culminou somente a
partir da sistematizagdo desenvolvida pelo advogado Benjamin
Mendelsohn em 1945, sendo esse um ponto de partida para tal
ramo conquistar sua autonomia cientifica apos estudos mais
avancados e diluidos globalmente (LYRA, 1964). Mendelsohn
transcendeu os estudos da Vitimologia a partir da Criminologia,
tomando a ciéncia vitimolégica como um meio em si préprio,
defendendo a sua autonomia cientifica focada na insercédo da
pessoa-vitima em multiplas perspectivas e seu agir frente as
condutas tipificadas pelo ordenamento juridico penal e sua
atuacdo por parte do ente estatal (GONCALVES, 2015).

241 A VIiTIMA AOS OLHOS DOGMATICOS
DA VITIMOLOGIA CONTEMPORANEA

Embora a Vitimologia encontre raizes na Criminologia com base
no estudo das vitimas e suas multiplas perspectivas, no transla-
dar histérico, o conceito de vitima enfrentou diversos posiciona-
mentos, conforme elucida Ribeiro (2001, p. 2):

O conceito de vitima tornou-se polémico. A primeira polémica
se da quanto ao alcance do conceito, o que tem implicacoes
sobre o proéprio objeto da Vitimologia. Um primeiro conceito
considera que vitima é aquela definida na lei. Um segundo con-
sidera que sdo também os prejudicados. Um terceiro considera
que os grupos - tais como a famfilia, o Estado - também devem
ser considerados vitimas.

Nesse sentido, ha vertentes doutrindrias que sustentam a hipo-
tese da existéncia de um conceito amplo em que a vitima nao se
restringe apenas a quem figura no polo passivo ou é diretamente
afetado pelo delito cometido, mas abrange qualquer pessoa
que possa padecer de um sofrimento causado por fato humano
ou natural decorrente do fenémeno criminolégico provocado
pelo vitimizador, podendo inclusive a figura deste ser confun-
dida com a prépria vitima. Noutra via, a Vitimologia restrita



se circunscreve apenas aquele sujeito passivo que tem o bem
juridico penalmente tutelado violado diretamente, ndo compor-
tando englobamentos (RIBEIRO, 2001).

Ribeiro (2001) leciona peculiaridades a respeito do estudo vitimal,
elencando institutos cientificos sobre os quais a Criminologia ora
se debrucara, tal qual a “perigosidade vitimal”, assim definida:

E qualidade e quantidade de constantes estimulos agressivos
que a vitima projeta objetiva e subjetivamente sobre si ou sobre
outrem, favorecendo ou estimulando nesses conduta violenta,
impulsiva e agressiva capaz de provocar danos e sofrimentos
em si proprio. (VARGAS apud RIBEIRO, 2001).

A Vitimologia contemporanea, enquanto precursora do papel
intrinseco do estudo cientifico da vitima em suas multiplas pers-
pectivas, encarrega-se, doravante, da classificacdo das vitimas,
a qual varia sob a otica da moral e do ordenamento juridico.
Mendelsohn, precursor do estudo criminolégico das vitimas em
um ambito tradicional, as classifica como a vitima que colabora
para o fato imputado a titulo de crime; a vitima que nao colabora;
a vitima por ignorancia, aquela que induz o agente a préatica cri-
minosa por meio de provocacdo direta ou indireta; e a vitima
que pratica o crime, cabendo destacar que, nesta, a vitima e o
agente se confundem, afinal se concentram na mesma pessoa,
valendo destacar que, sob o coroldrio do principio da alteridade,
tem-se por efeito a mitigacdo dessa perspectiva doutrindria no
atual ordenamento juridico penal brasileiro.

2.2 VITIMOLOGIA APLICADA AOS
DIREITOS INFANTOJUVENIS

Progressivamente, a Vitimologia adentrou em diversos ramos
do Direito em matéria criminolédgica, inclusive com repercussao
trazida por Nadia Maria Bentes, que tratou de delinear a aplica-
¢do ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) a partir de
uma perspectiva histérica no que tange aos atos infracionais e as
medidas socioeducativas de internacdo, em uma analise frente
a adocdo da Teoria da Protecao Integral, fundamentando-se na
ideia de interligacao entre direitos fundamentais da infancia e
da juventude e direitos humanos, e pautando-se na prevencao do
processo de vitimizacao (QUEIROZ, 2009).
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Coube a Constituicao Federal de 1988 dar o verdadeiro norte
a protecdo vitimolodgica a crianca e ao adolescente a partir da
redacdo do art. 227 da Carta Magna, destacado pela doutrina
como a inovagao que pode permitir o refor¢o protetivo a partir
de legislacOes infraconstitucionais:

Art. 227. E dever da famfilia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissio-
nalizacdo, 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, discriminacéo, exploracéo, vio-
léncia, crueldade e opressao.

Além disso, a permissdo constitucional foi capaz de introduzir,
sob a dtica da Vitimologia, instrumentos de nao vitimizacao com
a elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (QUEIROZ,
2009). Nesse sentido, partindo da premissa de que a infancia e a
juventude sdo carregadas de elementos e etapas singularizadas
que envolvem um misto de desenvolvimento em uma anélise psi-
colégica, genética, social e biologica, que irdo influenciar forte-
mente o desenvolvimento do infanto, houve a intencao do legis-
lador infraconstitucional de criar mecanismos que coibissem a
introducao da crianca ou do adolescente no cometimento de atos
infracionais e, caso isso acontecesse, que houvesse sua retirada
e reeducacdo por meio da aplicacao de medidas administrativas
e judiciais pela rede protetiva institucional (QUEIROZ, 2009).

Para tanto, elenca o art. 2° da Lei n. 8.069/1990:

Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.

Pardgrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excep-
cionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos de idade.

Segundo Queiroz (2009), o legislador infraconstitucional pautou-
-se pelas diretrizes internacionais constantes da Convengao sobre
os Direitos da Crianga, promulgada no Brasil pelo Decreto n.
99.710, de 21 de novembro de 1990, que trouxe no seu bojo o inte-
gro gozo de direitos fundamentais da pessoa humana, a titulari-
dade de direitos, bem como o direito de obtencao de instrumentos



necessarios para o desenvolvimento fisico, mental, moral e espi-
ritual, alicercados na liberdade e na igualdade.

Assim, o ECA imp6s uma rede articulada de érgaos publicos,
tais como Ministério Publico, Defensoria Publica e Conselhos
Tutelares, em concomitancia com o Estado e comunidades, de
forma a abranger a obrigacdo de observar a estrita aplicacao das
normas constantes do referido diploma, concretizando o estabe-
lecido em seu art. 5° o qual dispoe:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, cruel-
dade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por
acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais. (Grifo nosso).

Desse modo, é preciso ater-se ao fato de que o Estado tem como
dever primordial garantir que as criancas e os adolescentes
vivam dignamente enquanto humanos e sujeitos de direitos
como sdo. Nesse sentido, a lei ndo deve se distanciar da reali-
dade fatica, habitando apenas o campo do “dever ser”, sendo
necessaria a salvaguarda das garantias que foram estatuidas no
plano constitucional e infraconstitucional.

3 QUEM HABITA O TERRENO DO
INDIZIVEL? O PERFIL DAS VITIMAS DE
VIOLENCIA SEXUAL NO BRASIL

Considerando que as criangas e os adolescentes vivenciam uma
fase de transformacao inerente ao seu crescimento enquanto
sujeitos, sabe-se que o Estado brasileiro concedeu a estes a con-
dicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, consagrando-a
no art. 227 da Magna Carta (SEABRA, 2020). Isso significa dizer
que tais individuos merecem protecdo integral e exclusiva por
parte daqueles que tém como funcdo primordial promover e
auxiliar o seu desenvolvimento sadio, quais sejam, o Estado, a
familia e a sociedade em geral.

Contudo, distanciando-se daquilo que preceitua a lei, a realidade
demonstra que nem todas as criancas e adolescentes brasileiros
tém o direito de vivenciarem integralmente sua infancia. Frente
a uma visivel violacdo de garantias fundamentais, os maus-tratos
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e os abusos sofridos na infancia geram feridas profundas que
repercutem por toda a vida daquele individuo (FONTE, 2017).
Essas experiéncias traumaticas sdo resultado de um entorno vio-
lento e extremamente téxico que expoe a fragilidade dos infantes
(UNICEF; FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2021).

Nessa conjuntura, a violéncia sexual se caracteriza como uma das
formas mais perversas de violéncia, pois nela a vitima é reduzida
a condicdo de objeto quando o agressor explora a sua situagdo
de vulnerabilidade como meio para se satisfazer sexualmente
(BOHNENBERGER; BUENO, 2021). No palco do horror, entre as
diversas modalidades dessa forma de agressdo, o estupro estd a
luz dos holofotes. Isso porque se refere a um ato revestido de uma
brutalidade invasiva que deixa sequelas irreversiveis na satude
fisica e psiquica dos ofendidos (BOHNENBERGER; BUENO, 2021).

Sob tal prisma, os drdsticos indices demonstram que, no cendrio
nacional, a grande maioria das vitimas possui um perfil especi-
fico no que diz respeito ao género e a faixa etaria. De acordo com
o levantamento “Panorama da violéncia letal e sexual contra
criancas e adolescentes no Brasil”, produzido pela Unicef (Fundo
das Nagoes Unidas para a Infancia) em parceria com o Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, a violéncia sexual vitima apro-
ximadamente cinco criancas ou adolescentes no Brasil a cada
hora, sendo que, destes, quatro sdo do sexo feminino.

Apesar de ser um crime que cresce a sombra da subnotificacao,
os dados revelam que, no Brasil, a violéncia sexual ocorre prin-
cipalmente contra meninas no anos finais da infancia e no ini-
cio da adolescéncia, atingindo o seu pico na faixa etdria entre
dez e quatorze anos (91% das ocorréncias). Convém apontar que,
conforme o relatério, a idade com maior ocorréncia € a de treze
anos. Tal fato reverbera no cendrio judicial, principalmente na
definicdo do consentimento da vitima e na classificacdo entre o
estupro e o estupro de vulneravel.

Além disso, esse fato ndo representa uma falta de registros
quanto aos meninos, pois, segundo o levantamento, na esfera
masculina, grande parte dos casos acontecem ainda na primeira
infancia. Dessa forma, os nimeros revelam que, quanto mais
velha a vitima, a probabilidade de que esta seja do sexo feminino
cresce em ritmo exponencial (UNICEF; FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2021).



De outra parte, quando analisado o local do crime, evidencia-se
que, independentemente do género da vitima, mais da metade
dessas criancas e adolescentes sdo violentadas em suas proprias
residéncias. Somado a isso, mais de 80% dos agressores sdo pes-
soas conhecidas dos vitimados, muitas vezes sdao familiares ou
pessoas de confianca da familia, fato que caracteriza o estupro de
vulnerdveis como um crime tipico da esfera doméstica (UNICEF;
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2021).

A sombra disso, evidencia-se também o apagdo de dados. O
panorama da violéncia sexual utilizou as informacoes obtidas
em boletins de ocorréncia de todos os estados do Pais entre os
anos de 2017 e 2020. Contudo, a maioria dos estados sequer apre-
sentou os registros de todos os anos da série estudada. Ademais,
as variaveis de raca nao foram informadas em 41% dos casos, o
que dificulta a categorizagdo. Outro ponto que merece ser men-
cionado diz respeito a falta de clareza sobre as circunstancias do
crime e a diminui¢do no numero registros, bem como o aumento
da subnotificacdao durante o ano de 2020, quando o Pais enfren-
tava um cenario de isolamento social em razdo da pandemia.

Os dados supramencionados referem-se apenas a face mais visi-
vel dessa agressao; no entanto, o sentimento de culpa, a vergo-
nha, o medo, a dificuldade de expressar e relatar o fato doloroso
e a normalizacdo de comportamentos violentos permanecem
no campo miope dessa forma de violéncia, contribuindo para a
subnotificacdo (SILVA, 2014). Nesse contexto, esses fatores trans-
portam as vitimas ao terreno do indizivel, daquilo que néo se
pode compartilhar, tornando o silenciamento uma regra de tra-
tamento e contribuindo para a normalizacdo da barbarie.

4 A NORMALIZACAO DA BARBARIEE A
INEFICACIA NA PROTEGCAO DE VITIMAS
DE VIOLENCIA SEXUAL: EFEITOS DA
LOGICA INVERTIDA DO SISTEMA PENAL

Sabe-se que, pelo viés principiologico, o Direito Penal se apresenta
como ultima ratio, ou seja, ele seria o ultimo remédio aplicado ao
dano social causado pela pratica atual ou futura de ilicitos. No
entanto, as demandas neocriminalizadoras do século XX trans-
formaram o poder de punir estatal em uma verdadeira regra
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norteadora do sistema de justica criminal, o qual foi construido
como um ‘sistema operacionalizado nos limites da lei, que protege
bens juridicos gerais e combate a criminalidade (0 “mal”) em defesa da
sociedade (0 “bem”) [...]” (ANDRADE, 1996, p. 92. Grifo nosso).

Nesse cendrio, os mais diversos setores sociais buscaram reme-
diar suas mazelas pelas vias da criminalizacdo de condutas.
Dentre estes, destacam-se os movimentos feministas que, prin-
cipalmente entre as décadas de 1960 e 1980, na luta pela eman-
cipacao feminina, recorreram ao sistema penal a fim de denun-
ciar um problema que até entdo permanecia as ocultas: a viti-
macdo feminina (ANDRADE, 1996). Segundo o autor, criou-se
uma sistematica que consiste na transformacgéo de um problema
privado em problema social e, com o objetivo de sand-lo, hd a
conversdo deste em um problema penal.

Todavia, a autora adverte que essa légica funciona de forma inver-
tida, uma vez que provoca uma duplicacao do cenério violento
que se propos a resolver. Nessa linha, explica a pesquisadora que
o sistema penal possui uma natureza androcéntrica que reproduz
avioléncia estrutural e a opressdo sexista da sociedade patriarcal
(ANDRADE, 2005). Dessa forma, além de serem vitimadas pela
violéncia sexual, as mulheres também sdo submetidas a um jul-
gamento moral e comportamental que confere aquelas tidas por
honestas o “direito” a protecao, mas transporta ao banco dos réus
aquelas que se desviam do padrao socialmente imposto.

Logo, verifica-se a ineficacia do sistema de justica criminal na
protecdo das mulheres vitimas de violéncia sexual, uma vez
que ndo ha uma gestdo eficiente do conflito e, muito menos, a
compreensdo do proprio entorno violento, regularmente eivado
de conceitos advindos do senso comum (BOHNENBERGER,;
BUENO, 2021). Nesse sentido, das vitimas é retirado o direito
de construir respostas a situagdo conflituosa, ao mesmo tempo
em que seus interesses sdo reprimidos. Assim, essa sistematica
reproduz novas formas de violéncia, construidas por um sistema
criado para promover a “justica” mas que, gradativamente, mar-
ginaliza e isola as ofendidas.

Esses conflitos sao classificados como de dificil resolucéo, pois
as narrativas que os envolvem mais remontam a lendas do que a
realidade fatica (BOHNENBERGER; BUENO, 2021). Nessa senda,



sabe-se que o estupro representa o uso da sexualidade para
reproduzir questoes de poder e ira através da expressao sexual.
Assim, no imagindrio coletivo, a figura do estuprador estaria
mais associada ao “lobo mau” e feroz que aguarda por sua presa
no caminho da floresta. Nessa esteira de pensamento, seria ele,
portanto, um individuo estranho a vitima, classificado como
tarado, desviado sexual, um verdadeiro “anormal, de lascivia
desenfreada” (ANDRADE, 2005, p. 97).

Entretanto, o fato mais surpreendente é que, como nos contos,
o lobo mal esta disfarcado de vovozinha e, como demonstrado
pelos dados supramencionados, estd mais proximo das vitimas
do que se imagina. Nesse sentido, a violéncia sexual é, sobre-
tudo, violéncia doméstica, sendo, majoritariamente, praticada
por homens que nada tém de estranhos, mas sdo pais, padrastos,
tios, primos, amigos e conhecidos (ANDRADE, 1996).

Na anadlise criminolégica, essa estereotipizacdo do criminoso
resulta em uma seletividade que etiqueta como “estuprador”
aquela clientela ja tao conhecida do sistema penal: os pertencen-
tes aos baixos estratos sociais (SILVA, 2014). Apesar de constituir
uma conduta majoritdria e ubiqua, a tratativa criminal do estupro
é desigualmente distribuida, operando, conforme Vera Regina
Pereira de Andrade (1996), em dois niveis de controle: o primeiro
se relaciona aquele exercido pela lei e pelo sistema de justica e de
gestao e conflitos; o segundo diz respeito a opiniao publica.

Asbarreiras fomentadas pelo controle social formal intensificam
a violéncia de género ao refletir os vieses da dominag¢ao mascu-
lina entranhada no préprio sistema judicial e também irradiam
as normas sociais de género, advindas do controle informal, e os
preconceitos originados a partir destas (ANDRADE, 1996). Nesse
sentido, quando esses crimes chegam a arena judicial, as narra-
tivas que permeiam os discursos e decisoes juridicas encontram
raizes nos mitos construidos no imaginario coletivo.

Além disso, em razao da estreita associacdo com o patriarcado,
nos casos de violéncia sexual intrafamiliar, a protecdo do sistema
penal estd mais inclinada a favorecer a moral dominante e a prote-
ger a instituicdo familiar, ntcleo do patriarcalismo (AZAMBU]JA,
2010). Nessa construcdo, nos julgamentos de tais crimes, os holo-
fotes se voltam unicamente para seus protagonistas, seguindo o
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rito dos esteredtipos impostos a cada um deles. Como resultado,
cria-se uma arena em que a culpabilidade do agressor até é ana-
lisada, mas o confronto principal se relaciona a um exame deta-
lhado da conduta da vitima (SILVA, 2014).

Nos crimes sexuais, particularmente nos processos de estupro,
as provas sdao extremamente frageis, pois se limitam a prova
pericial e ao depoimento da vitima (MIRANDOLA, 2018). Por
consistir em um delito que ocorre entre quatro paredes em que
hé unicamente a presenca da vitima e do algoz, a escassez de
prova testemunhal é plenamente justificada, ao passo que o
depoimento do ofendido junto ao laudo e ao exame de corpo de
delito assumem importancia significativa (SILVA, 2020).

Contudo, retomando o campo da moral sexual, hd nesse ponto
uma inversdao de papéis e do proprio 6nus da prova. Isso por-
que a mulher vitima de violéncia sexual deve provar que € uma
vitima real, e ndo simulada, enquanto é paralelamente julgada
pela visdo androcéntrica da policia, da lei e do Judicidrio (SILVA,
2020). Almeida (2017), apds analisar os processos de estupro,
concluiu que havia uma tendéncia de desconstruir o depoimento
prestado pela vitima.

Analisando o tema ainda em 2005, Andrade conclui:

E ndo ¢ diferente em relacdo as vitimas criancas, cujas pala-
vras gozam da mesma falta de credibilidade, embora por outro
motivo: ndo sdo escutadas nem tém voz, porque a tendéncia é
ndo acreditar no que dizem ou desqualificar a sua versdo dos
fatos como fantasias infantis. (ANDRADE, 2005, p. 93).

Nesse prisma, Silva (2014) aponta como raizes historicas que
permeiam o imagindrio social e contribuem para justificar tais
crimes a falsa construcao da “precocidade sexual das meninas”.
Essas jovens seriam, portanto, verdadeiras “tentacoes”, destina-
das a provocar sexualmente o agressor. Essa concepgdo ainda
serve de fundamento e justificativa da violéncia sexual contra
jovens meninas na tradicdo cultural e jurisprudencial brasileira
(ALMEIDA, 2017; SILVA, 2020).

Cabe destacar que, no transladar temporal, foram criados
diversos instrumentos para auxiliar na investigacao desses cri-
mes e credibilizar a palavra da vitima, como, por exemplo, o



depoimento sem dano (TOME; FAYET JUNIOR, 2017, p. 264). No
entanto, ainda hoje se verificam dificuldades no enfrentamento
dessa agressao simbolica.

Do exposto, percebe-se que a questdo cultural se sobrepde a lei,
tornando-se o elemento definidor da justica (SILVA, 2014). A ado-
¢do do discurso do senso comum caracteriza o afastamento e a
omissdo no combate efetivo a violéncia infantil. Nesse deslinde,
em um sistema de justica construido as avessas, as vitimas tém a
sua vulnerabilidade exposta ao preco de garantir a moral social.
Contudo, é preciso atentar que nao existem barreiras intranspo-
niveis, principalmente quando se trata da protecao da dignidade
humana de criancas e de adolescentes.

5 A PROTECAO DA VITIMA INFANTOJUVENIL
NO SISTEMA DEONTOLOGICO CRIMINAL A
LUZ DA RESOLUCAO N. 243 DO CONSELHO

NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CNMP)

A Teoria da Protecdo Integral representou uma o6tica funda-
mental a construcdo do panorama protetivo e vitimoldgico da
crianca e do adolescente, a partir da confluéncia na atuacédo de
diversos érgaos estatais e iniciativas privadas em parcerias com
o Poder Publico, a fim de buscar e zelar pela protecdo de direitos
fundamentais sob a perspectiva de diplomas legislativos nacio-
nais e internacionais (FERREIRA; DOI, 2009).

Martha de Toledo Machado (2003, p. 143) reforca a ideia da pro-
tecao integral como uma forte doutrina capaz de sobrelevar a
protecdo estatal:

Em suma, o ordenamento juridico cindia a coletividade de
criancgas e adolescentes em dois grupos distintos, os menores
em situacdo regular e os menores em situacdo irregular, para
usar a terminologia empregada no Cédigo de Menores brasileiro
de 1979. E ao fazé-lo ndo reconhecia a incidéncia do principio da
igualdade a esfera das relagdes juridicas envolvendo criangas e
adolescentes. Hoje nao.

Se o Direito se funda num sistema de garantias dos direitos fun-
damentais das pessoas, e no tocante a criancas e adolescentes
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um sistema especial de protecdo, as pessoas (entre elas criangas
e adolescentes) necessariamente tém um mesmo status juridico:
aquele que decorre dos artigos 227, 228, e 226 da CF e se crista-
lizou, na lei ordinaria, no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

N@o hd mais uma dualidade no ordenamento juridico envol-
vendo a coletividade criangas e adolescentes ou a categoria
criangas e adolescentes: a categoria é uma e detentora do
mesmo conjunto de direitos fundamentais; o que ndo impede,
nem impediu, o ordenamento de reconhecer situagdes juridicas
especificas e criar instrumentos para o tratamento delas, como
alids, ocorre em qualquer ramo do direito.

A rede de protecao introduzida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente foi inicialmente baseada na Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianga e nas Regras Minimas das Nacoes Unidas
para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude
(Regras de Beijing). Nesse interim, além de consagrarem a
crianca e o adolescente como sujeitos de direito, ampliou-se o
escopo de protecdo as criancas e adolescentes vitimas, para além
de sua inclusdao como sujeitos de direitos (abandonando o mero
argumento regressista de “objetos” de direitos). Afinal, os infan-
tes sao tutelados por diversos entes, sob o corolario da absoluta
prioridade, buscando-se, inclusive, afasta-los da alta exposicado
publica injusta e prejudicial ao seu desenvolvimento, conforme
anota o desembargador Sidney Romano dos Reis em sede juris-
prudencial na Apelagdo Civel n. 122.439-0/3-00:

[...] resguardar o adolescente, por meio do sigilo, evitando sua
exposicdo a execragdo publica injusta e prejudicial, mormente
em se considerando tratar-se de pessoa ainda em formacéo e
cujo deslize de conduta praticado na juventude poderd maculé-
-lo por toda uma vida adulta. (REIS apud FERREIRA; DOI, 2009).

Nesse cenario, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
editou, em 18 de outubro 2021, a Resolugdo n. 243, a qual dispoe
sobre a Politica Institucional de Protecédo Integral e de Promocéo
de Direitos e Apoio as Vitimas, com base nos principios consti-
tucionais dos direitos humanos e na prevaléncia da dignidade
da pessoa humana. Tal resolucdo ndo apenas normatiza repeti-
coes de direitos assegurados por diversos dispositivos normati-
vos, mas também amplia a rede protetiva visando aos interesses
da vitima, de modo a resguarda-la de eventuais consequéncias,



bem como apresenta o rol de objetos de protecdo, conforme elen-
cado em seu art. 1%

Art. 1° Esta Resolucdo estabelece a Politica Institucional de
Protecdo Integral e de Promocdo de Direitos e de Apoio as
Vitimas, com o objetivo de assegurar direitos fundamentais as
vitimas de infracles penais, atos infracionais, desastres natu-
rais, calamidades publicas e graves violagdes de direitos humanos,
garantindo-lhes acesso a informacdo, comunicagdo, participacdo,
verdade, justica, diligéncia devida, seguranca, apoio, tratamento
profissional individualizado e ndo discriminatorio, prote¢do fisica,
patrimonial, psicolégica e de dados pessoais, participacdo e repara-
¢do dos danos materiais, morais e simbélica, suportados em decor-
réncia do fato vitimizante. (Grifos nossos).

Por expressa disposicéo, o rol exemplificativo do art. 1° abrange
as varias espécies de infracoes penais, de modo que qualquer
vitima que eventualmente tenha sofrido danos a sua integridade
fisica, psicoldgica ou patrimonial possa ser beneficiada pelos
instrumentos protetivos ora descritos no diploma.

Destarte, para que tal premissa seja concretizada, a resolucdo
impode a criacdo gradativa de Nucleos ou Centros de Apoio de
Vitimas para que o Parquet possa realizar o atendimento e forne-
cer orientacdes sobre a gravidade, a magnitude e as caracteristi-
cas do fato vitimizante, de modo a aproximar a vitima e o custos
legis do processo, favorecendo a apuragdo do fato criminoso e
o consequente auxilio da persecucdo penal, velando por seus
direitos e prerrogativas individuais.

O art. 3° inaugura o Capitulo II - Diretrizes de Atendimento as
Vitimas-, elencando as classificagoes de vitima, conforme segue:

Art. 3° Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha
sofrido danos fisicos, emocionais, em sua propria pessoa, ou em
seus bens, causados diretamente pela pratica de um crime, ato
infracional, calamidade publica, desastres naturais ou graves
violagbes de direitos humanos, sendo destinatarios da protecao
integral de que trata a presente Resolucdo:

I - vitima direta: aquela que sofreu lesdo direta causada pela acéo
ou omisséo do agente;

IT - vitima indireta: pessoas que possuam relacdo de afeto ou
parentesco com a vitima direta, até o terceiro grau, desde que
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convivam, estejam sob seus cuidados ou desta dependam, no
caso de morte ou desaparecimento causado por crime, ato infra-
cional ou calamidade publica;

III - vitima de especial vulnerabilidade: a vitima cuja singu-
lar fragilidade resulte, especificamente, de sua idade, do seu
género, do seu estado de satide ou de deficiéncia, bem como do
fato de o tipo, o grau e a duragdo da vitimizacao terem resultado
em lesGes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolé-
gico ou nas condigOes de sua integracdo social;

IV - vitima coletiva: grupo social, comunidades ou organizacoes
sociais atingidas pela pratica de crime, ato infracional ou cala-
midade ptblica que ofenda bens juridicos coletivos, tais como a
saude publica, o meio ambiente, o sentimento religioso, o con-
sumidor, a fé publica, a administracdo publica;

V - familiares e pessoas economicamente dependentes da
vitima; [...].

Destaca-se que a classificacdo ora retratada demonstra a intima
relagdo com o art. 2° da resolucdo, de modo que, a partir da gra-
vidade, magnitude e caracteristicas do fato vitimizante, haja a
atuacdo ministerial a fim de tracar meios de efetivar a protecéo
da vitima. A regra vale especialmente para a ofensa dos direitos
infantojuvenis, pois, pela prioridade absoluta, exigem-se maio-
res esforcos protetivos por parte dos érgdos e entidades adminis-
trativas e judiciais, com vistas a evitar a repeticdo do delito que
atingiu essa vitima, conforme preconiza o paragrafo unico do
art. 4° da Resolucdo CNMP 243/2021.

Nao obstante, a crianca e o adolescente que forem vitimas por
transgressoes de seus direitos terdo acompanhamento por equipe
formada de psicologicos, assistentes sociais e diversos profissio-
nais que integram a equipe multidisciplinar do Parquet. A vitima
também poderd participar das persecucdes penais junto com o
préprio Ministério Publico, por meio de representacdo ministe-
rial, de forma ativa e direta, para que, além de ter seus direitos
e garantias assegurados, tenha a reparacdo de cunho material,
moral ou psicoldgico dos danos ocasionados pelo agente.

Além disso, destaca-se a inovacdo vitimologica que a referida
resolucdo trouxe ao tratar sobre a atuacdo preventiva e difusa,
ndo se restringindo a atuacdo ministerial de ordem repressiva,



mas garantindo a assisténcia vitimal na iminéncia ou na ante-
rioridade do fato criminoso.

6 CONCLUSAO

A Doutrina da Protecao Integral encontra-se positivada no orde-
namento juridico a luz da Constituicdo Federal de 1988, bem
como por expressa disposicao do art. 1° do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. O ECA elenca diversos principios, entre os quais
o da prioridade absoluta dos direitos infantojuvenis, em especial
quando envolver ofensas as garantias ali previstas.

Na relacdo delito-delinquente, a Criminologia se pautou no estudo
cientifico de criancas e adolescentes, vindo posteriormente a inte-
grar um modelo de estudo preconizado pela Vitimologia, a qual con-
quistou autonomia cientifica, passando a ser uma ramificagdo em si
mesma. A andlise da Vitimologia a luz da perspectiva feminista da
crianca e do adolescente constréi um modelo para o ordenamento
juridico de amplia¢Oes protetivas a partir de diversas redes de pro-
tecdo entre diferentes 6rgdos, com enfoque no papel do Ministério
Publico, da Defensoria Publica e dos Conselhos Tutelares, aliados a
sua atuacao primordial frente ao Poder Judiciario.

Diversas teorias vitimoldgicas pautaram-se primordialmente em
uma analise minuciosa da crianca e do adolescente, evidenciando
ndo somente uma fragil estrutura penal, mas a auséncia conso-
lidada de protecdo as vitimas de crimes e atos infracionais que
envolvem direitos infantojuvenis. A partir de diversos diplomas
internacionais dos quais o Brasil é signatario, como a Convengao
sobre os Direitos da Crianga e as Regras de Beijing, nota-se um
poder-dever de que o Estado, alicercado na maquina publica,
desenvolva medidas eficazes na protecao sistemadtica e deontold-
gica para resguardar a integridade fisica, moral e patrimonial da
crianca e do adolescente, reforcando os moldes constitucionais e
infraconstitucionais de articulagdo em matéria protetiva vitimal.

No que tange a violéncia sexual, percebe-se a gravidade da ampli-
tude desses crimes, principalmente no Brasil, onde as criancas e
os adolescentes sdo os principais atingidos pelas consequéncias
da omissdo e do silenciamento estatal. Entre mitos e histérias de
horror que transcendem a ficgéo, quando se trata de meninas (80%
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dos casos), percebe-se ndo somente uma duplicacao do tratamento
violento, como explicou Andrade (1996), mas ha um fator triplo de
discriminacao que diz respeito a despersonificagdo das ofendidas e
a desvalorizacdo de seus discursos, contexto que as conduz ao ter-
reno do indizivel e perpetua a normalizacdo da barbarie.

E nesse aparato juridico que surge a Resolugéo n. 243 do CNMP,
a qual determina a implementacdo gradual, nas unidades do
Ministério Publico, de programas de assisténcia as vitimas desse
crime tdo cruel, visando ndo apenas a uma atuacao ministerial
mais efetiva, mas concentrando-se também no sujeito passivo
do fato origindrio, evitando a repeticdo de delitos da mesma
natureza, bem como buscando o acompanhamento juridico e
processual durante e apds a persecucao penal.

Doravante, € imperioso destacar que tal diploma normativo inte-
gra a rede de protecdo estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pois ndo so se limita a atuacao repressiva, mas tam-
bém alcanca a atividade preventiva, além de tutelar os direitos
difusos que estejam direta ou indiretamente atrelados a matéria
vitimoldgica, de modo a representar um dos comandos constitu-
cionais de protecdo da dignidade da pessoa humana, bem como
a se circunscrever nos ditames da Criminologia Feminista, a
partir de um ponto de vista de género igualitdrio e social.
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Interamericana de Direitos Humanos. 5 Consideragdes finais.

1INTRODUCAO

O desvio de recursos publicos praticado pelo agente politico -
quem, ndo obstante, deveria zelar pela probidade administrativa
e pelo patriménio publico -, consubstanciado, essencialmente,
na pratica de atos improbos e de infracdes penais como corrup-
cdo ativa, passiva, peculato, organizacdo criminosa, lavagem de
dinheiro, crimes contra a licitacdo, além de gerar o inerente pre-
juizo ao erdrio, consequentemente, acarreta danos a sociedade,
na medida em que é oferecido um servico publico precério e inefi-
caz, que, muitas vezes, nao alcanca quem, de fato, dele necessita.

E nesse contexto que se mostra necessario investigar a possi-
bilidade de a sociedade - enquanto principal vitima dos delitos
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de corrupcdo - firmar-se como titular dos “direitos das viti-
mas”, para maior eficacia da tutela juridico-penal. Para tanto,
o presente estudo tem como objetivo geral analisar a aplicabi-
lidade dos chamados “direitos das vitimas” em crimes de cor-
rupcdo a partir do exame de julgados da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH).

Outrossim, tem-se como problemdatica o seguinte questiona-
mento: de que modo os “direitos das vitimas” sdo aplicados e reco-
nhecidos perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
no julgamento de lides que envolvem crimes de corrupcao?

Para que tal questao fosse respondida, o estudo se propds fazer
uma andlise bibliografica, que corresponde ao levantamento de
obras ou de compilacdes ja publicadas sobre determinada tematica
(GIL, 2010), com base em artigos, livros e doutrinas, a fim de melhor
conceituar e corresponder os estudos sobre corrupgdo, bem como
na analise indireta de pesquisa documental em jurisprudéncias no
ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Desse modo, buscou-se, inicialmente, conceituar o fenémeno da
corrupgdo, em um contexto amplo vinculado ao Direito Penal,
como toda conduta criminosa praticada por funcionario publico
que acarreta danos a mdquina estatal. Assim, foi possivel ampliar
o espectro de andlise do presente estudo para além das figuras
previstas nos arts. 317 e 333 do Codigo Penal.

Em seguida, tendo em vista a magnitude com que direitos huma-
nos fundamentais sdo constantemente violados em razdo de pra-
ticas corruptas, examinar-se-a se tais delitos sdo, de fato, “cri-
mes sem vitima” ou se a coletividade pode ser considerada como
a vitima principal e imediata de tais delitos.

Por fim, a partir da andlise de alguns julgados da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, buscar-se-4 demonstrar se a socie-
dade pode ser titular dos chamados “direitos das vitimas”.

2 CORRUPCAO: BREVES CONSIDERACOES
SOBRE SEU CONCEITO E CONTROLE PENAL

Para efeitos do presente artigo, o complexo fendmeno da corrupgao
serd analisado em um contexto amplo, vinculado essencialmente



ao Direito Penal, como toda conduta criminosa que acarreta
danos a Administracao Publica. Destarte, o termo “corrupgéo”
sobrepuja a compreensao dos tipos penais estabelecidos nos
arts. 317 (corrupcao passiva) e 333 (corrupgéo ativa) do Codigo
Penal, valendo-se, precipuamente, da amplitude adotada nos
tratados internacionais, dos quais o Brasil é signatdrio, que ver-
sam sobre a tematica. Entende-se que somente uma andlise mais
abrangente possibilitard melhor compreensao do fenémeno ante
a mencionada complexidade.

Com essa finalidade, o conceito de corrupcdo serd examinado a luz
de duas convencoes internacionais contra a corrup¢ao das quais
o Estado brasileiro é parte: a Convencao Interamericana contra a
Corrupcao, que se constitui como o primeiro documento interna-
cional direcionado ao enfrentamento do fendomeno, aprovada no
Brasil pelo Decreto Legislativo n. 152, de 25 de junho de 2002, e
promulgada pelo Decreto n. 4.410, de 7 de outubro de 2002, quando
adquiriu vigéncia interna; e a Convencao das Nacoes Unidas con-
tra a Corrupcao, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n.
348, de 18 de maio de 2005, e promulgada pelo Decreto n. 5.687, de
31 de janeiro de 2006, quando adquiriu vigéncia interna.

Nesse diapasao, a Convencao Interamericana contra a Corrupgao
(OEA, 1996) considera como atos de corrupgao:

a) a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um
funciondrio publico ou pessoa que exerca funcgdes publicas,
de qualquer objeto de valor pecuniério ou de outros beneficios
como dadivas, favores, promessas ou vantagens para si mesmo
ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou
omissdo de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

b) a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcioné-
rio publico ou pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer
objeto de valor pecunidrio ou de outros beneficios como déadi-
vas, favores, promessas ou vantagens a esse funcionario publico
ou outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou omissao
de qualquer ato no exercicio de suas funcoes publicas;

¢) a realizagdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa
que exerca funcdes publicas, de qualquer ato ou omissdo no
exercicio de suas funcdes, a fim de obter ilicitamente beneficios
para si mesmo ou para um terceiro;
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d) o aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes
de qualquer dos atos a que se refere este artigo; e

e) a participacdo, como autor, co-autor, instigador, cumplice,
acobertador ou mediante qualquer outro modo na perpetracao,
na tentativa de perpetracdo ou na associacdo ou confabulacéo
para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este artigo.

Em sentido similar, a Convencao das Nacoes Unidas contra a
Corrupcao (ONU, 2003) também estabelece um rol de praticas
corruptivas, das quais cabe destacar, ao presente artigo, aquelas
especialmente previstas nos artigos 15 e 18 do expediente. Veja-se:

Artigo 15
Suborno de funciondrios publicos nacionais

[...]

a) A promessa, o oferecimento ou a concessdo a um funciondario
publico, de forma direta ou indireta, de um beneficio indevido
que redunde em seu préprio proveito ou no de outra pessoa ou
entidade com o fim de que tal funciondrio atue ou se abstenha
de atuar no cumprimento de suas fungoes oficiais;

b) A solicitacdo ou aceitacdo por um funciondrio publico, de
forma direta ou indireta, de um beneficio indevido que redunde
em seu proprio proveito ou no de outra pessoa ou entidade com
o fim de que tal funciondrio atue ou se abstenha de atuar no
cumprimento de suas fungdes oficiais.

[..]
Artigo 18

Trafico de influéncias

[...]

a) A promessa, o oferecimento ou a concessdo a um funciona-
rio publico ou a qualquer outra pessoa, de forma direta ou indi-
reta, de um beneficio indevido com o fim de que o funcionério
publico ou a pessoa abuse de sua influéncia real ou suposta para
obter de uma administracao ou autoridade do Estado Parte um
beneficio indevido que redunde em proveito do instigador origi-
nal do ato ou de qualquer outra pessoa;

b) A solicitagdo ou aceitacdo por um funciondrio publico ou
qualquer outra pessoa, de forma direta ou indireta, de um



beneficio indevido que redunde em seu proveito préprio ou
no de outra pessoa com o fim de que o funciondrio ptblico ou
a pessoa abuse de sua influéncia real ou suposta para obter
de uma administracdo ou autoridade do Estado Parte um
beneficio indevido.

Observa-se que ambas as normativas nao trazem o conceito per
si de corrupgdo, porém apresentam alguns elementos que pos-
sibilitam elaborar tal definicao, para fins do presente estudo,
quais sejam, a exorbitancia das incumbéncias de funciondrios
publicos, a troca de favores e a satisfacao de um interesse econd-
mico ou politico (MIRANDA, 2018).

Assim, pode-se definir corrupgao, conforme Flavia Schilling (1997
apud MIRANDA, 2018, p. 244), como

um conjunto variavel de praticas que implica trocas entre quem
detém poder decisério e quem detém poder econémico, visando
a obtencdo de vantagens - ilicitas, ilegais ou ilegitimas - para os
individuos ou grupos envolvidos.

No mesmo sentido, Roberto Livianu (2006, p. 31-33 apud CORDEIRO,
2016, p. 48) assevera que a corrupgao é “toda e qualquer vantagem
obtida pelos agentes publicos no exercicio das funcoes que cause
prejuizo aos bens, servicos e do interesse do Estado”.

Com base nessas defini¢oes, entende-se que inexiste um tipo
geral de corrupcéo a ser aplicado indistintamente, mas sim for-
mas de corrupgdo expressas em tipos penais, os quais adquirem
relevancia apenas quando sdo atingidos ou colocados em perigo
bens dignos de protecao juridico-penal (LAUFER, 2016).

Por certo, a aplicabilidade desse conceito mais abrangente no
Direito Penal depende principalmente do principio da legali-
dade, tendo em vista que nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia. E dizer, portanto, que a mera nocdo de conduta cor-
rupta ndo a enquadra imediatamente como crime, devendo,
pois, ter previsdo na Lei Adjetiva Penal e na legislacdo extrava-
gante (LAUFER, 2016).

Todavia, como sobreleva Laufer (2016), no que concerne ao
Direito Penal propriamente dito, a no¢do do que é comumente
entendido por corrupcdo “faz surgir” diversos delitos acoberta-
dos por este signo, como, por exemplo, peculato, concussao, pre-
varicacao, trafico de influéncia; acrescentam-se, ainda, crimes
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relacionados a fraudes em licitacdo, corrupcao eleitoral e lava-
gem de dinheiro, que, para os objetivos do presente estudo, serdo
todos tratados como crimes de corrupcao.

No mesmo sentido, Cordeiro (2016), mencionando os estudos de
Livianu sobre o tema, afirma que, para o autor, estariam abran-
gidos pelo conceito de corrupcao os delitos de peculato, de inser-
¢ao de dados falsos para obter vantagem indevida, de concusséo,
de corrupcao passiva, de corrupcao ativa e corrupgao em transa-
cao comercial internacional. Acrescenta, ainda, a visdo de Costa
(2010 apud CORDEIRO, 2016, p. 49), na qual o conceito alcanga,
além dos crimes ja citados, o de branqueamento de capitais.

Com efeito, da leitura de manuais e livros sobre os crimes acima
mencionados, percebe-se que todos eles atingem um bem juri-
dico difuso, porquanto ofendem bens publicos de interesse
geral, ndo se vinculando especificamente a uma vitima indi-
vidualizada, mas atingindo toda uma coletividade (ARAU]JO,
2011). Por esse motivo, hd quem considere que os delitos de cor-
rupc¢do sdo “crimes sem vitima”.

Nao hd duvidas de que esse mal, quando alastrado em diversos
setores, causa danos sociais e implica prejuizos ao desenvolvi-
mento pessoal e a efetividade dos direitos fundamentais con-
sagrados na Carta Republicana (BLANCHET; MARIN, 2018).
Destarte, questiona-se: delitos de tal porte, que atingem dire-
tamente servicos publicos essenciais, causando efeitos deleté-
rios ao retirar da sociedade recursos financeiros naturalmente
escassos, podem ser considerados “crimes sem vitima™? A res-
posta para a indagacgao serd discutida no topico a seguir.

3 CRIMES SEM VITIMA?

Preliminarmente, antes de adentrar profundamente no tema,
faz-se necessario tecer algumas consideracoes acerca do con-
ceito de vitima no ambito do Direito Penal. Isso porque hd uma
grande discussdo doutrindria em torno de tal definicdo. Com
efeito, uma parcela da doutrina entende que se deve analisar o
conceito de vitima a partir de uma concepcdo restrita, na qual
se enquadra como vitima “o individuo que sofre diretamente as
consequéncias da violacdo da norma penal” (BITTENCOURT,



[19--?], p. 51 apud ZINI, 2018, p. 392), enquanto outra fracdo com-
preende que o conceito deve ser examinado de forma ampla,
devendo-se considerar nao s6 o individuo, mas a comunidade
que sofre diretamente as consequéncias do delito (ZINI, 2018).

Considerando a concepcao restrita da definicao de vitima, enten-
de-se que se trata de uma pessoa fisica, individualizada, como
titular do bem juridico violado. Por essa razao, hd entendimen-
tos no sentido de que o sujeito passivo do crime nem sempre se
confunde com a vitima propriamente. Nessa perspectiva, para
Tamarit Sumalla (2006, p. 18), em que pese ambos os termos
serem frequentemente usados como equivalentes, o primeiro
tem maior alcance. Para o estudioso,

sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido, mientras que el
término victima puede designar en sentido extenso a personas afecta-
das indirectamente por el hecho delictivo que no son ele sujeto pasivo,
como las personas allegadas al fallecido en el delito de homicidio.

Ocorre que compreender os termos de forma apartada, princi-
palmente a luz do Direito Penal brasileiro, considerando vitima
como uma pessoa fisica que foi direta ou indiretamente afetada
pelas consequéncias do ato, despreza a coletividade, a sociedade
e o Estado como sujeitos que podem ser (e sdo) vitimas das mais
barbaras violacoes a direitos juridicamente tutelados.

A titulo exemplificativo, o Estado brasileiro, conforme o Indice
de Percepcdo da Corrupcdo (IPC) (TRANSPARENCIA INTER-
NACIONAL, 2021), principal indicador de corrupcao do mundo,
encontra-se na 96 posicdo entre os paises mais corruptos do
mundo. O indice analisa 180 paises e territérios, atribuindo
notas que variam de 0 a 100, e quanto maior a nota, maior
é a percepcdo de integridade do pais. No caso do Brasil, em
uma escala que varia de 0 a 100, o pais obteve nota 38, reve-
lando-se como uma das nacdes mais corrompidas do mundo
(TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021).

O péssimo desempenho do Brasil no IPC 2021 o deixou mais uma
vez abaixo da média global, de 43 pontos. A nota alcancada no
ultimo ano foi a mesma registrada em 2020 e representa o ter-
ceiro pior resultado da série histérica. Os dados do IPC revelam
que o Paifs ndo apresentou avancos significativos para enfrentar
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o problema no periodo, devido, sobretudo, ao desmonte institu-
cional que vem sofrendo e & inércia estatal no combate a corrup-
cao, que, inclusive, conduzira a avalia¢des piores nos proximos
anos (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021).

Paralelamente, ao analisar dados sobre o Indice de Desenvolvi-
mento Humano (IDH) em conjunto com as estatisticas do IPC
(TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021), verifica-se que
ambos estdo correlacionados, na medida em que quanto mais
corrupto o pais, maiores sdo seus indices de miséria, ou, melhor
dizendo, mais evidentes sdo suas agressoes perante os direitos
humanos fundamentais. Nesse sentido, em pesquisa realizada
por Pinheiro e Franco (2020), observa-se que os custos econo-
micos diretos da corrupg¢do influem diretamente na recesso
do Pais e, por conseguinte, afetam o oferecimento de servigos
essenciais a populagdo, necessarios para o aumento do IDH.

Assim, néo se pode olvidar do potencial ofensivo dos crimes de
corrupgao, que, conforme Fratton (2014, p. 127),

Assume[m] propor¢des gigantescas em todos os segmentos e
setores da sociedade [...] desde os pobres, que necessitam da
estrutura bdsica do Estado, quanto as classes produtivas que
trabalham de forma desenfreada e contribuem com o desen-
volvimento do pais.

Dessa forma, ao desconsiderar a sociedade como vitima, adentra-
-se em um campo perigoso, o dos chamados “crimes sem vitima”.
Segundo Greco (2015), essa expressao se refere a criminalidade
difusa, que concentra os delitos de natureza econémica, os deli-
tos ambientais, o trafico de entorpecentes e o crime organizado,
na qual nao se observa uma relacdo interpessoal entre o delin-
quente e a vitima, que acaba nao sendo passivel de identificacao,
e, nao sendo especifica, todavia, ainda assim existe.

Ora, ndo é porque muitos crimes ndo apresentam uma vitima espe-
cifica, inobstante, na pratica, a conduta tipica atinja toda uma cole-
tividade, que podem ser vistos como “crimes sem vitima”. Nesse
contexto, Pedra Jorge (2002, p. 37) assevera que

a impossibilidade de identificacdo ou até inexisténcia de uma
vitima individual ndo é argumento que justifique a adog¢éo da
expressdo crimes sem vitima, porque, afinal, sempre existe
uma vitima, mesmo que coletiva.



Com efeito, de forma assertiva, Maia (2012) assevera:

[...] ndo se pode considerar a existéncia de crimes que ndo produzam
vitimas. Em ultima instancia, a sociedade no seu todo é sempre
vitima de qualquer crime, na medida em que ocorréncia de qualquer
ato desconforme com as expectativas sociais (o crime é sempre um
ato de desconformidade relativamente as normas estabelecidas) sig-
nifica um falhanco de alguma das vertentes da estrutura de coesdo
social. No caso da corrupg¢do, a vitima é a sociedade no seu todo
[...]. (Grifos nossos).

Assim, no presente estudo, entender-se-a vitima como sinénimo
de sujeito passivo do delito, e, uma vez sendo contemplada por
esse conceito mais abrangente, a vitima ndo necessariamente
consistird em uma pessoa fisica, mas também sera entendida
como a pessoa juridica, o Estado e grupos coletivos sem persona-
lidade juridica, como a familia e a sociedade (OLIVEIRA, 1999).

4 A POSICAO DA VITIMA NOS CRIMES DE
CORRUPCAO CONFORME JURISPRUDENCIA
DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

Uma vez compreendido que a coletividade pode ser caracteri-
zada como vitima em crimes relacionados a corrupc¢ao, far-se-a
uma andlise especifica sobre o alcance dos chamados “direitos
das vitimas” em tais delitos.

Precipuamente, entende-se por “direitos das vitimas” a rein-
sercdo davitima como parte principal e ndo mero sujeito coad-
juvante, a partir do estabelecimento de uma série de garan-
tias que devem ser respeitadas por todos os componentes do
processo penal. Nesse sentido, conforme Gonzalez (2006), os
direitos das vitimas podem ser reunidos em trés grandes gru-
pos: direito a participacgado, direito a protecdo e direito a soli-
citagcdo de reparacao.

O estudo de Gonzélez (2006) se concentra na analise do papel
de vitima perante o Tribunal Penal Internacional, a partir do
exame do Estatuto de Roma (BRASIL, 2002), considerado o
instrumento que pela primeira vez abordou de forma notéria
os direitos das vitimas como uma resposta a graves violacoes

VOLUME 2

269



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

270

vividas por “milhoes de criancas, homens e mulheres que tém
sido vitimas de atrocidades inimagindveis que chocam profun-
damente a consciéncia da humanidade”.

O Estatuto de Roma foi ratificado pelo Brasil em 20 de junho de 2002,
sendo, posteriormente, internalizado no ordenamento juridico bra-
sileiro por forca do Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002.

Conforme se extrai do trecho do preambulo do Estatuto de Roma
(BRASIL, 2002), o conceito de vitimas encontra-se intrinsecamente
vinculado a crimes de maior gravidade, que ofendem diretamente
direitos humanos fundamentais.

No mesmo sentido, a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e do Abuso de Poder (ONU,
1985) compreende por “vitimas”

as pessoas que, indwvidual ou coletivamente, tenham sofrido um
prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica e
um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave
atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos
ou de omissoes violadores das leis em vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder. (Grifos nossos).

Igualmente, os Principios e Diretrizes Bésicas sobre o Direito a
Recurso e Reparacdo para Vitimas de Violagoes Flagrantes das
Normas Internacionais de Direitos Humanos e de Violacoes
Graves do Direito Internacional Humanitario (ONU, 2005) con-
ceituam “vitimas” como qualquer pessoa que sofreu danos,
individual ou coletivamente, incluindo danos fisicos ou doenca
mental, sofrimento emocional, perda financeira ou comprome-
timento substancial de seus direitos fundamentais, como con-
sequéncia de acdes ou omissdes que constituem uma clara vio-
lacdo das normas internacionais de direitos humanos ou uma
violacdo grave do direito internacional humanitario.

Por seu turno, a Corte Interamericana de Direitos Humanos trata
avitima “como toda parte lesionada”, ou seja, todos os individuos
que de alguma forma sofreram prejuizos em decorréncia de
determinada conduta, ainda que de forma imediata ou mediata
(LOPES et al., 2018). Dessa forma, considera como vitimas poten-
ciais “as pessoas cuja vida, integridade fisica ou direitos diversos
periclitem, seja por prestar assisténcia a vitima, seja por impedir
ou deter a violacao” (LOPES et al., 2018, p. 21).



Nesse contexto, diante dos conceitos ora trazidos para o termo
“vitima”, questiona-se se a mera compreensdo do individuo ou
da sociedade como vitima (inequivoca) de delitos ja a emoldu-
raria como sujeito titular dos chamados “direitos das vitimas”.
Compreende-se que ndo, pois, para além da concepc¢ao de vitima,
oindividuo ou a sociedade devem ter sofrido graves transgressoes.

Nesse contexto, o Estatuto de Roma (BRASIL, 2002) estabelece
como crimes contra a humanidade, ou seja, aqueles de maior
gravidade, somente: homicidio; exterminio; escraviddo; depor-
tacdo ou transferéncia forcada de uma populacdo, prisdo ou
outra forma de privacdo da liberdade fisica grave; tortura; agres-
sdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, esterili-
zacdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel; perseguicao de um grupo ou
coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos,
raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género ou
em razao de outros critérios universalmente reconhecidos como
inaceitaveis no Direito Internacional, relacionados com qual-
quer ato referido no § 1° do artigo 7° do Estatuto, ou com qual-
quer crime da competéncia do Tribunal Penal Internacional,
desaparecimento forcado de pessoas; crime de apartheid; outros
atos desumanos de cardter semelhante, que causem intencional-
mente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade
fisica ou a saude fisica ou mental.

Ao analisar esse rol, nota-se que a corrupc¢ao (ainda) ndo é tra-
tada como crime contra a humanidade, porém se entende que,
mesmo assim, a coletividade pode ser titular dos direitos das viti-
mas, porquanto a corrupcao representa uma cruel ameaca a efe-
tiva aplicabilidade dos direitos humanos fundamentais. Assim,
conclui-se que é essencial, para firmar a titularidade da comuni-
dade como vitima, levar em consideracdo, também, a extensao
dos prejuizos causados por determinada conduta ilicita.

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos parece
tratar bem da temadtica ao dar a devida importancia a compreensao
da extensdo do dano. Conforme Lopes et al. (2018, p. 21), a Corte
IDH apresenta uma “percepc¢do mais dilatada e mais elaborada que
a construcao jurisprudencial e doutrindria convencional no direito
brasileiro” sobre em que consiste o dano, subdividindo-se em dano
material e imaterial, nos seguintes termos:
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Dano material - Implica perda ou prejuizo da renda das vitimas,
despesas incorridas em consequéncia dos fatos e demais consequén-
cias pecunidrias com relacdo de causalidade: (i) dano emergente:
equivale aos gastos diretos e imediatos; (ii) lucro cessante e
perda de renda: dizem respeito ao rendimento que a pessoa
receberia; (iii) dano ao patriménio familiar: aponta as des-
pesas econdmicas incorridas pelas vitimas e seus familiares,
por exemplo, com mudanca de domicilio, obtencdo de novo
emprego e reinsercao social.

Dano imaterial - A Corte estabeleceu que é 0 ndo pecunidrio e inclui
sofrimento e aflices causados as vitimas, com prejuizo de valores
que lhes sao muito significativos, e altera¢bes de cardter ndo monetd-
rio nas condi¢des de sua existéncia: (i) dano moral e psicolégico:
categoria mais genérica que inclui danos a honra, sofrimento
e dor que resultam da violacdo; o psicolégico é moldado pela
alteracdo ou modificagdo patolégica do aparelho psiquico como
consequéncia de algum trauma; (ii) dano fisico: manifesta-se
em qualquer alteragdo do estado normal do corpo humano, seja
por causas fisicas, quimicas ou bioldgicas; (iii) dano ao projeto
devida: ndo se confunde com lucro cessante ou dano emergente,
esté relacionado a realizagéo pessoal e é baseado nas opcdes que
o sujeito pode ter para prosseguir com sua vida e alcangar o des-
tino a que se propde no exercicio de seu livre-arbitrio. O dano
ao projeto de vida ocorre com a interferéncia no destino da pes-
soa, frustrando ou adiando sua realizagdo pessoal. Essa espécie
de dano, apesar de sua extrema relevancia, é tema ainda pouco
explorado pelos juristas patrios. A par dos danos individuais,
evidentemente, algumas violagdes provocam danos de indole
coletiva e social, merecendo destaque na jurisprudéncia inter-
nacional o seu reconhecimento nos casos de massacres de povos
indigenas ou tribais. (Grifos nossos).

Essa dimensao de dano ficou bem explicitada no Caso Ramirez
Escobar y Otros vs. Guatemala, no qual, pela primeira vez, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos relacionou direta-
mente a violagdo de direitos humanos a corrupcado de funcio-
narios publicos (MATIAS; AGUIAR, 2020). No caso em comento,
dois irmaos guatemaltecos passaram por um processo ilegal de
adocdo, em que foram retirados abruptamente de suas familias,
declarados em situacdo de abandono e, em seguida, adotados
por duas familias estadunidenses diferentes, sem observancia
das normas locais sobre adocdo (MATIAS; AGUIAR, 2020).



Para Matias e Aguiar (2020), a grande relevancia desse caso cinge-
-se a0 modo como a Corte IDH enfrentou a nocao de atos corrup-
tivos como potenciais violadores de direitos humanos. Na visdo
dos autores, o tribunal registrou que

o propdsito dos agentes publicos envolvidos no processo sobeja-
mente ilegal de adocdo internacional dos irméos guatemaltecos [...]
foi de obter o préprio enriquecimento, em detrimento da observan-
cia dos direitos das criangas. (MATIAS; AGUIAR, 2020, p. 245).

Sobre o Caso Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala, Aras (2018)
assegura que se trata de um precedente no qual a Corte IDH sus-
citou a emblemadtica questdo da

corrupcao sistémica (grand corruption) como violadora dos direi-
tos a educacdo, a saude, a seguranga publica, ao saneamento
bdsico, ao meio ambiente sustentdvel e ao direito genérico de
qualquer democracia: o direito do povo a governos honestos.

Assim, cabe colacionar trechos da sentenca proferida no Caso
Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala (CORTE IDH, 2018, p. 80):

241. Al respecto, este Tribunal destaca las consecuencias nega-
tivas de la corrupcion y los obstdculos que representa para el
goce y disfrute efectivo de los derechos humanos, asi como el
hecho de que la corrupcion de autoridades estatales o pres-
tadores privados de servicios publicos afecta de una manera
particular a grupos vulnerables. Ademds, la corrupcion no solo
afecta los derechos de los particulares individualmente afecta-
dos, sino que repercute negativamente en toda la sociedad, en
la medida en que “se resquebraja la confianza de la poblacion
en el gobierno y, con el tiempo, en el orden democrdtico y el
estado de derecho” En cste sentido, la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion establece en su predmbulo que “la democracia
representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el
desarrollo de la regidn, por su naturaleza, exige combatir toda forma
de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas, asi como los
actos de corrupcién especificamente vinculados con tal ejercicio”.

242. La Corte recuerda que los Estados deben adoptar las
medidas para prevenir, sancionar y erradicar eficaz y efi-
cientemente la corrupcion. No obstante, como se menciond pre-
viamente, el sistema de proteccion de la nifiez y los mecanismos de
adopcion vigentes en Guatemala en la época de los hechos, lejos de
cumplir estas obligaciones, proporcionaron espacios para que tuviera
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lugar y permitieron la formacién y mantenimiento de las redes de
adopciones ilegales en Guatemala. El presente caso podria refle-
jar una materializacion de este contexto. La Corte destaca que las
adopciones internacionales se dieron dentro de un marco de
corrupcion, en el que un conjunto de actores e instituciones
ptublicos y privados operaban bajo el manto de la proteccion
del interés superior del nifio, pero con el real propdsito de
obtener su propio enriquecimiento. En este sentido, la maqui-
naria que se monto y toleré alrededor de las adopciones ilegales, la
cual afectaba de manera particular a sectores pobres, tuvo un fuerte
impacto negativo en el disfrute de los derechos humanos de los nifios
y sus padres biologicos. (Grifos nossos).

Outro caso que pode ser citado ¢ o Caso Pacheco Teruel y Otros
vs. Honduras, no qual 107 detentos morreram em um incéndio
que ocorreu no Centro Penal de San Pedro Sula, como “resultado
directo de una serie de deficiencias estructurales presentes en dicho
centro penitenciario, las cuales eran de conocimiento de las autorida-
des competentes” (CORTE IDH, 2012, p. 4).

Trata-se de um caso relevante, na medida em que resta demons-
trada a conexdo entre atos de corrupgao e a demora e impuni-
dade injustificadas e a consequente violacdo das garantias judi-
ciais das vitimas, pessoas privadas de liberdade, enquanto os
supostos autores do delito eram funciondrios publicos de alto
escaldo, facilmente seduzidos pela pratica de suborno e trafico
de influéncia (NASH ROJAS et al., 2014).

O Caso Gutiérrez e Familia vs. Argentina (CORTE IDH, 2013) é
outro caso de como atos de corrupcdo podem afetar diretamente
os direitos fundamentais. Em sintese, tratava-se do homicidio de
um policial argentino por outro policial, quando este investigava
praticas de corrupcao associadas a trafico de drogas e cooptagéo
ilicita de servidores publicos. A Corte IDH considerou que ocor-
reram diversas intimidagOes de testemunhas, que causaram
obstrucdes ao tramite processual.

Salutar mencionar trecho da sentenca do Caso Gutiérrez e
Familia vs. Argentina (CORTE IDH, 2013), em que se aborda a
relevancia da independéncia das autoridades responsaveis para
uma investigacao. Nesse sentido,

para que una investigacién sea efectiva, las personas encarga-
das de la misma deben de ser independientes, tanto jerdrquica e



institucionalmente como en la prdctica, de aquellas personas impli-
cadas en los hechos que se investigan. (CORTE IDH, 2013, p. 48).

Ora, é notério que o sistema juridico enfrenta dificuldades que
afetam diretamente a efetividade prética de processos judiciais
que tém a corrupgao como ponto fulcral, mormente aquelas em
que ha envolvimento de agentes publicos, causando uma sen-
sacdo de impunidade na sociedade, conforme Brandalise (2016),
“que clama por uma justica em adequado prazo, que puna os res-
ponsaveis pelo crime e que seja credivel”.

Conforme dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2012),
1,46% das pessoas privadas de liberdade, no Brasil, cometeu cri-
mes contra a Administracdo Publica. Trata-se de uma taxa relati-
vamente pequena, se comparada aos trés tipos penais mais recor-
rentes, quais sejam, roubo (27,58%), trafico de drogas (24,74%)
e homicidio (11,27%). Entretanto, sabe-se que esses delitos pos-
suem alta lesividade a Administracdo Publica, nao afetando téo
somente o erdrio, mas a propria moralidade administrativa.

Lamentavelmente, por serem crimes mais complexos, cujas auto-
ria e materialidade sao dificeis de comprovar e que, raramente,
estdo sujeitos ao estado de flagrancia, a resposta judicial tem-
-se demonstrado menos eficaz. Nesse contexto, o estudo Novos
Diagndsticos do Enfrentamento da Corrup¢do, promovido pelo CNJ
(2012), demonstrou que a quantidade de julgamentos, em pri-
meira e segunda instancia, tanto na justica estadual quanto na
justica federal, de processos envolvendo corrupcao e lavagem de
dinheiro é bastante inferior a quantidade de denuincias recebidas.

Por isso, é inegéavel a importancia de reconhecer a sociedade
como titular dos “direitos das vitimas”, notadamente aqueles
que se referem ao direito de acesso a justica e a reparacao inte-
gral do dano. Com efeito, Gonzalez (2006) aponta que os “direi-
tos das vitimas” se subdividem em direito a participacdo, direito
a protecdo e direito a reparacdo. Por entender que os direitos a
protecao se vinculam necessariamente as pessoas fisicas, nao se
pode afirmar, em um primeiro momento, que podem ser goza-
dos pela sociedade enquanto vitima de delitos de corrupcao.

De outro turno, ndo hé davidas de que a coletividade pode gozar
do direito a participacdo. A luz do estabelecido pelo Estatuto de
Roma (BRASIL, 2002), entende-se como direito a participagao
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a expressao das opinides e preocupacoes das vitimas em qual-
quer fase processual quando estas entenderem que ndo estdo
submetidas a julgamento justo e imparcial (GONZALEZ, 2006).
Outrossim, o direito a participacao esta diretamente vinculado
a representacdo legal e ao direito de ser notificado e informado
sobre o tramite do procedimento (GONZALEZ, 2006).

Sob essa perspectiva, entende-se que o direito a participacao da
sociedade no processo penal, em casos que envolvam crimes
de corrupcao, é efetivado, sobretudo, no papel que o Ministério
Publico exerce enquanto funcdo essencial a justica. Sabe-se que
o Estado brasileiro precisou criar mecanismos de controle da
corrupgdo para que os direitos humanos fundamentais alcan-
cassem setores da sociedade que tém suas garantias constante-
mente violadas. E nesse contexto que o Parqguet surge como um
importante elemento de repressdo as praticas corruptivas que
assolam o Pafs, ou, ao menos, como uma possibilidade de com-
bate a esse grave fendmeno.

Para tanto, entende-se que deve ser afastada a funcao do
Ministério Publico como operador do sistema judicidrio, por-
quanto se entendido como parte estatal, também ¢é passivel de
ser alcancado pela corrupcao; porém, ao atuar como represen-
tante da sociedade - a principal vitima em crimes de corrupc¢ao -,
entende-se que € mais dificil essa hipdtese ocorrer.

Corroborando essa ideia do Ministério Publico intrinsecamente
vinculado a sociedade, Pimentel (2014, p. 99) assevera:

A partir da analise funcional do Orgdo ministerial, verifica-se
que o mesmo pertence mais a sociedade do que ao Estado, pois
funciona interpelando poderes estatais e determinados interes-
ses para que sua conduta vise essencialmente a satisfacao de
necessidades coletivas. Assim, “tal érgdo seria estruturalmente
estatal, simbolicamente publico, mas funcionalmente social”,
acrescenta Vianna Lopes (2000, p. 105).

[...] a formula legal prevista para o Ministério Publico patrio
coloca-o como um ¢érgdo do Estado, mas que é, ao mesmo
tempo, independente dele. Portanto, o Ministério Publico con-
grega as suas funcdes precipuas os interesses sociais, conver-
tendo-se também, com a redemocratizacdo do pais, em um
instrumento de inclus&o social.



Outrossim, ¢ inegavel que a sociedade enquanto vitima dos cri-
mes de corrupc¢ao pode e deve ter direito a reparagao dos prejui-
zos sofridos em decorréncia desses delitos. Nesse sentido, para a
Corte IDH, a reparacdo justa e eficaz do dano caracteriza-se por
sua completude, sua adequacao, seu potencial transformador e
sua efetividade (LOPES et al., 2018). Entende-se que, nos casos
de crime de corrupcao, a reparagdo aos prejuizos sofridos é de
extrema importancia, tendo em vista que se busca devolver aos
cofres publicos aquilo que lhes foi escamoteado. Da Operagéo
Lava Jato, por exemplo, 25 bilhdes de reais ja retornaram aos
cofres publicos (MARQUES, 2022).

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Observa-se, no Brasil, um latente estado de impunidade, cau-
sado pela morosidade do julgamento das causas que envolvem
corrupgdo, que, quando ndo sdo denunciadas, prescrevem
ou sdo julgadas improcedentes, provocando uma percepcao
popular de corrupcdo generalizada, vinculada a sensacgao de
impunidade com relagdo aos crimes praticados por agentes
publicos do mais alto escalao.

Nesse sentido, enquanto o fenémeno da corrupcdo nao for
controlado e adequadamente suprimido, havera excessiva
desigualdade social, haja vista o circulo vicioso de que quem
detém maior poder econdémico serd cada vez mais privile-
giado, enquanto os mais pobres sofrerdo as terriveis conse-
quéncias, ante a auséncia do minimo para sobreviverem. O
cendrio proporciona uma sociedade cada vez mais distante do
ideal de justiga, liberdade e igualdade.

Alterar essa conjuntura inclui oferecer o suporte necessario
a vitima desses delitos - quem seja, a sociedade -, que deve
ter, por meio do Ministério Publico, efetivo acesso ao sistema
de justica bem como deve ter garantido o direito a reparacdo
integral dos danos que sofre em virtude da pratica corruptiva.
Nesse caso, a vitima pode e deve exigir do Estado respostas
quanto a prevencao e protecao de tais ac¢des ilicitas, bem como
a investigacdo, ao processo e a compensacao por terem sido
violados os seus direitos humanos fundamentais.
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1INTRODUCAO

Nao é segredo que no Processo Penal, sobretudo no brasileiro,
por anos, a vitima de crime foi abandonada, esquecida. Nas
palavras de Beristain (2000, p. 105), “a vitima é, no mais, um con-
vidado de pedra. Outras vezes, nem convidado”.

Alguns autores nacionais, de forma equivocada, faziam questao
de deixar isso bem claro, como Amilton Bueno (apud PINHEIRO,
2020, p. 67):

283



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

284

A vitima - o débil no momento em que se d4 o delito - tem todos,
absolutamente todos os direitos que o sistema coloca a dispo-
si¢do (indenizacdo, protecdo, por exemplo), mas ndo no campo
penal: o Direito Penal nada deve a vitima. Em palavras mais
déceis, as angustias do ofendido serdo satisfeitas nos outros
ramos do direito. A relacdo juridico penal se d4 exclusivamente
entre o legitimado ativo: o Estado perseguidor e o cidaddo acu-
sado. Estes sdo os interessados diretos na contenda - todas as
demais pessoas tém sim interesse no seu resultado, mas do pro-
cesso ndo podem participar.

Entretanto, nos ultimos anos, a vitima tem recebido uma melhor
atencdo no processo penal, inclusive no Brasil. Ainda é pouco,
mas parece ser um caminho sem volta.

De forma mais evidente, foi em 1995, com a Lei n. 9.099 (Lei dos
Juizados Especiais) que a vitima foi “redescoberta” na legislacao cri-
minal brasileira. Desde entdo, diversos outros diplomas legais, em
maior ou menor grau, passaram a dar atencao as vitimas criminais.

Em 2006, surgiu a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), verda-
deira legislacdo protetiva de um grupo especifico de pessoas vulne-
raveis: as mulheres em situacdo de violéncia doméstica, sancionada
com profundo sentimento vitimolégico (CALHAU, 2020, p. 51).

No ano de 2008, as Leis n. 11.690 e n. 11.719 alteraram diversos
artigos do Cédigo de Processo Penal, dando uma atencao mais
relevante para as vitimas (por exemplo, art. 201; art. 387, IV).
Ja em 2017, foi publicada a Lei n. 13.431/2017, objetivando evitar
a revitimizacdo de criancas e adolescentes vitimas ou testemu-
nhas durante o processo.

Mais recentemente, a Lei n. 13.964/2019 alterou o CPP e nele incluiu o
acordo de ndo persecucao penal, em que coloca como uma das con-
dicoes do acordo a reparacao do dano a vitima. A Lei n. 14.245/2021
(Lei Mariana Ferrer), por seu turno, alterou/acrescentou artigos no
Codigo Penal e no Cdédigo de Processo Penal visando coibir a pra-
tica de atos atentatérios a dignidade da vitima e de testemunhas,
sendo publicada, na esteira da referida lei, no ano de 2022, a Lei n.
14.321, que acrescentou o art. 15-A a Lei n. 13.869/2019, tipificando
como abuso de autoridade o crime de violéncia institucional. Todas
essas legislacdes procuram proteger a vitima criminal, dando-lhe
mais atencao, reconhecendo as vitimas como sujeitos de direitos.



No campo doutrindrio nacional, também ocorreu um “redesco-
brimento da vitima”, e na jurisprudéncia patria, ainda que timi-
damente, a vitima passou a ser lembrada.

Talvez com algum atraso, o Ministério Publico, de forma insti-
tucional, como uma instituicao de garantia de direitos e devido
a sua vocacgao de protetor da vitima no processo penal, voltou
seus olhos para a vitima criminal. E quando se ressalta “de
forma institucional”, quer-se dizer na forma de um Ministério
Publico nacional, coeso e unitdrio, visto que os membros do
Ministério Publico, individualmente, sempre atuaram na pro-
tecao da vitima de crime, sobretudo no Tribunal do Juri, no
qual, por vezes, os ataques as vitimas nado sdo raridades. Isto
pelo fato de ser o papel do Ministério Publico a protecédo, o
amparo e o atendimento as vitimas, papel este decorrente de
sua propria titularidade para a acdo penal publica e de seu
dever de manutencdo e prote¢do aos direitos humanos (art. 129,
IX, e art. 4° 11, da Constituicdo Federal).

Atento a esse papel, o Conselho Nacional do Ministério Publico
passou a normatizar a atengdo as vitimas, orientando nacional-
mente os membros do Ministério Publico a promover o acolhi-
mento da vitima de crime.

E assim, de forma mais especifica, o CNMP, na Resolucao
n. 181/2017 (que dispde sobre instauracdo e tramitacao do
procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério
Publico), inseriu um capitulo inteiro sobre os direitos das viti-
mas (Capitulo IV).

Em 2019, o CNMP lancou o Guia Prdtico de Atuacdo do Ministério
Publico na Prote¢do e Amparo as Vitimas de Criminalidade, com o obje-
tivo de “estabelecer diretivas de conteudo pratico para atuagdo do
Ministério Publico na esfera de protecao as vitimas de criminali-
dade, desde a fase de inquérito policial até a fase da execugao”.

De forma mais enfatica na atencio as vitimas de criminalidade,
o CNMP publicou a Resolugdo n. 243/2021, que dispoe sobre a
Politica Institucional de Protecdo Integral e de Promocao de
Direitos e Apoio as Vitimas e, na sequéncia, lancou o “Movimento
Nacional em Defesa dos Direitos das Vitimas”, que conta com um
portal na internet (www.cnmp.mp.br/defesadasvitimas/).
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E sobre a Resolucdo n. 243/2021 e sua aplicacio pela Promotoria
de Justica com atuacao no Tribunal do Juri que se pretende dis-
correr um pouco no presente estudo.

2 O MINISTERIO PUBLICO NO
TRIBUNAL DO JURI

Entre as func¢des do Ministério Publico, sem duvida, aquela que
desde sempre mais se aproximou das vitimas e de seus familia-
res é a atribuicdo no Tribunal do Juri.

O Tribunal do Juri julga os crimes dolosos contra a vida (art. 5°
XXXVIII, da Constituicdo Federal), consumados ou tentados
(art. 74, § 1°, do CPP).

Para efeito deste artigo, usaremos como exemplo o crime de
homicidio. E a op¢do por essa delimitacdo ao crime de homicidio
¢ pelo fato de ser esse o crime por exceléncia (HUNGRIA, 2018, p.
15-16), além de ser o crime que mais é julgado pelo Juri.

Nas palavras de Novais (2021, p. 72), o Ministério Publico, no
Tribunal do Juri “como fiscal do ordenamento juridico, fala
em nome da vitima, da familia pranteada, da sociedade des-
falcada, da comunidade indignada e, sobretudo, da sacralidade
da vida humana”.

A atuacdo do “Promotor (a) do Juri” é diferenciada. Anota Edilson
Mougenot Bonfim (2018, p. 270): “Sustentam metaforicamente
alguns que ‘promotor de vara singular é uma coisa, promotor do
juri é outra’, diferenciando-se, no perfil, um do outro, érgdos que
sdo do mesmo Ministério Publico ‘uno e indivisivel”. No juri, o
membro do Ministério Publico fala para um o6rgao julgador cole-
giado, leigo e que julga por intima convic¢ao.

A atuacdo no juri demanda uma energia descomunal. E dedica-
cdo e empenho. E estar e permanecer em “estado de juri” (LYRA,
2010, p. 59). O juri ndo é uma loteria. O resultado depende de
muito trabalho, preparacao e estratégia. Eis o diferencial do
membro do Ministério Publico que atua no juri: na tribuna da
vida, é sangue, suor e ladgrimas.

A preparacdo para o plenario do juri comeca muito antes do
dia do julgamento, ainda na investigacdo criminal. Mesmo que



nem sempre o membro do Ministério Publico que acompanha a
investigacdo e (ou) oferece a agdo penal seja o que atua no plené-
rio do Juri, é desde o inicio que a preparagdo para o plenario é
realizada. Uma boa investigacdo, uma dentncia bem-feita, uma
instrucdo processual atenta, uma primeira fase diligente (judi-
cium accusationes) e uma segunda fase (judicium causae) escor-
reita sdo essenciais para a acusagdo em plendrio.

E para uma boa acusacdo, é preciso conhecer a vitima. A vitima
do crime deve estar presente desde o inquérito até o plendrio.
Deve o Ministério Publico trazer a vitima para o processo. E pre-
ciso conhecer a vitima do delito para apresenta-la aos jurados.

No Juri, cabe ao Ministério Publico apresentar a vitima aos jura-
dos, mostrar a dor da familia enlutada, externar o desassos-
sego da sociedade pela subtracao violenta de um de seus mem-
bros (BONFIM, 2018, p. 295), pois fracdo da sociedade morre
com a morte de um de seus integrantes. E preciso, ainda, que
o Ministério Publico defenda a vitima de injustos ataques pro-
feridos na tribuna, pois, ndo se deve esquecer, a vitima e seus
familiares tém direitos, e o Ministério Publico deve lutar pela
memoria, a verdade e a justica.

Como sentencia Lyra (1989, p. 213), o Ministério Publico, a rigor, ndo
acusa, mas defende. Defende a vitima, a vida, a lei e a sociedade.

Para conhecer a vitima, o Ministério Publico precisa acolhé-la.
No caso de homicidio consumado, é preciso que o Ministério
Publico tenha contato com os familiares da vitima. Eles também
precisam de acolhimento.

Deve-se lembrar, como Lyra (2010, p. 91), citando Humberto
de Campos, que

[o]s homens que matam imaginam que a morte atinge apenas o
condenado. Ignoram a dor que fica na terra, perene, surda, imor-
tal. Ndo sabem que o morto continua vivo no cora¢do dos que o
amaram. Ndo sabem que, matando, deixam em derredor, cho-
rando e sangrando, aqueles de quem o morto foi arrimo e consolo.

Nesse sentido, a postura do membro do Ministério Publico que
atua em um caso de homicidio - seja consumado ou tentado -
deve ser a de aproximagdo com a vitima ou seus familiares,
desde quando recebe o inquérito policial.
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A aproximacao do Ministério Publico com as vitimas é necessaria
para que o 6rgdo exerca sua funcdo de proteger as vitimas e seus
familiares, tentando minorar as dores provocadas pelo delito;
garantir que a famfilia enlutada tenha um atendimento digno
e respeitoso; assegurar que tenham assisténcia e acompanha-
mento especializado em face de sua perda. Nos casos de tentativa
de homicidio, zelar para que haja a recuperacao da autoestima
daquela vitima e a sua recuperacao fisica, quando for o caso.

Essa maior aproximacdo ainda ajudard na producao da prova, na
explanacdo aos jurados e, sobretudo, na certeza de que as viti-
mas e seus familiares saberdo que possuem um oérgdo que 0s
defende e por eles luta.

Quando falamos dos familiares das vitimas, no caso de homici-
dio consumado, estamos falando daquelas vitimas indiretas. Ou
seja, aquelas pessoas que nao foram diretamente vitimizadas,
mas que suportam os efeitos consistentes em sofrimento, dor,
prejuizos financeiros, medos e auséncia de seguranca (MORAN,
2020, p. 112). E a Resolucdo n. 243/2021 deixa claro que essas pes-
soas - as vitimas indiretas - também merecem acolhimento por
parte do Ministério Publico:

Art. 3° Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha
sofrido danos fisicos, emocionais, em sua prépria pessoa, ou em
seus bens, causados diretamente pela prética de um crime, ato
infracional, calamidade publica, desastres naturais ou graves
violacoes de direitos humanos, sendo destinatarios da protecdo
integral de que trata a presente Resolucao:

I - vitima direta: aquela que sofreu lesdo direta causada pela
acdo ou omissdo do agente;

II - vitima indireta: pessoas que possuam relacdo de afeto ou
parentesco com a vitima direta, até o terceiro grau, desde que
convivam, estejam sob seus cuidados ou desta dependam, no
caso de morte ou desaparecimento causado por crime, ato infra-
cional ou calamidade publica;

IIT - vitima de especial vulnerabilidade: a vitima cuja singu-
lar 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 vitimizacdo terem resultado
em lesbes com consequéncias graves no seu equilibrio psicold-
gico ou nas condicdes de sua integragdo social;



IV - vitima coletiva: grupo social, comunidades ou organizagoes
sociais atingidas pela pratica de crime, ato infracional ou cala-
midade ptblica que ofenda bens juridicos coletivos, tais como a
saude publica, o meio ambiente, o sentimento religioso, o con-
sumidor, a fé publica, a administracdo publica;

V - familiares e pessoas economicamente dependentes da
vitima; [...].

Interessante notar que, no ordenamento juridico brasileiro,
ndo consta o conceito de vitima. E a Resolucdo do CNMP apre-
senta o conceito de vitima e o faz nos moldes da Declaracao dos
Principios Basicos de Justica para as Vitimas de Delitos e Abuso
de Poder, da Organizacdo das Nacoes Unidas de 1985 (adotada na
Resolucdo 40/34 da ONU):

1. Entende-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou cole-
tivamente, tenham sofrido danos, inclusive lesdes fisicas ou
mentais, sofrimento emocional, perda financeira ou diminui-
cdo substancial de seus direitos fundamentais, como conse-
quéncia de agdes ou omissdes que violem a legislagdo penal
vigente nos Estados-membros, incluida a que prescreve o
abuso criminal de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada “vitima”, ao abrigo da pre-
sente Declaragdo, independentemente do facto de o autor ter ou
ndo sido identificado, capturado, acusado ou condenado e qual-
quer que seja a relacdo de parentesco entre o autor e a vitima.
O termo “vitima” inclui também, sendo caso disso, os familia-
res proximos ou dependentes da vitima direta e as pessoas que
tenham sofrido danos ao intervir para prestar assisténcia a viti-
mas em perigo ou para impedir a vitimizagao.

Dessa maneira, tanto a vitima (homicidio tentado) quanto seus
familiares (homicidio consumado) sdo destinatarios de protegéo
integral, conforme a Resolucdo n. 243/2021 do CNMP.

Vale anotar que a Resolucdo do CNMP ainda impde uma prio-
ridade para as vitimas mais vulneraveis (art. 3°, § 2°), entdo
o Ministério Publico do Juri deve ter ainda mais atencdo com
vitimas criancas, adolescentes, idosos ou seus familiares,
vitimas com deficiéncia ou seus familiares, vitimas de violén-
cia doméstica e familiar etc., ou seja, aquelas pessoas que a
propria legislacdo nacional considera como pessoas em situa-
cao de vulnerabilidade.
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3 OS DIREITOS DAS VITIMAS NA RESOLUCAO
N. 243/2021 DO CNMP E A FORMA DE
EFETIVACAO PELO MINISTERIO PUBLICO
ATUANTE NO TRIBUNAL DO JURI

A Resolucdo n. 243/2021 do CNMP, logo em seu art. 1°, deixa claro
seu objetivo:

Art. 1° Esta Resolucdo estabelece a Politica Institucional de
Protecdo Integral e de Promocdo de Direitos e de Apoio as
Vitimas, com o objetivo de assegurar direitos fundamentais as
vitimas de infracGes penais, atos infracionais, desastres natu-
rais, calamidades publicas e graves violagoes de direitos huma-
nos, garantindo-lhes acesso a informacao, comunicacdo, parti-
cipacado, verdade, justica, diligéncia devida, seguranca, apoio,
tratamento profissional individualizado e ndo discriminatério,
protecdo fisica, patrimonial, psicolégica e de dados pessoais,
participacao e reparagdo dos danos materiais, morais e simbo-
lica, suportados em decorréncia do fato vitimizante.

A seguir, em seu art. 4°, apresenta alguns direitos que devem
ser protegidos:

Art. 4° Incumbe ao Ministério Publico zelar para que sejam
assegurados os direitos a informacdo, seguranga, apoio, prote-
cdo fisica, patrimonial, psicolégica, documental, inclusive de
dados pessoais, participacdo e reparacdo dos danos materiais,
psicolégicos e morais suportados pelas vitimas em decorréncia
de delitos penais e atos infracionais.

Pardgrafo Unico. A vitima tem o direito de ser protegida contra
a repeticdo de delitos da mesma natureza e contra a vitimizacao
secundaria e tercidria.

Vejamos alguns desses direitos e a forma como a Promotoria de
Justica que atua nos casos de crimes dolosos contra a vida (na
delimitacao deste estudo, os crimes de homicidio, consumados
ou tentados) pode atuar para efetivar esses direitos.

3.1 DIREITO A INFORMAGAO

Entre os direitos da vitima (direta/indireta) previstos na resolu-
cao que o Ministério Publico atuante no Juri deve observar esta
o direito de informacao. Diz o art. 5° da Resolucao n. 243/2021:



Art. 5° InformacGes sobre direitos basicos, servicos de apoio,
processos e outros meios de obtencdo de reparacdo dos danos
causados pela infragdo penal e ato infracional devem ser pres-
tadas de forma completa e transparente as vitimas.

O direito a informacao (previsto inclusive no art. 5°, XXXIII, da
Constituicao Federal) é a condicdo prévia para o exercicio dos
demais direitos reconhecidos as vitimas. E preciso que a vitima
seja informada de seus direitos para poder exercé-los.

A previsdo do CNMP seguiu também a previsdo da Declaragdo
dos Principios Bésicos de Justica para as Vitimas de Delitos e
Abuso de Poder, da Organizacao das Nac¢des Unidas de 1985 (ado-
tada na Resolucdo 40/34 da ONU), sobretudo em seu item 6, a:

6. A capacidade de resposta do aparelho judicial e administra-
tivo as necessidades das vitimas deve ser facilitada:

a) Informando as vitimas acerca do seu papel e do ambito, pra-
zos e evolucdo do processo e da decisdo relativa aos seus casos,
especialmente quando estejam em causa crimes graves e a
vitima tenha solicitado tal informacéo; [...].

A Promotoria de Justica atuante nos casos de crimes dolosos
contra a vida deve, desde o inquérito policial, ja entrar em con-
tato com a vitima (direta ou indireta) e convidd-la para com-
parecer ao Ministério Publico, informando-lhe sobre o proce-
dimento policial e seu conteudo, sobre seus direitos, sobre a
possibilidade de reparacao dos danos morais, sobre os servi-
cos de apoio e sobre o direito de ser assistente do Ministério
Publico, de apresentar elementos de prova etc. Esse contato,
além de informar a vitima, tem o objetivo de mostrar a ela que
o Ministério publico é o érgao que esta ali para garantir seus
direitos e também lhe proteger.

Interessante, ainda, que a Promotoria coloque, no convite de
comparecimento da vitima ou de seus familiares, alguns direi-
tos seus, bem como estimule o Poder Judicidrio local a também
apresentar alguns dos direitos das vitimas jd expressos nos
mandados de intimacao.

A confeccdo de cartazes por parte do Ministério Publico com
alguns dos direitos das vitimas e dos familiares e a fixacao
desses cartazes nas sedes da Promotoria de Justica, do Poder
Judicidrio, no saldo do Juri, na Delegacia de Policia, nos Creas/
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Cras, nos Conselhos Tutelares etc. é providéncia importante e de
grande alcance informativo.

E vélida também a expedicio de recomendacéo a autoridade poli-
cial para que, ja no atendimento policial, sejam as vitimas infor-
madas e esclarecidas de seus direitos basicos, como, por exemplo,
seu prazo decadencial para ajuizar acdo penal privada, seu direito
de encaminhar elementos de prova para a investigacdo policial e
seu direito de protecado e de solicitar medidas protetivas etc.

Se eventualmente o caso for de arquivamento da investigacao,
antes da manifestacdo formal pelo arquivamento, também uma
conversa com a vitima ou sua familia é importante para escla-
recer o motivo daquele arquivamento. Arquivado o inquérito,
deve o Ministério Publico comunicar a vitima ou a seus fami-
liares (art. 28 do CPP, que deve ser aplicado de imediato nesse
aspecto), ou solicitar ao Poder Judicidrio que o faca (art. 5° 11, a,
da Resolucdo n. 253/2018 do CNJ).

Oferecida a denuncia, deve o membro do Ministério Publico
providenciar que a vitima ou seus familiares sejam comunica-
dos do oferecimento da agédo penal (art. 17, § 7°, da Resolucéo n.
181/2017 do CNMP) e também pedir, na cota da dentincia, que o
Juizo, quando do recebimento da denuncia, comunique a vitima
ou seus familiares (art. 5° 11, a, da Resolucdo n. 253/2018 do CNJ).

No curso do processo, o Ministério Publico deve sempre garantir
o cumprimento do art. 201, § 2°, do CPP, preservando o direito de
informacdo da vitima.

3.2 DIREITO A ATENDIMENTO MULTIDISCIPLINAR

O direito da vitima ao atendimento multidisciplinar esta no art.
6° da Resolucéo n. 243/CNMP:

Art. 6° O Ministério Publico diligenciara a fim de que seja asse-
gurada as vitimas a prestacdo de apoio e atendimento especiali-
zado, por meio de equipe multidisciplinar da prépria instituicéo
ou pelo devido encaminhamento as redes de apoio externas.

Pardgrafo unico. O Ministério Publico fomentard a construcgao
e a consisténcia das politicas de atuacdo em rede, mediante
termos de cooperacdo e parcerias destinadas a implementagéo
de atendimento das vitimas por equipes multidisciplinares,



compostas por profissionais devidamente habilitados para a
protecdo integral, de modo a diminuir os efeitos e danos supor-
tados em decorréncia do fato.

O art. 6° decorre da previsao de criacdo de nucleos ou centros de
apoio as vitimas nas unidades do Ministério Publico, constante
do art. 2° da citada Resolucéo:

Art. 2° As unidades do Ministério Publico deverdo implementar,
gradualmente e de acordo com sua autonomia administrativa,
Ntcleos ou Centros de Apoio as Vitimas, levando em conside-
racao a gravidade, a magnitude e as caracteristicas do fato viti-
mizante, e a consequente violagdo de direitos, sendo orientados
pelos principios da dignidade, da igualdade, do respeito, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, do consentimento
e da informagédo, sem prejuizo do atendimento rotineiro das
vitimas pelo 6rgao ministerial.

A violéncia, sem nenhuma duvida, deixa marcas na vida da
vitima (diretas/indiretas). E ndo apenas marcas fisicas no corpo.
Vejamos palavras de Terres (2021, p. 41):

A percepgdo é, portanto, a de que a dor e o sofrimento que atin-
gem a Vitima ndo se restringem as limitacdes fisicas, inclusive
com consolidacao de prejuizo estético ou material. Ha também
o sofrimento mental e moral, que, ndo menos que a dor fisica,
evidenciam prejuizos na qualidade de vida e tém o conddo de
desestruturar toda uma familia, mormente naquelas situacdes
em que a Vitima ndo sobrevive.

Da mesma forma, afirmam Garcia-Pablos de Molina e Gomes
(2008, p. 103):

A vitima sofre, com frequéncia, um severo impacto “psicolégico”
que se acrescenta ao dano material ou fisico provocado pelo
delito. A vivéncia criminal se atualiza, revive e perpetua. A impo-
téncia frente ao mal e ao temor de que se repita produz ansiedade,
angustia, depressoes, processos neurdticos etc. A tudo isso se
acrescentam, ndo poucas vezes, outras reacoes psicologicas, pro-
duto da necessidade de explicar o fato traumatico: a propria atri-
buicdo da responsabilidade ou autoculpabilizacdo, os complexos
etc. A sociedade mesma, por outro lado, “estigmatiza” a vitima.

Avitima e seus familiares precisam de apoio. Nao podem ser igno-
rados pelo Estado. Sofreram um dano em seu direito humano.
Precisam de suporte para superar a dor.
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E o que ja dizia Lyra (2010, p. 98) ao acusado: “Vocé matou e,
matando a vitima, vai matando lentamente seus velhos pais, sua
viuva, vai condenando ao sofrimento, a ignorancia, a doenga,
talvez a fome, os orfaozinhos...”.

E o Ministério Publico ndo pode deixar a vitima e seus fami-
liares desamparados. Os “érfaos do feminicidio” ndo podem ser
esquecidos, precisam ser cuidados. Por isso, a Resolucao n. 243/
CNMP previu a criacdo, pelas unidades do Ministério Publico, de
nucleos ou centros de apoio as vitimas (art. 2°), deixando claro
que esses centros/nucleos sdo um reforco da atividade de aten-
dimento e acolhimento promovida pelos membros do Ministério
Publico individualmente.

A constituicdo de nucleos/centros ou de uma equipe multidiscipli-
nar prépria do Ministério Publico aproxima o érgdo ainda mais
da sociedade, mostra para a vitima (direta/indireta) que ela é um
sujeito de direitos, e ndo um mero objeto de provas. Demonstra a
preocupacao nao apenas com o fato delituoso, mas com a pessoa.
Reafirma a vocacdo ministerial de defensor da vitima.

Além disso, a normativa do CNMP estd em consonancia com o
item 6, ¢, e itens 14 a 17 da Declaracdo dos Principios Bésicos
de Justica para as Vitimas de Delitos e Abuso de Poder, da
Organizacdo das Nacoes Unidas de 1985 (adotada na Resolucdo
40/34 da ONU):

6. A capacidade de resposta do aparelho judicial e administra-
tivo as necessidades das vitimas deve ser facilitada:

[...]

¢) Prestando uma assisténcia adequada as vitimas ao longo de
todo o processo judicial;

[...]

14. As vitimas devem receber a assisténcia material, médica,
psicolédgica e social de que necessitem através de meios gover-
namentais, voluntdrios, comunitarios e autéctones.

15. As vitimas devem ser informadas da existéncia de servicos
de saude, de servicos sociais e de outras formas de assisténcia
que lhes possam ser uteis, e devem ter facil acesso aos mesmos.



16. O pessoal dos servicos policiais, judiciais, médicos e sociais,
e outro pessoal competente, deve receber uma formacdo que o
sensibilize para as necessidades das vitimas, bem como instru-
¢Oes que garantam um auxilio rapido e adequado as vitimas.

17. Ao proporcionar servicos e assisténcia as vitimas, deve pres-
tar-se atencao as que tenham necessidades especiais em virtude
da natureza do dano sofrido ou de fatores tais como os referidos
no paragrafo 3, supra.

A Promotoria de Justica responsavel pelos procedimentos e pro-
cessos de crimes dolosos contra a vida, através do contato com
a vitima ou seus familiares (direito a informacdo), pode avaliar
a necessidade de um atendimento multidisciplinar (especial-
mente nas dreas de assisténcia juridica, social e de saude fisica
e psiquica). A vulnerabilidade social a que a familia da vitima
pode ter ficado exposta em vista da perda de seu parente pode
indicar a necessidade do encaminhamento para a equipe mul-
tidisciplinar com a finalidade de futura inclusao, por exemplo,
em algum programa de governo; o abalo psicolégico da vitima
sobrevivente de um crime de morte ou de seus familiares pode
indicar a necessidade de um acompanhamento psicolégico etc.,
e tudo isso o Ministério Publico, como instituicao de garantia de
direitos, deve promover. Na seara do Tribunal do Juri, inclusive,
esses atendimentos podem gerar relatérios a serem apresenta-
dos aos jurados, mostrando o abalo e as consequéncias do crime
para a vitima ou seus familiares, demonstrando que o crime
deixa marcas perpétuas em uma familia enlutada, por exem-
plo. Caso o Ministério Publico ainda nao tenha instalado o seu
nucleo/centro de apoio, deve-se promover o encaminhamento da
vitima e (ou) seus familiares para o atendimento pelos Creas/
Cras, secretarias de assisténcia social, secretarias de satde, bem
como procurar firmar parcerias e termos de cooperagdo com
6rgaos publicos e entidades privadas para a formacdo de uma
rede de atendimento as vitimas de crimes, visando diminuir os
efeitos e os danos suportados em decorréncia do fato delituoso.

E preciso também lembrar que o art. 201, § 5°, do CPP possui
disposicdo no sentido de encaminhar a vitima para atendimento
multidisciplinar, inclusive a expensas do ofensor. Esse artigo
precisa ser mais utilizado pelo Ministério Publico, ainda mais
nos casos de homicidio consumado ou tentado. Sempre que
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necessario, o membro do Ministério Publico deve requerer ao
Juizo a aplicacdo do mencionado artigo.

3.3 DIREITO A PROTECAO

O direito a protecao é citado nos arts. 4° e 7° da Resolucao n. 243/
CNMP. Diz o art. 7%

Art. 7° O Ministério Publico deverd zelar pela protecdo da
seguranca e da vida privada das vitimas e de seus familiares,
mediante aplicagdo efetiva das medidas de protecao ja previs-
tas na legislacdo patria e outras que se afigurem adequadas ao
caso concreto, adotando, como principio, o estatuto normativo
mais protetivo, velando sempre pelo direito de a vitima néo ter
contato com o autor do fato, pela protecdo de sua intimidade
e integridade fisica e psiquica, mediante adogdo de meios para
evitar sua revitimizacao.

Sobre o direito a protecdo, vale alicdo de Moran (2020, p. 181-182):

O direito a protecao pode ser concebido em duas dimensdes
diferentes. Em uma primeira dimensdo, por meio do direito a
seguranca pessoal da vitima e de seus familiares em funcéo
de eventuais riscos relacionados a sua participagdo ou inter-
venc¢do no processo penal, isto é, riscos de represalias e con-
cretizagOes de ameacas contra a integridade fisica, psiquica e
até mesmo de natureza material. Em sua segunda dimensao,
significa a protegdo contra toda a forma possivel de vitimiza-
¢do secundaria, a qual é sabidamente carregada de grande
danosidade, ja que acentua os efeitos da vitimizacdo original e
impede a superacdo do trauma.

As duas dimensodes descritas por Moran acima estdo presentes
no art. 7° da Resolucéo n. 243 e estdo em consonancia com o item
6, d, da Declaracao de Principios Basicos de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e Abuso de Poder:

6. A capacidade de resposta do aparelho judicial e administra-
tivo as necessidades das vitimas deve ser facilitada:

[..]

d) Tomando medidas para minimizar os transtornos causados
as vitimas, proteger a sua privacidade, se necessario, e garantir



a sua seguranca, bem como a das suas familias e testemunhas
favoraveis, contra manobras de intimidagdo e represdlias; [...].

O contato com a vitima ou seus familiares, decorrente do direito
a informagcdo, ja permite que o membro do Ministério Publico
avalie a necessidade de zelar pela seguranca da vitima. Nesse
aspecto, pode-se valer do indicado pelo CNMP nos §§ 1° e 2° do
art. 17 da Resolucao n. 181/2017:

Art. 17. O membro do Ministério Publico que preside o procedi-
mento investigatério criminal esclarecerd a vitima sobre seus
direitos materiais e processuais, devendo tomar todas as medi-
das necessarias para a preservagao dos seus direitos, a repara-
¢do dos eventuais danos por ela sofridos e a preservacgéo da inti-
midade, vida privada, honra e imagem.

§ 1° O membro do Ministério Publico velard pela seguranca de
vitimas e testemunhas que sofrerem ameaca ou que, de modo
concreto, estejam suscetiveis a sofrer intimidacao por parte de
acusados, de parentes deste ou pessoas a seu mando, podendo,
inclusive, requisitar prote¢do policial em seu favor.

§ 2° O membro do Ministério Publico que preside o procedimento
investigatorio criminal, no curso da investigacdo ou mesmo apés
0 ajuizamento da agdo penal, devera providenciar o encaminha-
mento da vitima ou de testemunhas, caso presentes 0s pressupos-
tos legais, para inclusdo em Programa de Protecdo de Assisténcia
a Vitimas e a Testemunhas ameacgadas ou em Programa de
Protecio a Criancas e Adolescentes Ameacados, conforme o caso.

O art. 7° da Resolucéo deixa claro que o membro do Ministério
Publico deve se valer do principio pro homine ou persona, previsto
no art. 29 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, no
sentido de que todas as normas devem ser interpretadas con-
forme os direitos humanos, ou seja, a interpretacdo deve ser
sempre aquela que seja mais benéfica a protecao dos direitos
humanos. Nesse aspecto, deve o membro do Ministério Publico
verificar qual a norma que mais protege a vitima, inclusive nor-
mas previstas em convencoes e tratados internacionais.

Nesse sentido, por exemplo, o membro do Ministério Publico atu-
ante no Juri pode solicitar que a vitima maior de idade preste seu
depoimento de forma especial, utilizando-se a Lei n. 13.431/2017
de forma analogica, visando protege-la.
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Ainda nesse campo, a interpretacdo do art. 217 do CPP deve
ser no sentido de que, em tempos de audiéncias virtuais, o
temor da vitima, o seu constrangimento ou humilhacdo sejam
motivos validos para que o acusado seja retirado (ou sequer
ingresse) da sala de audiéncia virtual, ndo sendo adequada
a interpretacdo em sentido contrdrio, por violar o direito e a
dignidade da vitima.

Entdo, quando da audiéncia de instrucao na primeira fase do
juri, caso a vitima fique constrangida em prestar declaracdes na
presenca do acusado, mesmo sendo a audiéncia virtual, o mem-
bro do Ministério Publico deve requerer a retirada do acusado da
sala. Ressalte-se que essa interpretacdo ja foi aceita pelo Superior
Tribunal de Justica.

E mais. O Ministério Publico deve zelar para a protecao dos dados
de qualificacdo e do endereco das vitimas para preservar sua
identidade e garantir sua seguranca, atuando para que o art. 201,
§ 6°, do CPP seja plenamente aplicado, assim como o disposto na
Resolucdo n. 427/2021 do Conselho Nacional de Justica (amplia
a protecdo a vitimas e testemunhas por meio de protecdo a sua
identidade, endereco e dados qualificativos). Caso haja indeferi-
mento dos pedidos ministeriais de sigilo dos dados qualificativos,
o Ministério Publico pode impetrar mandado de seguranga para
garantir a concessao da medida protetiva.

Deve ainda o Ministério Publico garantir que a vitima aguarde
as audiéncias em local separado e sem contato com o autor do
fato, atuando para que o art. 201, § 4°, do CPP seja devidamente
observado, instruindo, inclusive, os servidores do Férum sobre
o direito da vitima de nio ter contato com o autor do fato, bem
como os servidores do Ministério Publico quando do atendi-
mento na sede ministerial.

Noutro giro, durante o procedimento policial, a instrucdo pro-
cessual, a instrugdo em plendrio e nos debates no Tribunal do
Juri, deve o Ministério Publico zelar para que a vitima ou seus
familiares ndo sejam revitimizados.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5. Turma). Agravo em Recurso Especial
n. 1.961.441-MS. Relator: Min. ministro Joel Ilan Paciornik. Data do julgamento:
2.8.2022. Data da publicacdo: Dje 8 ago. 2022.



Revitimizacao ou vitimizacdo secundaria é aquela causada pelo
indevido funcionamento, inadequado atendimento e irregular
atuacdo das instancias de controle penal formal (Poder Judicidrio,
Ministério Publico, Policias, Sistema Penitencidrio etc.), que pouca
atencdo ddo a vitima no decorrer do processo de registro, inves-
tigacdo e processamento do crime (CARVALHO; LOBATO, 2008),
tratando-a somente como mero objeto de investigacao.

Esse sofrimento adicional suportado pela vitima em decorréncia da
atuacdo das instancias formais de controle é uma forma de violén-
cia, a chamada violéncia institucional, que gera uma nova vitimi-
zacdo, a vitimizacao secundaria (revitimizacao/sobrevitimizacao).

O conceito de violéncia institucional consta no art. 4°, 1V, da Lei n.
13.431/2017 e no art. 5° do Decreto n. 9.603/2018, sendo a violéncia
institucional entendida como a praticada por agente publico no
desempenho de funcao publica, em instituicdo de qualquer natu-
reza, por meio de atos comissivos ou omissivos que prejudiquem
o atendimento da vitima, inclusive quando gerar revitimizagao.

Vale ressaltar que, em marcgo de 2022, foi publicada a Lei n.
14.321, que acrescentou o art. 15-A na Lei n. 13.869/2019 (Lei de
Abuso de Autoridade), tipificando o crime de violéncia institu-
cional como crime de abuso de autoridade, consistente em:

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

I - a situacdo de violéncia; ou

IT - outras situacdes potencialmente geradoras de sofrimento
ou estigmatizagao:

[...].

E inaceitavel que as instancias formais de controle penal promo-
vam nova vitimizacdo de qualquer vitima criminal. Agrava-se
a situacdo quando essa sobrevitimizagdo ocorre com aquelas
pessoas ainda mais vulneraveis, o que acarreta um maior dano
devido a fragilidade a elas inerente.

Infelizmente, por desgraca, a vitima do delito costuma ser con-
vertida com demasiada frequéncia em vitima do sistema legal, e a
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vitimizagdo “secunddria” acaba sendo mais preocupante ainda que
a “primdria” (GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2008, p. 104).

Vale ressaltar que a Resolucdo n. 243/CNMP procura evitar a
revitimizacao dentro da prépria casa ministerial ao consignar
que incumbe ao Ministério Publico “estimular politicas publi-
cas e criar, em sua estrutura interna, meios de atendimento
as vitimas que busquem evitar a revitimizacdo” (art. 11), o
que implica dizer que os servidores e membros do Ministério
Publico também devem se qualificar para o atendimento as
vitimas (art. 14), evitando a vitimizacao secunddaria. Esse aten-
dimento atencioso e acolhedor é de suma relevancia em uma
Promotoria de Justica do Juri.

O Ministério Publico, no seu papel de instituicdo de garantia
(SOUZA, 2020, p. 153) dos interesses da sociedade e de preserva-
cao de direitos das vitimas de crimes, tem o dever de atuar para
evitar a revitimizacao de todas as vitimas, procurando garantir
a elas um tratamento mais humanizado, evitando constrangi-
mentos e humilhac¢des no decorrer da persecucao penal.

A vitima, qualquer que seja o crime, deve ser reconhecida como
sujeito de direitos e tratada com compaixdo e respeito pela sua
dignidade (item 4 da Resolucéo 40/34 da ONU), sendo este o norte
interpretativo que se deve dar aos dispositivos do Codigo de
Processo Penal, refutando a ideia de que as vitimas sdo apenas
um objeto de prova.

Diante disso, o membro do Ministério Publico deve zelar de
forma incansdvel para a observancia dos arts. 400-A e 474-A do
Cdédigo de Processo Penal, ndo s6 na instrucdo propriamente
dita mas utilizando-se do principio pro persona, aplicando essas
disposi¢oes inclusive na fase de investigacdo criminal e na fase
de plenério do juri.

Igualmente, ataques a vitima devem de pronto ser repelidos pelo
Ministério Publico no plendrio do Juri. Se o réu merece respeito,
a vitima também merece. Sua familia merece respeito. Como
dizia Lyra (2010, p. 93) no Tribunal do Juri: “Alto 14! O luto e a
dor pertencem a acusacao. O caddver, a viuva, os 6rfaos estdo do
lado de cd! E quando atacava a vitima, ndo deixava de exclamar:
Isto é profanacdo de cadaver!”.



Cabe ao Ministério Publico insurgir-se contra todo tipo de ata-
que a vitima na sessao do Juri, inclusive contra teses como a
chamada “legitima defesa da honra”, que o Supremo Tribunal
Federal entendeu como inconstitucional, tornando seu uso
causa de anulacao do julgamento pelo Juri,? tese essa que deve
ser combatida desde a investigacao policial, caso 14 apareca.

3.4 DIREITO A PARTICIPACAO

Avitimando pode ser mais “um convidado de pedra” (BERISTAIN,
2000, p. 105). E direito da vitima (e de seus familiares) participar
do processo criminal, caso assim o deseje. Com o direito a infor-
macao, a vitima abre o caminho para o seu direito a participa-
¢do. Como explica Oliveira (2022, p. 342):

O direito de informacao das vitimas se assemelha estreitamente
vinculado com o seu interesse de participacdo no processo
penal, haja vista que o objetivo visado pela sua comunicacao
quanto ao desenvolvimento da investigacdo e do processo con-
siste justamente em garantir que, a partir da compreensao do
andamento do conflito penal perante o sistema de justica, as
vitimas ou seus familiares tenham a possibilidade de adotar as
providéncias que conceituarem adequadas para a prote¢do dos
seus interesses juridicos.

A Declaracgdo de Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas
da Criminalidade e Abuso de Poder deixa claro o direito a parti-
cipacao da vitima:

6. A capacidade de resposta do aparelho judicial e administra-
tivo as necessidades das vitimas deve ser facilitada:

[..]

b) Permitindo que as opinides e preocupacoes das vitimas sejam
expostas e tidas em consideracdo nas fases processuais perti-
nentes caso 0s seus interesses pessoais sejam afetados, sem pre-
juizo dos direitos do arguido e em conformidade com o sistema
nacional de justica penal em causa; [...].

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 779. Relator: Min. Dias Toffoli. Publicacdo: DJe 21 set. 2022.
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Atento a esse direito, o CNMP o inseriu no art. 8° da Resolu-
cao n. 243:

Art. 8° O Ministério Publico deverd zelar para que as vitimas
tenham participagdo efetiva na fase da investigacdo e no pro-
cesso, seja por meio da materializagdo dos direitos de serem
ouvidas, de terem seus bens restituidos, de apresentarem ele-
mentos de prova, de serem comunicadas de decisdes no curso
do processo, notadamente acerca do ingresso e saida do autor
do fato da prisdo, caso assim manifestem interesse, entre outras
formas de participacao.

Com foco na observancia desse direito, o Ministério Publico deve
zelar para que a vitima sobrevivente seja devidamente ouvida na
fase policial e durante o processo (art. 201 do CPP). Se a vitima tiver
falecido, que a familia seja ouvida perante a autoridade policial/
judicial. E preciso dar a vitima ou a seus familiares a oportuni-
dade de nao apenas relatar o fato violador de seu direito humano,
mas também de expor suas preocupagdes, seus anseios e suas
expectativas diante do crime e da apuracao da agdo delituosa.

Contudo, deve-se evitar a oitiva da vitima e de seus familiares
repetidas vezes para ndo revitimiza-los, dando preferéncia a
oitiva de forma especial, utilizando-se, por analogia, a Lei n.
13.431/2017, inclusive nos procedimentos do Tribunal do Juri.

Por outro lado, o contato do Ministério Publico com a vitima ou
seus familiares, além de informar, serve para conhecer melhor
a vitima, as dores de sua famfilia, para poder apresentd-la no
Tribunal do Juri aos jurados que precisam saber as consequén-
cias da violéncia para a vitima e sua familia.

Além da oitiva, a vitima tem o direito de apresentar elementos de
prova ao Ministério Publico e a Policia, bem como ao Juizo (art. 201
do CPP). Nao se podem criar obstaculos para a apresentacao de ele-
mentos de prova pela familia da vitima ou mesmo documentos e
fotos apenas para conhecer a vitima, nem criar dificuldades para
a restituicdo de bens da vitima para ela prépria ou seus familiares.

Como dito acima, o direito a participacdo se assemelha bastante
ao direito a informacdo, de modo que a comunicagdo a vitima
ou a seus familiares sobre o arquivamento do inquérito poli-
cial, uma conversa com eles antes mesmo da formalizacdo do



arquivamento, sdo maneiras tanto de informar como de permi-
tir a participacdo deles nas investigacoes, assim como de cum-
prir estritamente o § 2° do art. 201 do CPP. Também se deve
comunicar a vitima ou a seus familiares o ingresso e a saida do
acusado da prisdo; a designacdo de audiéncia, inclusive sessdo
do Tribunal do Juri; o resultado do processo com o encaminha-
mento da sentenca e do acérdao.

Vale ressaltar que a previsdo de direito a participacao contida
na Resolucdo n. 243 do CNMP ainda estd de acordo com a juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas
decisdes sdo de observancia obrigatéria pelo Poder Judiciario e
pelo Ministério Publico.

Sobre o entendimento da Corte IDH quanto ao direito de partici-
pacdo da vitima, diz Gomes (2018, p. 180):

Assim, para facilitar o reconhecimento dos direitos das vitimas, a
jurisprudéncia entende que, do art. 8° da Convencao, apreende-se
que elas, ou seus familiares, devem ter amplas possibilidades de
serem ouvidos em juizo e atuar nos respectivos processos, tanto
para buscar o esclarecimento dos fatos e a punicao dos responsa-
veis, como para conseguir a devida reparacao.

Ademais, o direito a informacao e a participagdo da vitima ou de
seus familiares leva ao direito deles de conhecer a verdade sobre
os fatos ocorridos, conforme reconhece a Corte IDH, e por isso
sua participacdo no processo é importante.

Novamente, Gomes (2018, 182-183) explica:

A primeira vez que a Corte se referiu expressamente ao direito a
verdade se deu no caso Bacama Veldsquez contra a Guatemala,
cuja sentenca de mérito é de 25 de novembro de 2000. Naquela
oportunidade, embora nao fosse reconhecido como direito auto-
nomo, entendeu-se que o direito a verdade se encontra subsu-
mido no direito da vitima ou seus familiares a obter dos érgédos
competentes do Estado o esclarecimento dos fatos violatérios e
as responsabilidades correspondentes, pela investigacdo e jul-
gamento que preveem os arts. 8° e 25 da Convencao.

Emresumo, a Corte IDH, no caso Bdcama Veldsquezvs. Guatemala,
estabeleceu a subsuncao do direito a verdade e a apuracgao dos
fatos e processamento de seus autores, significando que a vitima
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ou seus familiares tém o direito a que as investigacoes reali-
zadas permitam-lhes conhecer a verdade dos fatos ocorridos
(GOMES, 2018, p. 185).

E esse entendimento da Corte IDH, como bem diz Rezende (2021,
p. 67), significa: “Mais que o direito de participar, a vitima tem
o direito ja reconhecido de ver julgado o agressor, de obter uma
adequada prestacao jurisdicional”.

Justamente por esse direito a verdade e a obtencdo da adequada
prestacdo jurisdicional, a critica a previsdo do assistente de acusa-
o (art. 268 do CPP), taxando-o de inconstitucional ou alegando que
somente seria permitido quando existente um dano financeiro a ser
reparado a vitima, é completamente descabida e inconvencional.

Sobre o assunto, arremata Fernandes (1995, 124):

Ha interesse social na justa e adequada repressdo do delito e,
assim, a participacdo da vitima no processo criminal representa
canal aberto a comunidade para se colocar ao lado do érgao
publico acusatério e influir no provimento jurisdicional.

Em suma, hd interesse juridico diverso do interesse na repara-
¢do do dano e que justifica estar a vitima no processo criminal
como auxiliar da acusacao.

O assistente de acusacao, que é a vitima ou seus familiares (art.
31 do CPP), representa a tipica participacdo da vitima (direta/
indireta) no processo penal, devendo, portanto, o Ministério
Publico ndo criar qualquer obstaculo a seu ingresso no processo,
visto ser uma forca supletiva a acusacao e, principalmente, ser
uma forma de a vitima ou seus familiares terem o conhecimento
da verdade dos fatos diretamente.

3.5 DIREITO A REPARACAO

A Declaracgdo de Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas
da Criminalidade e Abuso de Poder deixa claro o direito de repa-
racdo asvitimas - o qual inclui a indenizacdo (itens 8 e 12). Veja-se:

8. Os autores de crimes ou o0s terceiros responsaveis pelo seu com-
portamento devem, se necessario, reparar de forma equitativa
o prejuizo causado as vitimas, as suas familias ou as pessoas a



seu cargo. Tal reparacdo deve incluir a restituicao de bens, uma
indemnizacdo pelo dano ou prejuizo sofrido, o reembolso das
despesas realizadas em consequéncia da vitimizagao, a prestacao
de servicos e o restabelecimento de direitos. [...]

VOLUME 2

12. Caso nao seja possivel obter do delinquente ou de outras fon-
tes uma indemnizagdo completa, os Estados devem procurar
assegurar uma indemnizacdo financeira:

a) As vitimas que tenham sofrido um dano corporal ou um aten-
tado importante a sua integridade fisica ou mental em resultado
de atos criminosos graves;

b) A familia, em particular aos dependentes das pessoas faleci-
das ou atingidas por incapacidade fisica ou mental em resultado
de tal vitimizacao.

O direito a reparacdo foi descrito no art. 9° da Resolucdo n. 243:

Art. 9° O Ministério Publico devera pleitear, de forma expressa, no
bojo dos autos, a fixagdo de valor minimo para reparagéo dos danos
materiais, morais e psicologicos, causados pela infracdo penal ou
ato infracional, em prol das vitimas diretas, indiretas e coletivas.

§ 1° Incumbe ao Ministério Publico, orientado pelo principio da
unidade institucional, implementar politicas, pardmetros e proto-
colos para a exigéncia, sempre que possivel, da reparagao dos danos
materiais e morais das vitimas e familiares em investigacoes, pro-
cessos e acordos celebrados com sua mediacdo ou participacéo.

§ 2° Os acordos ou valores recuperados para fins de ressarcimento
dos danos suportados por vitimas ou familiares devem ser devi-
damente registrados em sistema préprio.

Sobre esse direito, importante a observacao de Terres (2021, p. 70):

E urge salientar a evidente vinculacdo entre a Reparacido, a
Indenizacdo e o respeito a Dignidade da Vitima, a ponto que
se possa afirmar que a manutencéo da hipdtese reparatéria ao
alcance da Vitima constitui interesse eminentemente publico,
sobretudo quando considerado que a Reparacdo é um instru-
mento de luta contra a Criminalidade.

A reparacdo do dano (aqui incluida a indenizacao, a restituicado
do bem) a vitima é, de fato, o respeito a sua dignidade. E tornar
a Justica efetiva para a vitima.
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Como bem diz Souza (2021, p. 447),

[o] direito penal contemporaneo ndo se satisfaz unicamente com
a punicdo do infrator. A politica criminal atual estd direcionada
também a reparacao integral dos danos causados pelo crime,
na medida em que, ao lado da punicdo proporcional a lesdo, se
constituem mecanismos idéneos para a finalidade precipua de
repressdo e prevenc¢do ao crime. Por isso, esses mecanismos do
moderno direito penal inegavelmente possuem caréter publico
e, portanto, revestem-se de interesse social relevante.

Nao hé duvidas de que os danos provocados pelos crimes dolo-
sos contra a vida sdo inestimaveis e permanentes. Por isso que o
dano a ser reparado as vitimas ou seus familiares ndo é apenas o
material, mas o moral também.

A conduta criminosa causa medo, temor, dor, impoténcia, humi-
lhagdo, lembranca do momento do crime, desconfianca, sofri-
mento, ofende e viola a dignidade da pessoa e de sua familia. Isso
é fato. A vitima precisa também ser protegida e ter garantidos seus
direitos humanos. A humilhaco decorrente do crime deve tam-
bém ser reparada. A dignidade da vitima precisa ser reparada. O
dano moral é presumido em vista da propria gravidade do crime.

Esse dano moral ainda é presumido nos crimes dolosos contra
a vida, uma vez que a conduta perpetrada pelo autor do delito
consubstancia-se em ofensa ao direito fundamental a vida,
constituindo-se, por consequéncia, na mais grave violagao a
dignidade do ser humano.

E preciso lembrar que a morte de uma pessoa (ou o atentado con-
tra a vida de uma pessoa) viola o mais sagrado direito humano,
o direito a vida, direito este protegido pela Constituicdo Federal
e por instrumentos normativos internacionais. A morte de uma
pessoa ndo atinge apenas aquele que faleceu: sua familia tam-
bém é vitimada.

Assim, mesmo no caso de morte da vitima, reconhece-se que os
seus sucessores sofrem danos morais em decorréncia da infra-
cdo penal, presumindo-se todo o sofrimento e a dor causados
pela conduta que ceifou sua vida, ofendendo-lhe, ainda, a proé-
pria honra e dignidade, tudo passivel de reparacdo a sua familia.

Justamente por sua vocagdo de protetor da vitima no processo
penal e como instituicdo de garantia dos direitos humanos e



fundamentais, deve o Ministério Publico sempre pleitear a fixa-
¢do de valor minimo para a reparacgao de danos a vitima, formu-
lando o pedido na sua pecga inicial acusatéria (dentincia), inclusive
nos casos de homicidio consumado, requerendo a fixacao de valor
minimo a titulo de dano moral (e também material) a favor dos
familiares da vitima (vitimas indiretas), zelando para que o Poder
Judiciério efetivamente aplique o art. 387, IV, do CPP, inclusive no
Tribunal do Juri (art. 492, I, d, do CPP). Além disso, deve insurgir-
-se sempre que o Poder Judicidrio tentar colocar obstaculos a apli-
cacdo da norma, visto que a falta de fixagdo de valor minimo para
reparacdo do dano causado pelo grave crime desconsidera a dig-
nidade da vitima e de seus familiares, causando-lhes revitimiza-
cao, e deixa para a sociedade a ideia de impunidade.

Anormadoart. 9°impde uma nova pratica ao Ministério Publico:
sempre pleitear em suas denuncias a fixacdo de valor minimo
para a reparacao dos danos (materiais/morais/psicolégicos) cau-
sados a vitima (direita/indireta). E isso vale para a Promotoria de
Justica que atua no Tribunal do Juri.

Assim, garantindo o direito a informacao e a participacdo das
vitimas e de seus familiares desde a fase investigativa, garan-
tindo o atendimento das vitimas ou de seus familiares pelos
nucleos de apoio as vitimas do Ministério Publico ou por equipe
multidisciplinar deste 6rgdo, a Promotoria de Justica com atri-
buicdo no Tribunal do Juri terd ainda mais subsidios para o
pedido de fixacdo de valor minimo para reparagdo de danos em
prol das vitimas ou seus familiares.

Nesse sentido, é importante recomendar a autoridade policial a
coleta de informacoes da vitima ou de seus familiares sobre os
danos materiais sofridos; os eventuais gastos com medicamentos
e (ou) procedimentos e internagdes médico-hospitalares; os gastos
realizados com consulta médica ou psicologica; os gastos com o
funeral etc., dados esses que podem também ser coletados direta-
mente pelo Ministério Publico extrajudicialmente, sempre objeti-
vando a reparacao minima do dano causado pelo autor do crime.

4 CONCLUSAO

Os direitos humanos das vitimas de criminalidade devem primor-
dialmente ser respeitados e tutelados pelo Ministério Publico. No
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Tribunal do Juri, essa tutela por parte do Ministério Publico ainda
deve ser mais que evidente.

E preciso que se acolha a vitima e seus familiares desde a fase de
investigacdo. E preciso cuidar das vitimas e de seus familiares.
Mostrar que eles sdo importantes para o processo. Mas nado é
sO. Sdo importantes por serem pessoas. Pessoas que tiveram seu
direito humano a vida, a saude, a convivéncia violados e que, por
isso, devem ser cuidadas.

O Ministério Publico acolhe a vitima (direta/indireta), tirando-a
da invisibilidade.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, em consonancia
com diversas iniciativas individuais de membros do Ministério
Publico, de formanacional, colocouavitimaaoladodo Ministério
Publico, fazendo com que a instituicdo ministerial retomasse
sua vocacdo de érgao protetor das vitimas. A prova maior € a
publicacdo da Resolucao n. 243 e o lancamento do “Movimento
Nacional em Defesa dos Direitos das Vitimas”.

A Resolucao n. 243, sem duvidas, é um grande avango para o
Ministério Publico. Nela hd diversos direitos a serem prote-
gidos. Eles sdo exemplificativos. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos - érgdo jurisdicional do sistema interameri-
cano voltado a interpretar e aplicar as disposicdes da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos - construiu vasta juris-
prudéncia que reconhece diversos direitos das vitimas, e deve
o Ministério Publico seguir os precedentes da Corte IDH para
garantir cada vez mais esses direitos.

O Ministério Publico atuante no Juri é aquele que sempre esteve
mais proximo da dor das vitimas e de seus familiares. Agora,
com a disciplina da Resolucao n. 243, a Promotoria do Juri deve
se aproximar ainda mais da vitima e de sua familia, ndo apenas
dando-lhe informagoes mas incentivando sua participacao; plei-
teando a minima reparacdo do dano moral, psicolégico e mate-
rial sofrido; e, sobretudo, dando-lhe o importante e necessario
atendimento especializado por equipe multidisciplinar, dei-
xando claro que, para além da prova penal, o Ministério Publico
preocupa-se com o ser humano, sujeito de direitos.



A atuagdo da Promotoria do Juri, desde o inquérito policial, ja
recomendando a autoridade policial um tratamento digno e res-
peitoso a vitima e a seus familiares, bem como a prestacgdo das
devidas informacdes necessarias a garantia de seus direitos,
fard com que a atuagdo do Ministério Publico seja muito mais
robusta e exitosa quando o caso chegar ao Tribunal do Juri.

E €14, no plenério do Juri, que a vitima falara pela tltima vez. E
seu porta-voz sera o Ministério Publico.

Cabe ao Ministério Publico, como 6rgao de garantia e defesa dos
direitos humanos, atuar fortemente na defesa da vitima (direta/
indireta), do inquérito ao plendrio (e fora dos autos), respeitando
a famfilia enlutada; lutando pela memdria, pela verdade e pela
justica; respeitando a sacralidade da vida e os direitos humanos
daqueles que foram vitimas da barbdarie do crime.
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mento a vitima e o elo com o Ministério Publico.

1INTRODUCAO

Apds condenacoes do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos nas quais se reconhece a falha do sistema de justica
interno no atendimento as vitimas, propde-se uma releitura do
papel da vitima no procedimento processual penal a luz do tra-
tamento conferido a esta pelo sistema global, ao reconhecer-lhe
direitos materiais e processuais com status de direitos humanos
com o fim de assegurar a protecdo e garantia de implementacado
desses direitos como o amplo e efetivo acesso a justica.

Com um viés dogmatico, intenta-se redimensionar o posicio-
namento da vitima dentro da estrutura processual penal, de
forma a lhe conferir a possibilidade de participacéo ao lado do
Ministério Publico na persecucao penal com amparo nos manda-
mentos constitucionais e internacionais expressos e implicitos.

Internamente, vé-se paulatina incorporacdo no ordenamento
juridico-penal de direitos processuais as vitimas, reforcados
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pela atuacdo institucional dos 6rgdos do sistema de justica na
concretizacdo da protecdo integral devida.

Nessa perspectiva, tendo por base a atuacdo especifica do
Ministério Publico como érgdo de execucdo na seara crimi-
nal, por seu perfil institucional de dominus litis e custos legis,
defende-se ser este o 6rgdo mais indicado ao papel de garanti-
dor do direito das vitimas.

Por fim, com amparo em experiéncias vivenciadas na execugao do
acolhimento institucional as vitimas pelo referido 6rgao, busca-se
trazer com este estudo contribuicao pratica ao direito das vitimas e
a sua solidificacdo no Pais.

2 OS DIREITOS PROCESSUAIS DA
VITIMA E O MINISTERIO PUBLICO

Na implementacdo de uma tutela efetiva da vitima de crime, ha
de se considerar os direitos relacionados a persecucao penal e a
punicao do autor do fato delitivo a despeito de um olhar perma-
nente sobre os direitos da vitima como pessoa humana atingida
pelo crime, direta ou indiretamente, e sujeito de direitos.

Particularmente aos direitos das vitimas referentes ao efeito do
procedimento persecutoério estatal, a protecdo integral reves-
te-se do dever adicional do membro do Ministério Publico de
resguardar a vitima quanto ao efeito nocivo que possa advir da
sistemdtica de persecucao penal e o tratamento que lhe é dis-
pensado durante o rito.

Na busca pela justica pretendida - no seu aspecto de punicédo ao
infrator -, se a vitima for revitimizada, de forma a lhe causar
grave dano psicolégico, é inegavel a falha do sistema.

Se ao final do procedimento persecutorio o destinatario imediato
daacao estatal - a vitima - ndo tiver alcancado a percepcao de que
o Estado adotou medidas eficazes para a aplicacao da lei penal,
nado existird a minima atenuacdo do dano moral decorrente do
crime, mas quica um acréscimo da dor anteriormente existente.

Por assim ser, a vitimizacdo secunddria na seara penal decor-
rente das exigéncias processuais excessivas sobre a vitima se



tratada exclusivamente como meio de prova pode resultar em
uma percepcao pelo ofendido de que a satisfagdo de seus interes-
ses é de somenos importancia ante a preocupacao com a preser-
vacao dos direitos do acusado.

Nesse ponto, de uma superficial andlise do procedimento legal j&
despontam de imediato as seguintes exigéncias as vitimas: dever
de comparecer a delegacia de policia e contar o que sofreu para
pessoas desconhecidas em um ambiente formal; dever de fazé-
-lo imediatamente apds o crime e no momento determinado pela
autoridade policial; dever de comparecer ao departamento de
policia técnica de igual modo no momento previamente fixado
e se submeter a exame médico pericial; dever de ser coerente
e precisa em suas declaragoes; dever de comparecer em um
segundo momento perante o juiz e os outros atores do processo
em ambiente formal mais uma vez e contar novamente o que
sofreu para outros desconhecidos; se o caso for um crime doloso
contra a vida, devera dirigir-se mais uma vez ao Judicidrio e ali
expor toda a sua histéria para um ntimero indefinido de pessoas
em um plendrio de juri, se assim for determinado.

Com o fim de mitigar efeitos negativos do procedimento processual
sobre a vitima, principalmente nos casos de acao publica incon-
dicionada, nota-se a adogao legal de um relevante mecanismo de
protecao instituido expressamente pela Lei n. 14.245/2021 - ao
incluir os arts. 400-A e 474-A do Cddigo de Processo Penal, reco-
nhecendo o direito a vitima de ter sua integridade fisica e emocio-
nal preservadas, sendo vedado as partes qualquer ato ofensivo a
dignidade da vitima durante as sessoes de instrucao.

Referida inovacdo legislativa no Brasil consagra recomenda-
cdo contida na Declaracao dos Principios Fundamentais de
Justica Relativos as Vitimas de Criminalidade e Abuso de
Poder (Resolucdo n. 40/34, de 1985, da Organizacdo das Nacoes
Unidas - ONU), in verbis:

A capacidade de resposta do aparelho judicial e administrativo
as necessidades das vitimas deve ser facilitada [...] tomando
medidas para minimizar os transtornos causados as vitimas,
proteger a sua privacidade, se necessdrio, e garantir a sua segu-
ranca, bem como a das suas familias e testemunhas favoraveis,
contra manobras de intimidacdo e represdlias.
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Inobstante reservada as instrucdes processuais, é importante
marco evoluciondrio no Pais, pois inaugura uma determina-
¢cdo no ambito legislativo ao lado de relevantes implementa-
¢cOes administrativas com o fim de inserir nacionalmente uma
cultura institucional de apoio e defesa das vitimas e de seus
interesses, como a Resolucdo n. 243/2021 do Conselho Nacional
do Ministério Publico, que estabelece a Politica de Protecdo
Integral as Vitimas no ambito do Ministério Publico brasileiro,
contendo norma diretiva a cada unidade do 6rgao em ambito
federativo de estabelecer mecanismos para tornar a vitima
atencado principal em sua atuagao.

No tocante ao papel da vitima no procedimento processual penal,
vé-se nas palavras de Fabiola Moran:

O apego exclusivo a funcdo repressiva e coativa desconecta
o Estado dos anseios e expectativas dos seus cidaddos, apla-
cando, por consequéncia, a fidelidade e confianca na sua efi-
céacia. Assim, um processo penal democratico legitimo, pau-
tado na racionalidade e nos principios democraticos, deve ter
como sustentéculo o trato da vitima como sujeito de direitos.
(MORAN, 2020, p. 128).

Interessante aplicacdo de tal preceito consistiria no tratamento
dispensado a vitima ndo como meio de prova mas como sujeito
processual sui generis: ante seu legitimo interesse na persecucgao
penal, reconhecer-lhe o papel de sujeito ativo complementar ao
Ministério Publico em todos os tipos de acdo penal.

A vitima deve ser reconhecida como parte essencial a toda agado
penal, e, assim como o Ministério Publico, com atuacdo duplice
de parte e papel inerente de fiscal da lei, a vitima caberia cola-
borar como meio de prova, mas poderia ainda ser reconhecida
como parte em simetria ao papel conferido ao réu na acéo penal.

Ora, se ao réu é conferido o direito de participar em todos os
atos ao lado de seu defensor e influenciar através deste a produ-
cao probatéria com todos os meios inerentes ao contraditorio,
inclusive sendo-lhe reservado o direito ao siléncio como direito
de ndo se autoincriminar, é forcoso reconhecer que a vitima néo
vem sendo possibilitada a isonomia processual devida.

Relembrem-se as condenacées internacionais do Brasil na Corte
Interamericana de Direitos Humanos advindas da constatacédo de



falhas na conducdo do procedimento legal, nas quais houve deter-
minacado expressa de adocao de medidas que permitam as vitimas
participacdo formal e efetiva na investigacao dos delitos, direito
este reconhecido na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Relevante dispositivo legal a reforcar esse enquadramento pro-
cessual advém da possibilidade de oferecimento pela vitima de
acao penal subsididria no caso de inércia do Ministério Publico:

Art. 29. Seréd admitida a¢do privada nos crimes de agdo publica,
se esta ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério
Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dentncia substi-
tutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer ele-
mentos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal.

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representd-lo
caberd intentar a a¢do privada.

Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado
ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa ou
prosseguir na acao passard ao cdnjuge, ascendente, descendente
ou irmao. (Codigo de Processo Penal. Grifos nossos).

Nota-se, portanto, a possibilidade de assuncado direta pela vitima
do papel de sujeito ativo exclusivo da agdo penal publica na hipé-
tese de inércia do regular autor da agdo penal, inclusive a vitima
indireta - familiares na auséncia ou na representacdo do ofendido.

Ajuizada a acdo subsididria, registre-se, o Ministério Publico
deverd atuar como assistente litisconsorcial do autor privado,
nos moldes aqui propostos, ao lado da vitima, complementando
sua atuacao. Todavia, por sua prépria condicao de autor origi-
nal e dominus litis, pode substituir-se a parte autora oferecendo
dentncia e retomando a acdo em caso de falhas ou inércia.

Ademais, posteriormente acrescido pelo “Pacote Anticrime” (Lei
n. 13.964/2019), houve a inclusio de um mecanismo de controle
do arquivamento da investigacdo policial pela vitima, confe-
rindo ainda mais garantias a esta e possibilitando esse enqua-
dramento subjetivo da vitima, como se pode observar na trans-
cricao literal a seguir:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o érgdo
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do Ministerio Publico comunicard a vitima, ao investigado e a
autoridade policial e encaminhard os autos para a instancia de
revisdo ministerial para fins de homologagdo, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o
arquivamento do inquérito policial, poderd, no prazo de 30 (trinta)
dias do recebimento da comunicacdo, submeter a matéria a revisdo
da instdncia competente do érgdo ministerial, conforme dispuser a
respectiva lei orgénica. (Grifos nossos).

Frise-se, sustenta-se a possibilidade de a vitima ser parte em
qualquer acdo penal e ndo apenas na acao privada, em que o
autor e titular da acdo penal ja é o ofendido por opgao legisla-
tiva nas hipoteses em que o bem juridico lesionado aparenta ter
o interesse privado sobrelevado ao interesse publico, como nos
crimes contra a honra.

Nas ligbes do mestre Edilson Mougenot Bonfim:

Em determinados casos, o Estado, ao legislar, privilegia a posi-
cdodavitima, subordinando o direito de punir do Estado ao inte-
resse privado do particular, concedendo a esse a possibilidade
de julgar, a partir de seus proprios critérios, a conveniéncia de
ajuizar acdo penal e, com isso, expor-se aos eventuais constran-
gimentos que esse ato possa lhe causar. (BONFIM, 2017, p. 279).

Em verdade, como acima explicitado, possibilita o ordenamento
juridico o conceito de vitima-parte, limitado a sua propria condi-
cdo de ente privado com interesses proprios que a legitima a ser
parte autora colaborativa da acdo penal.

Nas hipdteses em que o bem juridico é reconhecido como dispo-
nivel a vitima, caberd a esta avaliar a conveniéncia da atuacio,
possuindo, assim, autonomia para agir. Nos casos, entretanto,
em que decidir atuar, sendo o bem juridico de interesse publico,
sua legitimidade estard definida e configurada como parte con-
jugada ao membro do Ministério Publico, podendo executar atos
processuais de forma direta tdo somente nos estritos limites da
lei e, nos demais casos, através do Ministério Publico.

Ressalte-se que tais restricoes de atuacao direta encontram-se
justificadas dentro de um sistema de garantias a resguardar os
direitos das vitimas como um todo, inseridas estas no conceito
de “sociedade” em determinados crimes em que aos direitos



individuais se sobrelevam direitos difusos, devendo ceder o
direito individual de participacdo de cada vitima no processo ao
Ministério Publico ante os direitos dos demais prejudicados.

Por assim ser, a vitima-parte autora da acdo penal exerce excep-
cionalmente em substituicdo uma funcdo propria do Estado:
consecugdo do interesse publico de punir o infrator da lei - o
jus puniendi - a0 tempo em que executa ativamente a garantia
constitucional de seus direitos fundamentais como o direito de
acesso a justica e reparacdo dos danos sofridos.

3 MEIOS DE IMPLEMENTACAO DA PROTECAO
INTEGRAL A VITIMA NA EXECUCAO DO
PROCEDIMENTO PROCESSUAL PENAL

Assentada esta realidade, quais praticas possibilitariam a
protecdo da vitima e a implementacdo efetiva de seus direitos
dentro de um sistema persecutério como o que se apresenta
atualmente no Brasil?

Nessa linha, ante a imprescindibilidade de sua oitiva e a ausén-
cia de previsao de equipe multidisciplinar em todos os casos
(atualmente s6 prevista na legislacdo a escuta nesse formato
para vitimas especialmente vulnerdveis como criancas e ado-
lescentes), ha de se adotar, na perspectiva protecionista, por
sua condicao como vitima de crime de pessoa em estado de vul-
nerabilidade, um cuidado especifico na oitiva - evitar pergun-
tas desnecessarias e alheias aos fatos que se pretende provar
(fato tipico com agravantes e atenuantes e circunstancias judi-
ciais) e utilizar técnicas adequadas na execucdo das perguntas
para que nao sejam realizadas de forma direcionada ou suges-
tionada, com o fim de evitar inducdo a respostas especificas,
bem como garantir o tratamento digno e respeitoso.

Por essa oOtica, no momento em que a vitima precisa ser tra-
tada como meio de prova, pode-se estabelecer técnicas apro-
priadas e com respaldo cientifico que possam minimizar sua
exposicdo e dano psicoldgico ao reviver o momento do crime
em suas memorias, como se vé na obra coordenada pela psi-
cologa e pesquisadora Lilian Stein:
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Aoiniciar a tomada de depoimento, é importante que o entrevis-
tador construa um ambiente acolhedor, demonstrando empatia
em relacdo a testemunha, j& que esta possivelmente tenha viven-
ciado uma situacdo atipica, muitas vezes traumadtica e dolorosa,
e que terd que falar sobre ela com uma pessoa estranha (entre-
vistador) [...] Para que uma relacdo comunicativa possa funcio-
nar, ela deve ser genuina, ou seja, o entrevistador realmente
precisa se interessar pelo que a testemunha tem a dizer, tanto
no que diz respeito ao fato em questdo quanto em relagdo ao seu
estado emocional. (STEIN et al., 2010, p. 212).

Nessa perspectiva, logo exsurge a necessidade de o promotor
de Justica como entrevistador da vitima ser empatico e verda-
deiramente interessado em seu relato, despindo-se de qualquer
impressdo pessoal sobre o caso e o conhecimento prévio da
investigacao policial.

Parametrizando tal questdo ante a relacao que se estabelece
entre o réu e seu defensor desde o momento em que aquele tem
ciéncia da acusacdo que pesa sobre si, consideremos a possibi-
lidade de o vinculo promotor-vitima, que, em regra, segundo a
dindmica processual posta, deve ser estabelecido instantanea-
mente no questionamento a vitima durante a coleta da prova na
instrucdo, formar-se gradualmente ainda na fase investigatéria
logo apos a ocorréncia do fato criminoso.

Inobstante a auséncia de previsdo legal, amparando-nos nos
mandados de criminalizacao internos e internacionais concer-
nentes aos direitos humanos das vitimas, tendo por base o con-
ceito de vitima-parte processual que aqui se propoe, para efeti-
vidade méaxima de seu direito de participacdo no procedimento
persecutério como um todo, seria imprescindivel garantir-lhe
0 acesso a investigacdo policial e andlise da prova produzida
com o direito de influenciar na producao probatéria a qualquer
momento, indicando provas complementares e analisando a
prova conjuntamente, inclusive na instrucao judicial.

Com esse fim, um meio adequado seria o estabelecimento de uma
rede entre os atores do sistema judicial e até mesmo as institui-
coes de saude e assisténcia social ao receberem um paciente rela-
tando ter sofrido violéncia fisica ou psicoldégica, com o encami-
nhamento imediato da vitima para o érgdo do Ministério Publico.
O vinculo formado ainda nesta fase, sem duvidas, tem melhores
condicOes de se fortalecer e garantir a protecdo integral da vitima.



De outro lado, a relacdo promotor-vitima permeada pela impes-
soalidade do vinculo publico-privado em virtude da auséncia de
pacto contratual e autonomia de vontade, por ndo ter a vitima pos-
sibilidade de escolha do agente publico com atuacao no caso con-
creto, precisa ultrapassar qualquer barreira origindria do grau de
confiabilidade de que as institui¢cdes publicas em geral gozam no
meio social e de fato consubstanciar o apoio inestimavel do érgao
através da equipe que o acompanharé por todo o procedimento.

Se a presenca do Ministério Publico durante todas as etapas,
ao final, representar a vitima um diferencial na consecugdo
dos direitos pretendidos, garantindo-lhe tratamento condigno e
participacdo efetiva, ter-se-4 firmada a posicdo indissocidvel e
insubstituivel da instituicdo ao lado da vitima.

Ademais, como consequéncia natural da atuacdo do érgao de
execucao, resultard em um reflexo positivo na imagem do proé-
prio 6rgao no meio social, estabelecendo-se gradualmente como
pilar essencial a consecucao da tutela da vitima.

4 A PRATICA DO ATENDIMENTO A VITIMA
E O ELO COM O MINISTERIO PUBLICO

Confirmando o exposto, a andlise de casos concretos em que foi
aplicada a abordagem acima proposta resultou na demonstracao de
interesse das vitimas em contribuir na efetividade da justica apés
ciéncia da possibilidade de atuacdo do Ministério Publico com a
garantia dos direitos fundamentais a informacao e acesso a justica.

Firmado o pacto inicial, em prol do propdsito comum de persecu-
¢éo penal do autor do fato com a participagdo efetiva dos direta e
indiretamente atingidos com a conduta delitiva, seguiu-se ao aten-
dimento regular e sequenciado a vitima em cada etapa do pro-
cedimento, mantidos um canal de acesso direto ao membro do
Ministério Publico e um fluxo continuo de informacoes a vitima,
permitindo-lhe ser parte integrante do procedimento persecutério.

Na execucdo do Projeto Vitima Acolhida no Ministério Publico do
Estado da Bahia,! tivemos a possibilidade de estabelecer, desse

1 OProjeto Vitima Acolhida é um projeto institucional do Ministério Piblico do Estado
da Bahia executado na comarca de Feira de Santana pela 9% e 24° Promotorias
de Justica.
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modo, um vinculo com a vitima na fase pré-processual, oportuni-
dade na qual se verificou que a auséncia de conhecimento sobre
o procedimento gera inseguranca na implementacdo da justica.

Todos os atendidos no periodo de um ano revelaram desconhe-
cimento do procedimento legal e inseguranca gerada princi-
palmente pelo decurso do tempo, especialmente quando houve
demora na conclusdo das etapas do procedimento segundo
suas proprias expectativas.

Observou-se, nesse aspecto, considerdavel mudanca de sensa-
cdo e comportamento na maior parte das vitimas apds o aco-
lhimento, a orientagdo e o efetivo acompanhamento do caso em
parceria com o 6rgao do Ministério Publico.

Registre-se ndo se estar contabilizando celeridade processual
na forma como o ordenamento juridico estabelece, mas na
demora do procedimento sob o olhar da vitima e sua expec-
tativa de resultado, razdo pela qual é necessdria a informacao
detalhada do procedimento e de todos os atos e prazos estabe-
lecidos para, de fato, compatibilizar a expectativa com o resul-
tado possivel, a fim de que se torne aceitével para os parame-
tros previamente estabelecidos.

Nesse aspecto, notou-se ainda a necessidade de se ter um cui-
dado especial com os casos nos quais néo se faz possivel a conti-
nuidade da persecucéo penal com a deflagracdo da acdo penal e
nos que se verificou uma impronuncia ou absolvicao.

Deriva esse fato da expectativa natural da vitima em todos os
casos de uma investigacgao frutifera na qual o crime seja desven-
dado e o autor do delito, punido.

Nesse ponto, uma questdo crucial deve ser considerada: como
noticiar um evento diverso sem revitimizacao ou com a reducao
de tal efeito? Desde o inicio do acolhimento, ndo deveria a vitima
ser alertada da possibilidade de arquivamento do procedimento
por auséncia ou insuficiéncia de provas? Pareceu com a observa-
¢do dos casos ser um meio vidvel de diminuigdo da expectativa
gerada com o resultado do procedimento.

De outro lado, como parte colaborativa no processo, hd mesmo
que integra-la ao sistema, conferindo-lhe ciéncia de cada etapa
e a necessidade de coleta de novas provas com sua contribuicao,



sob pena de ndo serem alcancados os requisitos previstos em lei
e determinadores do prosseguimento da persecucao.

Desse modo, o resultado ndo serd agravado por uma surpresa e
poderd ser um dissabor compartilhado entre os envolvidos, ja
que estabelecidas e reforcadas ao longo do processo a confianga
e a transparéncia nas acoes do 6rgao e nos efeitos pretendidos,
bem como a possibilidade de insucesso, apesar da certeza de
terem sido envidados todos os esforcos necessarios e de forma
conjunta para a consecucao do fim nao obtido.

Nos casos em que se obteve a procedéncia da acdo penal, de
outro lado, é ainda mais nitida a repercussdo positiva especifica
do papel do Ministério Publico na reparacdo do dano sofrido,
manifestando as vitimas inteira confianca e credibilidade na
atuacdo do 6rgdo como determinante do resultado alcancado.

Por fim, uma consecucdo prdtica esperada e observada mais
objetivamente nos casos, dissociada dos efeitos sobre as vitimas,
é ade que a atuacgdo do érgdo em conjunto com a vitima possa ser
mais producente na obtencdo da prova e sua reproducdo durante
a instrucdo criminal, ante a orientacdo prévia sobre a necessi-
dade do comparecimento e da contribuicdo para a implementa-
¢do da justica pretendida.

Em ultima anélise, a experiéncia vivenciada demonstra significa-
tiva contribuicdo a sociedade para a adocao de uma politica ins-
titucional e de programas de promocao dos direitos das vitimas
no ambito do Ministério Publico, como érgdo com posicdo estra-
tégica na seara penal e adequado perfil constitucional a possibi-
litar o elo entre as vitimas e as demais instituicdes do sistema de
justica, para uma efetiva e integral protecdo as vitimas de crime.
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Sumario: 1 Introduc3o. 2 A construcio histérico-social de uma pre-
tensa inferioridade feminina e a producdo juridica reflexa. 3 A mudanca
de paradigma: novos fatos e valores. 4 A demanda pelo novo Direito:
nivel internacional, constitucional e infraconstitucional. 5 Diretrizes para
uma protecdo penal eficiente. 6 Consideracdes finais.

1INTRODUCAO

Pensar as violacoes dos direitos das mulheres com vistas a cons-
trucdo de diretrizes para uma protecao penal eficiente exige, pri-
meiramente, um mergulho na histéria. E preciso compreender que
as dificuldades que enfrentamos hoje estdo relacionadas a cons-
trucdo histérico-social de uma pretensa inferioridade feminina
que, por séculos, a partir dos principais discursos da humanidade,
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impediu o reconhecimento das mulheres como sujeitos de direitos,
ao mesmo tempo em que orientou a elaboragdo de um direito dis-
criminatério, em que a protecdo penal das mulheres se restringia a
sua castidade, virgindade, recato e honra conjugal.

Nesse contexto, somente gracas a duas grandes transformacoes
sociais - o paradigma da dignidade humana e o pensamento
feminista -, tornou-se possivel o surgimento de novos valores
sobre as mulheres, finalmente relacionados a sua condicao de
sujeito de direitos. E foram essas novas concepgoes que conferi-
ram substrato axiologico para a demanda por um novo Direito,
no ambito internacional, constitucional e infraconstitucional,
tal como aplicamos hoje.

Como serd demonstrado, é a compreensdo desse panorama histé-
rico que nos orienta na construcao de diretrizes para um modelo
contemporaneo de protecdo penal dos direitos das mulheres
que, para atingir o ideal de eficiéncia, ndo pode se limitar ao
arcabouco legislativo vigente, devendo pautar-se também pela
nocao de ciéncia penal total, compreendendo a Criminologia
de perspectiva feminista, e ainda somar-se a outras estratégias,
para além da chancela penal, como é o caso do trabalho em rede
e a incorporacdo da teoria de género na aplicacdo do Direito.

2 A CONSTRUGAO HISTORICO-SOCIAL DE
UMA PRETENSA INFERIORIDADE FEMININA
E A PRODUCAO JURIDICA REFLEXA

No processo de construcdo historica das desigualdades impostas
as mulheres, até a Revolucdo Francesa, elas sequer haviam sido
pensadas como sujeitos de direitos. O que significa dizer que, até o
advento do Estado moderno, nao havia como se falar em termos de
desigualdade, porque onde ndo existia a ideia de que todos eram
iguais, ndo fazia sentido questionar desigualdades. Tampouco era
possivel falar em opressdo ou violéncia contra as mulheres, porque
essas categorias sequer haviam sido construidas.

Anocao de mulheres como sujeitos de direitos humanos é recente
em termos de historia, assim como as categorias discriminac¢ao,
opressdo, violéncia e, ainda mais recente, a categoria género.



De qualquer forma, historicamente, as mulheres sempre estive-
ram em condicao de inferioridade e desvantagem: “legisladores,
sacerdotes, filésofos, escritores e sabios sempre se empenharam
em demonstrar que a condicdo subordinada da mulher era dese-
jada no céu e proveitosa na Terra.” (BEAUVOIR, 2009, p. 23).

Na analise dos principais discursos da nossa histéria, ndo
hd como desprezar a contribuicdo da mistica cristd, na qual
a mulher é vista como reflexa ao homem, nas figuras de Eva,
pecadora, e Maria, virginal e passiva, como doutrina que
influenciou por séculos a posicdo da mulher nas relacdes
sociais e principalmente no casamento.

Para Rose Marie Muraro, é a partir do mito cristdo que se sedi-
menta a ideia da mulher como responsavel pela tragédia. Dai
porque, segundo ela, nasceu a concepcao de que € preciso evitar
de todas as formas que a mulher - possuidora de inteligéncia,
prazer e emocoes que podem desestabilizar a ordem vigente —
participe dos processos decisorios. Passa a ser necessario
convencé-la de seus atributos de “inferioridade”, deixando
caminho livre para que as caracteristicas de competitividade,
conhecimento, controle e violéncia masculinos governem o
mundo (MURARO, 2009).

Também sobre a narrativa da mistica cristd, Maira Zapater
invoca as licdes de Marcel Mauss para destacar que nela o
homem tem “valor metafisico e moral intrinseco”, porque criado
aimagem e semelhanca de Deus, enquanto a mulher é represen-
tada por duas figuras centrais, Eva e Virgem Maria, “a primeira,
responsavel pelo ‘pecado do mundo’, e a segunda, por conceber
o filho de Deus ‘sem pecado”. Dessa forma, prossegue a autora,
¢ 0 homem quem, em razdo do valor intrinseco, carrega em si a
dignidade humana, enquanto “a mulher é representada em um
contexto relacional as figuras masculinas criadas a imagem e
semelhanca divina: Eva é a mulher de Adao, a Virgem é a mae de
Cristo”. E conclui, mais uma vez invocando Marcel Mauss: “Eva
sO existe por ser criada divinamente como mulher de Addo, e a
Virgem Maria sé existe por ter sido escolhida por Deus como a
Mae de Cristo”. Como destaca, a representacao da Virgem Maria
é o modelo de passividade e submissdo a ser perseguido pelas
mulheres cristds, em contraposicdo a postura proativa de Eva, a
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qual resulta no pecado original para todos os seres humanos, a
partir dali (ZAPATER, 2016, p. 54).

Alids, desde o Antigo Testamento, em diversas passagens, a
figura feminina acaba representada por mulheres malvadas e
sem escrupulos, como é o caso de Dalila, Jezabel, “a mulher de
Potifar” (que assedia José e, diante de sua recusa, o acusa falsa-
mente de estupro), Salomé, entre outras.

Sao representacdes que reforcaram a ideia de mulheres perigosas
e pouco confiaveis para o poder e que em contrapartida precisa-
riam ser submetidas, controladas para contencao desses instintos
desviantes, advindos de uma natural fraqueza intelectual e moral.

Nao ha duvidas, portanto, que a mistica crista e a doutrina da
Igreja contribuiram, ao longo dos séculos, para a construcdo
de um modelo de mulher controlada, afastada da cultura, edu-
cacdo e politica, restrita ao espaco domeéstico e cuidados com os
filhos, subserviente ao marido. Com a condenagdo da emancipa-
cdo social e econdmica feminina, a Igreja reforcou a assimetria
dos papéis sociais desempenhados por homens e mulheres, nao
somente no espacgo publico, mas também no ambito das relacoes.

A construcdo dessa inferioridade também tem como um de
seus principais marcos a concepcao sobre a mulher originada
na Idade Média, na chamada “Era das bruxas”, quando a crenca
de uma seita de feiticaria ligada a natureza feminina reservaria
a ela quatro séculos de perseguicdo, com impacto assolador na
degradacdo moral de sua imagem.

Nesse periodo, o cristianismo se sedimentou na Europa. Gracas as
guerras constantes, os homens passaram a ter que se manter longe
de casa por periodos mais longos, situacao que levou muitas mulhe-
res a assumirem funcoes para além da vida privada. O contexto da
época era o de mulheres acumulando conhecimento, exercendo ati-
vidades como de parteiras e curadoras populares, além de estarem
adquirindo relevancia na organiza¢do de comunidades. Uma ame-
aca, tanto para o poder médico, que avangava, Como para a necessi-
dade de centralizacdo do poder que se dispersava nos feudos.

No final do século XIV, entdo, fortalece-se a crenca de existéncia
de uma seita de feiticaria, com o propdsito de culto ao demobnio,
cuja pratica estaria diretamente ligada a natureza feminina. Os
diplomas juridicos dessa época surgiram no final do século XV e



concentravam-se em manuais de inquisidores. O principal deles
é de 1486, quando publicada a famosa obra Malleus Maleficarum,
em que é estabelecida a relacdo direta entre a feiticaria e a
mulher, com fundamento na proépria tradi¢cdo antiga crista.

Terminado esse periodo de profunda opressao, a condicdo da
mulher ndo poderia ser outra, senao a de profunda inferioridade,
com seu espaco ainda mais restrito ao ambiente doméstico, ali-
jada de qualquer possibilidade de instrucao ou participacdo na
vida publica. Inferioridade essa que se agravou a partir da cons-
trucdo do pensamento que substituiu o dominio da heresia pelas
mulheres por sua condicao de portadora de doenca psiquica:

Ela, que outrora tinha feito um pacto com Satands, torna-se
vitima de sua imaginacdo. O mito demonoldgico dé lugar a his-
teria, cujos contornos nosogréaficos se aperfeicoam no século
XVIII e, sobretudo, no século XIX. (SALLMANN, 1994, p. 529).

Elisabeth Badinter descreve como, progressivamente, aqueles
homens que se consideravam mais educados abandonaram a
acusacao de malignidade. Mas desenvolveram, em contrapar-
tida, a ideia de fraqueza e de invalidez das mulheres, que remete
as nocoes de imperfeicdo, impoténcia e deformidade. Isso por-
que a palavra “invalido” tem duas conotacdes: a doenga e a
monstruosidade (BADINTER, 1985, p. 37).

Esse ¢ o contexto histérico em que a mulher deixa de ser vista
como demoniaca, causadora de desastres naturais e pestes, para
ser vista como louca, vitima da sua histeria.

Sobre a literatura médica, Laqueur menciona que, até o final
do século XVIII, prevalecia como “verdade cientifica” a exis-
téncia apenas do sexo biolégico masculino. Somente apds o
[luminismo surge o entendimento de que seriam dois 0s sexos
biologicos: masculino e feminino. Segundo ele, a concepgéo
de “sexo bioldgico uUnico” tinha o masculino como modelo
de perfeicdo, “o que fazia da mulher um homem imperfeito”
(LAQUEUR, 2001, p. 131).

Nao bastasse a construcio desse modelo de isomorfismo, também
foi produzida na época ampla literatura que relacionava os fluidos
produzidos pelos corpos feminino e masculino com suas caracte-
risticas sociais. Laqueur cita que os humores frios e umidos consi-
derados dominantes no corpo da mulher eram relacionados com
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as caracteristicas de “mentira, mutacao, instabilidade”, enquanto
os humores quentes e secos dos homens eram relacionados com
sua suposta “honra, bravura, tonus muscular e fortaleza geral de
corpo e espirito” (LAQUEUR, 2001, p. 131).

O pensamento reflete, portanto, a ideia de um corpo feminino
inacabado e imperfeito. Da mesma forma, a teoria dos humores
justificava a visd@o da mulher como ser fragil e instédvel emocio-
nalmente, assim como explicava fendomenos pouco conhecidos,
como a esterilidade, entendida como “doenca feminina”.

Séo interpretacOes cientificas que deram origem a significados
culturais que até hoje relacionam a mulher a fraqueza, a inclina-
¢do para a mentira e a vinganga, ao passo que o homem recebe
os atributos da coragem e do equilibrio.

E somente a partir do século XVI que os médicos comecam a
se mostrar insatisfeitos com as teorias antigas, especialmente
diante do desconforto que era sustentar a inferioridade absoluta
daquela que tinha o poder de reproduzir a espécie. Entdo a nogéo
do feminino como corpo imperfeito da lugar ao pensamento de
que cada criatura tem seu valor.

Sob o subtitulo de “mulher-ttero”, Evelyne Berriot-Salvadore
define que o discurso cientifico que passa a ser construido a par-
tir do final do século XVII acaba por condenar a mulher a néo
ser mais do que a prisioneira do estranho 6rgado que tem dentro
de si (BERRIOT-SALVADORE, 1994, p. 422-423).

Maria Rita Kehl também destaca que ¢ a partir dessa época que
o conhecimento médico cientifico passa a reservar a mulher
um modelo de comportamento social e sexual bem definido na
figura da méae de famfilia, recatada e virtuosa, numa verdadeira
simbiose entre o discurso médico cientifico e a moral sexual
(KEHL, 2016, p. 55).

Na perspectiva filoséfica, de Aristételes aos pensadores ilumi-
nistas, sdo muitos os discursos utilizados para reforcar a infe-
rioridade “natural” da mulher, que deveria ser esposa e atender
a sua vocacdo maternal, como condicédo exclusiva de felicidade
dela propria e de toda a comunidade.

O THuminismo (séculos XVII e XVIII) na Europa, principalmente
na Franca e na Inglaterra, trouxe a profusdo de ideias libertdrias



e de igualdade entre todos, mas, apesar de algumas vozes isola-
das que defenderam a igualdade de fato entre homens e mulheres,
esse periodo foi marcado por paradoxos em relacdo as mulheres.

Assim, a partir desse periodo, a mulher é afastada daquela figura
perigosa e temida, responsavel pela desgraca da humanidade, para
assumir um modelo de comportamento pacato e subserviente.

A Revolucao Inglesa e, posteriormente, a Francesa, foram mar-
cos de passagem do até entdo Estado absolutista para o Estado
liberal. Nesse tempo, enquanto as mulheres da aristocracia, no
antigo regime, estavam presas aos padrdes de beleza e a ocupa-
cado de afazeres domésticos, as mulheres pertencentes as cama-
das sociais menos favorecidas, que nunca estiveram distantes do
trabalho necessario a sua subsisténcia e a da sua familia, traba-
lhavam nos campos, nos pequenos comércios e oficinas, além, é
claro, de serem as responsaveis pelas tarefas domésticas.

E essa nova ordem social competitiva advinda com o trabalho
industrial, apesar de se ter constituido num fenémeno que atin-
giria homens e mulheres, acabou reservando a elas as condicoes
de maior precarizacdo e exploracgao.

Assim, as bases de uma sociedade burguesa e capitalista estabe-
lecidas a partir da Revolucdo Francesa, sob os ideais iluminis-
tas de liberdade, igualdade e fraternidade, viriam a subverter os
privilégios do sistema absolutista, mas sem garantir as mulhe-
res a igualdade material de direitos.

Contestando esse discurso iluminista que pregavaideais de liber-
dade, igualdade e fraternidade, ao mesmo tempo em que excluia
metade da humanidade dessas reinvindicacdes, uma vez que a
inferioridade feminina estaria justificada como algo natural, a
inglesa Mary Wollstonecraft publica, em 1792, a famosa obra
Reivindicacdo dos Direitos da Mulher. O documento é considerado
fundador do feminismo como movimento social que defendia
a cidadania plena para todos e a laicidade da Republica, ressal-
tando a necessidade de acesso a educacao formal para as mulhe-
res, de forma universal, além da inclusdo na vida publica, como
instrumento de emancipacgao social. Para Wollstonecraft, a infe-
rioridade das mulheres da época nada mais é que um reflexo
das limitagoes e preconceitos impostos pela interpretacdo equi-
vocada que o sexo feminino inspirava até entao.
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Assim como Wollstonecraft, no mesmo periodo, a francesa
Olympe de Gouges publicou manifestos feministas questio-
nando a exclusdo da mulher dos ideais de liberdade e igualdade
da Revolucao Francesa. A obra Declaracdo dos Direitos da Mulher
e da Cidada se contrapde a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, em nitida critica ao fato de a palavra Homem ser
utilizada ndo como sindénimo de humanidade, mas sim como
representacdo do sexo masculino, o que significava a excluséo
da outra metade da humanidade do acesso a cidadania plena.

Vale ainda ressaltar que a ascensdo da classe média burguesa
trouxe o estabelecimento de um conjunto de valores morais e estilo
de vida, com destaque para o culto a vida privada, doméstica, sem-
pre tendo como aspiracéo as classes mais altas formadas pela aris-
tocracia das grandes familias. Nesse conjunto de representacoes do
que deveria se esperar das mulheres, na era que ficou conhecida
como vitoriana, o casamento fundado no amor romantico era con-
dicdo para a felicidade, e a virgindade tinha alto valor.

Evidentemente que o modelo de feminilidade daquela época nao
foi cumprido por parte expressiva das mulheres, especialmente
aquelas das classes mais pobres e ndo incluidas entre a nova
burguesia que surgiria entre os séculos XIX e XX.

No contexto brasileiro, a andlise da construcao da inferiori-
dade feminina, da era colonial a republicana, exige o exame
das etapas da prépria estruturacdo da “sociedade de classes”,
bem como dos diversos caminhos de opressdo e violéncia per-
corridos pelos variados grupos de mulheres: indigenas, negras,
prostitutas, brancas de classes menos favorecidas e aquelas
integrantes da classe dominante.

Nao hé& como, portanto, escolher um tnico paradigma de ana-
lise, desprezando-se a influéncia que a colonizacao, a escravidao
e o modelo de alienacao tiveram sobre esses grupos de mulheres.
Enquanto mulheres brancas da classe dominante enfrentaram a
discriminagdo no espaco privado, onde sempre tiveram que obe-
decer ao modelo de subalternidade em relacdo ao chefe da fami-
lia, mulheres negras experimentaram todo tipo de violéncia den-
tro e fora das senzalas, seja nos campos de trabalho, onde eram
vitimas de todo tipo de castigo fisico ou humilhacdes, seja dentro
dos espacos privados, onde eram estupradas por seus senhores.



Nesse aspecto, Sueli Carneiro destaca:

[A]s mulheres negras tiveram uma experiéncia histérica diferen-
ciada, que o discurso cldssico sobre a opressao da mulher ndo tem
reconhecido, assim como ndo tem dado conta da diferenca quali-
tativa que o efeito da opresséo sofrida teve e ainda tem na identi-
dade feminina das mulheres negras. (CARNEIRO, 2011).

Mesmo com a abolicdo, mulheres negras continuaram enfren-
tando dificuldades origindrias do legado histérico de discrimi-
nacio e preconceito, situacao que tem reflexo até os dias atuais,
em que sdo elas as maiores ocupantes de trabalhos precariza-
dos, mais mal remuneradas e sub-representadas. Esse é o qua-
dro histérico em que, de uma maneira geral, construiu-se a con-
dicdo da mulher também na sociedade brasileira.

E, assim, a concepcdo de que a mulher sequer existia como
sujeito de direitos, tampouco era reconhecida em igualdade ao
homem, em direitos e obrigacoes, foi determinante para que
valores como o patriménio (e sua transmissao), a castidade, a
virgindade, a honestidade, o recato e a honra conjugal orientas-
sem toda a producdo do Direito.

Exemplificando, a norma de Direito Penal que previa a crimina-
lizacao da mulher adultera com a morte, por exemplo, baseou-se
num fato (necessidade de controle sexual da mulher) que visava
assegurar um valor (preservacado do patrimoénio que poderia ser
transmitido na linha sucesséria).

Da mesma forma no tocante aos crimes sexuais, que até 2009
foram tratados sob o prisma da protecdo dos costumes, e nao da
liberdade sexual da vitima. Isso sem falar na categorizacdo de
mulheres, divididas entre “honestas” e “ndo honestas”, “virgens”
ou “publicas”, ou mesmo a previsdo de extin¢do de punibilidade
do autor do estupro que se casasse com a vitima, até 2005, sO

para citar alguns exemplos.

E porque, segundo ensina Miguel Reale na sua teoria tridimen-
sional, “fatos, valores e normas se implicam e se exigem recipro-
camente” (2002, p. 66), também fica claro como o peso da nor-
matizacdo de valores que reforcam a inferioridade feminina e a
sua condicdo de ndo sujeito de direitos, nesse periodo historico,
contribuiu para a assimetria das relacdes de poder entre homens
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e mulheres, esta tdo arraigada na nossa sociedade, até hoje, bem
como o poder hierdrquico concentrado na figura masculina e a
desigualdade entre homens e mulheres, que acarretam violéncia.

Esse o motivo pelo qual a discriminacdo contra a mulher é descrita
como estruturante na nossa sociedade, bem como estruturadora
das relacoes sociais, porque tao presente desde a fase colonial.

Trata-se de concepcdes que, somente a partir da nocao de digni-
dade humana e da evoluc@o do pensamento feminista, sdo descons-
truidas para dar lugar a ideia de mulher como sujeito de direitos.

3 A MUDANCA DE PARADIGMA:
NOVOS FATOS E VALORES

A partir do tridimensionalismo de Miguel Reale, é possivel
identificar as duas principais transformacodes que conferi-
ram substrato axiolégico para a exigéncia de producdo de um
novo Direito, no Brasil e no mundo: o paradigma da digni-
dade humana e o pensamento feminista. Este ultimo, porque
multiplo, diverso, abrangendo diversas vertentes, precisa ser
compreendido a partir de suas principais vozes (nem sempre
harmoénicas), também no panorama mundial e brasileiro, com
destaque para a producao relacionada as categorias de género e
patriarcado, que tém impacto direto na construcdo da propria
nocao de violéncia contra a mulher.

O jurista sustenta que, onde houver um fenémeno juridico, ha
sempre um fato subjacente (que pode ter natureza diversa, como
econdmica, demografica etc.); um valor, que confere significado
a esse fato, inclinando a acdo humana para atingir certo obje-
tivo; e uma norma, que representa a relacao de integracdo entre
um e outro, o fato e o valor. Esses elementos (fato, valor e norma)
ndo existem de maneira separada uns dos outros, mas coexis-
tem (REALE, 2002, p. 65).

Assim, as questdes relacionadas a participacdo da mulher na
sociedade, o patriarcado, seu papel na familia, o exercicio da
sexualidade, sua relacdo com a maternidade, o acesso (ou falta
dele) a educacéo e ao trabalho, a exclusao da vida publica e poli-
tica, o despertar da consciéncia de seus direitos e a nocdo de



“violéncia contra a mulher”, por exemplo, sao todos fatores que
influenciam diretamente o processo dinamico e evolutivo que
envolvera fato, valor e norma.

Nesse sentido, foram as grandes transformacdes sociais (fatos)
que criaram condicées para o aparecimento de novos ideais (valo-
res) que, por sua vez, num contexto de tensao entre fato social e
valor emergente, exigiram (e constantemente exigem) a evolucao
dos direitos das mulheres e, por via de consequéncia, o aprimora-
mento de sua protecdo juridica (PIMENTEL, 1978, p. 168-169).

A mais relevante dessas mudancas é o surgimento do conceito
de dignidade humana, que ocorreu gracas a influéncias reli-
giosas, filosoficas, de lutas politicas e sociais, ao longo de trés
grandes transformacdes: (I) o fim do privilégio de uma minoria
e a ideia de universalizacdo; (II) a concepcao completa do indi-
viduo como ser individual e ndo somente parte de uma comuni-
dade; e (III) a positivacdo, através de norma juridica vinculante
(SARMENTO, 2016, p. 25-26).

Mas ndo bastou que a humanidade tivesse avancado ao reconhe-
cer que individuos sdo dotados de dignidade humana, para que
as mulheres fossem reconhecidas dessa forma. Foi preciso que
mulheres - tedricas, vanguardistas, pioneiras do pensamento
feminista - evidenciassem que nédo estavam contempladas nessa
afirmacao de dignidade.

Portanto, dentro dessa andlise de novos valores que passaram a
exigir a producdo de um novo Direito, merece destaque o surgi-
mento do pensamento feminista construido em paises desenvol-
vidos como Franga, Inglaterra e Estados Unidos, trazido para o
Brasil por intelectuais que, no século XIX, tiveram condigoes de
14 desenvolverem seus estudos. Isso foi fundamental para impul-
sionar a reflexdo critica sobre o papel que até entdo a mulher
desempenhava na sociedade da época.

Sao mudancas que acabaram por exigir, ao longo da histdria,
a evolugdo também do Direito Penal, seja porque valores como
“mulher honesta”, “mulher publica ou prostituta” e “mulher vir-
gem” ndo mais se sustentavam, em face das modifica¢des sociais
e da conscientizagcdo da mulher sobre seu valor enquanto pessoa

humana, seja porque questdes como o direito a uma vida livre de
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violéncia (doméstica, familiar e sexual) passaram a exigir prote-
¢do mais eficiente por parte do legislador penal.

A chamada primeira onda do feminismo abrange o periodo
compreendido entre o final do século XIX e inicio do século XX,
com maior expressdo na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos,
periodo no qual ocorreram a Revolucao Industrial e a Primeira
e Segunda Guerras Mundiais. Nessa fase o movimento liderado
por mulheres brancas, de classe média e insatisfeitas com a con-
dicdo de inferioridade feminina concentrava-se na luta pelo voto
feminino e pelos direitos trabalhistas, mas também abordava o
acesso a educacao e as profissoes liberais, opondo-se aos casa-
mentos arranjados e a propriedade, pelos esposos, de mulheres
casadas. Essa primeira fase é marcada pelas ideias de libera-
lismo e universalismo: se homens e mulheres tinham as mes-
mas condicoes intelectuais e morais, deveriam ter as mesmas
oportunidades de participacdo politica.

A segunda fase do movimento feminista, ocorrida entre as déca-
das de 1960 e 1970, retratou, em esséncia, a discussdo acerca da
emancipacdo feminina e do préprio papel da mulher na socie-
dade, pensamento especialmente derivado da obra O Segundo
Sexo, de Simone de Beauvoir, que marcou esse periodo e ense-
jou uma série de debates académicos e tedricos. Ao dizer que
“ndo se nasce mulher, torna-se”, Simone de Beauvoir evidencia
a distincao entre “género” e o “sexo dado”, uma vez que valores e
comportamentos construidos socialmente e impostos as mulhe-
res ndo poderiam ser tidos como biologicamente determinados.

A filésofa também trata, em sua obra, da categoria do outro, des-
crevendo como a mulher ndo é definida em si mesma, mas sempre
em relacdao ao homem. Assim como os judeus sao os outros, para os
antissemitas; 0s negros sao os outros para os racistas norte-ameri-
canos; os indigenas sao os outros para os colonos; os proletarios sao
0s outros para os proprietarios; também a mulher foi constituida
como o outro em relacao ao homem. Segundo Beauvoir, “o sujeito
s6 se poe em se opondo: ele pretende afirmar-se como essencial e
fazer do outro o inessencial, o objeto” (BEAUVOIR, 2009, p. 17-18).

E nesse periodo que o discurso das grandes tedricas do patriar-
cado dd espaco a contraposicao que defende a nocdo de género
como categoria de andlise para a desigualdade feminina, nas
vozes de Gayle Rubin e posteriormente Joan Scott, numa revisao



histérica que passa a permitir que género seja analisado a partir
de seu carater relacional.

Ainda nessa onda, ganhou forca a critica a universalidade e ao
essencialismo que sempre acompanharam a categoria mulher
no pensamento feminista, desprezando-se as especificidades
dos diversos grupos sociais, suas raizes culturais e opressoes
distintas, com destaque para a questao das mulheres negras.
Essaimportante percepcdo abriu caminho entdo para a terceira
fase do movimento feminista, denominada também como pos-
-modernista, que critica os desacertos da segunda fase, sobre-
tudo aqueles relacionados a visdo essencialista da categoria
mulher. Essa fase é marcada, portanto, pela afirmacao de que
as mulheres sdo multiplas e plurais, razao pela qual a questao
de género sé pode ser analisada se em conjugacao com outras
categorias, como raca, classe, orientacdo sexual, geracdo etc.

Feministas negras sempre procuraram chamar atencdo para
a analise da desigualdade feminina, sob o prisma do racismo,
desde a primeira onda do feminismo. Mas foi Kimberlé Williams
Crenshaw quem primeiro cunhou essa noc¢ao, a partir do termo
interseccionalidade, quando, em 1991, realizou pesquisa sobre os
diversos tipos de violéncia experimentados por mulheres negras
pertencentes as classes menos favorecidas dos Estados Unidos.
Nesse contexto, Crenshaw analisou a interacdo entre as diferen-
tes formas de subordinagdo, como raga, género e o patriarcado,
concluindo que tais marcadores devem ser analisados em con-
junto, porque se retroalimentam, e ndo como variaveis indepen-
dentes umas das outras.

Sobre a relacdo entre o feminismo europeu e o brasileiro, a his-
toriadora Joana Maria Pedro descreve como a ditadura e as desi-
gualdades sociais do Brasil influenciaram essas diferencas:

Na Franca, por exemplo, o “inimigo” principal das feminis-
tas era o patriarcado. No Brasil, com tantas mazelas politicas
e sociais, havia muito mais a fazer para além de combater o
machismo ou defender a liberdade sexual da mulher, por
exemplo. (PEDRO, 2012, p. 252).

Assim é que, segundo a autora, entre 1970 e 1980, a militancia
teve que se dedicar a “lutas gerais”, como o fim da ditadura e as
mudancas sociais, além das “lutas especificas” relacionadas as
pautas feministas.
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Dentro dessa analise de fatos, sedimentam-se novos valores, os
quais, por sua vez, exigirdo a producdo de um novo Direito. E a
partir da década de 1980, por exemplo, que comecam a surgir
organizacoes especificas para tratar fundamentalmente de dois
temas relacionados a mulher: a saude, que abrange os direitos
sexuais e reprodutivos, e a violéncia mais presente — doméstica
e familiar. Trata-se de outro exemplo de transformacdo social
que deu origem a novos pensamentos (consciéncia do direito a
autonomia sexual e reprodutiva, além do direito de viver sem
violéncia no dmbito das relagdes), que ensejam a elaboragdo de
instrumental préprio de protecao.

4 A DEMANDA PELO NOVO DIREITO:
NIiVEL INTERNACIONAL, CONSTITUCIONAL
E INFRACONSTITUCIONAL

A evolucdo dos fatos e a possibilidade de novos valores pas-
saram a exigir que o Direito também se adaptasse as novas
demandas sociais. E, na busca pela afirmacdo da almejada
igualdade material, numa caminhada longa, que levou sécu-
los, foi preciso que o Direito evoluisse na positivacao dos direi-
tos fundamentais das mulheres, nos diversos niveis: interna-
cional, primeiramente, e, a partir da internacionalizacao dos
direitos humanos, constitucional e infraconstitucional.

No que diz respeito aos direitos humanos das mulheres, a
Declaracdo de 1948 reconhece em seu preambulo a igualdade
entre homens e mulheres, refutando ao longo do texto quaisquer
discriminagdes, inclusive de ordem sexual, dispondo que homens
e mulheres gozam de direitos iguais também no casamento.

Em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
também passa a repudiar a discriminacdo entre homens e
mulheres, e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, do mesmo ano, responsabiliza os Estados-
Partes pelo compromisso de garantir a igualdade entre homens
e mulheres no gozo dos direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais enumerados no texto. Um ano depois, a Assembleia Geral
das Nacoes Unidas proclama a Declaracdo sobre a Eliminagdo
da Discriminacao contra a Mulher, definindo em seu artigo 1°



que “a discriminacdo contra a mulher, porque nega ou limita
sua igualdade de direitos com o homem, é fundamentalmente
injusta e constitui uma ofensa a dignidade humana”.

Mas é a partir da Conferéncia Mundial das Mulheres de 1975
que se intensificam os esforgos para a elaboracdo da Convencéao
para Eliminacao de Todas as formas de Discriminacao contra a
Mulher. Nesse momento histérico,

emerge a preocupacgdo com o desenvolvimento econdémico no
discurso institucional sobre o reconhecimento dos direitos das
mulheres, elemento que se fortalece no final do século XX com
a Conferéncia de Beijing (1995) e a elaboracdo da respectiva pla-
taforma de direitos. (ZAPATER, 2016, p. 93-94).

De se destacar também a relevancia da Constituicao Federal de
1988, marco histérico na institucionalizacao dos direitos huma-
nos no Brasil, que proporcionou a abertura do Pais ao sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos.

Mas, como ja ressaltado, o processo de afirmacdo histérica
dos direitos humanos das mulheres ndo seguiu a mesma velo-
cidade da consolidacao dos direitos humanos para os homens.
Nesse aspecto, a utilizacdo do vocdbulo homem como signi-
ficado de humanidade ndo deve passar despercebida e tem
um contexto politico muito claro: por muitos séculos, mulhe-
res estiveram a margem desse processo de reconhecimento
de direitos humanos, porque nem sequer eram reconhecidas
como pessoas dignas de direitos.

A despeito dos avangos em progressao advindos com os sucessi-
vos diplomas que passaram a tratar, sob diferentes enfoques, da
questdo da mulher, a mudanca mais significativa surge com a
elaboracao de dois instrumentos internacionais de protecao dos
Direitos Humanos das Mulheres - tratados a seguir -, que deixa-
rdo aqui de ser aprofundados nas suas especificidades, até por-
que a preocupagao atual é de como garantir que estes ndo sejam
violados, lembrando a oportuna licdo de Bobbio, para quem
“o problema fundamental em relacao aos direitos humanos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas de protegé-los”,
o que significa dizer que ndo se trata de um problema filoséfico,
mas politico (BOBBIO, 2004, p. 23).
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Os instrumentos internacionais de protecdo a serem tratados
sdo: (I) Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (CEDAW), de 1979, que foi ratifi-
cada pelo Brasil em 1984, entrando em vigor no mesmo ano, mas
com reservas relacionadas ao direito de familia, retiradas apenas
com a promulgacdo de 2002; e (II) Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Convencao de Belém do Para), de 1994, ratificada pelo Brasil em
1995, sendo o primeiro tratado internacional a utilizar a palavra
“género”, além de reconhecer a violéncia contra a mulher como
fendmeno generalizado, que atinge as mulheres sem distincdo de
raca, classe, religido, idade ou outra condicdo. Alids, grande parte
da importancia desse diploma estd em ter destacado o direito das
mulheres a uma vida livre de violéncia (artigo 6°), cabendo aos
Estados a adocdo das medidas e politicas orientadas a prevenir,
sancionar e erradica-la, além de definir que a violéncia contra a
mulher constitui grave violacao aos direitos humanos.

Passado o longo periodo de vinte e um anos de regime militar,
a Carta Constitucional de 1988 surge como marco de transicao,
por meio do qual o Brasil finalmente institucionaliza o regime
politico democrético no Pafs. Com o diploma constitucional,
ocorre inegével avanco na consolidacao legislativa das garantias
e direitos fundamentais, assim como na protecao de setores vul-
nerdaveis da sociedade brasileira, a partir do rol mais abrangente
e pormenorizado de direitos humanos jamais adotado no Pais
(PIOVESAN, 2016, p. 94).

E éjustamente a partir da Carta cidada que o Brasil passa a ser sig-
natario de todos os tratados, convencoes e demais diplomas inter-
nacionais que facam referéncia a protecao dos direitos humanos
das mulheres e combate a discriminacdo ou violéncia de género,
bem como passa a se dedicar ao aprimoramento legislativo que
vai se adequar a esse corolario constitucional e internacional.

Vale destacar que, a despeito do inegével avanco civilizatério
derivado da consagracao da dignidade humana como funda-
mento da Republica, o maior desafio, como jd referido, estd em
garanti-la de maneira efetiva e universal. Sarmento adverte que
nossa Constituicdo ndo permite uma visao apenas abstrata do
individuo, insensivel a sua situacdo real de mundo, havendo
favor a concepcdo concreta e integral da sua personalidade, mas



infelizmente “esse enraizamento nunca funcionou como ele-
mento emancipatorio, que propiciasse protecdo maisintegral aos
direitos e necessidades das pessoas vulneraveis” (SARMENTO,
2016, p. 59). Ao contrério, é o status da pessoa que ira se relacio-
nar, na pratica, com outros elementos, como aqueles de classe,
criando uma desigualdade multidimensional, porque ndo é so6
em virtude da renda, mas também se deixa permear por outros
elementos, como género, raca, orientacdo sexual ndo hegemd-
nica e deficiéncia, por exemplo (SARMENTO, 2016, p. 59).

O doutrinador também ressalta que essa desigualdade “brasi-
leira” nao resulta de uma crise social ou econémica temporaria,
mas tem raizes profundas na nossa histéria, como, alids, foi expli-
citado na analise da construcdo da inferioridade da mulher no
Brasil. E nesse contexto de desigualdade “brasileira”, portanto,
que se destaca a condicao da mulher, nos seus mais diversos con-
textos oriundos da conjugacdo de marcadores sociais de raca,
classe, orientacdo sexual etc., como grupo vulneravel que até hoje,
apesar dos inegdveis avancos normativos, se vé violado na sua dig-
nidade humana, por forca de discriminacéo e também violéncia.

Seguindo nessa andlise de como as transformagoes sociais, que
permitiram a construcao de novos valores, exigiram que o Direito
se adaptasse as novas demandas, é fato que essa evolugdo néo se
deu somente em nivel internacional e, posteriormente, constitu-
cional, como ja descrito. Nesse processo de positivacao dos direi-
tos fundamentais das mulheres e necessidade de protecdo de seus
bens juridicos mais caros, o Direito também teve que se adaptar
em seu nivel infraconstitucional, inclusive para despir-se dos res-
quicios de protecao da moralidade sexual até entdo predominante.

No tocante aos crimes sexuais, a Lei n. 11.106/2005 surge para
reformar o diploma penal que por muito tempo tutelou a mora-
lidade social e doméstica, regulando a honestidade sexual, o
recato, o pudor e a preservacdo da virgindade, contemplando
inclusive a expressdo “mulher honesta” na descricdo do sujeito
passivo de alguns crimes, assim como a possibilidade de extin-
¢do da punibilidade do autor do estupro que se casasse com a
vitima. Alguns anos depois, a Lei n. 12.015/2009 alterou o Titulo
VI do Cédigo Penal para finalmente nomenclatura-lo “Dos cri-
mes contra a dignidade sexual”, e ndo mais contra os costumes.
Definiram-se ainda alteracOes relevantes para os crimes de
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estupro e de estupro de vulnerével, mais condizentes com o para-
digma constitucional de igualdade entre homens e mulheres.

Como ja explicitado, a Constituicdo Federal reconheceu a insu-
ficiéncia da igualdade de direitos entre homens e mulheres e
elegeu a igualdade material como seu objetivo maior, compro-
metendo-se assim com a adogdo de agdes, programas e politi-
cas que permitam assegurar a igualdade de oportunidades para
todos, corrigindo as desvantagens criadas a partir de um con-
texto histérico ou cultural. Pela primeira vez, o ordenamento
juridico passou a tratar, de forma explicita, da necessidade de
enfrentamento da violéncia verificada no ambito das relaces
domésticas, a teor do que dispoe o art. 226, § 8°.

E a partir da constatacdo dessa necessidade de acdes positivas
do Estado, com a finalidade de acelerar o processo de busca pela
igualdade real em relacdo a grupos sociais que historicamente
estdo em posicdo mais desvantajosa que outros, que ganhou
forca a ideia de necessidade de um diploma especifico para tra-
tar da questao da violéncia contra a mulher.

Em 2001, como sabido, a cearense Maria da Penha Fernandes
acionou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos pre-
tendendo o reconhecimento da negligéncia do Estado brasi-
leiro na apuracao do seu caso, uma vez que, passados mais de
15 anos das duas tentativas de homicidio em que foi vitima do
marido, a segunda das quais a deixou paraplégica, seu algoz
ainda ndo havia recebido qualquer punicdo. No mesmo ano, a
Comissdo responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia,
omissdo e tolerancia em relacdo a violéncia doméstica contra
as mulheres, recomendando, entre outras medidas, a adocdo
de politicas publicas voltadas a prevencao, a punicdo e a erra-
dicacao da violéncia contra a mulher.

Nesse contexto, no comeco de 2004, deu-se inicio a projeto de lei
que versava sobre mecanismos de combate e prevencdo a vio-
léncia doméstica contra as mulheres, articulacdo fruto de um
intenso trabalho realizado por consércio de ONGs como Cepia,
Cfemea, Agende, Advocaci, Cladem, Ipé e Themis, além de espe-
cialistas, juristas parlamentares e integrantes dos movimentos
de mulheres oriundas de diversificados seguimentos. Durante
toda a tramitacdo desse projeto, foram realizadas audiéncias



publicas, consultas, convencdes, semindrios, féoruns de deba-
tes, com ampla participacao da sociedade civil, resultando na
sancao da Lei n. 11.340, que se tornou amplamente conhecida
como Lei Maria da Penha.

Para Fabiana Cristina Severi, a Lei Maria da Penha represen-
tou, “em termos de estratégia politico-juridica, uma significativa
ampliacdo da capacidade do movimento feminista brasileiro em
desafiar o poder do direito” (2017, p. 91-92). Isso porque derivou
de pelo menos 30 anos de lutas sociais, que orientaram uma liti-
gancia estratégica feminista (ou de advocacy) voltada a institu-
cionalizacdo do papel do Estado brasileiro no reconhecimento
dos direitos humanos das mulheres e do direito a uma vida livre
de violéncia. Ela teria seus alicerces, portanto, na prépria histo-
ria do movimento de mulheres no Brasil (SEVERI, 2017, p. 91-92).

Ainda dentro desse processo de evolucdo legislativa, a Lei n.
13.104/2015 introduziu a qualificadora do feminicidio no art. 121,
§ 2° do Codigo Penal (homicidio qualificado), um avanco para o
reconhecimento dos contextos especificos que envolvem o aten-
tado contra a vida das mulheres por circunstancias de género
(violéncia doméstica e familiar; menosprezo ou discriminacao).

Em mais uma demonstracdo de que sdo as transformacoes
sociais que sedimentam novos valores numa sociedade, a exi-
gir demanda por resposta por parte do Direito Penal, tivermos
a publicacdo da Lei n. 13.718/2018, que criou o tipo penal da
importunacdo sexual, no art. 215-A do CP, sanando a lacuna
legislativa que dificultava o enquadramento de determinadas
condutas, como os casos de violéncias sexuais nos espagos
publicos e nos meios de transportes nas modalidades crimino-
sas até entdo existentes: contravencdo de importunacdo ofen-
siva ao pudor; infracdo de menor potencial ofensivo, com previ-
sdo de pena infima; ou crime de estupro, de natureza hedionda.
A referida lei também criou o tipo penal de divulgacao de cena
de estupro ou de cena de estupro de vulnerdvel, de cena de sexo
ou de pornografia; as figuras majoradas para o crime de estu-
pro, quando praticado coletivamente (estupro coletivo) ou de
forma a impor determinada orientacdo sexual (estupro corre-
tivo); e alterou a natureza da acdo penal para os crimes de estu-
pro, para torna-la sempre publica e incondicionada.
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Tivemos ainda, recentemente, alteracoes legislativas que aprimo-
raram a possibilidade de resposta penal para comportamentos fre-
quentemente praticados contra mulheres no contexto da violéncia
de género: a criacdo do crime de perseguicao (Lei n. 14.132/2021) e
de violéncia psicolédgica contra a mulher (Lei n. 14.188/2021).

5 DIRETRIZES PARA UMA
PROTECAO PENAL EFICIENTE

Demonstrou-se até aqui como, ao longo da histéria, as diver-
sas concepcoes (cristd, medieval, médica, psicanalitica, filosé-
fica, vitoriana, colonialista, da era do império a republicana no
Brasil) sobre as mulheres, a partir da andlise da nocao de fato,
valor e norma, contribuiram para a sedimentacdo da crenca em
sua inferioridade intelectual/moral e do seu padrao de subordi-
nacao. Esses valores, por sua vez, orientaram a construcao de
um Direito Penal sempre a partir do olhar masculino, mediante
o qual a tutela da mulher se destinou a sua custddia, para utilizar
a expressdo cunhada por Soraia da Rosa Mendes, da maneira
mais discriminatéria possivel, quer resguardando sua castidade,
quer protegendo sua religiosidade ou honra conjugal, jamais sua
prépria dignidade. E porque esses elementos, fato, valor e norma,
ndo existem isoladamente, mas, ao contrario, se exigem reci-
procamente, como visto, atuando como pec¢as de uma engrena-
gem, é possivel dizer que o Direito resultante dessa integracao
também foi determinante para reforcar o lugar desvantajoso da
mulher na sociedade, na familia e nas instituicdes, sem acesso
a educacdo e alijada de participacdo na vida publica e politica.

Nesse processo continuo, a desconstrucao da concepcao de infe-
rioridade feminina como algo natural significou o questiona-
mento de todo o discurso produzido até entdo, responsavel pela
manutencdo do patriarcado e a desigualdade da mulher em rela-
¢do ao homem, na vida publica e privada. Foi (e ainda é) a par-
tir dessas grandes transformacoes (fatos), ainda em movimento,
que puderam ser sedimentados, na sociedade em geral, os valores
consentaneos com a ideia de que a discriminacao e a violéncia de
género constituem formas de violacdo de direitos humanos.

A despeito dos inegaveis avancos trazidos pelas legislacoes que
reformaram o Cédigo Penal de 1940, procurando retirar dele



qualquer carga de discriminagdo contra a mulher, foi com o
advento da Lei Maria da Penha que, na questdo de género, o Pais
experimentou um modelo realmente novo de legislacdo, amplo
e moderno, capaz de reunir, num unico diploma, pela primeira
vez, um verdadeiro sistema integral de protecdo as mulheres em
situacdo de violéncia e enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar, a partir de seu combate e prevencao.

Na evidente dindmica em que foram sedimentados os novos valores
sobre a mulher - vista como titular de direitos humanos e vitima
constante de um tipo de violéncia complexa e peculiar, doméstica
e familiar, distinta das demais violéncias -, foi que, pela primeira
vez, orientaram que a sua protecdo e a politica criminal fossem
pensadas, ndo de maneira discriminatéria, moral, paternalista ou
familista, mas sim enxergando-a como sujeito proprio de direitos,
isto é, uma protecdo penal concebida a partir dos ditames consti-
tucionais e sob a perspectiva de género (norma).

A protecdo penal especifica (norma), nesse caso, reconhece, por-
tanto, que esses crimes nao sao mais justificaveis, sob nenhum
aspecto (valor), tal como ocorria antes, quando as mesmas
nocoes construidas a partir da otica crista, medieval, médica,
psicanalitica, filosofica, vitoriana etc., concebidas antes do para-
digma da dignidade humana, eram invocadas para legitima-los.

No processo de evolucdo da protecdo penal da mulher, é preciso
destacar novamente que a propria categoria violéncia de género
passou por constantes transformacoes, repercutindo na eleig¢do
de novos bens juridicos a serem resguardados.

O debate mais contemporaneo que vem sendo travado em torno
de temas como assédio nos espagos publicos, nos meios de
transporte e nos estabelecimentos de ensino é um exemplo de
como se estd em busca de controle na sociedade, recorrendo-
-se a parametros que definam social e juridicamente esse tipo
de comportamento como violéncia, numa relacdo de tensdo
fatico-axiologica que vem dando origem a mudancgas que vao
da edicdo de novas leis buscando criminalizar tais condutas a
transformacao de posturas, hoje vistas como inaceitaveis.

Nesse processo continuo em que as transformacoes sociais
estdo sempre acontecendo, e exigem, a todo momento, a revi-
s@o de valores e ressignificacao de papéis sociais, o Direito Penal
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também deve assumir um novo papel. A Lei Maria da Penha
¢ um ponto de partida importante nesse processo, mas ainda
insuficiente. E preciso muito mais para que seja efetiva a trans-
formacao social. E nesse aspecto, ainda que com todas as suas
limitacoes, o Direito Penal tem sua funcao.

A par dos avancos normativos, os novos tempos exigem mudanca
significativa na implementagdo de um novo Direito Penal, que
deve ser compreendido a partir do conceito de Ciéncia Penal
completa, total, sob a perspectiva de género.

Sem que todos os aspectos desse novo Direito sejam observa-
dos - e ele pressupde a conjugacao da Sociologia, Psicologia,
Antropologia e Criminologia, assim como a nog¢do do trabalho
em rede, a fim de possibilitar um Direito Penal resolutivo e pre-
ventivo —, nao serd possivel falar em protecdo eficiente.

Se é certo que a igualdade de género e o fim da violéncia con-
tra as mulheres nao dependem exclusivamente do Direito Penal,
também é verdadeiro que ndo hd como se pensar em combate,
prevencao, assisténcia e garantia de direitos fundamentais,
quando tudo o que ele oferece é uma protecao insuficiente.

Nessa concepcdo, o Direito Penal contemporaneo de género,
para ser eficiente, também deve ser construido a partir da con-
jugacdo do conhecimento empirico, normativo, da Sociologia,
Psicologia, Antropologia e, principalmente, da Criminologia.
Em outras palavras, se as causas sociais desse tipo de violéncia
estdo tdo atreladas aos diversos discursos construidos ao longo
da histoéria sobre a inferioridade da mulher, também a politica
criminal de seu enfrentamento deve partir de uma compreen-
sdo empirica e normativa abrangente.

Aideia de ciéncia penal completa ou total ndo € nova, mas o que se
defende aqui é que, para ser eficiente no tocante a discriminacao e
violéncia contra a mulher, ela deverd também observar uma pers-
pectiva de género, o que, por sua vez, s6 sera possivel a partir da
contribuicdo de uma Criminologia de paradigma feminista.

Segundo von Liszt, citado por Jorge de Figueiredo Dias, que
cunhou a nocao de um Direito Penal total ou global, este seria uma
ciéncia conjunta, que compreenderia como ciéncias autbnomas: a
dogmatica juridico-penal (conjunto de principios que integram o



ordenamento juridico-penal); a Criminologia (ciéncia das causas
do crime e da criminalidade); e a politica criminal (conjunto sis-
tematico dos principios fundados na investigagao cientifica das
causas do crime e dos efeitos da pena) (DIAS, 1999, p. 24).

Da mesma forma, conclui Ariel Dotti que,

para compreensdo cientifica da justica penal, nao basta ape-
nas o conhecimento do Direito Penal porquanto ele somente
declara quais sdo as condutas proibidas e estabelece as penas e
as medidas de seguranca. E necessdria a conjugagéo com outros
dados fornecidos pela ciéncia da realidade que é a Criminologia.
(DOTTI, 2010, p. 156).

A partir dessa constatacdo, a despeito dos inegdveis avancos
legislativos que proporcionaram grandes conquistas no que diz
respeito a questdo de género e aos direitos das mulheres, ndo
serd possivel conceber um modelo de protecdo penal realmente
eficiente sem o resgate da Criminologia como ciéncia responsa-
vel por fornecer o substrato empirico e cientifico a todo sistema
(Direito Penal e politica criminal).

Por outro lado, para que exerca sua funcdo, essa Criminologia
deverd partir de uma perspectiva feminista, sem o que ndo podera
servir de instrumento capaz de permitir o conhecimento e o pla-
nejamento que orientardo a construcdo de uma politica criminal
eficiente, capaz de resguardar os direitos humanos das mulheres,
combatendo qualquer forma de discriminacao e violéncia, garan-
tindo sua assisténcia e prevenindo que novos conflitos acontecam.

Para a politica criminal eficiente que se busca, é preciso que ao
aspecto normativo penal sejam conjugados todos os demais meca-
nismos de combate a discriminacdo e a violéncia, como assisténcia
adequada, garantia de direitos assegurados as mulheres em situa-
cdo de violéncia e prevencédo de novos conflitos, o que sé serd pos-
sivel a partir do resgate da Criminologia de paradigma feminista.
Somente entdo sera possivel dizer que o Direito Penal, porque con-
cebido de maneira total e sob a perspectiva de género, poderd ser
tido como instrumento de verdadeira transformacao social.

Segundo Soraia da Rosa Mendes, ndo hd como dispensar o Direito
como uma ferramenta Util as mulheres, que pode ser utilizada
como instrumento para a justica social e liberdade, porque ele
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“ndo é masculino por estrutura ou vocagao. Ele o é conforme foi
construido historicamente por homens e para homens”. Segundo
a autora, a busca deve ser por uma resposta ndo meramente legi-
timadora do poder punitivo, mas que, a0 mesmo tempo, ndo seja
mantenedora do deficit de protecdo de que as mulheres historica-
mente sdo vitimas, sobretudo no que diz respeito aos seus direi-
tos fundamentais (MENDES, 2014, p. 175-177).

Apesar de nado ser possivel, no atual estagio da histéria, abrir
mao do Direito Penal como instrumento de protecdo dos bens
juridicos mais caros a sociedade em geral (e, portanto, inclusive
as mulheres), também é fato que o modelo de protecao penal
atual ainda estd longe da esperada eficiéncia.

Assim, justificado que a construcao de um modelo eficiente s6
serd possivel a partir da nocdo de ciéncia penal total, que integra
a contribuicdo da Criminologia como instrumento de orientagao
de toda a politica criminal e do proprio Direito Penal, a questao
que se apresenta é de qual Criminologia estamos tratando.

Isso, porque, como defende Ela Wiecko Volkmer de Castilho,
em prefacio da obra de Carmen Hein de Campos, a evolugdo
dos estudos criminolégicos néo significou que de uma maneira
geral as Criminologias, quer as de vertente tradicional, fundadas
na etiologia do crime ou processos de definicdo social do crime,
quer as de vertente critica, tenham deixado de ser “androcéntri-
cas, racistas, reforcadoras dos estereétipos de género e homofé-
bicas”, por se revelarem

essencialistas e heteronormativas, incapazes de dialogar com
conceitos instaveis de sexo/género, tal como desenvolvidos pelos
estudos queer, bem como as multiplas opressées vivenciadas
pelas pessoas, em especial mulheres, em razdo de classe, raga/
etnia, cor, idade, procedéncia, entre outros marcadores sociais.
(CAMPOS, 2017, p. 1, prefacio).

Castilho ainda pontua que, ao longo dos séculos,

a Criminologia, como ciéncia, tornou-se superada e incapaz de
oferecer subsidios para as politicas de Estado no controle da vio-
léncia em geral, no que diz respeito aos crimes praticados con-
tra as mulheres em nimero assustador e mesmo os praticados
por elas. (CAMPOS, 2017, p. 1, prefécio).



E conclui que as mulheres nunca foram levadas a sério nos estu-
dos criminolégicos (CAMPOS, 2017, p. 1).

Alda Facio e Rosalia Camacho asseveram que os estudos produzi-
dos que levavam em conta a mulher sempre foram marginaliza-
dos como demasiadamente especificos para serem aplicados a toda
a populagdo, uma vez que o homem foi, desde sempre, elevado a
categoria universal, enquanto coube a mulher a categoria de parti-
cular. O paradigma dos humanos sempre foi o homem e, na maioria
dos tratados de Criminologia, a problemdtica masculina ocupou a
posicao central, enquanto a problemadtica feminina esteve comple-
tamente ausente ou periférica (FACIO; CAMACHO, 1995, p. 45).

De fato, ao longo da historia, o pensamento criminolégico sobre
as mulheres se iniciou considerando que estas integravam uma
classe perigosa, de bruxas demoniacas que, portanto, deveriam
ser reprimidas (Idade Média). Posteriormente, durante todo o peri-
odo da Escola Cléssica do Direito Penal, em que foram propostos
avancos no tocante a racionalizacao do poder punitivo e garan-
tia do individuo na protecdo contra o Estado (Cesare Beccaria,
Jeremy Bentham, Paul Anselm von Feuerbach, entre outros), nada
foi produzido no pensamento criminolégico sobre as especifici-
dades da condi¢do feminina. Nem mesmo a Revolucédo Francesa,
como ja exposto, representou qualquer mudanga nesse quadro.
Quando muito, as mulheres foram tratadas como insurgentes. Em
1892, a partir da obra La Donna Delinquente, la Prostituta e la Donna
Normale, de Cesare Lombroso e Giovanni Ferrero, o pensamento
criminologico se volta para a mulher criminosa, concebida como
amoral, fria, calculista, ardilosa, sedutora e malévola. As mulhe-
res passam a ser classificadas em criminosas natas, ocasionais,
histéricas, de paixdo, suicidas, lunaticas, epilépticas e moral-
mente insanas (MENDES, 2014, p. 43).

No mesmo sentido, para Soraia da Rocha Mendes (2014), a pers-
pectiva de género nao pode ser um mero “aditivo”, como ocorre
nas analises criminolédgicas realizadas sob o paradigma da rea-
cao social. Para ela,

adotar o ponto de vista feminista significa um giro epistemo-
légico, que exige partir da realidade vivida pelas mulheres
(sejam vitimas, rés ou condenadas) dentro e fora do sistema
de justiga criminal.
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Nessa constatacdo, defende que a melhor frase para definir o propé-
sito de uma Criminologia feminista tenha sido dada por Kate Millet
na obra Politica Sexual, de 1974: “O pessoal ¢ politico”, significando
que “a critica feminista a separacgdo publico/privado tem enorme
relevancia para a Criminologia” (MENDES, 2014, p. 158-171).

No Brasil, Campos (2017) pontua que os desafios contemporaneos
para uma Criminologia feminista estao relacionados a inclusao de
novos sujeitos criminolégicos - “apagados da vista” - como é o caso
das mulheres negras, pobres, submetidas a inimeras violéncias,
inclusive institucionais. Na mesma linha, destacam-se as mulheres
indigenas, ribeirinhas, rurais, do campo e da floresta, assim como
as mulheres de orientacdo sexual ndo heteronormativa. E, por fim,
cabe a Criminologia de perspectiva feminista o desafio de lidar
com a violéncia doméstica e sua magnitude no Pais:

[E] através da ressignificacdo das “velhas” violéncias contra as
mulheres e da inclusdo de novos sujeitos do feminismo no campo
da Criminologia que novas franjas de didlogo podem ser explora-
das entre as duas perspectivas (CAMPOS, 2017, p. 284-285).

O que parece claro é que o ndo enfrentamento desses desafios e a
auséncia de observancia da perspectiva feminista em toda a pro-
ducdo criminoldgica trazem reflexos diretos de ineficiéncia as res-
postas no campo das politicas criminais e do proprio Direito Penal.

Se sujeito mulher é multifacetado (mulheres negras, brancas,
indigenas, imigrantes, 1éshicas, trans, pobres, ricas, rurais etc.) -
assim como sdo diversas as opressoes e violéncias que o impac-
tam, fundamentadas nao somente nas desigualdades de género,
mas também de raca, classe ou heteronormatividade da orien-
tacdo sexual -, no que diz respeito as respostas no ambito da
politica criminal, hd que se concordar quando Campos define
que “ndo hd uma unica resposta possivel as diversas violéncias
sofridas pelas mulheres [...] ndo ha uma resposta genérica, a um
problema especifico”, como é o caso da violéncia doméstica que
atinge mulheres indigenas numa aldeia, mulheres negras numa
comunidade comandada por facgoes criminosas, ou a violéncia
sexual praticada contra mulheres 1ésbicas como forma de “cor-
recdo” de sua orientacao sexual (CAMPOS, 2017, p. 292).

Ainda que a protecdo penal seja concebida a partir da nocao de
uma ciéncia penal fotal, com a contribuicdo de uma Criminologia



de perspectiva feminista, como instrumento de orientacao de poli-
ticas criminais e do préprio Direito Penal, na forma acima descrita,
é preciso tempo e, principalmente, novas estratégias e posturas,
que estdo além da chancela penal, para a efetiva mudanca social.

Entre essas novas posturas, merecem destaque o trabalho em
rede, por parte do sistema de justica como um todo, assim como a
incorporacao da perspectiva de género durante a investigacao, o
processo e o julgamento dos casos de violéncia contra a mulher.

De fato, uma das grandes contribuicdes da Lei n. 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) foi a previsao do trabalho integrado e arti-
culado entre todos os setores, governamentais ou nao, que de
alguma forma integram a chamada rede de enfrentamento’ a vio-
léncia contra a mulher.

Ainda, os arts. 9° e 35 da Lei n. 11.340/2006 determinam que a
assisténcia a mulher em situagdo de violéncia serd prestada con-
forme os principios e as diretrizes previstos na Lei Organica da
Assisténcia Social, no Sistema Unico de Saude, no Sistema Unico
de Seguranca Publica, entre outras normas e politicas publicas
de protecdo, determinando ainda que, entre outras medidas, o
Poder Publico devera criar e colocar a disposicdo da populacao:
centros de atendimento integral e multidisciplinar para mulhe-
res em situacdo de violéncia doméstica e familiar, para as suas
filhas, filhos, outras e outros dependentes; casa-abrigo para as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar com ou
sem filhos menores; delegacias, nucleos de defensoria ptblica,
servicos de saude e centros de pericias médico-legais especia-
lizados no atendimento as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar; programas e campanhas de enfrenta-
mento a violéncia doméstica e familiar; e centros de educacao e
de reabilitacdo para agressores.

Nesse sentido, o trabalho em rede ndao se resume a uma ini-
ciativa comunitdria simplesmente, uma vez que conta com
expressa previsao legal. A implementacdo dos servicos da rede
de atendimento deve estar na pauta prioritaria dos gestores

1 A nocgdo de “enfrentamento” é ampla e compreende a dimensdo do combate,
da prevencdo, da protecdo/assisténcia e garantia de direitos para a mulher em
situacdo de violéncia.
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publicos, porque estes se destinam a populacao mais vulnera-
vel (mulheres em situacio de violéncia, criancas em situacao
de risco, idosos e pessoas com deficiéncia). O argumento de
insuficiéncia de recursos orcamentarios ndo se presta a justi-
ficar, portanto, o descumprimento. A prioridade na destinacgao
de recursos, nesse aspecto, se justifica também pela constata-
¢do de que a auséncia ou a ineficiéncia do funcionamento des-
ses servigos, numa determinada regiao, tem reflexo direto no
aumento da subnotificacdo e da prépria violéncia.

O trabalho em rede parte, portanto, da constatacao de que o
Direito Penal tem suas limitacdes e é insuficiente para a reali-
zacdo de todos os comandos constantes nos diplomas interna-
cionais e domésticos, que garantem a igualdade de género e o
principio da ndo discriminagao.

Por fim, a construcao de um modelo de protecdo penal eficiente
exige que a perspectiva de género seja observada durante toda a
aplicacao do Direito, ao longo do processo de investigagado e jul-
gamento dos casos de violéncia contra a mulher, exigindo ainda
que os agentes que integram o sistema de justica como um todo
estejam comprometidos com a revisdo de valores preconceituo-
sos, que reproduzem esteredtipos de género, causando a reviti-
mizagdo da vitima mulher, fundamentalmente.

Nesse ponto, é imprescindivel o investimento em capacitacdo
desses agentes, a fim de que promovam o acolhimento e a escuta
das vitimas de maneira adequada, o que exige o afastamento dos
julgamentos morais e avaliacOes conforme a prépria formacao,
assim como a compreensdo de que a revitimizacao também é cau-
sada pela submissdo dessas meninas e mulheres a oitivas exaus-
tivas, quando delas é cobrada a coeréncia absoluta de detalhes na
narrativa sobre o episédio de violéncia, muitas vezes impossiveis
de serem fornecidos, em razao do préprio pés-trauma.

Para além da vitimizag¢do primdria - que compreende as consequ-
éncias naturais e os danos sofridos pela ofendida em virtude da
violéncia, que podem ser evidentes, como dano fisico, emocio-
nal, ou mais invisibilizados, como a perda da sensacao de segu-
ranca, de confianga, ou a interrupcdo de um plano de vida -,
estd a vitimizacdo secunddria, causada pelas respostas dadas
pelas instituicoes ou outros individuos a vitima, apés o delito.



Nesse sentido, a vitimizac¢do secunddria ou revitimiza¢do abarca
uma série de acdes, omissOes e atitudes, tanto institucionais
como individuais, publicas e privadas, que produzem um incre-
mento ao sofrimento/dano ja produzido pela vitimiza¢do primd-
ria (PIQUE, 2017).

Ainda, a perspectiva de género na andlise desses casos também
exige a compreensdo de todos os aspectos que permeiam a vio-
léncia contra a mulher e que muitas vezes levam essas vitimas
ao descrédito nas instituicdes ou ao desejo de nao formalizacao
da denuncia, por fatores como medo, dependéncia financeira,
emocional, falta de apoio familiar ou comunitério, vergonha e
temor de ndo ser acreditada, sobretudo nos casos em que nao
hé contribuicdo de outras provas, e a palavra delas é elemento
central da investigacao, entre outros fatores.

Para além da esfera de responsabilizacdo dos autores, sobre-
tudo nos casos de violéncia doméstica e familiar, a conscien-
tizacdo das mulheres sobre os aspectos complexos e delicados
presentes na dinamica dos relacionamentos abusivos também
se faz necessdria, como forma de prevencao de novos conflitos,
a partir da adogdo de estratégias de sensibilizacdo, orientacdo
e conscientizacdo da vitima, para que compreenda o complexo
fendmeno do ciclo da violéncia e as razoes que a levam a difi-
culdade de rompé-lo. Informar a mulher em situacdo de vio-
léncia sobre os direitos que lhe sdo assegurados na legislacéo
e, em especial, os servicos disponiveis na rede de atendimento
constitui providéncia indispensavel para minimizar as conse-
quéncias da violéncia e evitar a ocorréncia de novos episédios
(CHAKIAN; MORAES, 2016).

A perspectiva de género na investigacdo, processo e julgamento
desses casos de violéncia contra a mulher também exige que
toda a linguagem empregada ndo seja reprodutora da violéncia,
com culpabilizacdo da mulher pela prépria agressdao sofrida,
justificativas de cardter discriminatério e avaliacdo de seu com-
portamento social ou sexual.

E precisotambém atentar para as outras demandas que cada caso
de violéncia contra a mulher possa apresentar, envolvendo ques-
toes de saude (danos emocionais e psiquicos, inclusive passiveis
de demonstracdo em laudos de pericia psicoldgica), assisténcia

VOLUME 2

353



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

354

social, habitacdo, civeis, familiares, de estabilidade no trabalho,
entre outras, assim como buscar a reparacao do dano moral cau-
sado a mulher, além do necessario reconhecimento e promocao
dos direitos das vitimas sobreviventes e indiretas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Sem qualquer pretensdo de esgotar o debate e o didlogo de pos-
sibilidades, espera-se que este estudo possa contribuir com
um novo olhar sobre a protecao juridico-penal dos direitos das
mulheres, que compreende os aspectos de sua evolugdo histé-
rica como forma de melhor reconhecer seus limites e busca a
superacao das dificuldades a partir da adocao das diretrizes pro-
postas, a fim de alcancgar a esperada eficiéncia.

Para tanto, procurou-se demonstrar que a busca por diretrizes
que permitam a construcdo de um modelo de protecdo penal
eficiente deve-se orientar pela nocao de ciéncia penal total, o
que exige a contribuicdo de uma Criminologia feminista ou de
perspectiva feminista.

Ainda assim, sustentou-se que serd preciso tempo e novas pos-
turas para a mudancga que se espera. Nesse aspecto, defendeu-
-se a necessaria adocao de outras estratégias para a construgao
dessa protecdo eficiente, para além da chancela penal, com des-
taque para o trabalho em rede e a incorporacao da perspectiva de
género na aplicacdo do Direito.

A violéncia contra as mulheres é uma chaga social que abrange
multiplas dimensdes — das mais escancaradas as mais sutis —,
com capilaridade nas relacdes sociais e estruturas de poder e
que acarreta consequéncias incomensuraveis ndo sé para a pes-
soa da vitima, mas para toda a sociedade.

Nessa era de grandes transformacoes sociais, que exigem a
todo momento a revisdo de valores e ressignificagdo de papéis
sociais, o Direito Penal, que reflete os anseios de determinada
época, de certa sociedade, em determinado territério, também
deve ter novo papel.

A Lei Maria da Penha, como visto, foi um ponto de partida impor-
tante nesse processo, mas ainda insuficiente. E preciso muito mais



para que seja efetiva a transformacao social. E nesse aspecto, ainda
que com todas as suas limitacoes, o Direito Penal tem sua funcao.

Porque, se é certo que a igualdade de género e o fim da violén-
cia contra as mulheres nao dependem exclusivamente do Direito
Penal, também é verdadeiro que ndo hda como se pensar em com-
bate, prevencao, assisténcia e garantia de direitos fundamentais,
quando tudo o que ele oferece é uma protecdo deficiente.
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Sumario: 1 Introduc&o. 2 A emergéncia da vitima como sujeito de direi-
tos. 3 Tessituras da Promotoria Regional do Partenon em Porto Alegre:
trazendo visibilidade a vitima. 4 Aprendizados com a experiéncia de exe-
cucdo do projeto Vitimas. 5 Reflexdes finais.

1INTRODUCAO

As raizes do Ministério Publico na persecucdo penal sdo longe-
vas, influindo de modo profundo no modus operandi dessa insti-
tuicdo e na sua cultura organizacional. As mudancas introdu-
zidas no perfil do Ministério Publico a partir da Constituicdo
Federal de 1988, aproximando-o dos direitos sociais e individu-
ais indisponiveis e possibilitando sua interacdo com os novos
sujeitos de direitos que emergiram na abertura democratica do
pais, pouco alteraram a drea criminal.

Nessa contextura, a atuacao ministerial na seara criminal sem-
pre teve como centralidade a constituicdo da materialidade e
autoria delitivas para a efetivacdo da denuncia contra o autor
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do crime. Contraditoriamente, a vitima do crime, embora seja o
polo que, comumente, cria as condigOes para a persecucao penal,
¢ pouco visivel para a instituicdo. Sua presenca nos ritos minis-
teriais e, na sequéncia, judicidarios tem como foco a relevancia
para a constituicdo da prova, favorecendo sua objetificacdo.

Ampliando as lentes para o proprio crime, percebe-se que este
¢ um fenémeno social multifacetado, que envolve individuos,
comunidades, vinculos, de modo que as instituicOes estatais
incumbidas pelo seu processamento, em geral, estdo muito
distantes dos envolvidos e das complexidades implicadas na
infracdo a norma. Novas correntes tedricas tém-se debrucado
sobre o crime e as respostas estatais, sendo uma delas a Justica
Restaurativa, a qual, entre outras dimensoes, ilumina a vitima.
Ao fazé-lo, questiona o tratamento tradicional ofertado pelo
sistema de justica, que tem na vitima meio de prova e ndo um
sujeito de direitos, haja vista sua centralidade na persecucdo
penal em si, ou seja, na responsabilizacdo do ofensor.

A inquietagdo com o modo como o sistema de justica se con-
forma e o lugar que designa a vitima foi a centelha que motivou
a experiéncia desenvolvida na Promotoria de Justica Criminal
do Partenon, no Ministério Publico do Rio Grande do Sul, a par-
tir do ano de 2016. Aquela buscou descortinar a vitimizacao pelo
crime de roubo, sendo o objeto do presente artigo as descobertas
desse percurso e a reflexdo sobre os possiveis caminhos para que
o sistema de justica reconheca a vitima como sujeito de direitos.

O solo concreto do desenrolar do projeto Vitimas, realizado na
capital gaucha, na regido leste do municipio, permitiu um con-
junto de aprendizados que se cogita possam contribuir com
outras caminhadas capazes de indagar: afinal, quais as neces-
sidades das vitimas de crimes? Qual a equagdo possivel entre a
persecucado penal e a garantia dos direitos das vitimas?

Com a singela pretensdo de introduzir o debate, o artigo esta
dividido em trés partes. Na secdo 2, sdo discutidas categorias que
foram tomadas como ponto de partida para o trabalho concreto
com as vitimas de roubo na experiéncia em tela. Na secdo 3,
compartilham-se os eixos do projeto desenvolv