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EPiIGRAFE

"A ninguém importa mais do que a magistratura fugir do
medo, esquivar humilhagoes e ndo conhecer covardia.
Todo o bom magistrado tem muito de heroico em si
mesmo, na pureza imaculada e na placida rigidez, que a
nada se dobre, e de nada se tema, sendo da outra justica,
assente, ca embaixo, na consciéncia das nacoes, e
culminante, la em cima, no juizo divino. Ndo tergiverseis
com as vossas responsabilidades, por mais atribulagoes
que vos imponham, e mais perigos a que vos exponham.
Nem receeis soberanias da terra: nem a do povo, nem a
do poder. O povo é uma torrente, que rara vez se ndo
deixa conter pelas agoes magndnimas. A intrepidez do
Jjuiz, como a bravura do soldado, o arrebatam e fascinam.
Os governos investem contra a justica, provocam e
desrespeitam a tribunais, mas, por mais que lhes
espumem contra as sentengas, quando justas, ndo terdo,
por muito tempo, a cabeca erguida em ameaga ou
desobediéncia diante dos magistrados, que os enfrentem

com dignidade e firmeza”.

Oragao aos Mocos - Rui Barbosa

RESUMO



O presente trabalho tem por escopo a andlise da vitima no sistema
processual brasileiro, com o exame de suas raizes histéricas, em contraste
com alguns sistemas processuais sul-americanos € europeus.

Sem pretender esgotar o assunto, demonstrard que tdo importante
quanto o estudo relativo ao autor do delito, haja vista que o crime constitui
ofensa a um bem ou valor da vida social, ¢ o estudo daquele que sofreu as
conseqiiéncias do fato criminoso.

Por tal motivo, além de evidenciar a importancia da figura da vitima
nos sistemas desde os primoérdios da Civilizagdo, induzira o leitor a reflexao
sobre os sistemas contemporaneos adotados por paises da América do Sul e
Europa.

Importante mencionar que o direito processual possui mecanismos
muito pouco utilizados pelo ofendido na defesa de seus interesses, em virtude
dos danos provocados em decorréncia da eclosiao do evento delitivo, razao
pela qual se farda abordagem aos institutos da assisténcia e medidas
assecuratorias, ainda utilizados, com reservas, pelos operadores do Direito.

E objetivo, também, demonstrar a posi¢io do ofendido, desde o
momento da prisdo do suspeito, passando-se pela instauracdo do inquérito
policial e as hipoteses de acdes penais contempladas pela processualistica
vigente.

O desenvolvimento dos temas demonstrara a preocupacao do legislador
atual com a situagdo do ofendido, ndo s6 no sistema processual, mas no
contexto social a que esté inserido, tratando de assuntos como a reparacao do
dano, composi¢ao e mecanismos de prote¢ao.

Restara ao leitor a certeza de que o sistema processual brasileiro, apesar
de distante da evolugdo sofrida pelos sistemas estrangeiros, ainda prescreve
medidas de suma importancia a defesa dos direitos da vitima e ao equilibrio
do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Vitima. Ofendido. Processo Penal. Evolug¢do. Reparagao.
Protecao.



ABSTRACT

The present study aims an analysis of the victim in to the brazilian’s
procedure system, examining it’s historical bases, presenting diference with
some south-american e europeans procedure systems.

Not intending to enclose the subject, it will state that as important as
the analysis related to the offense’s sponsor, therefore the crime constitutes
an violation to an item or an social life value, is the analysis of those who
suffered the consequences of the criminal fact.

Therefore, in addition to illustrate the importance of the victim’s figure
into the systems since the beginning of the civilization, it will take o the
reader to the reflection about contemporary systems adopted by south
American and European countries.

It is important to mention that the procedure law haves non regular
used measure by the offended to the damages repair caused by the delict,
where upon it will report on assistance institutes and guarantee measure,
still aplicated, with reserve, by the Law operators.

It is an aim, either, demonstrate the offended position, since the
moment of the arrestment of the suspect, going trough the police inquest
instauration and the hypothesis of the criminal actions previewed by the
actual procedure system.

The subjects development will demonstrate the legislator’s worry about
the actual situation of the offended, not only with the procedure system, but
also about the social context in with it is enrolled, analisating subjects as the
damages repair, settlement and protection measure.

Remain will to the reader the conviction that the brazilian procedure
system, although far away from the evolutions suffered by the foreign systems,
still predicts most important measure to the defense of the victim’s rights e an
to the equilibrium of Law and Democratic State.

Key words: Victim. Offended person. Procedure Criminal. Evolution. Repair.
Protection.
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1 INTRODUCAO

O presente tema versa sobre o estudo da vitima, numa Otica

4 . 1
processualistica.

Apesar de ter sido alvo de oscilagdes ao longo da Histéria, nunca a
vitima criminal esteve em tanta evidéncia. Apdés um longo periodo de
esquecimento, a ciéncia criminal comeca a demonstrar que ndo basta a
prevencdo do crime ou a punicdo do criminoso; a preocupagao com as
conseqiiéncias danosas sofridas pelo ofendido, os mecanismos de protecao e
amparo ao lesado e a reparacao do dano, sdo fatores de extrema importancia,

sem o que restariam frustradas as fungOes estatais.

Apo6s a segunda metade do século XX, houve o que podemos
denominar de renascimento processual da vitima, fato facilmente verificado
através dos inumeros documentos instituidos internacionalmente, com a

finalidade de criar mecanismos destinados a sua prote¢do e amparo.

Destacam-se no presente trabalho, os capitulos destinados ao estudo da

evolugdo historica da posi¢do da vitima no Direito Processual Penal, bem

! “Q processo penal é um processo jurisdicional que tem em vista a obtengdo de uma sentenca definitiva que
reconhega a propria existéncia de um crime. Somente com esta decisdo condenatoria pode-se considerar o
fato punivel concreto”. SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de
Direito. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 132.

13



como aquele que analisa alguns sistemas processuais sul-americanos e
europeus. O estudo cientifico ndo deve prescindir da andlise do objeto ao
longo da historia, sem o que restaria incompleta a aspiragdo principal, que € a
de possibilitar ao leitor a mais extensa visdo sobre o tema proposto. A par
disso, o exame de sistemas estrangeiros, individualmente dotados de
caracteristicas proprias, possibilita a extragdo de um fundo comum, além de
facilitar o contraste de mecanismos utilizados para prote¢do, amparo e

reparagdo a vitima de um delito.

Verificar-se-4 que o periodo de redescobrimento da vitima coincide
com o inicio de estudos intensos sobre o ofendido no direito, € em outros
campos do saber humano, como a sociologia, filosofia, psicologia, psiquiatria

etc.

O capitulo destinado a vitima no processo penal brasileiro tratara de
temas afetos a investigagdo criminal, aos interesses civis do ofendido, a sua
participa¢do na agdo penal publica condicionada e agdo penal privada, e ao

instituto da assisténcia e evolucao histoérica.

Trataremos, também, da reparacdo do dano na esfera processual
criminal, enfatizando que o Codigo de Processo Penal coloca a disposi¢dao do
ofendido medidas de natureza cautelar, muito pouco utilizadas, denominadas

medidas assecuratorias. Outrossim, abordaremos o instituto da reparacao
14



através dos Juizados Especiais Criminais, enfatizando o que se pode

classificar de sistema de composi¢ao dos danos civis.

Vale ressaltar que, com freqiiéncia, entes federativos t€m sido alvos de
atentados praticados por facgdes criminosas, que resultaram, nos ultimos
meses, na morte de centenas de cidaddos. Mais que criar mecanismos de
conten¢do da violéncia e lamentar a perda de seres humanos, busca-se, na
atualidade, garantir amparo e indenizagdes, as vitimas e suas familias, fazendo
uso, inclusive, para tal finalidade, das quantias apreendidas em poder dos

Criminosos.

Ao término do trabalho, apresentaremos algumas consideracdes e
conclusdes sobre os pontos principais abordados, com destaque para as
legislacOes brasileiras hodiernas, editadas em consonancia com a proposta

vitimologica.
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2 EVOLUCAO HISTORICA

E de bom alvitre ressaltar, inicialmente, que o estudo da vitima no
processo penal deve ser efetuado através da andlise de trés fases: o
protagonismo, que se confunde com o periodo da vinganca privada; a

neutralizacdo ou periodo de esquecimento; e o redescobrimento.

Anteriormente ao Direito Positivo, havia um Direito Criminal
costumeiro, onde as repressoes eram estabelecidas de acordo com as forcas
individuais da vitima e de seus parentes. Nisto estava baseada a vinganga

privada.

Maximiliano Roberto Ernesto Fiihrer’ esclarece que as origens do
Direito Criminal primitivo sdo duas. No primeiro momento, 0 homem dobra-
se aos mandamentos naturais, confirmando-os. As normas regem a relacdo do
homem cacador/coletor com o ambiente finito de reservas. Animais, plantas,
rios e recursos naturais sdo protegidos por entes extraordinarios, fato que
estabelece uma exploracdo racional e sustentdvel. Num segundo momento,
surgem as normas sociais € o ser humano comeca a formular distingdes entre
os feitos veridicos ou imaginarios tidos como uteis ou essenciais para a

sobrevivéncia do grupo.

? FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Historia do Direito Penal. (Crime Natural e Crime de Pléstico).
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 19.

16



Objetivando demonstrar as diferencas ao longo da histdria, interessa-
nos a analise da vitima nas sociedades primitivas, o desenvolvimento do
instituto rumo ao ostracismo, com apontamentos, em nosso pais, do periodo

compreendido entre o Codigo de Processo Criminal do Império a atualidade.

2.1 O Codigo de Hammurabi

Advindo da Babilonia e datado aproximadamente do século XVIII a.C,
o Codigo de Hammurabi ¢ uma das mais antigas codificagdes conhecidas.
Nele, as disposi¢des penais eram de extremo rigorismo, de que sdao exemplos
as penas de morte e mutilagcdes. Além da previsdo de pena de morte e lesdes
corporais ou mutilagdes, aplicadas segundo o principio de Talido, havia
previsao de composi¢ao para os crimes de natureza estritamente patrimonial.
Todavia, o pagamento a vitima era a pena prevista nas hipdteses de subtragao

praticada sem violéncia.

Em algumas hipoteses, havia previsao concomitante da pena de Talido
e composicdo. A escolha na utilizagdo de uma ou de outra dependeria da
qualificagdo do ofensor e do ofendido. Vejamos: “§ 196. Se um awilum
destruiu o olho de outro awilum: destruirdo o seu olho; § 197. Se quebrou o
0sso de um awilum, quebrardo o seu osso; § 198. Se destruiu o olho de um
muskénum ou quebrou o osso de um muskénum: pesara uma mina de prata”.

Se a vitima fosse um escravo, o valor da composi¢do seria equivalente ao

17



valor do escravo. “§ 199. Se destruiu o olho do escravo de um awilum ou

quebrou o osso do escravo de um awilum: pagara a metade de seu preco”.’

O direito da vitima e de sua familia a aplicacdo do Talido e ao
reconhecimento do pre¢o da composicao encontrava limites legais € ndo podia

ser indiscriminadamente exercido.

2.2 O Codigo de Manu

O Cédigo de Manu ¢ considerado o texto penal antigo mais elaborado
da India, cuja idade ¢ objeto de controvérsia, havendo variacdo da época de
sua elaboragdo entre os séculos XIII a V a. C. De inspiragdo divina, o Cédigo
de Manu esta inserido na cole¢do de livros braméanicos, dos quais fazem parte
0 Maabarata, o Ramaiana ¢ os Purunas. Havia grande preocupagdo com a
manutencao da sociedade de castas, evidenciada, por exemplo, com o rigor
com que era punido o adultério, fato que poderia “contaminar” determinada
casta. A pena tinha uma funcdo essencialmente moral, purificando quem a
recebia. Praticamente nao havia distingdo entre pena e pecado. A imposi¢ao
de sancdes levava em consideracdo a casta a que pertencia o ofensor:
militares, comerciantes € os servos pagavam as infracdes com servigos; os
bramanes pagariam pouco a pouco. O bridmane que conhecesse os textos

sagrados, ainda que houvesse praticado crime grave ou pecado, ndo era

3 Awilum, na Babilonia, era o cidaddo na plenitude de seus direitos. Muskénum, era o integrante de uma
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contaminado, razao pela qual era desnecessaria a purificacdo, ou seja, nao

recebia pena alguma.

Na previsdo das sangdes, era nitida a influéncia do principio do Talido.
Havia previsao de penas difamantes, como por exemplo, a marca de ferro em
brasa na testa (uma figura obscena na testa daquele que desonra o lar do chefe
espiritual; um alambique na testa de um alcoolatra; uma pata de cdo na testa

de um larapio), e o pagamento de multas.

As disposi¢coes do Codigo de Manu visavam, principalmente, a
protecdo dos valores dos bramanes, cujo poder era superior ao do soberano. A
faculdade de infligir sanc¢des era exercida pela autoridade terrena por
delegacao divina, e os integrantes da casta superior, os bramanes, deveriam

ser sempre consultados.

2.3 A Lei das XII Tabuas

A Lei das XII Tabuas, marca da laicizagdo do Direito Romano,
promulgada em 453-451 a.C., contém diversas disposi¢des penais. Sua
diferenga para as legislacdes anteriores ¢ a auséncia de origem divina, ou seja,

nao foi outorgada pelos deuses.

classe entre os awilum e 0s escravos.
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Sob o aspecto penal, impende destacar que a Lei das XII Tabuas limita
a vinganca privada, distinguindo os delitos privados, submetendo-os a penas
patrimoniais; faz previsdao da possibilidade de composi¢do como forma de

evitar a vinganca e determina a pena do Talido.

Estabeleceu uma igualdade social até entdo desconhecida, pois excluiu

do direito penal toda distingdo de classes sociais.

A efetiva distingdo entre os delitos privados e os delitos publicos
aparece décadas antes do final da Republica, estendendo-se até o ano 27 a.C.
Diversas leis substituiram as XII Tébuas, dentre as quais destacam-se as leis
Corneliae e Juliae. Dependia da iniciativa do ofendido a repressdo dos delitos
privados e era realizada por um tribunal civil com imposi¢do de pena
pecuniaria. A indenizagdo fixada pelo Magistrado e paga ao particular era
denominada damnum. Em alguns delitos, o Estado fixava previamente o valor
da prestagdo. O crime de furto, por exemplo, era delito privado, de forma que

sO havia punicao ao autor do delito se a vitima o trouxesse a juizo.

A pena prevista para os delitos publicos era a morte ou o desterro e a

gravidade da sancdo estava relacionada a gravidade da ofensa.

Ana Sofia Schmidt de Oliveira explica que o Direito Romano teve sua

hegemonia até um periodo posterior a queda do Império, atravessou o reinado
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de Justiniano, e encontrou seu renascimento com os glosadores a partir do
século XII. Pode-se atribuir o renascimento do Direito Romano aos estudos
das ordenacdes de Justiniano, o Corpus luris, realizados nas primeiras

universidades da Europa ocidental.*

2.4 O antigo Direito Penal Germanico

O lapso existente entre os séculos V e X foi marcado por embates entre
o direito romano ¢ o direito germanico. Enquanto o primeiro sistema decaia, o
segundo se firmava, fato que leva a conclusio de que o direito feudal ¢

germanico, em esséncia.

O direito dos barbaros germanicos era fundado na vinganga de sangue e
na nocao da perda da paz. Havia identificagdo do direito com a ordem, com a

paz, sendo o crime reconhecido como a quebra da paz.

Pode-se afirmar que o Direito Germanico era um direito individualista,
1déia que se origina da nogao de que a paz perdida, quebrada pelo delito, era a
paz da vitima. O delito dava inicio a uma relagdo entre delinqliente e

lesionado.

A concepcao individualista foi sendo gradativamente substituida, com o

fortalecimento do poder estatal, alcangando a composi¢ao obrigatoria, que se

* OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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traduzia na obrigagdo de compensar o dano com uma quantia em dinheiro.

Houve a substitui¢do do sistema do Talido pelo da compositio.

O Direito Penal Germanico caracterizou-se por um sistema de
composicao que se converteu na base de todo ordenamento punitivo. O valor
da composicdo dependia do status do ofendido, € o inadimplemento
acarretava a conversdao em sanc¢do corporal, ou a devolugdo, ao ofendido, do
direito de vinganca.

A composicao judicial distinguia trés espécies principais: a)
wergeld — composicdo paga ao ofendido ou ao seu grupo familiar
como reparacdo pecuniaria — indenizacdo; b) busse — prego pago
pelo delingiiente a vitima ou a sua familia para comprar dela o
‘direito de vinganga’; c) fredus — pagamento efetuado ao chefe da
tribo ou ao soberano ou ao Estado como prego da paz. Nao excluia

a possibilidade de ser cobrada indenizacao pela vitima. Este era o

. . . r 5
sistema vigente a partir do século V.

Havia também outras penas, de cardter sacramental, impostas aos
criminosos que afetavam a comunidade como um todo, de que sdo exemplo a
trai¢do e os delitos contra o culto. A execucgdo do delinqliente possuia carater

de sacrificio humano, ao invés de possuir carater de pena.

O predominio germénico alongou-se at¢ o final do século XI, no

periodo da Alta Idade Média.

1999, p. 28.
> OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de, op. cit., p. 29.
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A ¢€poca carolingia caraterizou-se pela fusdo dos sistemas romano e
germanico. Michel Foucault explica que o velho direito germanico resolvia os
litigios entre os individuos de uma forma que o aproximava do Direito Grego
arcaico, baseado no jogo de provas. Nao havia nenhum representante do
poder, encarregado de formular as acusagdes contra o suposto autor de um
dano. Quem se apresentasse como vitima de um dano, deveria apontar seu
adversario e reclamar dele a reparacdo. O procedimento penal era a
ritualizacdo da guerra particular entre os dois contendores. O direito era “a

forma ritual da guerra”.®

O antigo Direito Germanico oferecia sempre a possibilidade de acordo,
de rompimento da guerra ritualizada. Havia a possibilidade de as partes
recorrerem a um arbitro, merecendo destaque dois aspectos. O primeiro, pelo
fato de inexistir preocupagdo com a busca da verdade, cabendo ao arbitro
apenas observar o pacto estabelecido, ou seja, a vontade das partes. O
segundo aspecto dizia respeito ao valor entregue a vitima, que ndo possuia
carater indenizatério. O contendor, ao invés de reparar o dano, comprava o

“direito” de vinganca.

® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugdo: Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: PUC/NAU, 1996.
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2.5 O Direito Canonico

A principal fonte normativa escrita durante o periodo compreendido
entre o fim do século IX e o século XIII, foi o Direito Candnico. A grande
influéncia do Direito Candnico na construg¢ao do direito europeu, funda-se na
competéncia dos tribunais eclesidsticos. Além dos membros do clero, estavam
sujeitos aos tribunais os leigos. Ressalta-se que a Igreja desenvolveu regras de
convivéncia € normas para a solucdo dos conflitos que eventualmente
surgissem entre os cristdos. Por se tratar de uma organizacao clandestina, em
sua origem, os cristdos eram orientados a ndo buscar a intervencao de juizes
romanos. Deveriam aceitar ¢ submeter-se a autoridade dos padres e bispos,
caso os conflitos nao fossem solucionados entre as partes ou pela arbitragem
comunitaria. A partir do ano 313, o Imperador Constantino reconhece a
jurisdi¢ao episcopal, equiparando o valor da decisdo do bispo a decisdo do
juiz. Nos séculos IV e V, os imperadores romanos reconhecem a competéncia
dos bispos para julgamento de qualquer infragdo religiosa, ou seja, tudo o que
dizia respeito aos dogmas, aos sacramentos, a fé e a disciplina. H4 um
alargamento da competéncia e as matérias conexas passam a ser submetidas
aos tribunais eclesiasticos, de modo que nos séculos X a XII, o direito penal
candnico passou a intervir nos tribunais, nos casos de crimes seculares mais

graves.
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O procedimento era de natureza acusatoria. A partir do final do século
XI1I, surgiu o processo oficioso, ordenado pelo juiz sempre que a pratica de
uma infracdo chegasse a seu conhecimento por meio de qualquer pessoa. O

procedimento assume natureza inquisitorial e a vitima deixa de ter relevancia.

H4 que se considerar que em relacao a vitima, o direito penal candnico
limitou a vinganga de sangue do Direito Germanico. Com o seu
desenvolvimento, houve mudanca do papel da vitima que, de sujeito central
do conflito, passou a ter enfoque utilitdrio, como mero repositério de
informagdes. Inicia-se a caminhada da figura do ofendido rumo ao

ostracismo.

2.6 A caminhada da figura da vitima rumo ao ostracismo

E indispensavel verificar que, com o passar dos séculos, a vitima foi
levada a uma posi¢do periférica no sistema penal, assumindo um papel

circunstancial, meramente informativo.

Ana Sofia Schmidt de Oliveira esclarece que:

Trés dispositivos do Codigo Penal brasileiro ilustram bem o ponto
a que chegou a evolugdo dessa concepcdo. Trata-se, a titulo de
exemplo, do artigo 25, que prevé a hipdtese em que a vitima ¢ licito
reagir por si a uma agressao injusta; do artigo 100, que estabelece a

excepcionalidade da acdo promovida pelo ofendido; e, talvez, o
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mais paradigmatico, o artigo 345, que prevé o crime de exercicio
arbitrario das proprias razdes, estabelecendo que pratica esse crime
quem faz justigca pelas proprias maos, ainda que sua pretensao seja
legitima. A criminalizacdo da conduta da vitima que venha a se
comportar hoje como era de se esperar que se comportasse ha

séculos atrés ilustra bem a evolugdo aqui referida.’

A assunc¢do, pelo Estado, do poder punitivo, identifica-se com os
motivos que fizeram que a vitima deixasse de ter um papel central na solucao
do conflito penal. O declinio da vitima no sistema penal guarda estreita
relagdo com o nascimento do Estado e do direito penal como institui¢ao
publica. Ha que se salientar que o direito penal estatal surge exatamente com a

neutraliza¢do da vitima, assumindo o estado o controle do jus puniendi.

O século XII ¢ o marco de transformacao, apontado como o periodo em
que as antigas praticas privadas comegam a ceder lugar a uma nova concepgao
de justica. As partes diretamente envolvidas num conflito perdem o direito de
buscar, por si mesmas, a solu¢do do litigio, devendo se submeterem a um
poder exterior. E neste periodo que surge a figura do procurador, que atuava
como representante do soberano, assumindo o papel de “dublé” da vitima

Sempre que OCorressc um crime.

" OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de, op. cit., pp. 32-33.
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Esta substituicdo vem do fato de ser o soberano o representante da
ordem e do poder lesado pelo crime. Na qualidade de parte lesada pelo crime,
o0 soberano exige reparacao. Pode-se assegurar que neste aspecto encontra-se a
origem do confisco, das multas recolhidas pelo poder publico, importando

para as monarquias emergentes em importante fonte de recursos.

No periodo em que o litigio era resolvido entre as partes, eram
utilizados métodos como a prova de forga, prova verbal, ordalias etc. Mas no
momento em que o procurador passa a substituir a vitima, aqueles métodos
nao mais podem ser utilizados. Conclui-se pela necessidade de um novo
método para a busca da verdade. Todavia, o Uinico modelo existente era o
utilizado pelos tribunais eclesiasticos, a saber, a inquisitio. Foi este o modelo
que inspirou o inquérito, que se constituia em método de busca da verdade,
utilizado para a reconstrucao dos fatos quando ndo havia flagrante. Evidencia-

se, portanto, o distanciamento da vitima do p6lo central do conflito penal.

No fim da Idade Média e durante a Idade Moderna, h4 um profundo
desenvolvimento dos Tribunais de Inquisi¢do, principalmente na Peninsula
Ibérica. Os Tribunais de Inquisicdo atuavam ao lado dos tribunais seculares,
mas sO tiveram relevancia porque recebiam o apoio dos soberanos. O
procedimento inicia-se por qualquer suspeita, qualquer delagdo, efetuada por

qualquer pessoa, € a verdade era obtida mediante a pratica regular da tortura.
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Os procedimentos dos Tribunais do Santo Oficio da Inquisi¢do demonstravam
o afastamento da vitima da solugdo do conflito penal. Os confiscos e as
multas passaram a ser medidas penais, cada vez mais comuns ¢ de enorme

conveniéncia aos cofres publicos.

A crueldade dos métodos de tortura e das penas corporais impostas aos
condenados acarreta uma reacdo robusta, de que ¢ exemplo a obra de
Beccaria, intitulada “Dos Delitos e das Penas”, cuja primeira publicagdao
ocorreu em 1764. O mencionado autor trazia firmada a idéia do delito como
ofensa dirigida ndo contra uma pessoa individualizada, mas contra a
sociedade, razdo pela qual ndo cuidou da vitima de modo especial. O centro
de suas preocupagdes era um direito penal que fizesse cessar as iniqiiidades,
as torturas, os castigos desproporcionais; um direito que trouxesse como

finalidade da pena, a prevencao do crime.

Até o final da II Guerra Mundial, a vitima esteve em posi¢do de
ostracismo no campo da dogmatica penal. Somente em tempos recente ¢ que
esta voltou-se para a vitima, havendo autores na Alemanha e Espanha a tratar

de um novo ramo da ciéncia penal, a “vitimodogmatica”.
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2.7 O “Codigo do Processo Criminal” do Império

O “Cédigo do Processo Criminal do Império”,® denominacdo para o
Codigo de Processo Criminal da mesma época, tem inicio historico no
governo de D. Pedro I. Em 20 de maio de 1829, por ordem do soberano e
através de mensagem subscrita pelo Ministro da Justica, Lucio Soares
Teixeira de Gouveia, o projeto foi apresentado a Camara, que designou
comissdo para analise, constituida pelos deputados Medeiros, Cruz Ferreira e
Araujo Bastos. Em 15 de junho do mesmo ano, referida comissdo ofertou

parecer favoravel ao projeto.

Em julho de 1831, Manuel Alves Branco, designado relator, apresentou
parecer, ¢ em setembro desse mesmo ano o projeto foi encaminhado ao
Senado, que o reteve por um ano. Em 20 de outubro de 1832 recebeu o
autografo da Assembléia, e em 29 de novembro de 1832 foi promulgado pela
Regéncia Permanente Trina, composta por Francisco de Lima e Silva, José da
Costa Carvalho e Jodo Braulio Muniz, e referendada a lei por Honorio

Hermeto Carneiro Leao.

Qualquer critica ou elogio que se faga ao Cddigo do Processo
Criminal do Império deve ter em conta o momento histdrico que
era vivido. Descartamos, desde logo, influéncias do Codigo

Napolednico na elabora¢do do nosso Codigo do Processo Criminal,

¥ PIERANGELI, José¢ Henrique. Processo penal. Evolucdo histérica e fontes legislativas. 2* edi¢do. Sdo
Paulo: IOB Thomson, 2004, p. 91.
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influéncia que nem mesmo fora tdo acentuada na elaboragdao do
Codigo Criminal de 1830, como ressaltam alguns autores patricios.
O que se nos afigura fora de davida ¢ que os pensamentos
iluministas da época nele se fizeram sentir, aqueles mesmos
principios que tinham influido na elaboragdo da Constituicdo do
Império e do Coédigo Criminal de 1830. Dali, facil sera concluir que
no nosso Codigo do Processo as idéias de Paschoal de Mello Freire
e de Jeremias Bentham se fizeram presentes. Nao ¢ possivel

esquecer-se que se vivia o chamado Século de Bentham.’

O Coédigo estava dividido em duas partes, sendo a primeira afeta a
organizacdo judicidria e a segunda, a forma do processo. Foi adotado o
procedimento misto ou eclético, muito embora estivesse submetido a regra da

inquisitividade.

Na realidade, o legislador de 1832 ficou num meio termo entre o
procedimento acusatorio, vigente a época na Inglaterra, € o misto, adotado
pela Franca (este, inquisitivo na fase instrutéria, e acusatério na fase de

julgamento).'’

 PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 93.

1% “No procedimento inquisitivo ou inquisitdrio, o 6rgio jurisdicional assume preponderancia, pois nele se
concentram as func¢des de acusar, de defender e de julgar. Com a inquisitoriedade, pde-se em perigo as
garantias individuais asseguradas constitucionalmente. Muito embora apresente algumas vantagens sobre a
contraditoriedade, sdo elas elididas pelas suas notorias imperfeicdes. Como acentuou Pimenta Bueno, ‘o juiz
ndo deve ser sendo juiz, arbitro imparcial, e ndo parte. Ainda mesmo prescindindo dos abusos que essa
acumulacdo facilita, uma tal confusdo tende por si mesma a desvairar o espirito do julgador. Em verdade,
quando ele ¢ obrigado a criar em seu proprio espirito as primeiras suspeitas de quem seja o autor do crime,
em vez de somente apreciar as que lhe sdo apresentadas, essas impressdes influirdo depois por modo
perigoso. O amor préoprio de sua previdéncia convidard a que nio aprecie bem as contradi¢cdes ou razdes
opostas, a que se faga triunfar sua penetracdo: ele julgara antes de ser tempo de julgar’. No procedimento
acusatorio existe uma acusagdo formulada, por meio da qual se busca formar no espirito do julgador a
convicg¢do da responsabilidade penal do acusado. Aqui, mediante a instrugdo, onde se estabelece o actus
trium personarum de que falavam os praticos da Idade Média, a instrucdo resulta contraditéria, com a
amplitude assegurada, e o debate publico entre as partes € um fato sensivel. Convém salientar que a adogéo
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Interessa-nos o estudo da segunda parte do Codigo do Processo
Criminal do Império, especificamente quanto ao instituto da acdo penal. Sua
classificacdo era a seguinte: a) acdo penal publica; b) a¢do penal particular
(privada); ¢) acdo penal popular; d) acdo penal ex officio; e e€) denuncias

policiais.

Da préatica de fato de relevancia penal, nasciam duas agdes: a) a agdo
penal (criminal, na linguagem do Co6digo), que tinha por fim a aplicacao de
uma pena; b) a acdo civil, que tinha como escopo a reparacdo do dano
causado pelo delito. Por seu turno, a agdo penal podia ser publica e particular.
A primeira tinha origem no crime publico ou policial; a segunda, como a agao
civil, era decorrente do crime particular. Porém, algumas vezes, do mesmo
crime nasciam duas acdes, especificamente nos casos em que a lei previa agao
publica por causa de uma violacdo de direito e havia uma parte diretamente

ofendida por esse mesmo fato.

O exercicio da acao penal publica era entregue ao promotor publico, ao

juiz ex officio e a qualquer do povo. As hipdteses eram as seguintes: a) nos

do procedimento acusatorio ndo exclui o poder inquisitorio do juiz, que continua amplo na busca da verdade
material, ‘ainda quando as partes ¢ dado requerer a instauragdo do procedimento definitivo ou preliminar’,
permanecendo, inclusive, quando € possivel as partes instruir o juizo por meio de producdo de provas e das
alegacdes finais. Esse poder inquisitorio do juiz reduz-se ‘quando o juiz € obrigado a atender a tais pedidos
de producdo de provas, por outro motivo que ndo seja a demonstragio da existéncia do crime e da autoria; ou
quando o juiz ¢ obrigado a instaurar o procedimento sempre que requerido pelo autor. Diminui, ainda mais,
quando o juiz ndo pode ter a iniciativa para proceder; e anula-se definitivamente, se o juiz ndo pode sendo
julgar segundo o alegado e provado pelas partes. Este ¢ o tipo processual acusatério puro’”. PIERANGELI,
José Henrique, op. cit., p. 96.
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crimes que nao admitiam a fianca; b) nos crimes de peculato, peita,
concussdo, suborno e qualquer outro de responsabilidade; ¢) nos crimes
contra o Imperador, Imperatriz, ou algum dos Principes ou Princesas da
familia imperial, Regente ou Regéncia; d) em todos os crimes publicos; €) nos
crimes de resisténcia as autoridades e seus oficiais, no exercicio de suas
atribuicoes; f) nos crimes em que o delinqiiente era preso em flagrante, nao
havendo parte que o acuse; g) nas tentativas e cumplicidades dos crimes

inafiancaveis.

Jos¢ Henrique Pierangeli destaca que durante a vigéncia do Codigo do
Processo Criminal, surgiu uma questdo bem interessante, haja vista que a lei
concedeu ao ofendido o direito de queixa, nos crimes particulares e o de

denuncia ao promotor publico:

Questionou-se acerca da possibilidade de o proprio ofendido
oferecer denuncia nos crimes publicos e nos crimes policiais. A
licado de Joaquim Guimaraes, em face das buscas que encetamos,
afigura-se-nos incensuravel. Diz ele: ‘Fazemos esta observacgao
porque a primeira vista, parece que tendo o Codigo dado direito de
queixa ao ofendido nos crimes de acdo privada, ao passo que para
os demais criou a denuncia por considera-los publicos, s6 nos
crimes de acdo privada poderia a parte apresentar a sua queixa.
Mas, como em qualquer crime ha um ofendido, a razao que
justifica a queixa nos crimes de agdo privada justifica-la-a4 nos de
acdo publica’. Mais ainda continua: ‘se justifica a amplitude desse
direito ao ofendido porque, dado um crime de agdo publica, se o
orgdo da justica conserva-se inerte, ndo procurando desagravar a
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sociedade nem abafar o alarma por ele produzido, o ofendido, nao
porque lhe seja licito exercer uma vindicta, mas, para corrigir a
inércia criminosa do Ministério Publico, poderd apresentar a sua

queixa, a fim de que, verificada a verdade, seja punido o

delingiiente e defendida a sociedade’."!

2.7.1 Do instituto da queixa no “Codigo do Processo Criminal do
Império”

O ofendido, além da possibilidade de oferta de dentncia e acusagao,
podia também oferecer queixa, ndo somente nos crimes denominados
particulares, mas também nos delitos publicos e nos particulares afiancaveis.

Era possivel funcionar, inclusive, como auxiliar de acusagao.

O Coédigo Criminal de 1830 dividia os crimes em publicos, que
ofendiam um bem coletivo ou do Estado; e particulares, que atingiam um bem
juridico individual. Tal critério deveria influir no processo penal, pois a

distin¢do entre Direito Penal e Direito Processual Penal j4 era conhecida.

A acdo penal promovida pelo ofendido ou seu representante,
necessitava de sua livre vontade, de acordo com o artigo 179, n° 30, da

Constituicao do Império.

Era possivel ofertar queixa por procurador, de acordo com o artigo 92,

da Lei n°® 261, de 3 de dezembro de 1841, a quem competia assind-la e jura-la.

"' PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p. 102. 33



O instrumento procuratorio deveria conter a assinatura do outorgante, com

firma reconhecida pelo escrivao do juizo ou pelo tabelido.

O artigo 78 do Codigo do Processo Criminal disciplinava que se o
queixoso nao soubesse assinar ou nao pudesse escrever, a queixa deveria ser

assinada por “pessoa digna de crédito”.

Na hipotese de queixa oferecida contra funcionario publico, por crime
de responsabilidade, bastava o reconhecimento de firma ou assinatura de duas

testemunhas.

Importante ressaltar que os Avisos de 2 de janeiro de 1834 e 31 de
marco de 1863, estabeleciam que, se queixoso e denunciante nao se
apresentassem em juizo acompanhados por procurador, deste Ultimo seriam

exigidos poderes especiais, sob pena de invalidagao do processo.

O procurador, para a apresentacdo da queixa ou para a sustentagao
desta, deveria dispor de poderes especiais, porque se tratava de ato
dependente de juramento, e, principalmente, porque importava em
responsabilidade criminal para o queixoso, quando se mostrasse
caluniosa ou proposta com ma-fé. Foi o que decidiu a Relagdo da
Corte no Acordao n°® 4.190, de 16 de setembro de 1873. O mesmo
caminho foi seguido pela Relagdao de Fortaleza, em Acérdao de 17

de julho de 1874, ao estabelecer ser nulo o julgamento quando a
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acusacdo ¢ feita por quem sé tinha poderes para jurar e dar

. 12
queixa.

Os requisitos para promoc¢ao da queixa ou denuncia eram os seguintes,
de acordo com o artigo 79, do Codigo de Processo Criminal: 1°) o fato
delituoso com todas as circunstancias; 2°) o valor provavel do dano sofrido;
3°) o nome do delingiiente, ou os sinais caracteristicos, se for desconhecido;
4°) as razdes de convicgdo, ou presuncdo; 5°) os nomes de todas as

testemunhas e informantes; 6°) o tempo e lugar em que o crime foi perpetrado.

O artigo 80, do retrocitado diploma legal continha os seguintes dizeres:
“os juizes devem fazer ao denunciante ou queixoso, as perguntas que lhes
parecerem necessarias, para descobrirem a verdade, e inquirir sobre elas

testemunhas”.

Pode-se concluir, apos analise destes artigos, que se exigia, na queixa,

uma exposicao narrativa e demonstrativa do fato.

Narrativa, porque ela devia conter o fato com todas as suas
circunstancias, indicando-se 0 modo pelo qual a agdo foi praticada,
os meios empregados, o maleficio produzido, os motivos
determinantes do delito, a maneira de execu¢do, o lugar e o tempo

da infracdo. Demonstrativa, porque deveria descrever o corpo de

2 PIERANGELL, José Henrique, op. cit., p. 115.
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delito e oferecer as razdes de convicgao ou presuncao, indicando as

. 13
testemunhas e os informantes.

Em acordao de 07 de julho de 1860, tombado sob o numero 1640, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que constituia manifesta nulidade a falta
de indicacdo do fato delituoso sobre que versava a queixa e a auséncia de

designagao das circunstancias de tempo e lugar em que o crime foi cometido.

2.7.2 O exercicio do direito de queixa

Da analise dos artigos 72 e 73 do Codigo de Processo Criminal, ¢
possivel aferir que o direito de queixa competia: 1°) ao ofendido; 2°) a seu pai,
mae, tutor ou curador, se fosse menor, senhor ou conjuge; 3°) ao promotor

publico, a qualquer do povo, sendo o ofendido pessoa miseravel.

Observa-se que referido direito era taxativamente enumerado. Tratava-

se de direito exclusivo das pessoas enumeradas.

Em contrapartida, ndo se podia oferecer queixa e nem qualquer outra
acao penal: 1°) contra o Imperador, inviolavel e sagrado, nos termos do artigo
99, da Constituicdo; 2°) contra as membros das duas camaras legislativas e
das assembléias provinciais, pelos discursos nelas proferidos (Constituigao,

artigo 26; Ato Adicional, artigo 21; Codigo do Processo Criminal, artigo 76).

3 PIERANGELL, José Henrique, op. cit., p.116.
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Tais dispositivos asseguravam o que hodiernamente conhecemos como

imunidade parlamentar.

Outrossim, ndo se admitia a queixa: 1°) Em crime de adultério, sendo
do marido ou da mulher, ¢ estes mesmos nao terdo direito a acusar se em
qualquer tempo tiverem consentido no adultério'®; 2°) Em crime de furto
entre marido ¢ mulher, ascendentes e seus descendentes, ¢ afins nos mesmos

15
graus.

2.7.3 Da ac¢ao puramente particular

A acdo puramente particular era direito exclusivo da parte ofendida e
podia ser proposta ndo s6 nos crimes particulares, mas nos delitos publicos
afiancaveis. Fundava-se a agdo da parte, portanto, no exclusivo interesse
privado. Os crimes em que se procedia mediante queixa eram o adultério,
comportando a¢do penal personalissima, competindo ao conjuge ofendido a
exclusividade de promové-la, o rapto, a calinia, a injaria, a violéncia carnal, o
parto suposto (“fingimentos™). Estavam excluidos do rol os crimes punidos
com as penas mencionadas no artigo 101, do Codigo do Processo Criminal'®;

artigo 38, da Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841 e artigo 301, do

Regulamento n°® 120, que ndo possibilitavam a concessao de fianga.

14 Codigo Criminal do Império do Brasil, artigo 252.

' Codigo Criminal do Império do Brasil, artigo 262.

' Artigo 101 — A fianga ndo ter lugar nos crimes, cujo maximo da pena for: 1°) morte natural; 2°) galés; 3°)
seis anos de prisdo com trabalho; 4°) oito anos de prisdo simples; 5°) vinte anos de degredo.
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2.7.4 Da desisténcia e do perdao do ofendido

O artigo 67 do Codigo Criminal dispunha que “o perddo do ofendido,
antes ou depois da sentenga, ndo eximird das penas em que tiverem ou possam
ter incorrido os réus de crimes publicos ou dos particulares em que tiver lugar
a acusacao por parte da justica”. Conclui-se, por conseguinte, que a
desisténcia e o perdao nao produziam efeitos nas hipoteses de crimes
publicos, e nas hipoteses de crimes particulares em que a acdo penal tivesse

. Ce . c e, rqqe .. . 17
sido iniciada pelo Ministério Publico ou pelo juiz, de oficio.

2.7.5 A lei de 3 de dezembro de 1841 e o regulamento 120, de 31 de
janeiro de 1842

O periodo compreendido entre 1830 e 1840 foi de extrema agitacdo
politica e movimentos revoluciondrios, provocando a reacdo da monarquia
conservadora, notadamente na esfera da organizacdo judiciaria e policial,
visto que o sistema adotado pelo Codigo de Processo de 1832 se mostrava

pouco eficiente para restaurar, definitivamente, a ordem e a tranqiiilidade.

17 “Desisténeia é o abandono, expresso ou tacito, da acdo. A desisténcia presumida era denominada de
perempgdo e consistia na perda do direito de o autor continuar no processo, o que ocorria nas hipoteses
previstas no artigo 221, do Cédigo do Processo Criminal, e artigo 337, do Regulamento n° 120. Uma Portaria
de 22 de setembro de 1835 determinou que a disposi¢@o do artigo 221 do Codigo do Processo deveria ser
cumprida literalmente. Portanto, o ndo comparecimento do autor, sem escusa legitima, trazia, como
conseqiiéncia, a “perda do direito de continuar a acusagdo, a qual por este mesmo fato ficara perempta”. A
escusa poderia ser alegada verbalmente por qualquer pessoa, até mesmo sem procuragdo. Contudo, a
desisténcia so era possivel no curso da acdo, ou antes da sentenca. O perddo produzia os mesmos efeitos da
desisténcia...”. “...Para que produzisse efeitos, o perdao deveria ser concedido livre e espontancamente, ¢, ao
depois, ser reduzido a termo e julgado por sentenca. Nao bastava a simples declara¢dao da rentincia do direito
de acusar, porque esta ndo era habil a produzir efeitos juridicos. S6 entdo era dada baixa na culpa”.
PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 123.
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Por isso, a lei de 03 de dezembro procurou criar um sistema policial
centralizado, equipando o Governo com poderes suficientes para tornar
efetiva a autoridade legal, indo além do que realmente exigia a situagcdo do
pais, fortalecendo o reacionarismo politico. Foi criado no Municipio da Corte
e em cada provincia, um chefe de policia e respectivos delegados e

subdelegados, nomeados pelo Imperador ou pelos presidentes de provincia.

Os chefes de policia e os delegados eram conservados no cargo
enquanto tivessem utilidade e o Governo julgasse conveniente. Com relagao
aos delegados, além do Governo, também os presidentes de provincia podiam
julgar conveniente ou ndo sua conservagao no cargo, tendo validade a mesma
regra para os subdelegados. Jos¢ Frederico Marques ressalta que essas
autoridades policiais, além das fungdes normais de policia judicidria, tinham
competéncia para a formagdo da culpa, razdo pela qual vigorava o

. e g . ey o s 18
policialismo mais arbitrario em matéria de processo criminal.

A let de 03 de dezembro, apesar do seu carater autoritarista, ndo
conseguiu atender aos reclamos da defesa social na luta contra o crime e a

impunidade.

18 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas, SP: Bookseller, 1997, v.
1, p. 105.
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Em 1854, Nabuco de Araugjo apresentou ao Parlamento, um projeto de
reforma objetivando combater o policialismo exacerbado contido na lei de 03
de dezembro, propondo o fortalecimento da justica togada, ampliando-lhe a
competéncia. H4 que se destacar que a justica policial ficava a mercé da
politica para o exercicio da persecucdo contra os adversdrios do poder,

protegendo, em contrapartida, os aliados.

2.7.6 A reforma processual de 1871

A lei de 03 de dezembro foi combatida durante quase 30 anos, e
inimeras vozes se levantaram no Parlamento Imperial, pleiteando ampla

reforma.

Projetos nesse sentido, em vdarias oportunidades, foram
apresentados: em 1845, o de Fernandes Torres, e em 1848, o de
Pimenta Bueno; em 1850, e ainda em 1854, o de Nabuco de

Aratjo; em 1868, o de Martim Francisco, e em 1869, o de José de

19
Alencar.

Além de separar Justica e policia, a reforma de 1871 trouxe algumas
inovagdes, como por exemplo, a criagdo do inquérito policial, produzindo
modificagdes nos institutos da prisdo preventiva, fianca, recursos e habeas

corpus.

19 MARQUES, José Frederico, op. cit., p. 107.
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2.7.7 O processo penal na Republica

Ao ser proclamada, a Republica se deparou com o processo penal
regulamentado pelo decreto n® 4.824 e pela Lei n® 2.033, de 20 de setembro de
1871. Em 11 de outubro de 1890, o Governo Provisoério, através do decreto n°
847, promulgava o novo Cdédigo Penal Brasileiro, que trazia no artigo 407,

: . ~ 20
inovagoes importantes sobre a acao penal.

Com a promulga¢ao da Constituicdo Republicana, em 24 de fevereiro
de 1891, restaram revigoradas as garantias processuais ja existentes. O
instituto do habeas-corpus foi transformado em garantia constitucional,

adquirindo extensao consideravel.

Todavia, foi quebrava a unidade do direito processual patrio, com a
outorga de competéncia a cada unidade federativa para legislar sobre o
processo civil e criminal, e também sobre a organizagdo das respectivas

justigas.

Tal fragmentacdo contribuiu para que houvesse acentuada diversidade

de sistemas, prejudicando sobremaneira a aplicacao da lei penal.

0 Artigo 407 — “Havera logar 4 acgdo penal: § 1° - Por queixa da parte offendida, ou de quem tiver qualidade
para representa-la. § 2° - Por denuncia do ministério publico, em todos os crimes e contravengdes.
Exceptuam-se: 1°, os crimes de furto e damno, ndo tendo havido prisdo em flagrante; 2°, os crimes de
violéncia carnal, rapto, adultério, parto supposto, calumnia e injuria, em que somente cabera proceder por
queixa da parte, salvos os casos do art. 274. § 3° - Mediante procedimento ex-officio, nos crimes
inafiangaveis, quando ndo for apresentada a dentncia nos prazos da lei”.
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José Frederico Marques leciona:

Quando a pluralidade processual foi instaurada, era nosso processo
penal informado pelos seguintes principios: oralidade de
julgamento e processo escrito para a instauracdo ou formagdo da
culpa; contraditério pleno no julgamento e contraditorio restrito no
sumario de culpa; processo ordinario para os crimes inafiangaveis e
afiangdveis comuns ou de responsabilidade, com plenario posterior
a formagao da culpa; inquérito policial servindo de instrumento da
denncia ou queixa, apenas nos crimes comuns;, O Processo
especial estabelecendo desde logo a plenitude da defesa nos crimes
comuns; a propositura e titularidade da agdo penal, de acordo com

o que dispunha o artigo 407, do Cédigo Penal.”!

Nao hd como negar que a colocagdo em vigor de varios codigos
estaduais, foi suficiente para a adog¢do de principios juridico-processuais
variados. Em Sdo Paulo, por exemplo, vigorou o sistema processual herdado
do Império, com modifica¢des parciais utilissimas, como a que estabeleceu o

processo dos chamados crimes policiais.

2.7.8 A Revolucao de 1930

Com a Revolugao de 1930, foi mantido o regime pluralista, tanto que

uma das subcomissoes criadas pelo Decreto n° 19.684, de 10 de fevereiro de

2 MARQUES, José Frederico, op. cit., p. 108.
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1931, destinava-se a reforma do Coddigo de Processo Penal do Distrito

Federal.

O regime de unidade processual so foi restaurado com a promulgacgao
da Constituicao Federal de 16 de junho de 1934, que trazia em seu artigo 5°,
inciso XIX, letra a, a seguinte previsdo: “Compete privamente a Unido:

...legislar sobre direito penal, comercial, civil, aéreo e processual”.

O artigo 11, das Disposi¢oes Transitdrias, determinou a nomeacgao, pelo
Governo, de uma comissao de trés juristas, para elaboragdo, no prazo de trés
meses, do projeto do Cdédigo de Processo Penal, recaindo a nomeacao nos
ministros Bento de Faria e Plinio Casado e no professor Gama Cerqueira,

catedratico de Direito Penal da Faculdade de Direito de Sao Paulo.

Em 15 de agosto de 1935 o projeto da comissdo foi apresentado ao
Presidente da Republica, com extensa e consistente Exposicdo de Motivos, de
Vicente Rdo, entdo Ministro da Justica. As principais inovacdes do projeto
eram: supressdo do inquérito policial, com a instituicido do juizado de
instrucdo; producdo probatoria, em contraditorio regular, perante o juiz

processante, com as garantias de defesa; simplificacdo da agdo penal.

A Constituicao promulgada em 10 de novembro de 1937, no entanto,

impediu a discussdo e aprovagdo do projeto Vicente Rao.
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O Governo, buscando elaborar um Codigo de Processo Penal para
vigéncia em todo o pais, nomeou uma comissdao com o objetivo de organizar o

projeto desse Codigo. José Frederico Marques salienta que:

...antes de iniciar os trabalhos pertinentes ao Codigo, a comissao,
de que faziam parte os Drs. Narcélio de Queiroz, Candido Mendes,
Vieira Braga, Roberto Lira e Nelson Hungria, elaborou um projeto
sobre a instituicdo do Juri e que se transformou no Decreto-lei n°
167, de 5 de janeiro de 1938. A lei que instituiu o Juri foi o
primeiro diploma de processo penal elaborado para todo o Brasil,

apos a unificacio do direito processual.*”

2.8 O Novo Codigo de Processo Penal

Através do Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941, foi
finalmente promulgado o Cédigo de Processo Penal do Brasil, que entrou em

vigor em 1° de janeiro de 1942, conforme previsao contida no artigo 810.

Para adaptagdo do novo estatuto processual aos processos pendentes,
foi editado o Decreto-lei n° 3.931, de dezembro de 1941, denominado Lei de

Introdugdo ao Cédigo de Processo Penal.

O novo Cddigo conservou as tradicdes legislativas, mantendo o
inquérito policial, nos termos herdados do Império, através da reforma de

1871; estabeleceu a instru¢do plenamente contraditoria, em obediéncia a um
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mandamento constitucional; separou as funcdes acusatéria e julgadora,
eliminando quase na totalidade o procedimento ex officio; restringiu a

competéncia do Juri etc.

Reconhece-se que a comissdao que elaborou o projeto, transformado em
Cdodigo de Processo Penal, ndo entregou ao Pais um estatuto moderno, a altura
das necessidades da Justica Criminal. A legislacdo processual penal
permaneceu estagnada, ao contrario de outras areas, onde a renovagao ocorreu
de forma expressiva. A oralidade adquiriu destaque com a publicacdo da Lei

9.099/95, nos procedimentos dos crimes de menor potencial ofensivo.

Pode-se afirmar que o Codigo de Processo Penal, apesar de ter mantido
fidelidade aos postulados essenciais do sistema acusatorio, sofreu a influéncia

autoritaria do Estado Novo.

2 MARQUES, José Frederico, op. cit., p. 111.
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3 A VITIMA NOS SISTEMAS PROCESSUAIS SUL-
AMERICANO E EUROPEU

A finalidade do estudo do direito comparado ¢ a extracdo de um fundo
comum, a partir da analise de um conjunto de instituigdes internacionais,

dotadas de caracteristicas proprias.

E evidente que ndo existe sistema perfeito; tal assertiva ¢ facilmente
visualizada se contrastarmos os sistemas processuais adiante abordados, com

0 vigente em nosso pais.

O presente capitulo busca, de forma perfunctoria, realgcar os pontos de
convergéncia no que tange aos mecanismos processuais sul-americanos e

europeus, a disposi¢ao das vitimas de crimes.

3.1 Os sistemas processuais penais sul-americanos

3.1.1 O Sistema Processual Argentino

O sistema processual penal argentino possui dupla ordem legal: federal
e provincial. Interessa-nos o estudo do contexto federal, haja vista que o
objetivo deste capitulo ¢ o de demonstrar, no direito comparado, as variagoes

e evolugdes de sistemas processuais no que tange a vitima.
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O novo Codigo de Processo Penal entrou em vigor na Argentina em
setembro de 1992, um ano apds sua promulgacdo, em 04 de setembro de
1991, consoante regra estabelecida no artigo 539. No texto foram
incorporados direitos relativos a prote¢do da vitima e das testemunhas. E
conveniente mencionar que no novo texto, a vitima recebe diversas
denominagdes, como por exemplo, lesionado (artigo 174), “damnificado”

(artigo 76), vitima propriamente dita (artigo 79) e ofendido (artigos 56, 82,

415).

O preceito basico a respeito da vitima como denunciante, esta previsto
no artigo 174 do referido Codigo.” Dita norma estabelece que qualquer
pessoa que se considere lesada por um crime, podera denuncia-lo ao juiz, ao
agente fiscal ou a policia, e em se tratando de acdo penal privada, somente
poderd denunciar quem tiver direito a “instar”, ou seja, quem tiver
legitimidade para a propositura da a¢do penal, consoante normas previstas no

Codigo Penal.

A figura juridica do querelante estd contemplada no artigo 82, do
Cdodigo de Processo Penal, que estatui que toda pessoa com capacidade civil,

particularmente ofendida por um delito de agdao publica, terd direito a

23 . . . L .

Art. 174°. - Toda persona que se considere lesionada por un delito cuya represion sea perseguible de
oficio o que, sin pretender ser lesionada, tenga noticias de él, podra denunciarlo al juez, al agente fiscal o a
la policia. Cuando la accion penal depende de instancia privada, solo podra denunciar quien tenga derecho
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constituir-se como querelante e como tal impulsionar o processo,
proporcionar elementos de convic¢do, argumentar sobre eles e recorrer na
forma prevista pelo Codigo. Em se tratando de incapaz, atuara através do
representante legal. Se o ofendido falecer em decorréncia do crime, poderao
exercer este direito o coOnjuge supérstite, seus pais, seus filhos ou até mesmo o

ultimo representante legal.

Todavia, a intervencao de uma pessoa como querelante ndo a exime da
obrigagdo de prestar depoimento como testemunha no processo. E o que se

depreende do artigo 239.%*

Presente, também, no sistema argentino, a figura do “ator civil”, que
pode ser definido como o sujeito secundario e eventual da relacao processual
que, mediante acdo civil acessoria a penal, deduz a pretensdo de reparagao
baseado no mesmo fato que constituiu o objeto dessa relagcdo, requerendo que

seja proferida uma sentenga procedente.

Interessante que o “ator civil” ndo se exime da obrigacdo de
testemunhar. Na verdade, s6 ¢ tido como parte no conflito civil, que neste

contexto esta inserido no processo penal, possuindo todas as obrigacdes de

a instar, conforme a lo dispuesto a este respecto por el Codigo Penal. Con las formalidades previstas en el
capitulo 1V, del titulo 1V, del libro primero, podra pedirse ser tenido por parte querellante.

* Art. 239°. - El juez interrogard a toda persona que conozca los hechos investigados, cuando su
declaracion pueda ser util para descubrir la verdad.
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qualquer pessoa, na esfera penal, que tenha conhecimento dos fatos

. 2
delituosos.”

Destaca-se que a acdo publica ¢ a regra no sistema argentino. Carlos
Creus*® assinala que de todo delito, nasce uma agéo para o exercicio do jus
puniendi. Com exce¢do das hipoteses em que a lei atribui a titularidade da
acao exclusivamente ao ofendido, ou seja, nos delitos de acdo penal privada,
nas demais ¢ dever da autoridade com competéncia funcional dar o impulso

I . . . 2
necessario para seu desenvolvimento a partir de sua propositura.”’

Os direitos das vitimas estao estabelecidos, especificamente, nos artigos
79, 80 e 81 do Codigo de Processo Penal argentino. Desde o inicio de um
processo penal até sua finalizagdao, o Estado deve garantir as vitimas de um

delito e as testemunhas os seguintes direitos:

a) Receber um tratamento digno e respeitoso por parte das autoridades
competentes;

b) Auxilio nos gastos de traslado ao lugar designado pela autoridade
competente;

c) Protecdo a integridade fisica e moral, inclusive de sua familia;

» Art. 96°. - La intervencion de una persona como actor civil no la exime del deber de declarar como testigo
en el proceso penal.
6 CREUS, Carlos. Derecho procesal penal. Astrea: Buenos Aires, 1996, p. 36.
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d) Ser informado sobre os resultados do ato processual em que tenha
participado;

e) Quando se tratar de pessoa maior de 70 (setenta) anos, mulher gravida
ou enfermo grave a cumprir o ato processual no lugar de sua
residéncia, comunicando tal circunstancia a autoridade competente com

a devida antecipagio.

Importante frisar que sem prejuizo dos direitos retrodescritos, a vitima

ainda tera os seguintes direitos:

a) Ser informada sobre as faculdades que pode exercer no processo penal,

especialmente a de constituir-se em ator civil ou ser querelante;

b) Ser informada sobre o estado da causa e a situagdo do imputado;

¢) Quando for menor ou incapaz, o o6rgao judicial poderd autorizar que
durante os atos processuais nos quais intervenha, seja acompanhada de
pessoa de sua confianga, sempre que esta ndo coloque em perigo o

interesse de obtencao da verdade.

Art. 5° - La accion penal publica se ejercera por el Ministerio fiscal, el que debera iniciarla de oficio
siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse
cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley.
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Por derradeiro, o artigo 81 do Codigo Processual Argentino menciona
que tais direitos devem ser enunciados pelo orgao judicial competente, no
primeiro momento em que ocorrer o chamamento da vitima ou testemunhas

a0 processo.

3.1.2 O Sistema Processual Paraguaio

A vigéncia de sistemas politicos fechados e com distor¢des a respeito
dos valores republicanos e democraticos, tem sido um dos fatores que
explicam a larga tradicdo paraguaia em desprezar a intervengdo da vitima no

processo penal.

A Constituicdo de 1992 inaugurou um novo elenco de garantias
processuais, que t€ém motivado a interpretacdo inconstitucional de inumeras
regras do Codigo de Processo Penal. Entre as incompatibilidades que revelam
essa comparagao entre texto fundamental e lei processual ordindria,
respectivamente, o capitulo sobre a vitima ndo se ajusta as exigéncias da acao
penal publica e da protecdo aos direitos das pessoas (vida, integridade,

patrimonio e honra).
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O atual Codigo de Processo Penal Paraguaio®®, no artigo 67, enumera as

pessoas que podem ser consideradas vitimas. Sao elas:

a) apessoa ofendida diretamente por um fato punivel,

b) o conjuge, convivente ou parente até o quarto grau de consangiiinidade
ou por adocdo, ou segundo de afinidade, ao representante legal e ao
herdeiro testamentario nos fatos puniveis cujo resultado seja a morte da

vitima,;

c) os socios, a respeito dos fatos puniveis que afetem uma sociedade,
cometidos por aqueles que a dirijjam, administrem ou controlem, ou

seus gerentes.

O artigo 68 especifica os direitos da vitima, asseverando que as mesmas

possuem direito a:

a) receber um tratamento digno e respeitoso, salvaguardar sua intimidade,
na medida em que ndo obstrua a investigagdo e a protecdo de sua
seguranga, dos seus familiares e das testemunhas que deponham eu seu

interesse, através dos 6rgaos competentes;

2 Lein® 1.286/98
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b) intervir no procedimento penal;

c¢) ser informada dos resultados do procedimento, ainda quando ndo tenha

intervindo nele, sempre que forem solicitados;

d) ser escutada antes de cada decisdo que implique em extingdo ou

suspensdo da acao penal,

e) impugnar a desconsideracdo ou o arquivamento definitivo, ainda

quando ndo tenha intervindo no processo.

A vitima sera informada sobre os seus direitos quando realizar a

denuincia ou em sua primeira interven¢ao no procedimento.

O Cédigo de Processo Penal Paraguaio faz, ainda, previsio de um
sujeito processual denominado “querelante adesivo”, de acordo com o artigo

69. Vejamos:

Nos fatos puniveis de acdo publica, a vitima ou seu representante
legal, na qualidade de querelante, poderdo intervir no procedimento
iniciado pelo Ministério Publico, com todos os direitos e
faculdades previstos na Constituicdo, neste codigo e nas leis. As
entidades do setor publico ndo poderdo ser querelantes. Nestes
casos o Ministério Publico representard os interesses do Estado.
Ficardo excetuados destas regras os entes autonomos com

personalidade juridica, os governos e as municipalidades. A
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participagdo da vitima como querelante ndo alterard as faculdades
concedidas pela lei ao Ministério Publico e aos tribunais, nem os

eximira de suas responsabilidades.

3.1.3 O Sistema Processual Uruguaio

O primeiro Codigo de Instrugao Criminal do Uruguai (C.I.C.), de 1878,
admitia a utilizacao da via civel, para exigéncia de reparacdo do dano causado

a vitima.

Este Codigo, que vigorou por mais de um século, ndo contemplava uma
situagcdo efetiva da vitima no processo penal, seja produzindo prova, seja
impugnando determinadas providéncias ou atuando como assistente do
Ministério Publico. Todavia, regulava a chamada “parte civil”, isto €, a parte
constituida pela vitima de um delito, que exercia a acdo civil num juizo
criminal. A doutrina atribuia as denominag¢des de “parte secundaria” ou “parte
acessoria” ao ofendido que exercia a contenda de carater civil no processo

penal.

O Coédigo Penal Uruguaio, de 1889, disciplinava que a sentenca penal
condenatoria trazia, implicitamente, a obrigacdo de ressarcimento dos custos,
danos e prejuizos causados a vitima, pelos autores, cimplices e ocultadores. O
artigo 54 estabelecia as regras de preferéncia, se os bens do condenados
fossem insuficientes para reparacdo dos danos. Em primeiro lugar, o
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condenado devia pagar as custas judiciais; em segundo lugar, reparar os danos

civis causados a vitima; e, por Ultimo, pagar a multa aplicada.

O atual Codigo Penal Uruguaio® traz no artigo 104 a previsdo de que
todo delito que se traduza direta ou indiretamente por um mal patrimonial,

aparelha, como conseqiiéncia, uma responsabilidade civil.

O artigo 105 do mesmo diploma dispde que toda sentenga penal
acarreta os seguintes efeitos: a) confisco dos efeitos do delito e dos
instrumentos com que foi executado; b) embargos preventivos dos bens do
processado; c¢) obrigacdo de reparar os danos e prejuizos causados; d)
condenagdo ao pagamento das despesas processuais; €) obrigacao de indenizar
ao Estado os gastos de alimentacdo, roupa e alojamento durante o processo €

condenacao.

O Cédigo de Processo Penal Uruguaio vigente’® contempla no artigo
11, que a acdo civil ndo poderda ser deduzida em sede penal; no entanto,
assegura o ajuizamento de medidas cautelares, pelo ofendido, sobre bens do

processado, para garantir o pagamento dos danos e prejuizos causados.

O artigo 74 prevé que a vitima pode manifestar sua vontade de

participar do processo penal com os direitos e faculdades conferidos pelo

¥ Lein®9.155, de 04 de dezembro de 1933.
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Cddigo, bem como de todos aqueles que derivam do respeito de sua dignidade

humana.

Na primeira oportunidade, devera oferecer seus dados identificatorios,

indicando advogado, cabendo ao Estado o patrocinio aos carentes de recursos.

Se a vitima falecer em decorréncia do delito, os direitos e faculdades
previstos no Codigo de Processo Penal serdo exercidos por seus sucessores,

segundo o que estabelece a Lei Civil.

Sao direitos e faculdades da vitima, durante o processo: a) obter
informacdo sobre o estado processual e as decisdes proferidas; b) propor
provas, manifestando sua condi¢do de vitima; c) coadjuvar o Ministério
Publico, colocando a sua disposicdo as provas que obtiver; d) solicitar

medidas cautelares sobre os bens do acusado.

3.2 Os sistemas processuais penais europeus

3.2.1 O Sistema Processual Alemao

A Republica Federal da Alemanha ¢ composta por dezesseis Ldnder,
circunscrigdes territoriais que dispoem de uma larga competéncia e de érgaos

decisérios proprios. Referida estrutura conduz a superposi¢do de fontes

30 Lei n° 16.893, publicada em 30 de dezembro de 1997. 56



juridicas de diferentes naturezas: no apice, a Lei Fundamental; depois, a lei e
os regulamentos federais; enfim, as Constitui¢des, as leis e os regulamentos

das Linder.>!

A Lei Fundamental (das Grundgesetz) de 23 de maio de 1949, criada
para restabelecer um Estado de Direito apds doze anos do Il Reich (der
Rechtsstaat), estd entre as fontes cldssicas da democracia liberal. As garantias
fundamentais por ela enumeradas, com as devidas adaptacdes as exigéncias
do mundo moderno, agregam-se aos direitos do homem proclamados apds a

Revoluc¢ao Francesa.

O Cobdigo de Processo Penal Alemdo compde-se de sete livros.

Vejamos:

1. das disposi¢des gerais (4llgemeine Vorschriften);

2. do processo em primeira instancia (Verfharen im Ersten Rechtszug);,

3. recursos (Rechtsmittel);

4. reabertura de um processo encerrado por for¢a de coisa julgada
(Wiederaufnahme eines durch rechtskrdftiges Urteil abgescholessen

Verfahrens);

3 DELMAS-MARTY, Mireille. Processos Penais da Europa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 7. 57



5. interven¢do da vitima no processo (Beteiligungen Arten des

Verfahrens);

6. procedimentos especiais (Besondere Arten des Verfahrens) e

7. execugdo da pena e custas processuais (Strafvollstreckung und

Konsten des Verfahrens).

Porém, interessa-nos a andlise, na presente hipotese, somente da

“intervencao da vitima no processo”.

3.2.1.1 A vitima (der Verletzte)

No sistema processual alemao, a vitima dispde de quatro vias para atuar

na acao penal:

1. a persecu¢do de algumas infragdes de pouca gravidade ou que toquem
diretamente a intimidade da pessoa (die Antragsdelikte) nao pode ser
iniciada sendo com a prévia manifestacdo da vitima (der Strafantrag,

§77, StGB, e 158, al. 2, StPO);

2. para algumas infracdes de menor gravidade, limitadamente enumeradas
(§ 374, StPO), ela pode assumir a titularidade da persecu¢do no lugar

do Ministério Publico (die Privatklage);
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3. nesta hipdtese, quando o Ministério Publico se recusa a efetivar a
persecugdo a partir da queixa da vitima, ela pode recorrer ao Tribunal
Regional Superior, por escrito, objetivando obriga-lo a efetivar a

persecucdo (das Klageerzwingungsverfharen, § 172, StPO);

4. nos casos em que o Ministério Publico efetua a persecucdo por algumas
infragdes graves (§ 395, 1, StPO), ela pode agir por via do mecanismo

da assisténcia (die Nebenklage).”

O processo de reparagdo (das Adhdsionsverfahren, § 403 a 406c, StPO)
possui utilizagdo infima perante os tribunais penais alemdes. Todavia, as
vitimas de infracdes penais tém buscado indenizagdes pelos danos sofridos,

nas esferas civelis.

O prejuizo patrimonial causado por uma infracdo penal pode ser
reparado a partir do ajuizamento de uma acao (der Antrag) pela vitima, seus
herdeiros ou conjuge (§ 403, StPO), por escrito ou oralmente, antes da
audiéncia de debates. Perante um tribunal cantonal, uma pretensao
indenizatoria pode igualmente ser formulada até o limite de sua competéncia

em matéria civil (§ 23, al. GVGQG).

2 DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., pp. 15-16.
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O Tribunal pode, ainda, ou rejeitar uma demanda por ser
incompativel com a a¢do penal (§ 405, StPO) ou aceitar o pedido
total ou parcialmente (cujo montante ¢ apreciado no caso por um
Juiz civil). Aquele que demanda e perde a a¢do ndo tem direito as
vias recursais, podendo se valer da agdo civil propria (die

Wiederaufnahme, 406, S‘[PO).33

Pessoas juridicas ou vitimas coletivas podem ajuizar demandas
reparatorias, através de um representante legal, utilizando-se dos mesmos

procedimentos reservados as vitimas individuais.

Importante destacar que, além das medidas anteriormente mencionadas,
o Estado compensa a vitima pelo ato criminoso que tenha causado ofensa a
sua integridade corporal, ainda que desconhecido o autor da infragdo

(Opferentschddigungsgesetz, OEG, de 07 de janeiro de 1985).

3.2.1.2 A Representacio (der Strafantrang)

Uma vez sofrida a lesdo em decorréncia de ilicito penal, a vitima dispde
de trés meses para informar ao Ministério Publico, por meio de uma
comunicagao suficientemente precisa, os fatos e seu respectivo autor. Inicia-
se, a partir dai, a persecucdo penal. Se porventura o Ministério Publico

arquivar as investigagdes, a vitima pode obrigéa-lo a iniciar a acdo penal por

33 DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., p. 16.
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meio do instrumento denominado “acdo coata” (das

Klageerzwingungsverfahren).

3.2.1.3 A Queixa-Crime (die Privatklage)

A queixa-crime, no sistema alemao, ¢ um procedimento pelo qual a
vitima (ou seus herdeiros, ou o representante legal, quando a vitima for menor
ou se tratar de uma sociedade comercial) ajuiza a a¢do contra o autor de uma
infracdo, assumindo o lugar do Ministério Piblico na formulag¢ao da acusagao.
A possibilidade de sua existéncia ¢ limitada a algumas infragdes de menor

gravidade, enumeradas no § 374, I, StPO.

A vitima deve recorrer a um advogado para poder consultar os
autos (§ 385, I, StPO) e pagar previamente as custas do processo (§
279, StPO). Ela preserva o poder, mesmo ap0s o inicio da fase de
julgamento, de retirar as acusagdes, desde que haja concordancia
do réu. E obrigatéria uma tentativa de conciliagio antes do inicio
do julgamento (der Suhneversuch, § 380, StPO). A queixa-crime
ndo impede a intervencdo do Ministério Publico, que, com sua
entrada, modifica o estado da vitima no processo, que passa a ser
assistente de acusagdo (§ 377, StPO: efeito atrativo). O acusado
mantém, por seu turno, durante o procedimento, o direito de
reconvir contra seu acusador (die Widerklage), nas mesmas

condi¢des da queixa-crime (§ 388, StPO).**

* DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., p. 35.
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3.2.2 O Sistema Processual Belga

Diversas convengdes internacionais desempenham um papel importante
no sistema interno belga e podem ser consideradas como fontes para o
processo penal. Destacam-se a Convencao Européia de Direitos do Homem,
de 04 de novembro de 1950, aprovada pela lei belga de 13 de maio de 1955; a
Convencao Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 19 de dezembro de
1966, aprovada pela lei belga de 15 de maio de 1981, e a Convengao da ONU,

de 20 de novembro de 1989, concernente aos direitos da crianga.

A Constituicdo de 17 de fevereiro de 1994 contém importantes
disposi¢des em matéria penal: principio da legalidade (artigo 17), abolicdo da
morte civil (artigo 18), proibicdo de juizos de excecdo (artigo 146),
publicidade das audiéncias em contraditorio (artigos 147 e 149), institui¢ao do
juri para todos os delitos em matéria criminal e para os delitos de imprensa e
politicos (artigo 150). Mencionadas disposi¢des constitucionais ndo figuram
entre as fontes do direito, em face da auséncia de um controle de

constitucionalidade das leis pelos tribunais.

O sistema processual belga ¢ misto: na fase preliminar ¢ inquisitivo; na
segunda fase, ou fase de julgamento, ¢ acusatorio. H4 quem diga que o efeito
mais marcante dessa escolha inquisitiva na primeira fase ¢ o segredo da

instrugdo, as vezes segredo externo e interno. No plano do direito positivo,
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essa regra se traduz ha longo tempo pela auséncia de comunicag¢ao nos autos

ao suspeito ou seu advogado.

3.2.2.1 O autor da infracao

Os textos legais belgas utilizam diferentes termos para designar o autor
de uma infracdo penal, de acordo com o estagio da persecucdo. A
denominagdo “suspeito” ¢ utilizada quando se tem mera suspeita sobre
alguém durante a investigagdo. O termo “inculpado” ¢ comumente utilizado a
partir do primeiro interrogatério do juiz de instrucdo. A expressao
“indigitado” ¢ utilizada “quando se estd perante uma Corte, mas ndo para

9935

julgamento™”, e por fim, denomina-se “acusado” aquele que ¢ julgado perante

a Corte Criminal.

3.2.2.2 A vitima

Qualquer pessoa que se sentir lesada por um crime ou por um delito
tem o direito de levar a noticia do crime ao Estado e de se constituir como
parte civil em juizo, movendo uma persecucao independente ou assistindo o
Ministério Publico.

A lei de 12 de marco de 1998 acresceu poderes a vitima durante a
fase de investigacao, dispondo ainda que ‘as vitimas de crimes e

seus familiares devem ser tratados de forma correta e

conscienciosa, provendo, em particular, as informagdes

3 DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., p. 93.
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necessarias, colocando-os em contato com 0S Servigos
especializados’ (art. 3, bis, par. 1, Titulo Primeiro do Cddigo de
Processo Penal). Além do que, isto permite a vitima a possibilidade
de, diretamente, dirigir-se ao Procurador do Rei, submetendo aos
seus assessores uma declaracao de ‘parte ofendida’. A lei também
cria escalas entre a pessoa que apenas leva ao conhecimento da
policia a ocorréncia de uma agdo criminosa e aquela que se
constitui como parte civil. A idéia era retificar a situacdo na qual
qualquer pessoa que comunicasse o fato poderia jamais voltar a ser

. 136
ouvida.

De acordo com o artigo 5 bis, § 1, do Titulo Primeiro do Codigo de
Processo Penal Belga, qualquer pessoa que declarar ter sofrido um dano
resultante de um crime constitui-se na condicdao de lesado. A pessoa lesada
podera solicitar o auxilio de um advogado e podera requerer a juntada de
documentos aos autos. Tem o direito de ser informada se o caso for levado a
instrucdo bem como do arquivamento dos autos perante o tribunal de

julgamento ou de instrucao.

3.2.3 O Sistema Processual Francés

O Codigo de Processo Penal Francés foi instituido pela Lei n® 57-1426,
de 31 de dezembro de 1957 e consiste num titulo preliminar e seis livros: agao
penal e agdo civil; investigacao e pratica da persecugao; Cortes de julgamento;
vias recursais extraordindrias; alguns procedimentos especiais; leis de

execucoes; medidas relativas aos territorios franceses.
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Salienta-se que os principios fundamentais apresentam valor
constitucional. Em razdo da sua heterogenia, reflexo natural das fontes
constitucionais, € importante distinguir entre os principios ndo especificos que
podem intervir no campo penal e aqueles especificos, proprios do direito

penal ou do processo penal.

Em 1989 a Comissdao de Justica Penal ¢ Direitos do Homem efetuou
propostas para a edicdo de um novo Coédigo de Processo Penal, elencando
principios basicos. Embora ndo aceita, na ocasido, a reforma do ano 2000
acrescentou um artigo preliminar ao atual Cdodigo de Processo Penal Francés,
elencando principios sobre os quais se baseia o sistema processual daquele

pais.’’

3 DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., pp. 92-93.

37 Artigo preliminar — I. O processo penal deve ser equanime e contraditorio, e preservar o equilibrio entre os
direitos das partes. Deve garantir a separagdo entre as autoridades responsaveis pela persecucdo e as
autoridades de julgamento. Pessoas que se encontrem numa situagdo idéntica e sendo alvo de agdes penais
pela mesma infragdo devem ser julgadas de acordo com as mesmas regras. II. A autoridade judicial deve
assegurar as vitimas a informagao e os seus direitos devem ser respeitados ao longo de todo o processo penal.
III. Toda pessoa suspeita ou que esteja sendo alvo de uma acdo penal é presumida inocente enquanto sua
culpabilidade ndo for estabelecida. A violagdo desta presuncdo ¢é proibida, compensada e punida dentro das
condicdes previstas pela lei. Ela tem o direito de ser informada das imputa¢des que lhe pesam e de ser
defendida legalmente. As medidas coercitivas em relagdo a essa pessoa devem ser tomadas por ou sob o
efetivo controle da autoridade judicial. Devem ser estritamente limitadas as necessidades do procedimento,
proporcionais a gravidade da infragdo averiguada ¢ ndo podem infringir a dignidade humana. A acusagdo que
recai sobre esta pessoa deve ser levada a um julgamento de mérito dentro de um prazo razoavel. Toda pessoa
condenada tem o direito de ver a sua condenacdo examinada por uma outra jurisdicdio. AZIBERT,
Gilbert. Code de Procédure Pénale. Paris: 18 édition. LexisNexis, 2005, p.01.
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3.2.3.1 A persecuc¢io criminal e seus atores
3.2.3.1.1 O Ministério Publico

O Ministério Publico, consoante regra prevista no artigo 31 do Codigo
A ~ PRT . o .9s 38
de Processo Penal Francés, “exerce agdo publica e requer a aplicagdo da lei”.

Sua presenca ¢ indispensavel no processo, sendo sua estrutura hierarquizada e

indivisivel.

As partes ndo podem demandar por responsabilidade civil quanto aos
atos praticados oficialmente pelo Ministério Publico e ndo possuem o direito

de afasta-lo de um caso concreto.

Nao ha julgamento valido, por qualquer jurisdi¢do repressiva, se o
Ministério Publico ndo estiver presente e nao for ouvido. Sua representagao

. e ge 39
varia segundo a jurisdi¢do atuante:

1. perante o Tribunal de Policia no caso de contravengdes de classe cinco,
0 Ministério Publico ¢ representado pelo Procurador da Republica do
Tribunal de Grande Instancia daquela jurisdicdo ou por um de seus
assistentes; para as classes contravencionais de um a quatro, o

Ministério Publico ¢ representado por um oficial de policia;

® AZIBERT, Gilbert, op. cit., p. 42.
3 DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., p. 158.
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2. perante a Corte para delitos (o Tribunal Correicional) o Ministério
Publico ¢ representado pelo Procurador da Republica com o auxilio

dos seus assistentes;

3. perante a Corte de Apelagdo, a persecucao ¢ feita por um Procurador-

Geral, seus representantes e assistentes;

4. perante o escabinado ndo existe representacao especifica do Ministério
Publico, atuando aquele que estiver designado para a circunscri¢do na

qual o julgamento transcorrer;

5. perante a Corte de Cassacdo, o Ministério Publico se faz representar
por um procurador-geral, um primeiro procurador-geral e por

dezenove procuradores-gerais.

3.2.3.1.2 A policia judiciaria

A policia judicidria, consoante regra prevista no artigo 14 do Codigo de
Processo Penal Francés, ¢ encarregada de “constatar as infragdes a lei penal,
reunir as provas € procurar os autores enquanto uma investigagdo ndo esteja

. 40
instaurada”.

*0 AZIBERT, Gilbert, op. cit., p. 32.
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Encontra-se sob a direcao do Procurador da Republica (artigo 12
do Codigo de Processo Penal), sob a supervisdo do Procurador-
Geral no conjunto de cada Corte de Apelacao (artigos 13, 38, 75,
alinea 2, do Cédigo de Processo Penal) e sob o controle da Camara

de Acusacdo (artigos 13 e 224 do Codigo de Processo Penal)."!

A auséncia de unificagdo de circunscri¢des territoriais torna
dificil a tarefa de controle confiada a autoridade judiciaria. Destarte, os
servicos de policia urbana sdo alocados, em cada departamento, sob a
autoridade de um diretor Gnico, que funciona como um auxiliar do Prefeito,
sendo o exercicio de suas atividades de policia judicidria dirigida por um
Procurador da Republica. Ademais, a maior parte das forgas policiais exerce
uma atividade de policia administrativa conjuntamente as missoes de policia

judiciaria, sob subordinagdo hierarquica do Ministério da Justica.

3.2.3.1.3 A vitima

A vitima de uma infracdo penal pode atuar perante a jurisdi¢ao
repressiva exercendo a acdo civil, seja por via de intervengdo ou por via de
acao propriamente dita. Na primeira hipotese ela pode ingressar num processo
ja iniciado perante o juiz de instru¢do ou de julgamento de mérito, para
postular o ressarcimento de seu prejuizo. No segundo caso, ela pode se
sobrepor a inatividade do Ministério Publico, seja constituindo-se como parte

civil perante os juizes de instrucdo, seja pela citagdo direta do autor da

*I DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., p. 160. 68



infra¢do perante o Tribunal Correicional ou de Policia. Todavia, deverd pagar

antecipadamente as custas processuais.

Na ac¢do civil, verificam-se inumeras categorias de demandantes: as
pessoas individuais e as pessoas juridicas (por exemplo, as associagdes ou
sindicatos). A agdo civil exercida pela pessoa fisica visa a obtencdo da
reparacdo do dano pessoal e direito que lhe foi causado pela infragdo. De
igual forma, a pessoa juridica, se justificar que sofreu um prejuizo pessoal e

direto, pode pleitear a reparagdo do dano atraveés de acao civil.

Pode a vitima, inclusive, pleitear perante uma corte civil ou criminal a

compensacao pelos danos materiais.

O exercicio da acdo civil perante uma jurisdicao penal tem um duplo

objeto: buscar a condenacao do acusado e a reparagdo do prejuizo sofrido.

A vitima, na investigacao, ndo possui nenhuma participagdo oficial. Seu
unico direito ¢ o de comunicar a infragdo a autoridade policial, que ndo possui
obrigacdo de lhe informar sobre o desenvolvimento do procedimento
investigatorio. Na persecucao, adquire status mais importante, sendo um dos

atores do processo de mediacao.
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3.2.4 O Sistema Processual Inglés

Qualquer pessoa que se predisponha a estudar o sistema processual
penal na Inglaterra, ird se deparar com a auséncia de qualquer Cddigo de
Processo Penal. As regras estdo dispersas numa série de textos legislativos,
editados a partir do século XII, e por uma jurisprudéncia abundante. Igual
percepcdo ocorre na analise de principios fundamentais que, em sistemas
distintos, podem ser encontrados em constitui¢do escrita. A Constituigao
Inglesa, ndo escrita, ¢ decorréncia de combinagdo de fontes, incluindo a
Magna Carta de 1215. A auséncia de Codigo revela que a evolucao do sistema
processual penal inglés foi lenta, ao longo de séculos, sem planejamento
consciente. A partir de 1980, o sistema processual foi alvo de duas comissoes:
a primeira promoveu reformas nos poderes de policia e a criacdo do Servigo
de Persecucdo da Coroa; a segunda, por sua vez, promoveu significantes

alteracOes nas vias recursais.

As maiores fontes do direito processual penal inglés sdo os “Atos do
Parlamento”, que possuem um numero aproximado de cento e cinqiienta

artigos sobre o tema.

As normas que regulam a fase anterior ao julgamento sao um misto de
common law e previsdes estatutarias. A jurisprudéncia ¢ de suma importancia,

pois muitas das provisdes estatutdrias sao coadjuvadas por um conjunto de
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julgados e as vezes, areas completas do direito processual penal inglé€s sdao
reguladas por tais julgados e nada mais, como por exemplo, grande parte das

regras sobre prova.

3.2.4.1 A persecuc¢io criminal e seus atores

3.2.4.1.1 A policia

As policias sdo organizadas em sistemas municipais € s30
independentes do controle direto do governo. A maior parte das infragdes ¢
investigada pela policia, o que torna o sistema diferente da maioria dos paises

continentais, tanto no sentido de sua organizacao, quanto das obrigacoes.

Em nivel nacional, o Ministério do Interior € politicamente responsavel

pelo sistema policial, mas ndo possui o poder de ditar normas ou ordens.

A policia na Inglaterra difere da policia continental em dois importantes
aspectos. Primeiro, porque age por conta propria ao investigar crimes. Embora
obedegca a um mandado judicial antes de tomar determinadas medidas
coercitivas, a policia ndo desempenha a investigacdo sob o comando ou
coordenagdo do Ministério Puiblico, como nos paises da Europa Continental
ou do juiz de instrugdo. O segundo aspecto diz respeito a persecugao.

Terminada a investigagdo e identificado o suspeito, a policia inicia a
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persecucgdo, diferentemente de todos os outros paises, nos quais a decisdo de

efetuar a persecucdo fica a cargo do Ministério Publico.

Antes de 1985 a maior parte das persecugdes era levada a efeito
pela policia, cujo papel oficial combinava tanto a persecu¢do como
a investigagdo. O Ato de Persecucao de Infragoes de 1985 deixava
a policia a responsabilidade de decidir pelo inicio ou ndo da
persecucdo, mas assim que a decisdo for tomada, os autos devem
ser encaminhados ao CPS,* que decidira sobre a continuidade ou

ndo do caso.”

3.2.4.1.2 Cidadaos particulares

Pelas regras adotadas na Inglaterra, aquele que sofrer dano em
decorréncia de ilicito criminal (ou seja, a vitima), ndo possui o direito de dar
inicio a persecucdo. No entanto, em principio, qualquer cidadao (seja a pessoa
afetada pela infracdo ou ndo) tem o direito de iniciar a persecucao privada. O
comité oficial, sob as recomendagdes de quem o Servigo de Persecucao da
Coroa foi criado, concebia que um direito irrestrito ao exercicio da persecugao
privada era incompativel com a estrutura proposta; mas o governo da €poca
pensava de maneira diversa, € na secdo 6 (1) do Ato de Persecucdao das
Infragdes de 1985, o direito a persecucdo privada foi expressamente

preservado. Entretanto, de acordo com o disposto na se¢do 6 (2), o direito de

2 Servigo de Persecugido da Coroa (CPS)
“ DELMAS-MARTY, Mireille, op. cit., p. 261.
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iniciar a persecuc¢do privada pertence ao diretor das persecucdes publicas que

pode, inclusive, ndo dar continuidade a ela.

3.2.4.1.3 A vitima

Em 03 de abril de 2006 foi editado na Inglaterra o Codigo de Pratica
para Vitimas de Crime, objetivando o controle dos servicos de organizacdes,*
para vitima de condutas criminosas ocorridas na Inglaterra e Gales. Todas as
vitimas, incluindo os parentes de vitimas mortas em decorréncia de crime

devem ter acesso aos servigos.

E importante frisar que as vitimas inglesas possuem cinco direitos

basicos, quais sejam:

1. Ser respeitada, reconhecida e auxiliada;

2. Receber informagdes e explicacdes sobre o progresso do seu caso;

3. Ser protegida quando necessario;

4. Receber compensagao;

5. Nao suportar qualquer 6nus de decisdes relativas ao ofensor. Em outras
palavras, o Estado ¢ responsavel pelos procedimentos adotados contra o

ofensor, e por isso a vitima ndo pode ser responsabilizada.

* @) The Criminal Cases Review Commission; b) The Criminal Injuries Compensation Authority; ¢) The
Criminal Injuries Compensation Appeals Panel; d) The Crown Prosecution Service; e) Her Majesty’s Courts
Service, f) The joint police/Crown Prosecution Service Witness Care Units; g) All police forces for police
areas in England and Wales, the British Transport Police and the Ministry of Defence Police; h) The Parole
Board; i) The Prision Service; j) The Probation Service, k) Youth Offending Teams.
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A titulo de ilustracdo, € conveniente fazer alusdo a instituicao
denominada Victim Support, que ¢ uma organizagao de caridade, nacional e
independente, com equipe propria e voluntarios treinados especialmente para
amparar as vitimas, inclusive com suporte emocional. Nesta instituicdo ha
sempre alguém para conversar de forma sigilosa; as vitimas podem obter
informacgdes sobre os seus direitos, sobre 6rgdos policiais e Cortes de Justica,

bem como informagdes sobre compensagado e seguro.
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4 O REDESCOBRIMENTO DA VITIMA

No nascedouro da Civilizagdo, a vitima exerceu papel importantissimo
na punicdo de autores de crimes, todavia foi posteriormente olvidada no
cenario do direito processual penal. Nas tltimas décadas, vem sendo objeto de
estudo nos paises desenvolvidos socio-culturalmente ou em vias de

desenvolvimento econOmico.

Salienta Antonio Scarance Fernandes que:

...com esse renascimento, muito se fez. Foram intensos os estudos
sobre a vitima no direito e em outros campos do saber humano:
sociologia, filosofia, psicologia, psiquiatria, motivando grande
produgdo cientifica e literdria. Movimentos cada vez mais
crescentes foram despontando em grande numero de paises,
levando a criacdo de associacdes internacionais, regionais e
nacionais preocupadas em delimitar, definir, difundir e assegurar os
direitos da vitima, chegando, inclusive, a Assembléia Geral das
Nagdes Unidas, em 29 de novembro de 1985, a aprovar uma
Declaragdo dos Direitos Fundamentais da Vitima. Surge e se firma

A o . 4
uma ciéncia nova: a Vitimologia.*

O fendémeno da vitimizagdo ¢ amplo e pode atingir, no processo
criminal, ndo somente a vitima, mas outros sujeitos, principais ou

secundarios. A titulo de ilustragdo, vale citar que o réu pode ser vitima de

* FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no Processo Criminal. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 1995, p. 11.
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abusos praticados por autoridades judicidrias ou autoridades que funcionaram
na fase investigatoria, bastando, para tanto, que seja submetido a privagdes
que extrapolem os limites previstos na legislagdo. O erro judiciario manifesto
em exacerbacao de prisdo preventiva ou condenagdo indevida, faz do acusado

L. . . .. 4
da pratica criminosa, uma vitima da atividade estatal.*

Limita-se a presente abordagem ao exame da vitima na esfera
processual penal, razdo pela qual € indispensdvel uma retrospectiva historica
para a visualizagdo do papel desempenhado por ela na evolugdo da

humanidade.

4.1 Fases evolutivas
E possivel delimitar em trés, as fases histérico-evolutivas em relagao a
vitima, na esfera processual criminal. Antonio Scarance Fernandes leciona

que na primeira, correspondente as etapas da vinganga privada e da justica

% 1) O VII Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevengio do Delito e Tratamento do Delingiiente, realizado
em Mildo, em 1985, restringiu o conceito de vitima aos casos de infragdo a norma penal e a normas relativas
aos Direitos Humanos. Chegou-se a conclusdo de que, na conceituagdo de vitima, deve-se reconhecer dois
grupos:

a) Vitimas de delitos: aquelas que sofreram lesoes fisicas, mentais etc, resultantes de agdes ou omissdes que
violem a legislagdo penal vigente nos Estados Membros;

b) Vitimas de abuso de poder: aquelas que sofreram danos fisicos, mentais etc, resultantes de acdes ou
omissdes que ndo chegam a constituir violagdes do Direito Penal nacional, porém violam normas
internacionalmente reconhecidas relativas aos Direitos Humanos. SEGUIN, Elida (Coordenadora).
Vitimologia no Terceiro Milénio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 11.

2) A vitimizag@o pode revestir-se de significados multiplos, tanto da parte do agressor como da vitima, ainda
que se manifeste através de atos aparentemente isolados. E um processo, pelo qual alguém (pessoa, grupo,
segmento da sociedade, pais etc) torna-se ou ¢ eleito a tornar-se um objeto, alvo da violéncia por parte de
outrem (que podera ser também uma pessoa, grupo etc). Implica uma rede de agdes e/ou omissdes,
interligadas, dotadas de um carater de historicidade e dinamizadas por interesses, ideologias e motivagdes
conscientes ou inconscientes. Nas palavras de Luiz Rodriguez Manzanera, “a vitimizagdo ¢ um fendmeno
por demais complexo, ja que implica um processo ¢ um resultado”. MANZANERA, Luis Rodriguez.
Victimologia. 2* edi¢do. México, Editorial Porraa, 1990. p. 73.
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privada, a vitima teve marcante relevo; em seguida, houve um longo periodo
de esquecimento e, finalmente, vive-se a época de redescobrimento da vitima

. o . . , 47
em legislacdes processuais de diversos paises.

No periodo da vinganga privada ou de sangue, a vitima agia por forgca
propria, ou apoiada pela comunidade, com forte influéncia de aspectos afetos
a religido. A vinganca compreendia, geralmente, a imposi¢cao de males fisicos,
morte, ou a retirada de bens materiais. Nao se restringia ao autor da agao
criminosa e alcancava as respectivas familias, gerando lutas desmedidas, que
culminavam na eliminagdo de grupos na sua totalidade. Pertencia ao ofendido

a puni¢ao do ofensor ou de sua unidade social.

Com o surgimento de organizagdes sociais mais estruturadas, percebeu-
se que ndo era interessante o desfor¢co desproporcional, pois resultava na
eliminagdo de tribos. Era necessario impor limites a agressao. Passou-se a fase
da justica privada, limitada e regulada. A vitima que desejasse punir o autor
do crime, deveria dirigir-se a um representante da comunidade, ao qual
incumbia verificar se estavam sendo obedecidas determinadas regras formais,

previamente estabelecidas, fulcradas na religido ou preceitos juridicos.

3) Vitima e vitimario podem formar uma “dupla penal” (expressdo utilizada por Mendelsohn). Agressor e
vitima acabam desenvolvendo entre si uma relagdo de complementariedade de papéis.

47 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 13.
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Destaca-se, neste periodo, a Lei de Talido, que estabelecia critérios de

igualdade entre a ofensa e a pena.

Como forma de substitutivo para a pena, surge a composi¢ao
pecunidria, restringindo a vinganca privada. Largamente admitida, constituia
para o ofensor o valor a ser despendido para a obten¢do da paz. Facultava-se a
vitima a opc¢do entre a reparacdo do dano ou a movimentacdo do processo.
Nao havia distingdo explicita entre o ilicito penal e o civil, pelo que as

punicdes pecuniarias representavam concomitantemente, pena e reparagao.

Na Idade Média, o prestigio experimentado pela vitima na Antigliidade
comeca a demonstrar enfraquecimento. A responsabilidade pela puni¢do dos
culpados passou aos senhores feudais, a Igreja e aos reis. A valoracdo das

vitimas estava vinculada a sua classe social ou credo religioso.

A medida em que a Monarquia ¢ o Estado moderno se fortaleciam, a
vitima era gradativamente desprezada. O interesse publico passa a ter mais
importancia que o interesse privado, € a resposta ao crime passa a ser tarefa de
um oOrgdo estatal assinalado pela imparcialidade. Intensifica-se a luta pela
extirpacdo da justica privada. Conseqiientemente, o papel da vitima ¢
restringido, competindo-lhe a acusacdo em situacoes exiguas, ou o dever de

noticiar o fato e de testemunha-lo.
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Os juristas passam a se preocupar com a figura do réu e, influenciados
pelo Iluminismo e pela Escola Classica, contribuem para a humanizagao das
penas. Processualmente, descortinam-se aos delinqiientes, oportunidades de

defesa outrora inexistentes.

Somente apds o periodo das duas guerras mundiais € que as atencoes se

voltam as vitimas de infragdes penais.

Principalmente em virtude da escalada do crime e do vertiginoso
crescimento da criminalidade violenta e da criminalidade
organizada, mas também para as vitimas das violacdes dos direitos
humanos por governos e organismos oficiais, de maneira mais
acentuada em relagdo as minorias ¢ aos mais desprotegidos. Sao
pensados mecanismos novos para combater esses males. Quanto a
protecdo dos direitos humanos, além de nas Constitui¢cdes
modernas serem mantidos instrumentos antigos, como o mandado
de seguranca, o habeas corpus, o amparo, criam-se remédios
novos, sendo exemplos recentes da Constituicdo Brasileira de
1988, o habeas data ¢ o mandado de injun¢do; ¢ dada especial
aten¢do ao preso, a0 menor; surge € se estrutura um ente novo para

atuar contra os desmandos do Estado: o ombudsman™®.*’

A movimentacdo ocorrida no final da década de 70 e inicio da década
de 80, concorreu para o surgimento da Declaragao Universal dos Direitos das

Vitimas de Crime e de Abuso de Poder. A comissdo para elaboracdo do

* Nos paises de democracia avangada como, por exemplo, a Suécia, o0 ombudsman é o funcionario do
governo que investiga as queixas dos cidaddos contra os orgdos da administragdo publica. E também referido
nas sugestOes feitas para a implementagao dos principios inseridos na Declaragdo da ONU sobre as vitimas,
aparecendo como institui¢cdo que deve servir de canal para as reclamagoes das vitimas.

49 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 18
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esboco da declaragdo surgiu no Quarto Simposio Internacional de
Vitimologia, realizado no Japdo, em 1982, presidida por Irvin Waller. A
apresentacdo do referido estudo ocorreu no IX Congresso Internacional de
Criminologia, em setembro de 1983, em Viena. Seguiram-se varias discussoes
na Europa, Asia, América Latina e Africa, até que em 29 de novembro de
1985, na Assembléia Geral das Nagdes Unidas, foi a provada a Declaracao
sobre os Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delito e
Abuso de Poder, através da Resolugao 40/34. Em 1986, a ONU aprovou outra
resolugdo, recomendando aos paises membros a implementacao dos principios

contidos na Declaracao.

Composta por duas partes, no prefacio, apos salientar aspectos
diversos — escalada do crime com grande numero de vitimas cujos
direitos ndo sao adequadamente observados; reflexos dessa
criminalidade nas familias das vitimas; os males adicionais
decorrentes do proprio processo — dirige-se a Declaracdo aos
Estados membros, incitando-os a adotarem uma séric de
providéncias, com destaque para as que objetivam: implementar
medidas para reduzir a vitimizacdo, promover esfor¢os para
motivar a participagdo da comunidade da prevengdo do crime e
rever periodicamente suas legislagdes. A primeira parte, referente
as vitimas de crimes, estd dividida em quatro sessoes, que cuidam
dos seguintes assuntos: 1 — acesso a justica e tratamento adequado
no ambito da estrutura judiciaria; 2 — restituicdo (ressarcimento
pelo réu); 3 — compensagdo (ressarcimento pelo Estado) e 4 —
assisténcia social aos lesados. A segunda parte ocupa-se das
vitimas de abuso de poder. Ainda, a Declaracdo estabelece quais

pessoas devem ser consideradas vitimas de crimes: aquelas que,
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individual ou coletivamente, tenham sofrido dano, neste
compreendidas as lesdes fisicas ou mentais, os distirbios
emocionais e as perdas econdmicas, ou substancial desrespeito aos
seus direitos fundamentais, através de acdes ou omissdes que
constituem violagdes das leis criminais vigentes em um Estado
membro, incluidas aquelas que punem o abuso criminoso do

poder.”®

Em 28 de junho de 1985, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa, efetuou recomendacao sobre a situacdo da vitima no direito penal e
no processo penal. Inicialmente, fez menc¢do ao esquecimento a que foi
relegada, enfatizando sua posi¢cao unicamente como testemunha, olvidando-se
dos danos fisicos, psiquicos, patrimoniais e sociais sofridos em decorréncia da
eclosdo do evento delitivo praticado pelo criminoso. Em seguida, o Comité
induziu os Estados membros a revisdao dos textos legislativos, principalmente
em matéria processual, de maneira a assegurar direitos fundamentais da
vitima, enunciando diversas recomendagdes quanto a atuagdo da policia
judiciaria, a promog¢ao da acdo criminal, sobre o ressarcimento do dano na
fase de execucdo, dentre outras. Finalmente, o texto destaca a necessidade de

procedimentos extrapenais de mediacao e conciliagdo entre vitima e réu.

Y FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 22.
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“Na Australia, com o objetivo de serem implementadas medidas

concretas, foram elencados dezessete principios que visavam a assegurar os

. - 51
direitos das vitimas”.

Ao mesmo tempo em que essa movimentagao se manifestava como
nova tendéncia juridica, politica e social, revelava-se como incentivo a
reflexdo sobre os sistemas legislativos em vigor e sobre posi¢des tedricas e

doutrinarias.

Acrescenta-se, no direito penal, até entdo estudado com base em dois

temas — o crime € o autor do crime - um terceiro tema; a vitima.

Passa-se a proclamar que a compreensdo da génese e pratica do
crime s6 pode ser inteiramente alcancada com o exame do
comportamento da vitima, dando-se destaque inicialmente ao grau
de influéncia desse comportamento na atuacao do agente delituoso,
com reflexo na afirmagdo da responsabilidade criminal do acusado
e na dosagem da pena. Tais estudos, voltados para a vitima,
conduzem portando a que se atribuam contornos diferentes aos
institutos penais, sejam pensados novos principios, evidencie-se a
importancia da atuacdo da vitima na determinagdo da ofensa e da
punicdo, ressaltem-se fenoOmenos atuais como o da gravidade das

vitimizacdes coletivas.’>

Na esfera processual penal, a vitima foi praticamente esquecida.

Consolidou-se um modelo fundado na légica de que ao Estado interessava

! FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 23.
52 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 24.
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essencialmente a punicdo dos criminosos € nao a vitima. Esta poderia, no
curso de um processo criminal, formular pleitos de natureza civel. Sua
principal fun¢do era o dever de noticiar o fato delituoso, colaborando na busca

da verdade como testemunha.

No século 20, todavia, passou-se a aceitar que a vitima manifestasse

interesse na puni¢ao do delinqiiente.

4.2 A criminologia e a vitima

Apesar de se tratar de questdo controvertida a fixacdo de periodo
referente ao nascimento da criminologia, haja vista que estudos sobre o crime
acompanham a humanidade, entende-se como marco de seu surgimento como
ciéncia, a Escola Positiva, que ndo dava a vitima maior relevancia. Os
primeiros estudos criminologicos buscavam, especialmente, a partir do
antropologismo lombrosiano e¢ do determinismo sociologico de Ferri, a
analise e compreensao do homem delinqliente. Nao se preocupava a
criminologia com o estudo de eventual contribuicdo da vitima para a

ocorréncia do crime.

Somente em data recente, foi expressamente inserido no campo que

delimita o objeto da criminologia, o estudo da vitima. Sendo a criminologia o
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estudo do fendomeno do crime, esse ndo poderia ser compreendido sem uma

consideracdo, ainda que superficial, sobre a figura do ofendido.

Analisando os escritos criminologicos durante a Escola Classica, ¢
possivel concluir que o tema de fundamental interesse nesse periodo era o
crime, contemplado como uma violagdo do contrato social. O criminoso era
visto como aquele que fez mau uso de sua liberdade. Presumia-se em toda
pessoa o livre-arbitrio. As causas do comportamento criminoso ndo eram
objeto de maiores questionamentos, bastando a resposta que as identificava

como uma ma escolha individual.™

A partir da primeira publicacdo da obra “L’uomo delingiiente”, de
Cesare Lombroso, em 1876, tal situacdo ¢ fortemente alterada, persistindo o
nucleo fundamental do positivismo, o postulado determinista e a rejeigao do

livre-arbitrio e dos seus pressupostos metafisicos.

No século XIX, apds a segunda metade, reclamava atengdo a protecao
da sociedade contra o infrator, ou seja, o controle da criminalidade. Com a
Escola Positiva, o centro de interesse da investigacdo criminologica migra do

crime para o criminoso, importando mais o autor que seus atos.

53 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o Direito Penal. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 40.
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Destaca-se que os primeiros positivistas ndo eram juristas, mas
cientistas que analisavam empiricamente a realidade e descobriam que, no
Universo, tudo ¢ causa e efeito. “Com o homem nao haveria de ser diferente:
o delingiiente é um efeito correspondente a uma causa biologica ou social””.>

Enfim, para os positivistas, a idéia de livre-arbitrio era um devaneio dos

classicos, sem qualquer fundamento na realidade.

Apesar das diferencas profundas, as abordagens das Escolas Cléssica e
Positivista tinham em comum o crime como um fendmeno anormal e o

analisavam de uma distancia cientifica.

No inicio do século XX surge o conceito de normalidade e utilidade do

crime, em razdo da repercussdo das obras de Durkheim.™

A obra de Durkheim pode ser considerada a abertura para a analise da
sociologia criminal americana que, pela abundancia de sua produgao
cientifica relacionada a questdo da criminalidade, praticamente se confunde
com a criminologia ocidental. Desde as primeiras décadas do século XX,

surgiram novas explicagdes para o comportamento criminoso, que tende a ser

** OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de, op. cit., p. 41.

> “partindo da constatacio de que o crime ¢ detestado e detestavel, o senso comum logo conclui erradamente
que ele deveria desaparecer por completo. Com o simplismo que lhe é peculiar, ndo compreende — como se
nisso houvesse contradigdo — que algo repugnante pode também ter alguma utilidade” - DURKHEIM, Emile.
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analisado sob a designacdo mais socioldgica que juridica de “comportamento

. 56
desviado”.

A primeira teoria sociologica do crime teve momento de maxima
expressao nos anos vinte e trinta. Recebeu a denominagdo de “ecologia
criminal”, desenvolvida a partir da Universidade de Chicago. De 1900 a 1930,
a populacdo de Chicago cresceu 99%. Tal wurbanizagdo vertiginosa
transformou a cidade num cenario privilegiado para o desenvolvimento das
concepgdes ecoldgicas que viam no crescimento das cidades e na

desorganizacao resultante do crescimento, importante fator crimindgeno.

A transposi¢do dos estudos da ecologia para as ciéncias sociais nao
estava relacionada apenas com a analise do comportamento criminoso;
objetivava a compreensdao da multiplicidade de condutas sociais, os métodos

de agrupamento, a divisdo de classes.

Sobrevieram, destarte, as teorias subculturais, que identificavam a
origem do comportamento desviado com a dificuldade do jovem das classes

mais baixas em atingir os bens e valores da classe média.

As regras do método socioldgico. Tradug@o: Maria Isaura Pereira de Queiroz. 15% edicdo. Sdo Paulo:
Nacional, 1995, p. 16.
¢ OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de, op. cit., p. 42.
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Até a década de 60, buscava-se uma explicacdo para o crime. A partir
desta €época, passou-se de um paradigma etioldgico, ou seja, que buscava as
causas do crime, para o paradigma da reacdo social, onde a sociedade ¢

problematizada.

A criminologia critica, na década de 70, vé€ nas desigualdades sociais a
base do comportamento criminoso. Manifesta-se contra os resquicios
positivistas, renegando o questionamento etiologico, afirmando a inexisténcia

ontoldgica do crime.

E possivel afirmar que a criminologia critica entra em crise nos anos
80, periodo em que se vislumbra o desenvolvimento de uma criminologia dos
paises periféricos, centrada na questdo do controle social. Surgem novas
tendéncias, das quais se destaca o abolicionismo penal, considerada a mais

radical e a que acarretou maiores debates.

A atual criminologia ¢ ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa
do estudo do crime, do infrator, da vitima e do controle social do
comportamento delitivo. Pode-se dizer que ¢ a criminologia da acdo e da

rea¢ado, do delinqiiente e da vitima.

Nas ultimas décadas, o estudo da vitima tem ocupado um consideravel

espago no meio académico. Organizacdes foram criadas destinadas a protecao
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das vitimas e ha profusdo de projetos e reformas legislativas sobre a questao.
Por isso ¢ comum falar-se em “redescobrimento da vitima” ou em “novo
protagonismo”. Contudo, parece-nos mais acertada a expressdo “movimento
vitimoldgico”, por trazer a idéia de dinamismo e por invocar a vitimologia,

inserindo-a em contextos de ordem processual.
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5 A VITIMA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

5.1 Consideracoes gerais

O crime pressupde a existéncia daquele que pratica a ag¢do delituosa e o

que sofre os efeitos da agdo ou fica em situacao de perigo.

Especula-se que o termo “vitima” tenha vindo do latim. Todavia, sdo
mencionadas duas fontes principais: vincire, que significa atar, ligar, em
referéncia aos animais destinados ao sacrificio dos deuses apos a vitoria na
guerra, que por tal fato, ficavam vinculados, ligados, atados ao ritual, no qual

seriam vitimados.

De Placido e Silva, ao conceituar o termo “vitima”, destaca que:

Geralmente entende-se toda pessoa que ¢ sacrificada em seus
interesses, que sofre um dano ou ¢ atingida por qualquer mal. E
sem fugir ao sentido comum, na linguagem penal designa o sujeito

passivo de um delito ou de uma contravengdo. E, assim, o

. . . .. 57
ofendido, o ferido, o assassinado, o prejudicado, o burlado.

No sistema legislativo patrio, tem-se utilizado os termos ‘“vitima”,
“ofendido”, “lesado”, sem distingdo, a excecdo da doutrina que,

eventualmente, estabelece discreta diferenciacao.

T SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 23* edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 1493.
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Antonio Scarance Fernandes™ leciona que no sistema processual

brasileiro, ¢ possivel deduzir que:

a) o vocabulo “vitima” aparece com o significado de sujeito passivo da

infracdo penal (artigos 188, III; 240, § 1°, g; 458, caput);

b) “lesado” ¢ aquele que sofreu um prejuizo em razdo do crime (artigos

119; 122, paragrafo Unico; 133, pardgrafo tinico);

c) “ofendido” ¢ a maneira como o Codigo se refere a vitima em sentido
processual (artigos 5°, 11; 6°, IV; 14; 19; 24, caput e paragrafo unico; 30; 31;
32, § 2° 33; 34; 38; 39, § 1°% 45; 50, caput; 63; 127; 134; 140; 142; 201,
caput e paragrafo unico; 299, caput; 268; 373; 526; 529, caput e paragrafo

unico; 598).

Heitor Piedade Junior acrescenta que, em boa técnica penal, costuma-
se usar a expressao “vitima” para designar aquele que o foi nos crimes contra
a pessoa; “ofendido”, nos crimes contra a honra e contra os costumes; €

“lesado”, naqueles contra o patrimonio.”

¥ FERNANDES, Antonio Scarance. La victima en el proceso penal. Buenos Aires: Depalma, 1997, pp. 122-
123.

> JUNIOR, Heitor Piedade. Vitimologia: evolucdo no tempo e no espaco. 1* edigio. Rio de Janeiro:
Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1993, p. 184.
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Extrai-se, ainda, que no processo penal brasileiro, “ofendido”
corresponde ao sujeito passivo, principal ou secundario, da infracdo penal.
Nas hipdteses de sujeito passivo incapaz, a atuacdo processual ocorre na
forma prescrita nos artigos 24, caput, ¢ 30, ambos do Cddigo de Processo
Penal. Se o sujeito passivo morrer ou se houver declaracdo de auséncia, por
decisdo judicial, o direito de representacdo passa ao cOnjuge, ascendente,
descendente ou irmdo, nos termos dos artigos 24, § 1°; 31 ¢ 598, do Codigo de

Processo Penal.®

Destaca-se, outrossim, o tratamento dispensado a “vitima coletiva”, em
que o sujeito passivo € a coletividade. Antonio Scarance Fernandes esclarece
que, na esfera criminal, ¢ aceita a participagcdo da coletividade nos processos.
Todavia, existe grande dificuldade em saber quem deve representé-la.

Admite-se que essa representagdo seja feita por associagdes constituidas ha

60" a) Art. 24. Nos crimes de agdio piblica, esta serd promovida por dentincia do Ministério Publico, mas
dependeréd, quando a lei o exigir, de requisi¢do do Ministro da Justi¢a, ou de representagdo do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo. § 1° No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por
decisdo judicial, o direito de representacdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmdo. § 2° Seja
qual for o crime, quando praticado em detrimento do patriménio ou interesse da Unido, Estado e Municipio,
a agdo penal sera publica.

b) Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a agdo privada.

¢) Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo judicial, o direito de
oferecer queixa ou prosseguir na agdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irméao.

d) Art. 598. Nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, ou do juiz singular, se da sentenca nio for
interposta apelag@o pelo Ministério Publico no prazo legal, o ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas
no art. 31, ainda que ndo se tenha habilitado como assistente, podera interpor apelagdo, que ndo tera, porém,
efeito suspensivo. Paragrafo tnico. O prazo para interposicdo desse recurso sera de 15 (quinze) dias e correra
do dia em que terminar o do Ministério Ptblico.
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certo tempo e que, pela sua natureza, dediquem-se a defesa daquele interesse

. . . 1
coletivo discutido na causa.’

A lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), no artigo 80,%
prevé a atuacdo de determinadas entidades no processo criminal, como
assistentes do Ministério Publico, com a finalidade de defesa de interesses
difusos, coletivos, individuais homogéneos dos consumidores em geral ou até

mesmo do consumidor individual. Referidas entidades sdo as seguintes:

1. as entidades e 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos pelo Cddigo de Defesa do

163
Consumidor;

2. as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, dispensada a

. ~ 4
autorizacdo assemblear.’

! FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 123.

62 Artigo 80 — No processo penal atinente aos crimes previstos neste Codigo, bem como a outros crimes e
contravengdes que envolvam relagdes de consumo, poderdo intervir, como assistentes do Ministério Publico,
os legitimados indicados no artigo 82, incisos III e IV, aos quais também ¢ facultado propor ag¢do penal
subsidiaria, se a dentincia ndo for oferecida no prazo legal.

63 Artigo 82, inciso III, da Lei 8.078/90.

5 Artigo 82, inciso IV, da Lei 8.078/90.
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5.2 O ofendido e a investigacdo criminal

O primeiro contato da vitima com os organismos policiais, €, via de
regra, efetuado logo apos o crime. Nao se pode olvidar que essa situagdo € por
demais constrangedora, pois o que busca a vitima € a solugdo ou atenuagao de

seus problemas e, quase sempre, 1sso nao acontece.

Em algumas situa¢des, um resultado satisfatério depende exatamente
do grau de colaboragdo da vitima. Ressalta-se que ¢ ela, quase sempre, que
comunica o crime, indicando as principais testemunhas. A sua participagdo €
imprescindivel para a realizagdo de diligéncias relevantes, como exame de

corpo de delito e o reconhecimento de pessoas e coisas.

Todavia, ha situagdes em que o inicio da investigagdo depende
exclusivamente de ato do ofendido. Exemplo disso sdo os crimes de agdo
penal privada, na hipétese do artigo 5°, § 5°, do CPP® ¢ de aciio penal publica

condicionada a representacao.

Interesses da vitima e policia se conjugam, relacionam e
interpenetram. Aquela, satisfeita porque mereceu bom e pronto
atendimento, colabora para que a policia realize investigagdo
segura e produtiva. Descontente, contudo, a vitima omite dados
relevantes, reluta em auxiliar e, com isso, perde forca a apuragdo

do crime e da autoria. Além disso tudo, pode estar subordinada a

% Nos crimes de agdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a inquérito a requerimento de
quem tenha qualidade para intenta-la.
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acdo da vitima a sorte do suspeito, inclusive a sua liberdade durante
o periodo do inquérito. Nos casos de prisdo em flagrante ou quase-
flagrante ela quase certamente tera papel decisivo, seja no
identificar a pessoa suspeita, seja no persegui-la, ou até mesmo em
apanha-la e conduzi-la a delegacia de policia. Nas infragdes
dependentes de queixa ou de representacdo so a vontade da vitima
permitira a prisao daquele que ¢ pilhado em flagrante. Na avaliagdo
da necessidade da prisdo temporaria e da custodia preventiva € as
vezes ponto importante o comportamento do agente em relagdo a
vitima, sendo possivel a medida constritiva quando, por exemplo,
depois do crime ¢ dirigida ameaca ao sujeito passivo da infracao. A
concessao de liberdade provisoria ao réu preso em flagrante pode

ser negada se ha risco para a vitima.®

Ha certas diligéncias na fase investigatoria que buscam a satisfagdo do
interesse pecuniario da vitima. Isso ocorre com muita freqiiéncia nos crimes
patrimoniais, com a apreensdao e devolucdo da coisa retirada pelo criminoso.
Nos casos de emissao de cheque sem fundos, a simples ameaga de instauragao
de inquérito € meio suficiente para forcar o resgate do titulo, fato que encontra
amparo na jurisprudéncia dominante, no sentido de que o pagamento do valor

do cheque elide a acao criminosa e impede a propositura da acao.

5.3 A instaurac¢ao do inquérito policial e o ofendido

Delagdo ¢ a denominagdo dada a noticia do crime pela vitima, podendo

consistir em delacdo simples e postulatoria. A primeira hipdtese importa em

6 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no Processo Criminal. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 1995, p. 60.
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comunicac¢do do fato delituoso, enquanto na segunda, o ofendido, além de
noticiar a infragdo, pugna pela instauracdo de inquérito policial. Consoante
redacdo do artigo 5°, § 5°, do Codigo de Processo Penal,®” tal requerimento &
necessario para inicio do inquérito nos crimes de acdo penal privada. O
mesmo ndo ocorre nos crimes de agdio penal publica.”® Contudo, a instaurago
do inquérito pode depender, em determinadas hipdteses, de representacdo do

ofendido.”

O requerimento dirigido a autoridade policial deve ser feito nos termos
do artigo 5°, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, contendo sempre que possivel

os seguintes dados:

a) a narracao do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizacao do indiciado ou seus sinais caracteristicos e
as razoes de convic¢do ou de presuncdo de ser ele o autor da infragdo, ou os

motivos de impossibilidade de o fazer;

c) a nomeagdo das testemunhas, com indicacao de sua profissdo e

residéncia.

67 Artigo 5°, § 5°, do CPP - Nos crimes de agdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a
inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la.

6% Art. 5°, caput, do CPP - Nos crimes de agio piblica o inquérito policial ser4 iniciado: I — de oficio.

% Art. 5°, § 4°, do CPP - O inquérito, nos crimes em que a agdo publica depender de representagdo, nio
podera sem ela ser iniciado.
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Salienta-se que a omissdo de algum desses dados ndo permite o
indeferimento do requerimento. Logicamente quando a omissdo importar em
auséncia de elementos para o inicio da investigacdo, ndo haverd alternativa
sendo o indeferimento do pleito, que, no entanto, deve ocorrer somente apds
as diligéncias necessarias, pela autoridade policial, para que a parte

interessada supra a falta.

A autoridade policial ndo é facultado aferir da licitude de um fato ou da
culpabilidade do agente. Sua funcdo ¢ ater-se a adequacao do fato a previsao
legal. Se porventura a autoridade policial indeferir o requerimento ou deixar
de dar inicio ao inquérito, a vitima pode valer-se da previsdo contida no artigo
5°, § 2°, do Codigo de Processo Penal, ofertando recurso ao Chefe de Policia.
Se o recurso nao for provido, o ofendido podera dirigir-se ao Representante
do Ministério Publico, para relatar os fatos e requerer providéncias. Todavia,
a praxe tem demonstrado que na hipotese de inércia da autoridade policial, a
vitima tem procurado diretamente o Ministério Publico, ao invés de utilizar-se

da faculdade prevista no dispositivo anteriormente citado.

O ofendido, pessoalmente, ou através de seu representante, pode
requerer qualquer diligéncia durante o inquérito,” & autoridade policial, que

poderd deferir o pleito ou indeferi-lo, sem necessidade de qualquer

" Artigo 14, do CPP — O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer
diligéncia, que sera realizada, ou nio, a juizo da autoridade.
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fundamentacdo. Guilherme de Souza Nucci ressalta que o inquérito ¢ um
procedimento administrativo investigatorio, ndo abrangido pelo contraditorio
ou ampla defesa, motivo pelo qual a vitima nao tem o direito de se envolver
na colheita da prova. Entretanto, se a prova for muito importante, a parte que
teve seu requerimento indeferido pode dirigir-se ao promotor ou ao juiz que
acompanham a tramitagdo do inquérito. Sendo vidvel a solicitagdo, a
diligéncia pode ser requisitada pela autoridade competente, quando, entdo, o

delegado estar4 obrigado a atendé-la.”

Em crime de acdo penal privada, quando a vitima esta sujeita ao lapso
decadencial, a situagdo de ndo acolhimento de requerimento de diligéncias
pode ser um grave empecilho para que a pratica criminosa ou a respectiva

autoria sejam demonstradas pelo ofendido.

Sempre haverd a hipdtese de recurso a autoridade policial superior, que
podera determinar a realizacdo da diligéncia, mas por se tratar de caminho

demorado, o risco de decadéncia € agravado.

Importante mencionar que a colaboracdo do ofendido ¢ de suma
importancia para o esclarecimento dos fatos delituosos na investigacao, razao
pela qual seus requerimentos s6 devem ser indeferidos quando forem

desnecessarios ou quando implicarem perda de rumo na investigagao.

"' NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 5* edi¢io revista, atualizad%)g



Pode a vitima, também, representar um obstdculo a investigagdo
quando se recusa a colaborar. Antonio Scarance Fernandes’” explica que ha
providéncias relevantissimas que sem a colaboragdo do ofendido, ficam
prejudicadas, com prejuizo evidente a investigacdo. E o caso da vitima de
lesdes corporais que deliberadamente ndo comparece para realizar o exame de
corpo de delito em crime de lesdo corporal, fazendo com que desaparecam os
vestigios, hipotese em que dificilmente serd provada a materialidade da

infracao.

O Codigo de Processo Penal, publicado em época em que a vitima
ainda ndo havia surgido como figura importante dentro da investigacao e do
processo, apesar de prestigiar o interesse estatal na repressdo ao crime,
autorizando a autoridade policial a adotar medida coercitiva de condugdo da
vitima, para fazé-la comparecer para prestar declara¢des,” ndo pode fazer o
mesmo em relacdo aos crimes de acdo penal privada, quando a recusa de

comparecimento pode configurar rentincia tacita ao direito de queixa.

ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 115.

72 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 76.

7 Artigo 201, do CPP — Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e perguntado sobre as
circunstancias da infragdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se
por termo as suas declaragdes. Pardgrafo tinico. Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem
motivo justo, o ofendido podera ser conduzido a presenga da autoridade.
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5.4 O inquérito policial e os interesses civis do ofendido

Apesar de ser procedimento preparatorio da acao penal, possuir carater
administrativo e ser conduzido pela policia judiciaria, o inquérito também se
presta ao resguardo de interesses civis do ofendido, podendo e devendo a
autoridade policial adotar providéncias para facilitar a vitima, o

restabelecimento do statu quo ante da pratica criminosa.

Importante ¢ a apreensdao da coisa obtida com o crime € a sua

e N gy . . , . . .. 74
restituicdo a vitima, quando inexistente divida sobre o seu direito.

O seqiiestro, de pouca utilizagdo nos processos criminais, ¢ medida de
grande eficéacia, pois além de resguardar os interesses pecunidrios da vitima,
reservando moéveis e imoveis para futura execucao civil, impede que o agente

usufrua dos bens obtidos com o crime.

Antonio Scarance Fernandes ainda afirma que o inquérito serve a
vitima para pressionar o suspeito, de modo que repare o dano e exemplifica
com o delito de estelionato, na modalidade de emissao de cheque sem fundos
(artigo 171, § 2° inciso VI, do Codigo Penal), salientando que o pagamento
do titulo antes da denuncia elide o crime, razao pela qual o credor requer a

abertura de inquérito para ameacar o emitente com possivel denuncia

™ Artigo 120, caput, do CPP — A restituigdo, quando cabivel, poderé ser ordenada pela autoridade policial ou
juiz, mediante termo nos autos, desde que nio exista davida quanto ao direito do reclamante.
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criminal, levando-o assim ao pagamento do valor do cheque para evitar a agao

penal.”

5.5 A vitima e a prisao do suspeito

Durante o inquérito policial, por diversas razdes a vitima estd ligada a
prisao do suspeito, podendo ser quem prende em flagrante ou contribui para a

prisao.

Nos crimes de acao penal publica condicionada a representagdo ou nos
de acdo penal privada, ¢ a vontade da vitima que contribui decisivamente para

que seja efetivada a prisao.

A decretacdo de prisao cautelar durante a investigacdo, ou a negagao de
liberdade provisoéria ao réu preso em flagrante, em numerosas vezes, funda-se
em circunstancias relacionadas com a vitima. A preocupacao em resguarda-la
contra provaveis ofensas, motiva, em determinados casos, a prisao preventiva
por conveniéncia da instrucdo criminal. Guilherme de Souza Nucci ressalta
que a conveniéncia de todo processo ¢ que a instrugdo seja realizada de

maneira lisa, equilibrada e imparcial, na busca da verdade real, interesse

> FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit.,p. 78.
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maior nao sO6 da acusagdo, mas, sobretudo, do réu. Configura conduta

inaceitavel a ameaca a testemunhas, a vitima ou ao juiz do feito.”

Cabivel a decretacdo da prisdo temporaria quando a investigagdo
depende da colaboragdo da vitima, que ndo quer ou ndo pode auxiliar na

investigagcdo porque o acusado esta solto e a ameacando.

5.6 A vitima na acio penal privada

A Antiguidade foi marcada pelo prestigio da vitima, titular do direito de
acusar na maioria dos casos. Apesar de ter havido restricdo aos casos de
persecugdo privada, com o passar dos tempos as legislagdes atuais a tratam

COmMoO €XCecao.

Na historia da evolugdo processual brasileira, ocorreu algo semelhante.
Entre os indigenas da época do Descobrimento, era possivel a acusagdo pela
vitima, pela familia, pela tribo e pelos chefes da tribo. Na vigéncia das
Ordenagdes Filipinas, aceitava-se a querela particular, sistema que
permaneceu até a edigdo do Coddigo Criminal de 1830 e do Codigo de
Processo Criminal de 1832. A classificacdo dos crimes, no Codigo Criminal,
distinguia os denominados publicos, particulares e policiais. Aos crimes

particulares era cabivel acdo penal particular. Também era possivel iniciativa

" NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 611.
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particular nos crimes publicos. A agdo privada foi tratada no Cddigo de

Processo Criminal nos artigos 72 ¢ 73.”

O Codigo Penal de 1890 nao manteve a forma anterior de classificagdao
dos crimes, prevalecendo na doutrina o posicionamento de que a classificagao
devia adotar critério subjetivo, levando-se em conta o titular do direito de
acdo. Foram mantidas hipdteses de persecucdo criminal exclusivamente
privada, ao lado de outras em que eram possiveis as acusagdes privada e

publica.

Posteriormente, somente o projeto de Galdino Siqueira, de 1913, ndo
acolheu a agdo penal por parte do ofendido. No Cddigo Penal de 1940 ha
referéncia as ag¢des penais privada e publica, situagdo mantida no Codigo
Penal de 1969, que ndo vigorou, e na reforma da Parte Geral de 1984, que
trata da acdo privada no artigo 100, § 2°.”° No atual Codigo de Processo

Penal a acdo privada estd prevista nos artigos 30 a 38, 44 a 60.”

A vitima na agdo penal privada possui amplos poderes na persecucao

do suspeito e do réu. Pode deixar de acusar, renunciando ao seu direito, e,

77 Artigo 72 — A queixa compete ao offendido; seu pai, ou mée, tutor, ou curador, sendo menor; senhor, ou
conjuge. Artigo 73 — Sendo o offendido pessoa miseravel, que pelas circumstancias, em que se achar, ndo
possa perseguir o offensor, o Promotor Publico deve, ou qualquer do povo pdde intentar a queixa, e
prosseguir nos termos ulteriores do processo.

™ Artigo 100, § 2°, do Codigo Penal — A acdo de iniciativa privada ¢ promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.

7 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 85.
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apos instaurado o processo, desistir de dar-lhe seguimento ou perdoar o

ofensor.

Antonio Scarance Fernandes aponta que a tendéncia processual tem
sido a de restringir a agdo penal privada ou até¢ mesmo de aboli-la, salientando
que os autores favoraveis a sua eliminacdo arrolam argumentos diversos,
como por exemplo, de que ela seria reminiscéncia da época em que se admitia
a vinganca privada; que constitui fonte de abusos e transagdes vergonhosas
entre ofensores ¢ ofendidos, em contradicdo com os anseios sociais de
repressao aos delitos; que a punicdo ¢ tarefa do Estado, ndo podendo ficar

condicionada a atuagio de particular.™

Todavia, ¢ preciso reconhecer que, admitir a acao privada, ndo significa
manter ou reinstaurar a vinganca privada, ainda mais num sistema processual
que assegura ao réu a ampla defesa, que impde observancia as regras do
contraditério, exigindo a atuagdo de um juiz imparcial, conservando o direito

de punir nas maos do Estado.

A historia demonstra que ndo ¢ correto banir a vitima do processo. O
interesse na repressao nao € exclusivo da sociedade, mas ¢ diretamente do

cidadao que sofre as conseqli€éncias maléficas da pratica delituosa.

80 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 85.
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5.7 A acao penal privada nos crimes sexuais violentos

Segundo Antonio Scarance Fernandes, sempre se justificou a acusacao
privada nos crimes sexuais, ainda que violentos, com dois fundamentos
principais: a publicidade decorrente do processo ¢ mais negativa a vitima do
que o siléncio sobre o fato, ja tendo ela sofrido com a pratica sexual
indesejada; a colaboracdo do ofendido ¢ fundamental para a produgdo
probatoéria, haja vista que delitos dessa natureza normalmente sdo praticados

hY . 81
as escondidas.

O artigo 225, caput, prevé a agao privada nos crimes contra a liberdade
sexual, de que sdo exemplos o estupro e o atentado violento ao pudor, mas
cabivel ag¢do publica incondicionada quando o crime ¢ cometido com abuso
do poder familiar, ou na qualidade de padrasto, tutor ou curador (artigo 225, §
1°, inciso II, do Cédigo Penal), ou quando da pratica resulte lesdo corporal
grave ou morte. Também serd a acdo publica, porém condicionada a
representagdo, quando a vitima ou seus pais ndo puderem prover as despesas
do processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutencao propria

ou da familia (artigo 225, § 1°, inciso I, do Codigo Penal).

81 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 88.
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5.8 A vitima na acio penal publica condicionada

A atividade de acusar se manifesta, essencialmente, desde a
Antigiiidade, como direito de trés entes: do Estado, da vitima e do povo. A
prevaléncia do Estado na persecucdo criminal ¢ uma realidade, mas ha nos
processos iniciados por agdo publica, formas diversas de atuagdao do ofendido:
em auxilio ao 6rgdo publico incumbido de acusar; como titular da agdo civil;
titular do direito de acusagdo supletiva; como titular do direito de
representagdo, mediante manifestacdo necessdria da vitima para a acusagao

publica.®

Parte da doutrina, entretanto, manifestou-se contraria ao

condicionamento da a¢do penal publica a manifestacdo da vitima.

Constantemente lembrado ¢ Binding, que arrolou os principais
motivos desse posicionamento: 1 — prejuizo do Estado, como titular
do jus puniendi e do poder de indultar; 2 — prejuizo do ofendido, a
quem nao foi possivel apresentar em tempo a representacio, ou que
teve um representante inativo; 3 — lesdo ao principio de justica de
que toda culpa deve ter sua retribuicdo; 4 — abandono da autoridade
do Estado ao arbitrio privado; 5 — condicdo favordvel para o
criminoso que, com freqiiéncia, se subtrai a pena; 6 — condigdo
favoravel para o ofendido que, as vezes, comercia seu direito e €

impelido a extorsdes.™

2 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 91.
8 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 93.
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Mas as legislagdes continuam prevendo a subordinag¢do da persecugdo
publica a manifestagdo do ofendido em determinados crimes. Como motivos
principais, podemos nos referir ao resguardo da esfera privada e intima da
vitima e a pouca gravidade do delito praticado. Os motivos secundarios sdo a
dependéncia da realizacdo da prova a colaboracdo do ofendido; a prevaléncia
do interesse na reparagdo civil sobre o interessa na puni¢do criminal; evitar

hostilidades entre individuos ligados por interesses comuns.

A experiéncia tem demonstrado que as acgdes penais publicas
condicionadas devem ser mantidas, haja vista que nos crimes de pequena
relevancia, a fragilidade da ofensa justificaria o condicionamento,
principalmente quando a vitima ndo possuir interesse na repressao do crime,

ante o potencial diminuto da lesdo.

5.9 O instituto da representacio no Brasil

A primeira previsdo expressa sobre a representacdo no Brasil esta
contida no artigo 1°, paragrafo nico, da Lei Federal 628, de 28 de outubro de
1899, texto que foi incluido no § 5° do artigo 407, da Consolidagdo das Leis
Penais, de autoria de Vicente Piragibe. Cuidava da representacao do ofendido

nas hipoteses de furto entre parentes até o 4° grau.

106



O Codigo Penal ndo elencou num Unico artigo todos os crimes
dependentes de representacdo, a exemplo do Codigo Penal Argentino de
1921. Foi adotado um sistema semelhante ao Codigo Italiano, cuja referéncia
a necessidade do instituto, esta contida na Parte Especial, apos a descrigdao do

ilicito penal.

A representacdo consiste em declaracdo de vontade, da vitima ou seu
representante legal, ou de sucessores, no caso de morte ou auséncia do
ofendido, condicionando a persecucao penal publica. Estd prevista no artigo

24, do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.™

O ofendido, ao manifestar sua vontade, promove a comunicagdo do
delito, permitindo ao Ministério Publico que provoque a investigacdo e

promova a agao penal.

Antonio Scarance Fernandes revela que “constitui a representacao
direito subjetivo individual, enquadravel na categoria dos direitos civicos,

pois impde ao Estado a obrigacdo de acusar se presentes os requisitos

¥ Artigo 24, do CPP - Nos crimes de agfio penal publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisi¢do do Ministro da Justi¢a ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representd-lo. § 1° - No caso de morte do ofendido ou quando
declarado ausente por decisdo judicial, o direito de representagdo passara ao conjuge, ascendente,
descendente ou irmdo. § 2° - Seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do patriménio ou
interesse da Unido, Estado e Municipio, a a¢do penal sera publica.
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necessarios para o oferecimento da dentncia”.*> E instituto de direito

processual e representa condi¢do ao exercicio da acgao.

5.10 O representante do ofendido incapaz
O artigo 100, § 1°, do Cddigo Penal, prescreve que a agdo publica €
promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exigir, de

representagdao do ofendido.

Completa essa norma o artigo 24, caput, do Cédigo de Processo Penal,
segundo o qual a acdo publica poderd depender, nos casos em que a lei o
exigir, de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representd-lo. Em algumas hipoteses, o ofendido pode nao possuir capacidade
para estar em juizo, razdo pela qual atuard através de seu representante legal.
Em resumo, o direito de representar pertence ao ofendido, mas serd exercido

pelo representante legal, quando incapaz.

5.11 O conteudo e a forma da representacio

A representacdo consiste em declaragdo escrita ou oral, consoante regra
do artigo 39, do Cddigo de Processo Penal. Quando feita verbalmente, ou por
escrito, mas sem assinatura devidamente autenticada do ofendido, de seu
representante legal ou procurador, serd reduzida a termo, perante o juiz ou

autoridade policial, presente o 6rgao do Ministério Publico, quando a este

8 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 96. 108



houver sido dirigida . Deve conter todas as informagdes que possam servir a

apurac¢do do fato e da autoria.

Nao devera ser repelida se, por acaso, ndo contiver todos os elementos
exigidos pelo artigo 39, § 2°, do Cddigo de Processo Penal. Deve prevalecer a
vontade da vitima, ao invés do formalismo processual. Quanto a forma, basta
que fique evidenciada a vontade do ofendido de que seja promovida a agao
penal. A insuficiéncia de conteudo pode ser suprida pelas declaragdes

posteriores do ofendido no inquérito.

5.12 A retratacio da representacio no Brasil

De acordo com o artigo 104, do Codigo Penal, a representagdo ¢
irretratavel depois de iniciada a agdo. Por outro lado, o artigo 25 do Cddigo de
Processo Penal explicita 0 momento de inicio da acdo penal, esclarecendo que

a representacao serd irretratdvel depois de oferecida a denuncia.

5.13 A assisténcia e a acusaciao conjunta

O crime ofende a ordem juridica e deve ser reprimido pelo Estado,
cabendo a este Ultimo a puni¢dao do agente. Contudo, a puni¢do nao interessa
somente ao Estado, mas a vitima, que ¢ quem sofre danos fisicos, morais,

patrimoniais, além de esperar que a norma repressiva seja aplicada.
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O ingresso do ofendido no processo pode ser encarado como meio de
atenuar a insatisfagdo com o desempenho dos entes estatais, abrindo espaco

para composicoes, nas hipoteses de infracdes menos graves.

Antonio Scarance Fernandes relaciona as formas pelas quais se admite

estar a vitima com o Ministério Piblico no processo criminal.

Na primeira, a mais simples, figura como auxiliar da acusagao.
Tem aqui a posi¢do juridica de assistente. Participa de modo mais
amplo quando formula acusacao que ¢ acrescida a acusacgao oficial.
Forma-se um litisconsorcio ativo entre Ministério Publico e
ofendido. Fala-se entdo em ‘querelante conjunto’ ou acusacao
conjunta. Finalmente, nos paises que admitem a cumulacdo da agao
civil com a penal, a vitima, ao pleitear a reparacao do dano, acaba
influindo através da prova e das alega¢des na condenagio do réu. E
inevitavel essa repercussao por mais que se queira manter a parte

- . s 86
civil na defesa de seus interesses de ordem pecunidria.

A assisténcia consiste na forma pela qual o ofendido ou seu
representante legal, ou na falta, qualquer das pessoas mencionadas no artigo
31, do Codigo de Processo Penal, podem intervir, ingressando no feito e

atuando, ao lado do Ministério Publico, no polo ativo.

86 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 121
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A assisténcia difere da hipdtese em que ha acusacdo particular em
conjunto com a acusagdo publica. Trata-se de litisconsorcio ativo,” onde ha
dois acusadores, duas partes principais. Também ndo se confunde a
assisténcia com a agdo privada subsididria da publica, onde, por auséncia de
atuacdo do Ministério Publico, a vitima formula a queixa, figurando, portanto,
como parte principal. Nesta hipdtese, age como substituto processual. Caso o
Ministério Publico assuma a posicdo de parte principal, nada impede que a

vitima possa continuar como assistente.

O interesse da vitima na reparagdo do dano ¢ razdo para sua
participacao no processo, através de postulagdo direta mediante acdo civil ou
por meio de sua colaboragdo com o Ministério Publico como assistente
litisconsorcial. Objetiva, com a condenagdo, um titulo executivo civil, ou até
mesmo impedir a prolacdo de sentenca absolutdria cujo fundamento vede a

via civil para a reparacao do dano.

O ofendido possui interesses proprios que legitimamente pode defender
ou resguardar. Busca, indubitavelmente, a aplicacdo da lei penal contra quem,

ao praticar o crime, atingiu bem juridico seu, protegido pela norma repressiva.

7 Embora o direito de punir seja unicamente do Estado e o Ministério Publico, como seu representante, seja
o legitimado para a ac¢do penal, nos casos de agdo publica, é cabivel a formacdo de litisconsoércio ativo,
integrando o poélo ativo a vitima do crime. NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., pp. 554-555.
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Noutros casos, estard preocupado em assegurar o seu bem-estar pessoal

ameacado pelo autor do crime.

Nos sistemas estrangeiros, além da participacdo da vitima no processo
de iniciativa publica através da acao civil, revelaram-se duas outras formas de
atuacdo do ofendido ao lado do Ministério Publico, ou seja, como seu

assistente e como acusador conjunto.

Na Espanha, o sujeito passivo do crime pode figurar como acusador

particular nas agdes publicas.

Na Argentina, desde fins do século XIX, discute-se sobre a
conveniéncia de ser admitido o querelante conjunto. Todavia, em face da
existéncia do Codigo de Processo Nacional e dos Cddigos de Processo das
Provincias, em varios sistemas héa previsdo de acusacdo conjunta; em outros
nao foi admitida, permitindo-se em alguns somente o auxilio do ofendido ao

Ministério Publico.

Em Portugal a vitima j4 podia auxiliar a Justica Piblica nas Ordenacdes
Manuelinas, pois, ao tempo em que se cogitava da possibilidade de o acusador
ndo ser mais considerado parte, mencionava-se que podia ajudar a Justica se
esta prosseguisse na acusacdo. Nas Ordenagdes Filipinas previa-se ajuda a

Justica pelo “quereloso”, que ndo mais podia acusar porque, estando solto o
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querelado, havia passado um ano. Admitia-se, também, a assisténcia, na

hipdtese de afastamento do acusador.

O instituto da assisténcia esta previsto no Codigo de Processo Penal

Portugués nos artigos 68" a 70.

Em Portugal, o assistente funciona como colaborador do Ministério
Publico, a cuja atividade estd subordinada a sua intervencdo no processo,
salvo as excegOes previstas em lei. Em especial, compete ao assistente: a)
Intervir no inquérito e na instru¢do, oferecendo provas e requerendo as

diligéncias que forem necessarias; b) Deduzir acusacao independente daquela

88 Artigo 68.° Assistente

1 — Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: a) Os ofendidos, considerando-se como tais os titulares dos interesses que a lei
especialmente quis proteger com a incriminagao, desde que maiores de 16 anos; b) As pessoas de cuja queixa
ou acusac¢do particular depender o procedimento; ¢) No caso de o ofendido morrer sem ter renunciado a
queixa, o conjuge sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e¢ bens, os descendentes ¢ adotados,
ascendentes e adotantes, ou, na falta deles, irmdos ¢ seus descendentes e a pessoa que com o ofendido
vivesse em condigdes analogas as dos conjuges, salvo se alguma destas pessoas houver comparticipado no
crime; d) No caso de o ofendido ser menor de 16 anos ou por outro motivo incapaz, o representante legal e,
na sua falta, as pessoas indicadas na alinea anterior, segundo a ordem ai referida, salvo se alguma delas
houver comparticipado no crime; e) Qualquer pessoa nos crimes contra a paz e a humanidade, bem como nos
crimes de trafico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funcionario, denegacdo de justica,
prevaricagdo, corrupcdo, peculato, participacdo econdmica em negocio, abuso de poder e de fraude na
obtengdo ou desvio de subsidio ou subvengao.

2 — Tratando-se de procedimento dependente de acusacdo particular, o requerimento tem lugar no prazo de
oito dias a contar da declaragdo referida no artigo 246.°, n° 4.

3 — Os assistentes podem intervir em qualquer altura do processo, aceitando-o no estado em que se
encontrar, desde que o requeiram ao juiz: a) Até cinco dias antes do inicio do debate instrutério ou da
audiéncia de julgamento; b) Nos casos dos artigos 284.° ¢ 287.°, n° 1, alinea b), no prazo estabelecido para a
pratica dos respectivos atos.

4 — O juiz, depois de dar ao Ministério Ptblico e ao argiiido a possibilidade de se pronunciarem sobre o
requerimento, decide por despacho que ¢ logo notificado aqueles.

5 — Durante o inquérito, a constituicdo de assistente e os incidentes a ela respeitantes podem correr em
separado, com jun¢do dos elementos necessarios a decisao.
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iniciada pelo Ministério Publico; c) Interpor recurso das decisdes contrarias
aos seus interesses, mesmo que o Ministério Publico ndo o tenha feito. Os
assistentes serdo sempre representados por advogado. Se forem varios, serdo
representados por um s6 advogado. Se houver divergéncia, a escolha fica a

critério do juiz.

Na Alemanha, permite-se que a vitima se una a acusagdo publica.

Scarance Fernandes explica que:

Limitada era no sistema da Ordenagcdo Processual Penal a
legitimagdo do ofendido para essa intervencdo, que vinha
estabelecida no § 395; salientava Maier que ‘s6 pode aderir a acao
publica quem, segundo o § 374, ¢ titular da ag¢do privada, o que
supde tenha o Ministério Publico, ainda que se tratasse desse tipo
de delito, decidido promover a agdo publica (§§ 376 e 377); quem ¢
pai, filho, irmao ou conjuge de alguém morto em decorréncia de
uma conduta punivel e, por ultimo, quem mediante uma ‘instancia’
penal pediu ao Ministério Publico a promog¢ao da agdo publica e,
diante de sua negativa, utilizou com éxito do remédio do § 172,
conseguindo uma resolucao jurisdicional que obrigou o Ministério
Publico a promover a a¢do penal’. Atua o ofendido como auxiliar
da acusag¢dao, mas, quanto ao recurso € a revisao criminal, tem
poder autonomo de impugnacdo ou proposicdo, vindo aqui a se

constituir em substituto processual (§ 395 e § 401)”.%

No México, admite-se, de forma limitada, que a vitima possa auxiliar o

Ministério Publico no processo criminal. A regra vigente ¢ da obrigatoriedade

8 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 128
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da acumulacdo das pretensdes penal e civil no processo criminal, competindo

ao Ministério Publico as duas postulagdes.

Na Italia, o sistema processual atual reconhece ao ofendido uma
posicao diferenciada, distinguindo-se entre aquela que pleiteia a reparacao
civil e a que se coloca como assistente do Ministério Publico, que também
detém a titularidade de interesses de natureza penal. O novo Codigo de
Processo Penal ndo permitiu que a vitima formulasse acusacdo conjunta. A
vitima continua a ter maior interven¢ao como parte civil, valendo-se deste,
sob a pretensdo de reparagdo do dano sofrido, para influir no resultado

criminal do processo.

5.13.1 Evoluc¢ao Historica do instituto da assisténcia no Brasil

As fontes legislativas da assisténcia no direito brasileiro sdo as
Ordenagdes Manuelinas e Filipinas, que traziam previsao de que o ofendido

poderia auxiliar a Justi¢a nos processos criminais publicos.

No Periodo Imperial, o ofendido podia participar ativamente do

processo por crime de agdo publica.

Antonio Scarance Fernandes explica que:
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Qualquer do povo tinha o poder de denunciar (noticiar o crime) e,
quando essa denuncia fosse oferecida pelo proprio ofendido,
divergia-se na doutrina se ai haveria queixa: para Pimenta Bueno,
ela convertia-se em queixa; para Ramalho continuava havendo
denuncia, sem conversdao em queixa, mas tinha a pessoa poder de
sustentar todos os termos da sua dentncia até final sentenca.
Conclui Pierangelli que: ‘ao ofendido ndo s6 era dado o direito de
dentncia, mas também o de acusar, assumindo at¢é mesmo a
posi¢do de parte principal da relagdo processual, desde que ndo
houvesse procedimento oficial. Nao poderia, contudo, sobrepor-se
ao promotor publico, mas isso ndo o impedia de participar do
processo, ao lado do Ministério Publico, na qualidade de assistente

de acusacdo.”

A Consolida¢ao do Processo Criminal do Brasil, de Tristao Alencar de

Araripe, de 1876, ndo previu a figura do assistente.

No periodo do Império, o ofendido podia oferecer acusagao mediante
queixa, ndo s6 nos crimes particulares como também em delitos publicos.
Ainda que nao prevista e regulamentada a assisténcia, a vitima tinha poderes
de realizar acusagdo e¢ de participar em processos por delitos publicos,

podendo, assim, auxiliar o Ministério Publico.

A participagao do ofendido, no Codigo Penal de 1890, foi mencionada
expressamente no artigo 408, que trazia previsdao de intervencdo nos

processos iniciados por denuncia, ou por ato “ex officio” para auxiliar a

90 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 131.
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acusa¢do. Considerava-se que a norma, apesar de contida no Codigo Penal,

era de natureza processual.

O Codigo de Processo Penal de 1942 representou significativo avango,

regulando em diversos artigos a figura do assistente do Ministério Publico.

Admite-se a assisténcia tanto em crime de ag¢do publica, tendo inicio o

processo por dentincia ou queixa subsididria, como em delito de agdo privada.

Podera intervir, em todos os termos da acao publica, como assistente do
Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, o conjuge,

ascendente, descendente ou irmao.

Na queixa subsidiaria, se o Ministério Publico retomar a agdo como

parte principal, a vitima pode figurar como assistente.

O ofendido, no papel de assistente, ndo € parte principal; ¢ um terceiro
interveniente voluntario, que auxilia o Ministério Publico. O assistente insere-
se na relacdo processual com a finalidade ostensiva de ajudar ao assistido,

possuindo interesse que a sentenga seja favoravel ao litigante a quem assiste.

Quanto a natureza juridica da assisténcia, ha que se verificar o interesse

que legitima a intervencao da vitima no processo criminal. Se for apenas civil,
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havera assisténcia litisconsorcial. Se a participagdo decorre de interesse de

ordem penal, havera assisténcia simples.

E importante destacar que s6 pode ser assistente quem a lei

expressamente admitir.

O artigo 271, do Cdédigo de Processo Penal elenca os poderes
processuais do assistente, afirmando que lhe serd permitido propor meios de
prova, requerer perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os articulados,
participar do debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério

Publico, ou por ele proprio, nos casos dos artigos 584, § 1°, e 598.

O referido texto legal merece algumas consideragdes. A primeira delas
diz respeito ao fato de que o assistente tem o direito de propor a realizagdo de
qualquer meio de prova pertinente (pericias, requisi¢do de documentos, oitiva
de testemunhas etc), o que reforga sua posi¢ao de o6rgao de acusagdo auxiliar.
O Ministério Publico deve ser ouvido antes da decisdo, a fim de se evitar
tumulto causado pelo assistente, ao propor provas indevidas ou prejudiciais ao

orgdo acusador.

H4 controvérsias quanto a possibilidade de o assistente arrolar
testemunhas. Parte da doutrina entende que tal direito ndo estd garantido

expressamente em lei e nem € previsto momento procedimental proprio para
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isso. Ha, todavia, entendimento em sentido contrario, de que entre os meios
de provas a que tem direito, estd o de indicar testemunhas, desde que
observadas duas premissas: nao ser superado o limite legal, e apresentacao do
rol antes do interrogatorio, haja vista que neste ato o acusado pode conhecer

as testemunhas arroladas pela acusacao, dizendo se possui algo contra elas.

Guilherme de Souza Nucci leciona:

Tratando-se de um meio de prova (Capitulo VI, do Titulo VII, do
Codigo de Processo Penal), logicamente, pode o assistente de
acusacdo arrolar testemunhas. O Unico obstaculo que encontra € o
namero legal, fixado de modo equénime, tanto para a acusagdo,
quanto para a defesa, bem como a tempestividade. Logo, somente
quando o Ministério Publico ndo esgota o ntimero legal, que lhe ¢
reservado, pode o assistente suprir o rol, acrescentando outras
testemunhas. E deve fazé-lo até que ocorra o interrogatdrio do réu,
uma vez que, apos esse ato processual, nasce o direito da defesa de

arrolar testemunhas e nio mais da acusacio.”’

O assistente pode aditar o libelo, mas ndo a dentncia. Nos processos do
juri, o libelo ¢ vinculado a decisdo de pronuncia. Destarte, o promotor nao
pode estender a sua acusa¢do em plenario, indo além dos limites fixados pelo

Juiz na pronuncia.

! NUCCIL, Guilherme de Souza, op. cit., p. 557.
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Entende-se que o poder recursal do assistente ¢ supletivo, ou seja, sO
pode dele utilizar-se quando o Ministério Publico deixar de recorrer ou o fizer

de forma parcial.

Pode recorrer, todavia, autonomamente, nos seguintes casos: a) decisdao
de impronuncia (artigo 584, §1°, do CPP); b) na hipotese de extingcdo de
punibilidade (artigo 584, §1°, do CPP); c) sentenca absolutoria (artigo 598, do

CPP); d) sentenca condenatoria visando ao aumento de pena.

Scarance Fernandes admite, ainda, por extensdo os seguintes recursos:
a) recurso em sentido estrito quando for denegada a apelagdo, ou decretada a
sua deser¢do (artigo 581, XV, do CPP); b) carta testemunhdvel da decisao que
denegar recurso em sentido estrito interposto pelo assistente, ou da que,
admitindo o recurso, obstar a sua expedicdo e seguimento para o juizo ad
quem (artigo 639, 1 e II, do CPP); c) recurso extraordinario; d) recurso
especial; e) agravo de instrumento em caso de denegagdo de recurso

. : ~ 92
extraordindrio ou recurso especial; f) embargos de declaragio.

A participagdo do assistente como colaborador do 6rgdo acusatorio
deve ser admitida com a imposicdo de limites, para que ndo interfira

excessivamente no andamento do processo com a provocacao de incidentes

2 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., pp. 146-147.
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desnecessarios, ou ainda, com impugnagdes descabidas de atos judiciais. E
importante lembrar que a vitima teve vinculacao direta com o fato criminoso
e, por isso, tende a ter uma atuacao apaixonada, o que pode ser prejudicial ao

desenvolvimento regular do processo.

5.14 Consideracoes sobre a vitima no Codigo Penal

Como anteriormente mencionado, os termos ‘“vitima”, “ofendido” ou

“lesado” tém sido utilizados pelo Direito Penal, sem distingao.

Na Parte Geral, objeto de estudo deste capitulo, o Codigo Penal
expressamente faz referéncia ao termo “vitima”, seis vezes; faz referéncia a

“ofendido” onze vezes, ¢ a “lesado”, apenas uma vez.

Vejamos algumas das hipdteses previstas no diploma retrodescrito:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto

em lei.

3° - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime ¢ praticado nao
isenta de pena. Nao se consideram, neste caso, as condi¢des ou
qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente

queria praticar o crime.
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Devem-se levar em conta para a configuragdo do delito e sua punigao,
as condi¢des ou qualidades da vitima virtual, ou seja, aquela que seria alvo da

agressdo, € nao as da vitima real (a pessoa atingida).

Art. 45 - Na aplicagdo da substitui¢ao prevista no artigo anterior,
proceder-se-4 na forma deste e dos arts. 46, 47 ¢ 48(Redacao da

Lei n® 9.714/25.11.98).

§ 1° - A prestacao pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1
(um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta)
salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de
eventual condenacdo em agdo de reparagdo civil, se coincidentes os

beneficiarios.

A prestacdo pecuniaria ¢ sangdo penal, restritiva de direitos, embora
possa ter caracteristica de antecipagdo de indenizagdo civil. Guilherme de
Souza Nucci leciona que na hipotese de destinagdo de prestacdo pecunidria a
vitima do delito ou a seus dependentes, em futura a¢do de indenizagdo civil, o
valor pago serd devidamente descontado, evitando-se o enriquecimento sem
causa por parte do ofendido. Se a destinacdo for integralmente a entidade
publica ou privada de carater social, a pena nao possuira qualquer conotagao

civil.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 6* edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 335.
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqliéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e

suficiente para reprovacao e prevenc¢ao do crime.

Interessa-nos a analise do termo “comportamento da vitima”. Neste
contexto, verifica-se que o modo de agir da vitima pode levar ao crime. O
ofendido, sem incorrer em injusta provocacdo, as vezes contribui para o
acirramento de animos ou estimula a pratica do delito. Por esta razdo, ¢
importante que se atente para o comportamento da vitima nos crimes contra
os costumes, e em especial, a exploracao do lenocinio, em que hé interacao e

dependéncia da mulher para com aquele que a explora.

5.14.1 Do perdao do ofendido

De acordo com o artigo 107, V, do Cddigo Penal, ¢ facultado ao
querelante perdoar o querelado, no curso da acdo penal privada, hipotese em
que ocorrera a extingdo da punibilidade. Por conseguinte, o perddo do
ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante queixa, obsta ao

prosseguimento da agdo (artigo 105, do Codigo Penal).

Nao ha que se confundir perdao do ofendido com rentncia daquele ao

exercicio do direito de queixa, uma vez que o perddo ocorre na fase
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processual, ao contrario da rentncia, que esta limitada a fase pré-processual.
Ademais, o perdao ¢ ato bilateral, ou seja, necessita de aceitacdo expressa ou
tacita pelo querelado ou por procurador com poderes especiais, consoante
regra prevista no artigo 55, do Cddigo de Processo Penal. Nesta linha de
raciocinio, importante mencionar que se o querelado o recusa, ndo produz
efeito algum, de acordo com a norma do artigo 106, inciso I, do Cdédigo

Penal.

O perdao do ofendido podera ser processual, quando concedido em
juizo, ou extraprocessual, se concedido através de declaracdo assinada, fora
dos autos, pelo ofendido, por seu representante legal ou procurador com

poderes especiais (artigos 50 e 56, do Codigo de Processo Penal).

Uma vez concedido, mediante declaragdo expressa nos autos, o
querelado serd intimado a dizer, dentro de trés dias, se o aceita, devendo, ao
mesmo tempo, ser cientificado de que o seu siléncio importard aceitacao
(artigo 58, caput, do Coédigo de Processo Penal). A aceitacdo do perdado, fora
do processo, devera constar de declaragdo assinada pelo querelado, por seu
representante legal ou procurador com poderes especiais (artigo 59, do
Codigo de Processo Penal). Uma vez aceito, o juiz julgara extinta a

punibilidade (artigo 58, paragrafo inico, do Codigo de Processo Penal).
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O artigo 106, incisos I e II, do Cdédigo Penal, ainda trazem previsao de
que o perddo, processual ou extraprocessual, expresso ou tacito, quando
concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita, ¢ se concedido por
um dos ofendidos, ndo prejudica o direito dos outros. O § 2° do dispositivo
retro, estabelece que ¢ possivel a concessdao do perdao pelo ofendido a
qualquer tempo, desde que ndo tenha havido sentenga condenatoria transitada

em julgado.
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6 A REPARAGAO DO DANO NA ESFERA PROCESSUAL
CRIMINAL

Quadra registrar que em sentido amplo, a expressdo “indenizar” pode
abranger a reparagdo, a restituicdo e o ressarcimento. Por reparagdo, deve-se
entender, em sentido estrito, a forma de compensacdo de quem sofreu dano
ndo suscetivel de valoracdo monetaria. Entende-se por restituicdo, a
devolugdo de determinada coisa perdida em razdo do crime. Ressarcimento ¢

a forma de compensagdo pela perda patrimonial.

O processo de natureza criminal pode conduzir a reparacdo do dano
causado a vitima de varios modos. A maneira corrente de obten¢do de
reparacao do dano através do processo criminal, consiste no ajuizamento da
acdo civil, em sede penal, formando-se um litisconsorcio ativo entre o

prejudicado e o Ministério Publico.”

Pode, também, o processo criminal repercutir na reparacao do dano de
outra forma, ou seja, atraveés do efeito civil da sentenga penal, encontrado em
diversas legislagdes, constituindo-se em titulo executivo civil, tornando certa

a obrigacdo de reparar o dano.

* FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no Processo Criminal. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 1995, p. 154.
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6.1 Aspectos historicos relacionados a reparaciao criminal

Segundo Antonio Scarance Fernandes, a historia da reparacdo esta

. . . \ . 4 . 95
intimamente ligada a historia da pena.

H4 que se ressaltar que nos primeiros tempos, os pagamentos impostos
ao infrator eram revertidos a vitima e, inclusive, ao chefe, a comunidade, ao
rei. Com o passar dos tempos, o pagamento veio a se confundir com a pena de
multa, cujo valor dependia de varios fatores, como por exemplo, a espécie do

crime, a idade das partes, a classe social, o sexo e prestigio do ofendido.

No entanto, com o avancar da Idade Média, a punicdo de ordem
pecunidria e o confisco de bens vao se transformando em meios de
proporcionar recursos para os senhores feudais, poder eclesiastico e reis,

perdendo o objetivo de reparagdao dos danos das vitimas.

As Ordenagdes Filipinas, no Livro V, traziam disposi¢cdoes que
prescreviam para os crimes, além da sangdo penal, a sancdo pecunidria € a

reparacao.

Com o fortalecimento do Estado, a multa passa a ter como destinagao

os cofres da Administragdo Publica para pagamento das despesas processuais.

% Na antiguidade, na fase da vinganga privada, ou justi¢a privada, a sangdo de carater reparatorio figurou
como pena cumulativa ou substitutiva de puni¢des mais rigorosas. FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit.,
p. 155.
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Paulatinamente, a idéia de que o dano sofrido, ao invés de punido,
deveria ser reparado pelo agente, vai tomando consisténcia, seja através da via
criminal, ou por meio de acdo propria, o que acarretou a distincdo do que
hodiernamente denominamos de responsabilidade civil e responsabilidade

penal.”

Na segunda metade do século XIX, em diversos congressos
internacionais versando sobre ci€ncias penais, enfatizava-se a necessidade de
utilizacao do processo criminal para a reparagdo do dano causado pelo crime.
No inicio do século XX, no Primeiro Congresso da Sociedade Italiana de
Antropologia, Sociologia e Direito Criminal, discutiu-se o tema, havendo
divergéncias quanto a vantagem de se admitir a acdo civil no processo

criminal.

A Escola Positiva influenciou o surgimento de outras propostas

tendentes a fazer com que o dano fosse reparado pelo réu.”’

% Essa evolugdo processou-se gradativamente, persistindo, durante certo tempo, confusos os sistemas: as
disposicdes e os costumes ndo se harmonizavam e havia incerteza a respeito das nogdes de pena, reparacdo e
multa, que s6 vém a ser definidas e distinguidas no século XIX com as codificagdes e a separag@o entre
direito processual e direito substantivo. FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 159.

%7 «“Sugere-se que o trabalho do preso fosse destinado a compensar os prejuizos sofridos pela vitima. Fala-se
na criag@o de sistemas coletivos para a indenizagdo das vitimas de crimes. Entende-se que a ordem juridica
s6 sera inteiramente restaurada se, no processo criminal, além de ser punido, o réu também seja condenado a
repara¢do do dano; decorre dai que o juiz deveria, de oficio, decidir sobre a reparagdo, ou incumbiria ao
Ministério Publico pleitea-la. Propde-se que certos beneficios do condenado sejam condicionados a
reparacdo do dano: concessdo de “sursis”, deferimento do livramento condicional, reabilitagdo”.
FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 160.
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No Brasil, ao ser proclamada a Independéncia, ndo havia defini¢ao

precisa dos conceitos de reparacao, pena e multa.

Havia no Cédigo Criminal do Império a previsdao de agdo civil no
processo criminal, com dispositivos considerados avangados para a época,
com a utilizacdo do sistema da cumulagdo obrigatoria. Excepcionalmente, o
ofendido podia utilizar a via civil contra o delinqiiente (artigo 31, § 3°).
Interessante destacar que os bens do delinqgiiente ficavam hipotecados desde o
momento do crime (artigo 27), tendo preferéncia sobre o pagamento das
multas, a satisfacdo do ofendido (artigo 30). Estabelecia que, havendo duvida
a respeito do valor a ser indenizado, a solucdo devia ser a favor do ofendido
(artigo 22), o que demonstra que possuia um carater eminentemente protetivo
a vitima. Trazia previsao de prisdo do devedor, com trabalho, para auferir a

quantia necessaria a reparagdo do dano (artigo 32).

No Codigo de Processo Criminal de 1832, havia previsdo de
propositura conjunta da pretensao penal e reparacdo do dano. Salienta-se que
um dos requisitos da dentincia consistia em apontar o “valor provavel do dano
sofrido”, consoante redacdo do artigo 79. Ao juiz era imposto indagar ao

Conselho de Sentenca se havia lugar a indenizagdo (artigo 269, § 5°).
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A Lei 261, de 03 de dezembro de 1841, no artigo 68, revogou os artigos
31 do Cédigo Criminal e 269, § 5° do Codigo de Processo Criminal,
estabelecendo um sistema semelhante ao existente na atualidade, prevendo a
independéncia das agdes civil e penal, atribuindo for¢a de coisa julgada civil a
sentenca penal, estabelecendo que a decisdo sobre a existéncia do fato e

respectiva autoria ndo poderia ser discutida no civel.

A atual Constitui¢do Federal, no artigo 5°, inciso XLV, estabeleceu que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite do valor do

patrimoOnio transferido”.

Da andlise do texto Constitucional, verifica-se que a condenagdao penal
tem como efeito a reparagdo do dano, e ainda, consigna a responsabilidade do

patrimonio do autor da infracao pelo ressarcimento devido a vitima.

Foi apresentado ao Plenario da Camara dos Deputados, em 20 de junho
de 2006, o Projeto de Lei 7222/06, de autoria do Senador Demostenes Torres,
que acresce ao artigo 10, do CPP, a previsdo de indisponibilidade dos bens ou

valores do indiciado ou de terceiro a quem tenha transferido tais bens, ou
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tenha se beneficiado diretamente com a pratica da infracdo penal, em

montante que assegure a reparacao do dano sofrido pelo ofendido.

Referido projeto acrescenta ao artigo 41, do CPP, um paragrafo Unico,
definindo o ofendido, para o fim de reparagdo do dano, como a pessoa que
suporta direta ou indiretamente os efeitos da infracdo penal consumada ou

tentada, vindo a sofrer danos fisicos, psicologicos, morais ou patrimoniais.

6.2 Os sistemas legais

Considerando-se a sede do julgamento da reparagdo do dano causado
pelo crime, os sistemas sdo essencialmente dois, o da unido e¢ o da

~ .98
S€paragao.

No sistema da unido, cabe ao juiz criminal a decisdo sobre o crime e a
reparacdo do dano. Pelo sistema da separagdo ou independéncia, a reparagao

devera ser buscada no juizo civel.

Adotam o sistema da separagdo ou independéncia os seguintes paises:
Australia, Canada, Escocia, Estados Unidos, Holanda, Inglaterra, Paraguai e

Suica.

% FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 166.
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Por outro lado, adotam o sistema da unido: Alemanha, Argentina,
Bélgica, Chile, Colombia, Costa Rica, Espanha, Franca, Italia, México, Peru,

Polonia, Portugal, Roménia e Venezuela.

O sistema adotado no Brasil ¢ o da independéncia, o que se percebe da
leitura da Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Penal, que esclarece
que a motivagdo para a adocao desse sistema foi evitar tumulto do processo
criminal com questdes patrimoniais, 0 que acarretaria atraso na repressao

criminal.”’

Nota-se que a independéncia das acdes ¢ compensada pela ampla
atribuicao de eficacia civil as sentengas penais, condenatérias ou absolutdrias

(em algumas hipoteses).

Antonio Scarance Fernandes salienta que o tema ¢ tratado nos Codigos
Penal, Processo Penal, Civil e Processo Civil, decorrendo de suas disposicoes

0s seguintes principios:

a) a responsabilidade civil ¢ independente da criminal (artigo 935, do Cédigo

Civil);

b) a sentenca condenatoria, ao tornar certa a obrigacao de indenizar, constitui

titulo executivo judicial, permitindo que, apds realizada a liquidacao, se
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proceda a execugdo civil (artigos 91, inciso I, do Codigo Penal; 63, do Codigo

de Processo Penal e 584, inciso II, do Codigo de Processo Civil).

c) a agdo para reparacdo do dano pode ser proposta no juizo civel enquanto

pendente a causa penal (artigo 64, do Codigo de Processo Penal);

d) intentada a agdo penal, o processo podera ser suspenso pelo juiz da agdo
civil, até¢ o julgamento definitivo daquela (artigos 64, paragrafo Unico, do
Codigo de Processo Penal, e 110, paragrafo tnico, do Cdédigo de Processo

Civil);

e) faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito (artigo 63), ou
que reconhecer a inexisténcia do fato (artigos 66 do Codigo de Processo Penal

e 935 do Cdédigo Civil), ou afastar a autoria (artigo 935 do Codigo Civil);

f) nao impedem a propositura da agdo civil a sentenga que declara nao
constituir crime o fato imputado ao réu e as decisdes que determinam o
arquivamento de inquérito policial e de pecas de informagdo, ou que declaram
extinta a punibilidade (artigo 67, incisos I, II e III, do Coédigo de Processo

Penal).
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O interesse da vitima na reparagdo do dano, no sistema brasileiro, ¢
preservado levando-se em conta dois fatores: 1) € possivel figurar como
assistente, com poderes razoaveis, tendo condi¢des de influir no resultado da

causa; 2) € titulo executivo civil a sentenca condenatoria.

6.3 A efetividade da reparacio do dano

Os movimentos tendentes a valorizacao do papel da vitima no processo
criminal tém acentuado o entendimento de que a reparacao do dano ndo deve
ser vista como preocupacao exclusiva da pessoa lesada, mas de todos no meio
social, principalmente em relacdo a certos delitos ou determinadas vitimas. A
Vitimologia tem demonstrado a necessidade de formular e experimentar
programas de assisténcia, reparacdo, compensagdo e tratamento das vitimas

do delito.'®

Em Cuba, estabeleceu-se um plano de compensacao estatal que supre
eventuais deficiéncias do ofensor e procura garantir indenizagdo justa a
vitima. Paralelamente aos sistemas estatais, em alguns paises foram
instituidos fundos especiais para indenizacdo. Destinam-se estes a reparar
prejuizos de vitimas especificas: as de crimes violentos, organizados, de
trafico de entorpecentes, de criminosos fugitivos (Finlandia e Suécia), de

doentes mentais, de terrorismo (EUA).
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No Brasil hé noticias de que em 1912, Esmeraldino Bandeira ja teria
salientado a necessidade de uma “Caixa de Multas”, cujo objetivo seria o de
suprir 0s recursos necessarios a indenizagdo quando o criminoso fosse
insolvente. Alcantara Machado teria, em 1938, buscado inspiragdao na Caixa
de ressarcimento peruana e reportando-se ao Projeto Vasconcellos e as caixas
italianas, pretendendo que tal sistema fosse criado em nosso pais.

Entrementes, tal inovacao nao foi aceita no Codigo de 1940."!

A Lei 6.194, de 19 de dezembro de 1974, instituiu o pagamento de
seguro obrigatorio pelos proprietarios de veiculos automotores, destinando-o
ao pagamento de indenizacdo as vitimas de acidente de transito, sem a

exigéncia de prova de culpa.

Frisa-se que em paises como o Brasil, a implantacio de sistemas
estatais de reparacdo ¢ demasiadamente dificil, haja vista o enfrentamento

diuturno de problemas econdmico-financeiros.

Forcoso reconhecer que o Codigo Penal traz diversos dispositivos
destinados a forcar ou estimular o ressarcimento do dano resultante da

conduta delituosa. Vejamos:

"% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 4* edi¢io. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 107.
19 FEERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 184.
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a) artigo 16 — reducao da pena de um a dois ter¢os, nos crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaga, se houver voluntaria reparagdo do dano ou

restituicdo da coisa até o recebimento da queixa ou dentncia;

b) artigo 65, III, “b”: circunstdncia atenuante genérica consistente na

reparacao do dano antes do julgamento do crime;

c) artigo 78, § 2° a reparacdao do dano, ou a prova de impossibilidade de
reparar, como fator condicionante da substituicdo das condigdes obrigatorias

do sursis estabelecidas no § 1°, por outras mais favoraveis;

d) artigo 81, inciso II: ndo reparagdo do dano como causa de revogacao do

SUrsis,

e) artigo 83, inciso IV: reparagdo do dano como requisito para o livramento

condicional;

f) artigo 94, inciso III: reparacdo do dano como requisito para a reabilitagao,
salvo demonstragdo de impossibilidade de ressarcimento ou exibi¢do de

documento que comprove rentncia da vitima ou novacao da divida;
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g) artigo 312, § 3° ressarcimento do dano em crime de peculato culposo: se
precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se lhe € posterior,

reduz de metade a pena imposta.

A Lei 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais), no artigo 29, § 1°, letra “a”,
prevé que a remuneracdo do trabalho do preso devera atender, entre outros
pontos, a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados

judicialmente e ndo reparados por outros meios.

A utilizacao de sistemas juridico-penais com o objetivo de estimular a
reparacdo de danos surte pouco efeito em paises subdesenvolvidos, porque
geralmente os réus sao pessoas desprovidas de condigdes financeiras, fato que
refor¢ca a aplicacdo de tal tendéncia nas infragdes de pequeno potencial

ofensivo.

6.4 A utilizacio de medidas cautelares no Codigo de Processo Penal
(Medidas Assecuratorias)

E cedico que o provimento de mérito, no processo de conhecimento,
pode ser demorado, fato que pode acarretar prejuizo a parte. Visando
assegurar os efeitos de uma eventual procedéncia do pleito formulado em
juizo, o interessado pode solicitar a realizagdo de providéncias urgentes e

provisdrias.
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As medidas cautelares sdo tratadas no Codigo de Processo Penal nos
artigos 125 a 144. Estdo inseridas no Capitulo VI, do Titulo VI, do Livro I, e

receberam do legislador a denomina¢do de medidas assecuratorias.

Guilherme de Souza Nucci leciona que as medidas assecuratorias sao as
providéncias tomadas, no processo criminal, para garantir futura indenizagao
ou reparacdo a vitima da infracdo penal, pagamento das despesas processuais
ou penas pecuniarias ao Estado ou mesmo evitar que o acusado obtenha lucro

i . 102
com a pratica criminosa. 0

Estdo regulados nos artigos retrocitados o seqiiestro, o arresto ¢ a
especializacdo de hipoteca legal. Fazem parte dos procedimentos incidentes,
razao pela qual comportam decisdo em separado na pendéncia de processo
principal. Antonio Scarance Fernandes indica, ainda, a apreensdo, consoante
artigos 118 a 124 e¢ 240 a 250, todos do Codigo de Processo Penal e que,

cqA . . . ~ roe 103
como providéncia cautelar, pode servir para a satisfagdo da vitima.

Salienta-se que a vitima pode requerer o seqiiestro, arresto ou a
inscri¢do e a especializacdo da hipoteca legal, de acordo com os artigos 127,

132 e 134 do Cdédigo de Processo Penal. Se for pobre, pode o Ministério

192 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 5* edigdo revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 324.
103 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 201.
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Publico requerer em seu interesse (artigos 142 e 144 do Cddigo de Processo

Penal).'™

Todavia, pelo fato de tais medidas serem objeto de desconhecimento,
na maioria das vezes, pelo ofendido, a autoridade policial deve solicitar ao
juiz, sempre que possivel, a decretagdo de busca e apreensdo dos objetos

subtraidos, para que os mesmos sejam posteriormente restituidos a vitima.

Havendo sentenga penal absolutoria ou extingdo da punibilidade pela
prescricdo ou qualquer outra causa, havendo transito em julgado, as

providéncias cautelares se desfazem, consoante redagcdo do artigo 141, do

Cédigo de Processo Penal.'”

Fernando da Costa Tourinho Filho, discorrendo sobre o mencionado

dispositivo, enfatiza:

Note-se que o legislador processual penal admitiu essas medidas
assecuratorias visando aos interesses da vitima, ante eventual
sentenca condenatéria, mesmo porque ¢ efeito dessa sentenga
tornar certa a obrigagdo de ressarcir o dano. Nada impede, contudo,
que a vitima ou quem de direito, ¢ desde que seja possivel a
propositura de agdo civil de satisfagdo do dano ou indenizacdo,

requeira essas mesmas providéncias, ou outras, no juizo civel. O

1 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 202.
195 Artigo 141 do CPP — O seqiiestro sera levantado ou cancelada a hipoteca, se, por sentenga irrecorrivel, o
réu for absolvido ou julgada extinta a punibilidade.
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que nao se justifica € a persisténcia dessa medida constritiva, até

. < 106
porque outro € 0 juizo competente.

6.4.1 Do Seqiiestro

As medidas assecuratdrias adotadas no diploma processual vigente sao:

o seqliestro de imdveis ou moveis, a hipoteca legal e o arresto.

Seqiiestro ¢ medida assecuratoria consistente na retengdo dos bens
imoveis e moveis do indiciado ou acusado, ainda que tenham sido transferidos
a terceiros, quando adquiridos com o proveito da infragdo penal, para que
deles nao se desfaca, durante o curso da agdo penal, a fim de se viabilizar a
indenizacdo da vitima ou impossibilitar ao agente que tenha lucro com a

.. . 107
atividade criminosa.

No processo penal, a finalidade do seqiiestro ¢ o recolhimento dos
proventos do crime, ou seja, tudo aquilo que o agente adquiriu, utilizando-se
do produto auferido pela pratica criminal, tendo como finalidade a
indenizacao da parte lesada, bem como impedir que alguém aufira lucro com
a pratica de uma infracdo penal. Inexistindo ofendido pleiteando indenizagao,
os proventos sao confiscados pela Unido, como previsto no artigo 91, inciso

I, b, do Codigo Penal.

1% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Cédigo de Processo Penal Comentado. 9* edi¢do. Sio Paulo:
Saraiva, 2005, p. 438.
YNUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 324.
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O Codigo de Processo Penal ndo utiliza o termo “seqiiestro” no sentido

técnico, que seria a retencao de coisa litigiosa, até a eleicdo do auténtico dono.

H4 necessidade de que esteja demonstrada, nos autos, a existéncia de
indicios veementes da procedéncia ilicita dos bens, para que ocorra o
seqliestro. Guilherme de Souza Nucci esclarece que além de prova indicidria,

, . . , . . . . . 1
¢ indispensavel que seja ela veemente, ou seja, forte, intensa, cristalina. 08

Fernando da Costa Tourinho Filho leciona que uma vez realizada a
diligéncia do seqiiestro, ha possibilidade de ajuizamento de embargos pelo

. . . o« . ’ . s 1
terceiro senhor e possuidor, pelo indiciado ou réu e pelo terceiro de boa-fé.'”

6.4.2 Do arresto

Diz o artigo 137 do Cédigo de Processo Penal que: “se o responsavel
ndo possuir bens imdveis ou os possuir de valor insuficiente, poderdo ser
seqliestrados bens moveis suscetiveis de penhora, nos termos em que ¢

facultada a hipoteca legal dos moveis”.

Diversos autores reconhecem que o legislador foi infeliz ao empregar a

palavra “seqiiestro” no preceito citado, haja vista que a hipdtese ¢ a de arresto.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo ¢ Execugio Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 330.
1% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 31.
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Para elucidar o tema, € conveniente frisar que “seqiiestro” significa a
retencdo de determinado objeto, sobre o qual se litiga, enquanto arresto ¢
medida que se toma para conservar o que for suficiente para o cumprimento

do que ¢ devido, segundo defini¢ao de Pontes de Miranda.

No seqliestro, a coisa “seqiiestravel” foi adquirida com os proventos do
crime. No arresto, a coisa ndo guarda relagdo com a infragdo penal. Destarte,
tudo aquilo que pertencer ao agente da infracdo penal, de origem licita,
constituindo seu patrimdnio, pode ser objeto de arresto, para o fim de garantir

futura indenizacao a vitima.

Ha que se frisar que somente os bens que forem suscetiveis de penhora
podem ser arrestados. Fernando da Costa Tourinho Filho indica que a penhora
¢ medida constritiva do patriménio e exclusiva do processo de execucdo. E
regulada pelo artigo 649 do Codigo de Processo Civil, que diz serem

impenhoraveis:

I — os bens inalienéaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos

a execucgao;

I — as provisoes de alimento e de combustivel, necessarias a

manutencao do devedor e de sua familia durante 01 (um) més;
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IIT — o anel nupcial e os retratos de familia;

IV — os vencimentos dos magistrados, dos professores e dos
funcionarios publicos, o soldo e os saldrios, salvo para pagamento de

prestacdo alimenticia;

V — os equipamentos dos militares;

VI — os livros, as maquinas, os utensilios e os instrumentos, necessarios

ou uteis ao exercicio de qualquer profissao;

~ 11 . 111 .

VII — as pensdes, as tengas' '’ ou os montepios,''' percebidos dos cofres
publicos, ou de institutos de previdéncia, bem como os provenientes de
liberalidade de terceiro, quando destinados ao sustento do devedor ou da sua

familia;

VIII — os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se estas

forem penhoradas;

"% No sentido juridico, “tenga” é propriamente compreendida como a renda ou a pensdo atribuida a alguém
com o objetivo de lhe assegurar a subsisténcia, ou de lhe prover a alimentagdo. Tem, assim, significaco
equivalente a mesada ou a prestagdo periddica, vitalicia, ou temporaria, destinada a prestagdo de alimentos.
SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 23? edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 1373.

"1 Segundo o proprio sentido das palavras que formam o vocabulo, quer ele exprimir a acumulagio de
alguma coisa para fins de auxilio ou de assisténcia. Assim, “montepio” designa a instituicdo formada com o
objetivo de dar as pessoas, que nela ingressam, mediante uma contribui¢do, mensal ou como for
estabelecido, assisténcia em caso de moléstia ou uma pensdo a sua familia, em caso de morte.
Extensivamente, ¢ a denominagdo atribuida ao beneficio, peculio ou pensdo, que constitui objeto de
montepio. SILVA, De Placido e, op. cit., p. 929.
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IX — o seguro de vida;

X — o imdvel rural, até um moddulo, desde que este seja o tnico de que
disponha o devedor; ressalvada a hipoteca para fins de financiamento

agropecuario.

6.4.3 Da especializacao de hipoteca legal

Segundo Pitombo, hipoteca legal ¢ instrumento protetivo. “Emerge
como favor legal, outorgado a certas pessoas, em dada situagdo juridica,
merecedoras do amparo. Na lei, pois, Ihes nasce o direito real de garantia”.'"

Seu principal objetivo € assegurar a indenizacdo do ofendido pela pratica do

crime, e também o pagamento das custas e despesas processuais.

Por especializagdo da hipoteca, entende-se o procedimento adotado
para individualizar e tornar indisponivel o imovel sobre o qual deve incidir a

garantia a futura indenizacao da parte ofendida.

Guilherme de Souza Nucci afirma que embora a lei mencione ser parte
legitima apenas o ofendido, deve-se incluir o seu representante legal e seus
herdeiros. Excepcionalmente, na forma autorizada pelo artigo 142, do Codigo

de Processo Penal, o Ministério Publico podera provocar o procedimento de

"2 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Do segiiestro no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky,
1978, p. 42.
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especializagao da hipoteca legal, quando a vitima for pobre, ou quando houver

. y . 11
interesse da Fazenda Publica.''?

Para que possa ser requerida, € preciso a coexisténcia de dois
pressupostos: a) certeza da existéncia da infracdo, ou seja, prova inequivoca

da materialidade do fato delituoso; b) indicios suficientes de autoria.

6.5 A reparacio do dano no Brasil através dos Juizados Especiais
Criminais

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no artigo 98, inciso I, a
possibilidade de criacdo de juizados especiais, competentes para o julgamento

das infragdes de menor potencial ofensivo, através de procedimento oral e

sumarissimo, introduzindo o sistema da transag¢ao penal.

Ressalta-se que antes mesmo da promulgagdo da Carta Magna de 1988,
dois juizes de Sdo Paulo — Pedro Luiz Ricardo Gagliardi e Marco Antonio
Marques da Silva — ofereceram a Associac¢ao Paulista de Magistrados, minuta

de Anteprojeto de lei federal, disciplinando a matéria.'"

Promulgada a Constituicdo, o Presidente do Tribunal de Algada

Criminal de Sao Paulo, Juiz Manoel Veiga de Carvalho, constituiu um grupo

3 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 334.

"4 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais. 5* edi¢ao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 39.
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para andlise do Anteprojeto. Apos diversas reunides, foi elaborado um
substitutivo, com a inclusao de Exposicdo de Motivos. Amplamente discutido
em Sao Paulo, na Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, recebeu
sugestdes de aprimoramento e foi apresentado ao entdo Deputado Michel

Temer, que o transformou no Projeto de Lei 1.480/89.

O Projeto Michel Temer foi selecionado pelo Deputado Ibrahim Abi-
Ackel, Relator da Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados, para compor a parte relacionada ao ambito penal da Lei dos
Juizados Especiais, culminando, ap6s manutencdo do Substitutivo aprovado

pela Camara, na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Aparentemente simples, a Lei 9.099/95 representa uma revolucao no
sistema processual-penal brasileiro. Nao se contentando em importar solugdes
de outros ordenamentos, criou um sistema proprio de justica penal

consensual, que ndo encontra paralelo no direito comparado.

Verifica-se uma preocupacao com a vitima, refletida integralmente no
texto da lei, que fixou como um dos objetivos principais do Juizado a

reparagdo dos danos por ela sofridos.

Nao fez previsdao de cumulacdo de acdes civil e penal no processo

criminal, mas aproximou a questao civil da penal, possibilitando a realiza¢do
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de acordo, na fase preliminar, sobre a reparacdo do dano no Juizado Criminal,

com a formacao de titulo executivo.

Salienta-se que a previsao de acordo civil deu énfase a vitima, pois

estimula sua presenca na fase preliminar.

Com o aumento das hipoteses de representacao, ficando assim a
acusacdo condicionada a manifestacdo de vontade da vitima,
aumenta a sua for¢a no sistema. Também, ao inovar com a previsao
de renuncia ao direito de representar ou de oferecer queixa em
razdo do acordo civil, estimulou a realizacdo dos acordos,
aumentando a chance de a vitima ser reparada. Outro aspecto
importante ¢ o de trazer para o processo criminal o responsavel
civil, o que podera facilitar os acordos tendentes a ressarcir o dano

sofrido pela vitima.'"

6.5.1 A composicio dos danos civis

Deduz-se da leitura do artigo 74''°, da Lei 9.099/95 que a composi¢io
dos danos civis deve ser reduzida a escrito, antes de apresentada ao juiz para

homologagao.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 85.

16 Artigo 74 — A composicio dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo juiz mediante
sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo unico.
Tratando-se de ag@o penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representagdo, o
acordo homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representacao.
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Certo ¢ que a composicao importara, de qualquer modo, na renuincia ao
direito de representacdo ou queixa, com a conseqiiente extingdo da

punibilidade.

A homologag¢do de acordo civil pelo juiz ¢ sentenga, razdo pela qual a
lei lhe atribui eficacia de titulo executivo judicial. Trata-se de ato irrecorrivel,
0 que nao exclui a utilizagdo da ag¢do anulatéria, nos termos do artigo 486, do
Codigo de Processo Civil, tampouco afasta a hipotese de embargos de
declaragdo, quando contiver ambigiiidade, obscuridade, contradicdo ou

omissio.'

A Lei 9.099/95 mostra-se voltada as novas tendéncias da Vitimologia,
que tem como escopo substituir cada vez mais a san¢do penal pela reparagao

dos danos causados a vitima.

Obtendo a vitima a desejada satisfagdo, através da composi¢cao com o
acusado no que tange a reparacdo dos danos civis, ndo se justifica o
ajuizamento de acdo penal nos delitos de menor potencial ofensivo. Em
contrapartida, o autor do fato, pretendendo evitar o processo penal, ¢

incentivado a reparar os danos causados.

"7 Vide artigos 382 ¢ 619, ambos do Codigo de Processo Penal.
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6.5.2 Auséncia de composicio civil: apresentacio imediata de
representacio

Se porventura for frustrada, por qualquer motivagdo, a tentativa de
composicdo dos danos civis, podera o ofendido ofertar imediatamente

~ . : 118
representagdo oral, que sera reduzida a termo.

O ndo oferecimento imediato da representacdo ndo importa em
decadéncia do direito do ofendido, que podera exercé-lo dentro do prazo

legal.

Exercido o direito de representagdo, a audiéncia prosseguird, nos

termos do artigo 76, da Le1 9.099/95.

6.6 Os sistemas de indenizacao estatal

Hodiernamente, com o crescimento da criminalidade ¢ com o avanco da
Vitimologia, tem-se buscado a concretizacdo de mecanismos que tornem

efetiva a reparagdo do dano, de que ¢ exemplo a indenizagao pelo Estado.

9

. 11 ~
Segundo Antonio Scarance Fernandes, ~ as razdes apontadas pelos

defensores do sistema de indenizagao estatal sao:

"8 Artigo 75 — Ndo obtida a composi¢io dos danos civis, serd dada imediatamente ao ofendido a
oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que sera reduzida a termo. Paragrafo unico. O ndo
oferecimento da representagcdo na audiéncia preliminar ndo implica decadéncia do direito, que podera ser
exercido no prazo previsto em lei.

1o FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 181.
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a) a indenizagdo decorre das responsabilidades sociais do Estado moderno;

b) o Estado ¢ responsavel pelo bem-estar social. Portanto, o cidaddo tem
direito a paz, a seguranga, a preservacao de sua vida, de sua honra, de seus
bens. Destarte, aquele que sofrer violacao a tais direitos, porque o Estado nao

executou seus servigos protetores, tem direito a uma indenizagao;

¢) ha interesse publico na punicdo integral do autor do crime, interesse este

que abrange a repara¢do dos danos causados a vitima do delito;

d) ndo ¢ suficiente prever a reparagdo do dano porque muitas vezes o autor do

crime ¢ desconhecido ou insolvente;

e) a indenizag¢do estatal ¢ exigéncia dos postulados dos Estados sociais e

democraticos de Direito.

Contudo, ha uma corrente que afirma ser impossivel um controle total
sobre o crime, nao podendo o Estado ser responsabilizado, porque a vitima
nao se previne adequadamente, estimulando, em certos casos, a pratica da
infra¢do. Acresga-se que € altamente oneroso o sistema de indenizagdo, o que

o inviabiliza até mesmo em paises mais desenvolvidos.
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Elias Neuman demonstra que o Estado deve assumir o lugar dos
ofensores, na reparacdo dos danos causados por delitos em cuja prevengao
suas institui¢des falharam.'*® E questiona: O que fazer quando o delingiiente
nao possuir meios econdmicos para reparagao do dano causado a vitima ou
quando estiver preso num estabelecimento penal, onde ndo ha trabalho, ou

onde ndo lhe pagam mais que migalhas?

Em resposta, Paulo Cezar Corréa Borges'>' sintetiza que a vitima
suportaria os danos decorrentes do delito cometido, conquanto fosse titular do
direito fundamental a seguranca. Caso ndo tenha prescindido das medidas
normais de precaucao, a falha estatal em assegurar aquele direito fundamental

resta evidente.

No século XX, a partir da década de 60, os Estados comecaram a se
solidarizar com as vitimas, de forma timida, exigindo para acesso aos
programas existentes, o atendimento a varios requisitos, como sua inocéncia,

sua atitude cooperadora com a justica etc.

s 122 A . . . .
Gerardo Landrove Dias ““ sustenta que a Nova Zelandia foi o primeiro
pais a instituir o sistema de indenizagdo estatal, em 1963, através de lei que

comecou a vigorar em 01 de janeiro de 1964, ocasido em que foi criado um

12 NEUMAN, Elias. Victimologia: El rol de la victima em los delitos convencionales y no convencionales.
2% edicao. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994, p. 266.
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tribunal de compensacdo para os crimes de homicidio, estupro, rapto,
seqliestro, agressdo a crianca ou menor, roubo com ferimento,
envenenamento, contagio de enfermidade infecciosa, transporte em condigdes

de perigo.

Neste sistema, a reparacdo ¢ sempre devida, mesmo nas hipoteses de
inimputabilidade ou nao instauragdo do processo criminal. O Estado pode ser
acionado, pelo ofendido, através de agdo civil, e pode exigir do ofensor o
ressarcimento das despesas, inclusive efetuando descontos em quantias
auferidas pelo condenado, resultantes de trabalho desenvolvido na prisao por

ocasido do cumprimento da pena.

Em 1964, a Inglaterra estabeleceu, administrativamente, o Criminal
Injuries Compensation Scheme,'> destinado a reparacdo do dano, pelo
Estado, em razdo de crimes, em que, nao obstante, t€ém sido observados os
seguintes inconvenientes:'>* a) limitagdo ao que se pode definir tecnicamente
como delito; b) amparo apenas as vitimas de delito violento; c¢) confusdo dos
critérios pelos quais se decide quais vitimas seriam beneficiadas, bem como
dos critérios delimitadores das quantias a serem pagas; d) atrasos exagerados

nos pagamentos.

12l BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime pelo Estado. Sio Paulo: Editora Lemos ¢ Cruz,
2003, p. 173.

122 DiAZ, Gerardo Landrove. Victimologia. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1990, p. 51.

2 DIAZ, Gerardo Landrove, op. cit., p. 51.

12 BORGES, Paulo César Corréa, op. cit., p. 174.
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Mesmo assim, o sistema inglés foi adotado pela Irlanda do Norte, a
partir de 1974, em vdrias provincias e territorios do Canadd, em diversos

Estados, dos Estados Unidos da América e outros.

Em 01 de janeiro de 1976, entrou em vigor, na Holanda, a Lei que criou
o Fundo de Compensacdo. No entanto, os aspectos negativos foram tantos que

os Servicos de Ajuda a Vitima tém aconselhado a ndo procurar por tal

12
fundo.'®

O Comité de Ministros do Conselho da Europa, em setembro de 1977,
adotou uma resolugdo sobre compensacdes as vitimas de infragdes criminais,
fulcrada sobre as idé¢ias de eqiiidade e solidariedades sociais. O mesmo
Comité, em 1983, aprovou o texto do Convénio europeu relativo a
compensacao das vitimas de infracdes violentas, apresentado em novembro

.~ P 126
daquele ano, para subscricao pelos paises membros.

Em Portugal, o Decreto Regulamentar n° 58/79, posteriormente alterado
pelo Decreto-lei n® 522/85, criou o Fundo de Garantia Aumotével (FGA), que

indeniza as lesOes corporais, materiais € morte, nas hipoteses de ser

123 PIJOAN, Elena Larrauri; RAMIREZ, Juan Bustos. Victimologia: presente y futuro: Hacia um sistema
penal de alternativas. Barcelona: PPU, 1993, p.119.
126 DJAZ, Gerardo Landrove, op. cit., p. 56.
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desconhecido ou responsavel pelo acidente ou, sendo conhecido, ndo possuir

r1: 127
seguro valido e eficaz.

Na Bélgica, criou-se um Fundo de Ajuda as vitimas de delitos
violentos, financiado, fundamentalmente, pelo proprio Ministério da Justiga.
Segundo Gerardo Landrove Diaz,'*® a compensago econdmica é subsidiaria e
beneficia somente as vitimas de delitos dolosos e que lesionem a integridade
das pessoas, quando o autor dos mesmos nao esta em condi¢des de reparar os

danos.

Na América Latina, especificamente em Cuba, foi estabelecido um
plano de compensagdo estatal que, sem eliminar as obrigacdes do ofensor,
supre eventuais deficiéncias, procurando garantir indenizacao justa a vitima.
Criou-se um fundo denominado “Caixa de Ressarcimentos”, formado com
parte dos ganhos dos prisioneiros, com os bens imdveis ndo reclamados pelas
vitimas, com indenizagdes ndo reclamadas no periodo de dois anos a contar da
sentenca definitiva, com verbas provenientes do Estado, além de importancias

provenientes de doagdes etc.

H4é que se verificar que o sistema estatal de indenizagdo ¢, tio-somente,

mais uma forma de auxilio as vitimas de crimes. Na realidade, trata-se de

' BORGES, Paulo César Corréa, op. cit., p. 176.
128 DIAZ, Gerardo Landrove, op. cit.,p. 71.
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verdadeiro seguro social, onde o custo da vitimizacao ¢ distribuido entre os

cidadaos, sem prejuizo da reparacao devida pelo infrator.

Muitas sdo as formas de amparo as vitimas, em diferentes paises,
podendo ser deduzidos alguns principios da maioria dos sistemas. Neste

. A . : ~ 129
sentido, Paulo Cezar Corréa Borges formula as seguintes consideragdes:

1) Todas as legislagdes exigem a inexisténcia de indenizacdes alcancadas por

outras vias, afirmando o carater subsidiario da indenizacao estatal;

2) As vitimas sdo auxiliadas, mesmo nas hipoteses em que o autor do fato esta

em lugar desconhecido ou ndo pode ser processado criminalmente;

3) Grande parte dos programas de assisténcia as vitimas limita-se a assistir as
que sofreram crimes violentos. H4 pouca freqiiéncia de indenizagdo
concernente a crimes patrimoniais, excetuando-se as hipoteses de

miserabilidade da vitima;

4) Em quase todos os programas, ha limites minimos € maximos para as

indenizacoes;

12 BORGES, Paulo César Corréa, op. cit., pp. 180-181.
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5) As indenizagdes, com bastante freqii€ncia, estdo restritas aos delitos

dolosos;

6) As indenizagdes sdo excluidas, ou reduzidas substancialmente, quando a

vitima contribuiu para o resultado danoso;

7) Muitos paises, objetivando ndo beneficiar o infrator, excluem da
indenizacdo as vitimas ligadas a ele por vinculos familiares ou de

convivéncia;

8) Todos os sistemas estabelecem prazos para que a vitima requeira a

indenizacao estatal, podendo variar de um més a alguns anos;

9) E exigéncia que a vitima coopere com as autoridades judiciarias para que

possa receber a indenizagao;

10) Freqiientemente, os programas trazem previsao de reembolso estatal das
indenizacdes pagas, quando estas ocorrerem em virtude de declaracdes falsas

ou omissoes da vitima.

As dificuldades para implementag¢ao dos programas de ajuda as vitimas
variam desde o desconhecimento dos objetivos € mecanismos destes sistemas,
a ausé€ncia de recursos pecuniarios para o seu patrocinio.
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7 CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, ¢ conveniente destacar, de maneira sintética,
alguns pontos relevantes expostos, posi¢coes assumidas ao longo do texto e

inovagdes processuais no sistema brasileiro.

Constatamos que o desenvolvimento do papel da vitima teve trés fases
marcantes. No periodo que podemos denominar de idade de ouro, também
conhecido como protagonismo, a punicdo dos crimes ocorria através da
vinganga privada ou justica privada. A vitima agia por forga propria, ou

apoiada pela comunidade, com forte influéncia de aspectos religiosos.

A vinganca geralmente compreendia a imposicdo de males fisicos,
morte, ou a retirada de bens materiais, ndo se restringindo ao autor da agao

criminosa, mas alcangando suas respectivas familias.

A segunda fase, intitulada ‘“neutralizacdo” ou “periodo de
esquecimento”, foi marcada pelo chamamento pelo Estado do direito de punir,
distanciando o ofendido da instru¢do procedimental. Na Idade Média, o
prestigio  experimentado na  Antigliidade comeca a  demonstrar
enfraquecimento. A medida em que havia fortalecimento da Monarquia e do

Estado, a vitima era gradativamente desprezada.
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Na segunda metade do século XX, instaurou-se o periodo de
redescobrimento, especificamente apos o final da 2* Guerra Mundial, quando
as atencoes se voltaram para as vitimas das violacdes dos direitos humanos
por governos e organismos oficiais. E criada a Sociedade Mundial de
Vitimologia, com sede na Holanda, e sdo editadas legislagcdes, com previsao

de mecanismos de prote¢do e amparo as vitimas.

Fizemos uma andlise de Direito Comparado, em sistemas processuais
da América do Sul e Europa, objetivando a extragao de idéias comuns, apesar
de inseridas em normas dotadas de caracteristicas proprias. Constatamos a
existéncia de mecanismos de amparo, inclusive objetivando o controle dos
servigos de organizagdes para vitimas de condutas criminosas, de que ¢
exemplo o Codigo de Pratica para Vitimas de Crimes, editado em 03 de abril

de 2006, na Inglaterra.

Procuramos conceituar o termo ‘“vitima”, explicitando, outrossim, a
dedugdo doutrindria dos vocabulos “lesado” e “ofendido”. Neste aspecto,
ressaltamos que o processo penal brasileiro utiliza a expressdo “ofendido”

como o sujeito passivo, principal ou secundario, da infragdo penal.

Analisamos a situacdo da vitima no sistema processual vigente em

nosso pais, demonstrando as hipdteses que admitem a participacdo do
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ofendido, direta ou indiretamente. Ressaltamos o instituto da assisténcia,
definindo-o como a forma pela qual o ofendido ou seu representante legal, ou
qualquer das pessoas mencionadas no artigo 31, do Codigo de Processo Penal,

podem ingressar no feito e atuar, ao lado do Ministério Publico, no po6lo ativo.

Salientamos a existéncia de medidas relacionadas a reparagdo criminal,
previstas no Codigo de Processo Penal e Lei dos Juizados Especiais Criminais
(Let 9.099/95). Discorremos sobre as medidas cautelares, denominadas
assecuratorias, indispensaveis para garantir futura indenizacao ou reparacao a
vitima da infracdo penal, pagamento das despesas processuais ou penas
pecuniarias ao Estado, inclusive evitando que o acusado tenha lucro com a

pratica criminosa.

Em consonancia com a tendéncia internacional de prestigiar a vitima,
verificamos que ¢ possivel observar no Brasil, apos a Constituicao Federal de

1988, textos legais dando enfoque diferenciado ao papel do ofendido.

Imperioso destacar que a Constituicao Federal de 1988 contemplou no
artigo 245, que “a lei dispora sobre as hipdteses e condigdes em que o Poder
Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas
vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor
do ilicito”.
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Corroborando o dispositivo retro, foi editada a Lei Complementar n°
79/94, que no artigo 3°, inciso IX, traz previsdo de que os recursos do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN) serdo aplicados em programas de

assisténcia as vitimas.

Através da Lei n® 10.741/03, intitulada Estatuto do Idoso, foi
assegurada tramitacdo processual célere, com aplicagdo do procedimento
previsto na Lei 9.099/95, em hipotese de vitima idosa atingida por crime

descrito na referida lei, cuja pena maxima ndo ultrapasse a 04 (quatro) anos.

Em 07 de agosto de 2006 foi publicada a Lei 11.340, que criou
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do § 8° artigo 226, da Constituicdo Federal, contemplando
providéncias que visam ao amparo da mulher ofendida. Dentre as medidas
previstas destacam-se as seguintes: a) garantia de protecdo policial, quando
necessaria, com a comunicacao imediata dos fatos ao Ministério Publico e ao
Poder Judiciario; b) encaminhamento da ofendida ao hospital ou posto de
saude e ao Instituto Médico Legal; c) fornecimento de transporte para a
ofendida e seus dependentes para abrigo ou local seguro, quando houver risco
de vida; d) acompanhamento pela autoridade policial, se necessario, para
assegurar a retirada de seus pertences do local da ocorréncia ou do domicilio

familiar; e) informacao a ofendida dos direitos a ela conferidos e os servigos
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disponiveis. O retrocitado texto legal contempla, outrossim, nos artigos 23 e
24, medidas judiciais protetivas de urgéncia a ofendida, consolidando anseios
dos movimentos vitimologicos internacionais, fato que, indubitavelmente,

~ g1 . res 1
representa uma evolugdo inédita no sistema processual patrio.'

O exame da figura do ofendido ao longo da Historia e em contraste com
sistemas processuais estrangeiros nos demonstra que deve ser assegurada sua
participacdo no processo penal, como sujeito de direitos, ao invés de simples

participante.”’

E preciso modificar a triste realidade brasileira imposta a vitima no
momento em que procura o apoio do Estado, principalmente quando vai a
Policia relatar a ocorréncia de um crime, pois tem-se verificado, em demasia,
o inicio de um novo processo de vitimizagdo, em decorréncia de sua

exposi¢do as fragilidades dos meios de investigagdo. E cedico que muitas

10 Artigo 23 — Poderé o juiz, quando necessério, sem prejuizo de outras medidas: I — encaminhar a ofendida
e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecio ou de atendimento; II — determinar a
recondug¢@o da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apos afastamento do agressor; I1I —
determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e
alimentos; IV — determinar a separacao de corpos.

Artigo 24 — Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade
particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras: 1 —
restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida; II — proibi¢do temporaria para a
celebracdo de atos e contratos de compra, venda e locagdo de propriedade em comum, salvo expressa
autorizaggo judicial; III — suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor; IV — prestacdo de
caugdo provisoria, mediante deposito judicial, por perdas ¢ danos materiais decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a ofendida. Paragrafo Unico. Deverd o juiz oficiar ao cartdrio
competente para os fins previstos nos incisos II e I1I deste artigo.

! Marco Antonio Marques da Silva ressalta que nosso Codigo de Processo Penal atribui a vitima uma
posi¢do ndo diferente que a de qualquer outra testemunha, funcionando como simples participante
processual, num modo absolutamente minimizante de sua fungdo. SILVA, Marco Antonio Marques da.
Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito. 1* edigdo. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2001, p. 133.
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vezes o ofendido € obrigado a compartilhar do mesmo espago fisico de seu
ofensor, ante a auséncia de estrutura dos 6rgaos ou despreparo daqueles que

deveriam zelar pela protecao a integridade dos cidadaos.

4

E preciso criar mecanismos que visem a celeridade dos atos
processuais, pois a tramitacdo de um processo judicial em lapso temporal
dilatado, ¢ fator extremamente nocivo ao resgate dos interesses daquele que

sofre uma lesdo.

Urge seja levada a efeito a pretendida reforma processual penal,
modificando-se, por conseguinte, as situagdes at¢ o momento reservadas ao
ofendido, de mero noticiante do fato criminoso, testemunha ou espectador

longinquo.
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