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“Apenas na medida em que pensa, isto é, em que ¢ atemporal
[...], o homem na plena realidade de seu ser concreto vive nessa
lacuna temporal entre o passado e o futuro. Suspeito que essa
lacuna ndo seja uma fendmeno moderno, e talvez nem mesmo
um dado historico, e sim coeva da existéncia do homem sobre a
terra. Ela bem pode ser a regido do espirito, ou antes, a trilha
plainada pelo pensar, essa pequena picada de ndo-tempo aberta
pela atividade do pensamento através do espago-tempo de
homens mortais e na qual o curso do pensamento, da recordacao
e da antecipacdo salvam o que quer que toquem da ruina do
tempo historico e biografico. Este pequeno espaco intemporal no
amago mesmo do tempo, ao contrario do mundo e da cultura em
gue nascemos, ndo pode ser herdado e recebido do passado, mas
apenas indicado; cada nova geragéo, e na verdade cada novo ser
humano, inserindo-se entre um passado infinito e um futuro
infinito, deve descobri-lo e, laboriosamente, pavimenta-lo de

novo.”

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Tradugédo
Mauro W. Barbosa. S&o Paulo: Perspectiva, 2014, p. 39 e 40.
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RESUMO

A pesquisa ora empreendida visa a analise do comportamento da vitima de crimes na
aplicacdo da pena colocando em perspectiva o Direito Penal e os Direitos Humanos.
Aborda a construcdo de uma arquitetura internacional de protecdo aos direitos humanos,
simultanea ao desenvolvimento de estudos vitimologicos, em face das atrocidades
cometidas na Segunda Guerra Mundial, elencando instrumentos internacionais que
propiciam a tutela da vitima de crimes e seu influxo perante a ordem juridica brasileira.
Parte, entdo, para uma analise sobre a pena e o tratamento conferido a vitima
historicamente, selecionando-se a obra de determinados filésofos da Antiguidade, da
Idade Média, da Idade Moderna e da Idade Contemporanea. Assim, discorre sobre o
comportamento da vitima na fixacdo da pena diante da legislacdo brasileira,
apresentando riscos aos direitos das vitimas e a atualidade de resquicios de um passado
patriarcal. A partir de tais premissas, coteja o tratamento conferido a vitima em relacao
a aplicacdo da pena por legislacdo e doutrina internacional, propondo, em seguida, a
partir de reflexdes, criticas a fim de se buscar efetividade aos direitos humanos das

vitimas de crimes.

Palavras-chave: direitos humanos; efetividade; comportamento; vitima; pena; Brasil.



ABSTRACT

The research undertaken analyses the behaviour of victims of crimes in the application
of the penalty through the perspective of Criminal Law and Human Rights Law. It
covers the construction of the international architecture of human rights protection, and
the simultaneous development of victimology studies, that are a result of the atrocities
committed in the Second World War, listing international instruments which provide for
the tutelage of victims of crimes and the influence of these instruments in the Brazilian
juridical order. The research then analyses the penalty and the historical treatment of the
victim, selecting the work of philosophers of the Antiquity, Middle Ages, Modern Ages
and Contemporaneous Age. As a result, it discusses the victim's behaviour vis-a-vis the
penalty fixation in the Brazilian legal system, demonstrating the risks to the victim’s
rights and the presence of elements of a patriarchal past. Based on such premises, the
work looks at the treatment given to victims with regard to the penalty application by
international norms and legal doctrine, proposing criticisms to find effectivity to the

human rights of victims of crimes.

Keywords: human rights; effectivity; behaviour; victim; penalty; Brazil.
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APRESENTACAO

A pesquisa a que se visa empreender é resultado de um projeto de vida,
proporcionado pela graduacdo em Direito nas Faculdades de Campinas — FACAMP —,
com especializacdo em Direito Penal, e pelas etapas vivenciadas no ambito do Programa
de Pds-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo —
PUC/SP.

Na constante busca pelo conhecimento, a fim de possibilitar 0 manejo do
arcabouco teorico e pratico apreendido com a experiéncia diante das intempéries do
porvir, foi motivo de intensa satisfacdo o ingresso no nucleo de pesquisa em Direitos
Humanos da PUC/SP.

Ja na realizacdo dos créditos iniciais, em Direito Penal, tornou-se possivel
contato com temas que permitiram o delineamento do objeto a ser pesquisado —
consubstanciado, como o titulo indica, pela analise do comportamento da vitima entre o
Direito Penal e os Direitos Humanos —, fazendo-se mister consignar a inspiracdo e o

estimulo do Professor Doutor Oswaldo Henrique Duek Marques para sua abordagem.

Os créditos na disciplina de Direitos Humanos, conduzida pelos Professores
Doutores Wagner Balera e Carolina Alves de Souza Lima, trouxeram, pode-se dizer, o
coracdo do presente trabalho, a reger a preocupagdo com a efetividade dos direitos
humanos, tendo permitido contato com suas fontes, sistemas de protecdo, instrumentos
de tutela, possuindo como pano de fundo o arcabouco histérico, de avancos e

retrocessos, para sua consolidacéo.

As disciplinas obrigatorias, compostas por Teoria Geral do Direito e Filosofia
do Direito, por sua vez, ndo poderiam deixar de receber mencdo, haja vista 0 senso
critico e estimulo a reflexdo incentivados, respectivamente, pelos Professores Doutores
Willis Santiago Guerra Filho e Alvaro Luiz Travassos de Azevedo Gonzaga,

perfazendo-se, assim, o decisivo ambiente a influenciar a empreitada levada a efeito.
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INTRODUCAO

A pessoa humana, em suas diversas formas de organizacdo — social, politica,
cultural, econémica, religiosa —, passou por uma série de conquistas no sentido do
reconhecimento de seus direitos, tanto no &mbito interno dos Estados nacionais quanto
no plano internacional, ndo sendo raros, contudo, os exemplos de retrocessos
verificados no decorrer historico, do que sdo exemplo as atrocidades cometidas durante

a Segunda Guerra Mundial.

A afirmacdo dos direitos humanos desempenha, assim, um papel central,
apresentando-se a preocupacdo com sua efetividade como eixo estruturante do presente
trabalho, que tem como objeto a consideragdo do comportamento da vitima na aplicacao

da pena entre o Direito Penal e os Direitos Humanos.

Adotando por marco tedrico Entre o passado e o futuro, de Hannah Arendt, a
inspirar seu proprio titulo, a pesquisa busca um quadro de referéncia para a obtencdo de
resposta a seguinte questdo: ao considerar 0 comportamento da vitima na fixacdo da
pena, o Direito Penal brasileiro se encontra em harmonia com as conquistas oriundas do
reconhecimento dos direitos humanos no periodo subsequente a Segunda Guerra
Mundial?

A pesquisa, que se vale do método cientifico, é apoiada em processo dedutivo,
de abordagem qualitativa, visto que, a partir de fundamentos da Teoria Geral dos
Direitos Humanos, analisa-se criticamente o teor do Codigo Penal brasileiro no que

concerne a avaliagdo do comportamento da vitima na fixagéo da pena.

A dissertacdo tem como fontes obras nacionais e estrangeiras, tratados
internacionais de direitos humanos, o ordenamento juridico interno e, pontualmente,
vale-se de resultados de pesquisas com abordagem qualitativa e de precedentes

jurisprudenciais — a constituir uma pesquisa de natureza bibliografica e documental.

Os limites da problematizacdo se relacionam a dignidade humana, a efetividade

dos direitos humanos, a aplicacdo da pena no Brasil e ao comportamento da vitima.

No primeiro capitulo, enfatizam-se as conquistas proporcionadas pelo

reconhecimento, no periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial, dos direitos
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humanos, tendo como foco sua funcédo de protecédo as vitimas. Discorre-se, entdo, sobre
o0 desenvolvimento dos estudos vitimoldgicos na busca de centralidade quanto ao papel
desempenhado pelas vitimas no pés-guerra, coincidindo com a elaboragdo de
importantes documentos de consagracdo de direitos humanos. Nesse sentido, sdo
consideradas as fontes normativas relacionadas a tutela dos direitos humanos da vitima,
bem como seu influxo sobre a Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional

brasileiras.

O capitulo segundo abarca um panorama histdrico a respeito das penas, sendo
abordado o tratamento conferido as vitimas nos variados periodos pelos quais passou a
humanidade. Assim, tendo-se em vista 0 universo criminal, sdo tracadas linhas sobre a
finalidade da pena, que perpassa por entendimentos relacionados a vinganca, a
retribuicdo e & prevencdo em seus variados matizes, a partir do entendimento esposado
em obras selecionadas de filosofos da Antiguidade, da Idade Média, da Idade Moderna

e da ldade Contemporanea.

Em seguida, o terceiro capitulo engendra a abordagem conferida pelo
ordenamento juridico-penal brasileiro ao comportamento da vitima na aplicacdo da
pena, explicitando 0 momento em que este passou a ser expressamente previsto como
circunstancia judicial, bem como as justificativas expostas para tanto, entre outras
disposicOes legais correlatas. Aborda elementos socioldgicos habeis a influenciar
interpretacdes que culminem em violagdo aos direitos humanos da vitima no que diz
respeito a seu comportamento como fator crimindgeno, apresentando, ainda, o

tratamento conferido a matéria em determinados paises, a titulo comparativo.

No final, diante da lacuna entre a consideracdo do comportamento da vitima
pelo Direito Penal brasileiro e os avancos propiciados pelo reconhecimento dos direitos
humanos e pelo desenvolvimento dos estudos vitimolégicos, propGe-se refletir sobre o
tema, oferecendo-se criticas em busca de efetividade aos direitos humanos das vitimas

de crimes.
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CAPITULO |

1 OS DIREITOS HUMANOS E O MOVIMENTO VITIMOLOGICO NO
PERIODO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

O periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial € paradigmatico no caminho
da afirmacéo dos direitos humanos. Como constatado por Bobbio, ndo obstante a crise
na busca por seus fundamentos, “o problema filoséfico dos direitos do homem nao pode
ser dissociado do estudo dos problemas histéricos, sociais, econdémicos, psicoldgicos,
inerentes a sua realizacdo”.’ Nesse sentido, o trabalho se propde, no presente capitulo, a
analisar as consequéncias do poés-guerra diante do relevante papel exercido pelas
condicGes histdricas no processo de consagracdo de direitos humanos, o que encontrou

paralelo temporal com o desenvolvimento dos estudos vitimoldgicos.

Ainda que sua Ultima edicdo tenha sido publicada no ano de 1968, as
consideracOes trazidas por Arendt em Entre o passado e o futuro diante da quebra de
tradicdo provocada pela dominacdo totalitaria remanescem atuais, podendo-se destacar a
alienacdo do mundo, sua perda de permanéncia e de seguranca, a crise da autoridade, a
crise na cultura decorrente da supervalorizacdo do entretenimento e do consumo e 0s
riscos a liberdade, sem que necessariamente se perca, porém, a capacidade humana de
“construir, preservar e cuidar de um mundo que nos pode sobreviver € permanecer um

lugar adequado a vida para os que vém ap0ds”.’

Nesse cenario, compreende-se a importancia de se pensar sobre questdes como
aquela a que se propde o presente trabalho, na busca de um futuro em que a dignidade
humana encontre efetividade no que tange, entre outros aspectos, ao tratamento a ser
conferido as vitimas de crimes na aplicacdo da pena estatal, mormente em um Estado

regido pela prevaléncia dos direitos humanos e que adota a propria dignidade da pessoa

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentacio de
Celso Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23 e 24.

2 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Traducdo Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2014, p. 132.
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humana como um de seus fundamentos, expressando, entre seus objetivos, a construcao

de uma sociedade livre, justa e solidaria.

1.1 Afirmacéo dos direitos humanos ap6s a Segunda Guerra Mundial

Antes de se adentrar propriamente nas conquistas decorrentes do
reconhecimento dos direitos humanos no periodo subsequente a Segunda Guerra
Mundial, pertinente se faz aludir a entendimento de Comparato, para quem a percepcao
sobre a dignidade da pessoa humana e seus direitos tem sido, consideravelmente,
resultado da dor fisica e do sofrimento moral, de modo que o remorso por atrocidades
perpetradas mediante torturas, mutilagbes e massacres em massa, assim como por
humilhantes exploragdes, faz com que o ser humano recue, brotando de sua consciéncia

novas exigéncias para uma vida digna.’

Em Origens do totalitarismo, Arendt observa o contexto em que se
desenvolveram as premissas que deram ensejo a politica totalitaria que destruiria a
estrutura da civilizacdo europeia,* entre as quais situa as consequéncias da Primeira
Guerra Mundial e a crise econdbmica que marcou a primeira metade do século XX,®
vindo a identificar como exemplo do antissemitismo que ja se fazia sentir no século
XIX o caso Dreyfus — ocorrido na Franca no final do ano de 1894 e cujos

desdobramentos se estenderam a 1906.°

¥ COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 8. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 50.

* ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2012, p. 370, 436 e 437.

® Ibidem, p. 369.

® Alfred Dreyfus, oficial judeu do Estado-Maior francés, foi condenado & deportacio perpétua
para a llha do Diabo por espionagem em prol da Alemanha no fim de 1894. Nos anos seguintes, surgiram
questionamentos quanto a autenticidade da carta enderecada ao adido militar alem&o que servira para
comprovar a culpa de Dreyfus, desconfiando-se que a autoria do documento teria sido de outro oficial,
major Walsin-Esterhazy. Seguiram-se, entdo, remoc8es e condenacdes de pessoas que se movimentaram a
fim de provar a inocéncia de Dreyfus, vindo Walsin-Esterhazy a admitir a um jornalista que forjara a letra
daquele por ordem de seu superior coronel Sandherr. O Tribunal de Apelacdo anulou, em 1899, a
sentenca condenatdria de Dreyfus, tendo se chegado, em novo processo, porém, a outra condenagdo: dez
anos de prisdo, o que foi sucedido por indulto do Presidente da Republica. Apds mais um pedido de
revisdo por Dreyfus, o Tribunal de Apelacdo anulou novamente a sentenca, vindo a absolvé-lo, em 1906,
de todas as acusagdes, ndo obstante ndo tivesse competéncia para tanto, mas apenas para ordenar novo
julgamento. Isso se deu devido a probabilidade de, a par das provas de inocéncia, outro julgamento por
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Hobsbawm percebe que, apesar de, simplificadamente, poder-se atribuir a causa
da Segunda Guerra Mundial a Adolf Hitler, a origem de tal evento se deve a fatores
historicamente ndo tdo simples, entre os quais a instabilidade da situacdo mundial apds
a Primeira Guerra, marcada nao apenas pelo ressentimento dos paises derrotados — para
o que influiram as onerosas condic¢des do Tratado de Versalhes —, mas também por uma
situacdo geral de insatisfacdo com o status quo. ” Em tal cenario, Arendt acentua uma
grave crise financeira a repercutir na alta da inflagdo e no desemprego, que atingiu
inclusive os paises ricos, e constata, ainda, a dificuldade de assimilacdo de grupos de
imigrantes que, fora de seu pais de origem e ao lado das minorias, restavam desprovidos

de seus direitos humanos. 8

Assim, diante de tal panorama, com a invasdao da Manchuria pelo Japdo em
1931, a da Etiopia pela Itilia em 1935, a Guerra Civil Espanhola, as intervengdes
alemas junto a Austria (1938), Tchecoslovaquia e Pol6nia (1939) — em um cenério de
inoperancia da Liga das NacOes e de um pacto de ndo agressao entre Hitler e Stalin em

1939 —, consubstanciaram-se os “marcos miliarios na estrada para a guerra”. °

Entre os resultados da Segunda Guerra Mundial, as perdas sdo, como pontua
Hobsbawm, incalculaveis, estimando-se, entre seus numeros, entre trés e quatro vezes o
nimero de mortes — envolvendo tanto militares quanto civis — da Primeira Guerra
Mundial, atingindo-se entre 10% e 20% do total da populacdo da Unido Soviética,
Polonia e lugoslavia, entre 4% e 6% dos cidaddos da Alemanha, Italia, Austria,
Hungria, Japdo e China, assim como cerca de 1% da populacdo da Gra-Bretanha e
Franca, percentual que, em relacdo aos Estados Unidos, foi um pouco maior. *° Cerca de
18 milhdes de pessoas foram enviadas para campos de concentracdo, 11 milhdes das

quais foram mortas; entre os mortos, 6 milhdes de judeus. *

corte militar levar a nova condenacdo. Dreyfus, assim, nunca foi absolvido nos exatos moldes do que a
legislacdo admitia, razdo pela qual Arendt observa que seu processo “nunca foi realmente encerrado”.
(ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradu¢do Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2012, p. 139 e 140).

" HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Traducdo Marcos
Santarrita; revisdo técnica Maria Célia Paoli. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 43 e 44.

8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo, cit., p. 369 e 371.

® HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos, cit., p. 44 e 45.

1% Ihidem, p. 50 e 51.

1 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 89.
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Apesar da inexatiddo dos numeros referentes a guerra, o horror produzido pelo
holocausto por si so é suficiente para chocar qualquer pessoa em contato com a Historia,

fazendo-se absolutamente pertinente a retérica indagacéo de Hobsbawm:

De qualquer modo, que significa exatiddo estatistica com ordens de
grandeza tdo astrondmicas? Seria menor o horror do holocausto se 0s
historiadores concluissem que exterminou ndo 6 milhdes (estimativa
original por cima, e quase certamente exagerada), mas 5 ou mesmo 4

milhdes? *2
Os campos de concentracdo alemaes explicitaram praticas abominaveis contra,
além de judeus, “inimigos politicos do regime, comunistas, homossexuais, pessoas com
deficiéncia, ciganos e outros considerados descartaveis pela maquina de 6dio nazista”, **
incluindo-se, ainda, 0s negros entre as vitimas do regime de Hitler — ndo obstante Jesse
Owens, atleta negro norte-americano, ter dado provas quanto a inexisténcia de
superioridade entre racgas, vencendo as provas de 100 metros rasos (considerada a mais
nobre do atletismo), 200 metros rasos, revezamento 4x100 metros e salto em distancia

nos Jogos Olimpicos de 1936, realizados justamente em Berlim. *

Como anota Arendt, ainda que aparentemente posassem como ultranacionalistas,
os racistas “foram piores patriotas que os representantes de todas as outras ideologias
nacionais”, haja vista terem negado “o principio da igualdade e solidariedade de todos

o0s povos, garantido pela ideia de humanidade”. *°

Ao tratar dos campos de concentracdo e de exterminio dos regimes totalitarios,
Arendt discorre sobre uma caracteristica tragica: ndo se destinaram unicamente ao
exterminio de pessoas e de sua degradacdo, mas também serviram a supressao da
“espontaneidade como expressdao da conduta humana”, transformando a pessoa em

coisa, desde o transporte mediante 0 amontoamento de centenas de seres humanos em

2 HOBSBAWNM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Traducido Marcos
Santarrita; revisdo técnica Maria Célia Paoli. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 50.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 89.

1 ATLETA negro americano Jesse Owens vence Hitler nos Jogos Olimpicos de 1936. O Globo,
caderno Mundo, Rio de Janeiro, 06 set. 2013. Disponivel em: <http://acervo.oglobo.globo.com/fatos-
historicos/atleta-negro-americano-jesse-owens-vence-hitler-nos-jogos-olimpicos-de-1936-9859599>.  Acesso
em: 18 set. 2016.

> ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2012, p. 236.
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um vagdo de gado, passando pela raspagem dos cabelos, perda de pertences, uso de
vestimenta padrdo e torturas, na busca da eliminacdo de qualquer traco da singularidade

humana.

As préticas totalitarias negaram frontalmente, assim, o imperativo categorico
kantiano, segundo o qual o ser humano deve sempre agir tendo a si mesmo e ao outro
como referéncia, jamais como meio para se atingir algo e tdo somente como fim, por
serem todos pertencentes & humanidade. Kant identifica o imperativo categérico com a
seguinte assertiva: “age apenas segundo a mdxima pela qual possas ao mesmo tempo
querer que ela se torne uma lei universal”, " a refletir nas relagdes humanas, uma vez
que o homem “existe como fim em si mesmo, ndo meramente como meio a disposi¢do
desta ou daquela vontade para ser usado a seu bel-prazer”. *®* Como ja havia esbocado
Pico Della Mirandola, ao homem foi concedida a admiravel grandeza de “obter o que
deseja” e “ser aquilo que quer”, de modo a ter consciéncia de sua liberdade, o que gera
o dever de ndo se contentar com as coisas mediocres, mas de aspirar as mais altas, como

a dignidade e a gloria. *°

Uma vez que dotado de razéo, cabe ao homem agir ndo apenas tendo si préprio
como referéncia, mas também o outro, como integrantes da humanidade, “sempre ao
mesmo tempo como fim, nunca meramente como meio”.” Restringem-se, assim, os fins
relativos e arbitrarios a moverem a transgressdo aos direitos do homem, cujas
inclinagcBes ou necessidades possuem, no reino dos fins, valor intrinseco — e ndo um
preco, que admitiria substituicdo por algo equivalente —, sendo dotadas, assim, de
dignidade.”

Os internos dos campos de concentracdo, posto que conseguissem se manter

vivos, restavam mais isolados do mundo dos vivos do que se mortos estivessem, sendo

1% Ibidem, p. 581, 582 e 601.

7 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Traducdo nova com
introducdo e notas por Guido Ant6nio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009, p.
215.

18 |bidem, p. 239 e 241.

9 PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a dignidade do homem. 62 ed.
Lisboa: EdicGes 70, 2011, p. 55 a 63.

% KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes, cit., p. 243 e 245.
2 Ibidem, p. 247, 259, 265 e 271.
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excluidos a protecdo da lei. ? Colocada em situacdo de escolher entre matar (inimigos
do regime) ou matar (amigos, esposa, filhos), “a consciéncia deixa de ser adequada e
fazer o bem se torna inteiramente impossivel”, de modo que se estendem as proprias
vitimas a cumplicidade organizada de forma consciente nos crimes de todos 0s homens

nos regimes totalitarios. *

Celso Lafer, ao dialogar com a obra de Hannah Arendt, ressalta o enfoque dado
por esta ao direito a ter direitos, considerado como primeiro direito humano, capaz de,
em sincronia com a cidadania, a liberdade e a igualdade, propiciar o combate ao mal
causado pelo totalitarismo. ** Ao tratarem do pensamento de Arendt, De Cicco e
Gonzaga destacam a preocupacdo com a restauracdo do mundo publico, em que a
liberdade individual e a liberdade publica exigem continuos exercicios na busca de um

ideal, consubstanciados pela acéo. *

A Segunda Guerra Mundial engendrou, enfim, drastico retrocesso no que
concerne a tutela dos direitos humanos, visto que estes mantém direta relacdo com a
democracia e com a paz, * tendo brotado, na consciéncia coletiva mundial, a
preocupacdo quanto a auséncia de uma arquitetura internacional de protecdo de tais

direitos, a fim de que as atrocidades comandadas por Hitler ndo mais se repetissem na

22 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2012, p. 588 e 594.

% Ibidem, p. 600.

# LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 153 e 154: “E justamente para garantir que o
dado da existéncia seja reconhecido e ndo resulte apenas do imponderavel da amizade, da simpatia ou do
amor no estado de natureza, que os direitos si0 necessarios. E por essa razdo que Hannah Arendt realca, a
partir dos problemas juridicos suscitados pelo totalitarismo, que o primeiro direito humano €é o direito a
ter direitos. Isto significa pertencer, pelo vinculo da cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente
organizada e viver numa estrutura onde se é julgado por acfes e opinides, por obra do principio da
legalidade. A experiéncia totalitaria é, portanto, comprobatéria, no plano empirico, da relevancia da
cidadania e da liberdade publica enquanto condicdo de possibilidade, no plano jusfiloséfico de assercéao
da igualdade, uma vez que a sua caréncia fez com que surgissem milhdes de pessoas que haviam perdido
seus direitos e que ndo puderam recupera-los devido a situacdo politica do mundo, que tornou supérfluos
0s expulsos da trindade Estado-Povo-Territorio”.

% DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do Estado e ciéncia
politica. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 259.

% LIMA, Carolina Alves de Souza. A Construgdo da Cidadania e o Direito & Educag&o. Tese de
Livre-Docéncia em Direitos Humanos pela Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo. Sdo Paulo,
2011, p. 19.
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Historia,” ndo se olvidando, ainda, de deploraveis praticas cometidas também pelo lado
vencedor da guerra, do que sdo provas as bombas atémicas lancadas pelos Estados

Unidos sobre as cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki em agosto de 1945. %

Diante de tal quadro, surge o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
“nascido como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos pelo nazismo”, # de
maneira a expandir a protecao dos direitos humanos ao plano internacional, a refletir no
monitoramento e responsabilizacdo internacional dos Estados em caso de violagdo, bem

como na revisao da tradicional no¢do de soberania estatal absoluta. *

Passam a ter destaque novos atores na sociedade internacional contemporanea, a
exemplo das organizagdes internacionais — sendo marcante a criagdo da Organizagédo
das Nagdes Unidas (ONU) * — e das organizagfes ndo governamentais, a apresentar
“crescente complexidade, polaridade incerta e acentuada tendéncia a integracdo e a

criacdo de vinculos de cooperacdo”. *

Sem um contexto internacional, Celso de Albuquerque Mello pontua, alias, que

inexiste Estado, de modo que a nogdo de soberania — tida como conceito juridico

2" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 892.

% Na literatura, a poesia “Rosa de Hiroshima”, de Vinicius de Moraes, capta os deletérios efeitos
da bomba atdmica langada sobre referida cidade (MORAES, Vinicius de. Rosa de Hiroshima. Antologia
poética. Rio de Janeiro: A Noite, 1954. Disponivel em: <http://www.viniciusdemoraes.com.br/pt-
br/poesia/poesias-avulsas/rosa-de-hiroxima>. Acesso em: 18 set. 2016).

» PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 45.

% |bidem, p. 47; BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgdo de uma ordem judicial justa e solidaria. ljui: Ed. UNIJUI, 2001, p. 365; MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 893.

%1 Os propositos da ONU se encontram dispostos no preambulo e no artigo 1° da Carta das
Nacdes Unidas, assinada em S&o Francisco (EEUU) em 26 de junho de 1945, entrando em vigor em 24 de
outubro do mesmo ano. Entre eles, pode-se destacar a preservagdo das futuras geracfes do flagelo da
guerra; a reafirmacgdo da fé nos direitos fundamentais do homem, bem como na dignidade e valor do ser
humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres; o estabelecimento de condi¢cdes aptas a
manuten¢do da justica e do respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e outras fontes do Direito
Internacional; a promocdo do progresso social e melhora das condi¢gdes de vida dentro de uma ampla
liberdade; manutencdo da paz e seguranca internacionais; desenvolvimento de relagcBes amistosas entre as
nacdes; obtencdo de cooperacdo internacional para a solucdo de questBes econdmicas, sociais, culturais
ou humanitérias e para a promocédo e estimulo do respeito aos direitos humanos; e a harmonizacéo da
acdo das nagdes para a consecucdo de tais objetivos (Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/carta/>.
Acesso em: 19 set. 2016).

%2 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca da construcao
de uma ordem judicial justa e solidaria. ljui: Ed. UNIJUI, 2001, p. 269 e 270.
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indeterminado, a variar conforme o momento histérico — implica a existéncia de uma
sociedade internacional, razdo pela qual a soberania do Poder Constituinte — auséncia de
subordinagdo a normas de direito interno — é relativa, submetendo-se ao Direito

Internacional Publico do qual é oriunda. *

Procedeu-se, apds o término da Segunda Guerra Mundial, a reconstrucdo dos
direitos humanos, o que André de Carvalho Ramos define como “6tica diferenciada: a
Otica da protecdo universal, garantida, subsidiariamente e na falha do Estado, pelo
proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos”, * compreendido como aquele que
objetiva a protecdo de todas as pessoas, independentemente de sua nacionalidade e do

lugar onde se encontre. *

Os direitos humanos s&o, dessa feita, fundamentados na universalidade,
destinando-se “a todos os seres humanos, € ndo mais aos cidaddos de determinados
Estados”, * consistindo naqueles direitos “essenciais ¢ indispensaveis a vida digna”, ¥
sem se restringir aqueles reconhecidos na ordem juridica interna, mas estendendo-se,
como anota Pérez Lufio, as declaragdes e convencdes internacionais, bem como as
exigéncias basicas da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas em cada
momento histérico, ainda que ndo tenham sido positivados interna ou
internacionalmente. * Segundo Bedin, “a transformacéo dos direitos humanos num tema
global é, sem sombra de duvida, um fato extraordinério, que denota a emergéncia, pela

primeira vez na historia, de um consenso ético-global minimo”. ¥

¥ MELLO, Celso de Albuquerque. “O § 2° do art. 5° da Constitui¢do Federal”. In: MELLO,
Celso de Albuquerque [et al]. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 1 a 33,
p. 3 e 20.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 89 e
90.

¥ MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 892.

% |LIMA, Carolina Alves de Souza. A Construcéo da Cidadania e o Direito & Educacéo. Tese de
Livre-Docéncia em Direitos Humanos pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo. S&o Paulo:
2011, p. 18.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 27.

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 9.2 edicién. Madrid: Tecnos,
2007, p. 44 a 47.

% BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca da construgao
de uma ordem judicial justa e solidaria. ljui: Ed. UNIJUI, 2001, p. 366.
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Quanto aos atributos distintivos dos direitos humanos, André de Carvalho
Ramos elucida que sua universalidade diz respeito ao reconhecimento de que pertencem
a todos, em contraposicdo a privilégios estamentais; sua essencialidade se relaciona com
a indispensabilidade dos valores a serem objeto de protecdo; sua superioridade
normativa condiz com a preferéncia a ser conferida aos direitos humanos sobre as
demais normas; e sua reciprocidade se atrela a “teia de direitos humanos que une toda a
comunidade humana”, seja em sua titularidade, seja em sua sujei¢do passiva, o que

repercute na nogdo de sua eficacia horizontal. *

Observado o contexto historico, social, econdmico e politico em que se
desenvolveram as premissas para a construcdo da atual compreensdo dos direitos
humanos, ndo se pode deixar de notar que esse processo transcorreu em harmonia com a
crescente preocupagdo com as vitimas, para 0 que 0 movimento vitimoldgico iniciado

com o fim da Segunda Guerra exerceu papel fundamental, o que se passara a expor.

1.2 O movimento vitimolégico

O movimento vitimologico, como anteriormente sinalizado, iniciou-se no
periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial, dado o vilipéndio a milhdes de vitimas
inocentes, que fez brotar na consciéncia mundial, além da necessidade de um arcabougo
de protecdo dos direitos humanos e até como manifestacdo dessa demanda, um dever de
solidariedade em relacdo as vitimas, sendo possivel identificar uma origem comum

entre eles.”

Cancado Trindade discorre com precisdo acerca dessa relacdo entre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a centralidade a ser ocupada pela protecdo as
vitimas, tanto em relacdo a sua assisténcia quanto a adogdo de medidas preventivas da

vitimizacao:

“ RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 28.

*! OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 64 ¢
65.
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao orientar-se
essencialmente a condicdo das vitimas, tem em muito contribuido a
restituir-lhes a posi¢édo central que hoje ocupam no mundo do Direito,
— 0 gue tem sua razdo de ser. A centralidade das vitimas no universo
conceitual do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
insuficientemente analisada pela doutrina juridica até o presente, é da
maior relevancia e acarreta consequéncias praticas. Na verdade, é da
prépria esséncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
porquanto € na protecdo estendida as vitimas que este alcanga a sua
plenitude. Mas o rationale de sua normativa de protecdo ndo se esgota
amparo estendido a pessoas ja vitimadas. O Direito Internacional dos
Direitos Humanos, por sua propria existéncia, universalmente
reconhecida em nossos dias, protege os seres humanos também por
meio da prevencao da vitimizacgdo. O alcance de seu corpus juris deve

ser, pois, apreciado também sob esse prisma. “?

Importante pontuar que a palavra “vitima” admite considerdvel gama de
sentidos, tendo sua primeira concep¢do sido marcada por uma visdo antropologica, haja
vista sua correspondéncia ao sacrificio da vida humana destinado a aplacar a ira dos
deuses ou a pedir suas benesses a fim de que os pecados do grupo fossem expiados, 0
gue veio a ser paulatinamente substituido pela oferta de animais.”® O termo pode
assumir, ainda, de acordo com elenco trazido por Bittencourt, 0s seguintes sentidos:
geral, relacionado a pessoa alvo dos infelizes resultados de seus atos, dos de outrem ou
do acaso; juridico-geral, condizente com o titular de um bem tutelado juridicamente que
¢ ofendido ou ameacado; juridico-penal-restrito, relativo ao individuo que, em
decorréncia da violagdo a norma penal, sofre diretamente suas consequéncias; e
juridico-penal-amplo, atrelado a pessoa e a comunidade que arcam diretamente com as

consequéncias do fato criminoso.*

“2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, volume I11. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 434 e 435.

43 KOSOVSKI, Ester. “Vitimologia e Judaismo”. In: KOSOVSKI, Ester; PIEDADE JUNIOR,
Heitor (Organizadores). Novos estudos de vitimologia. P. 23 a 27. Rio de Janeiro: Letra Capital: 2011, p.
23.

“ BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima: vitimologia, a dupla penal delinquente-vitima,
participagdo da vitima no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. 2. ed. Sao
Paulo: EUD, 1978, p. 51.
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Na aproximacdo conceitual trazida em dissertacdo em que aborda a relacdo entre
a vitima e o Direito Penal, Oliveira alerta para a expressao “crimes sem vitima”, que,
enquanto por alguns é compreendida como um contrassenso, por outros € relacionada a
moderna criminalidade — atrelando-se & criminalidade econdmica, a crimes ambientais,
ao trafico internacional de entorpecentes e ao crime organizado —, sem ignorar, ainda,
sua utilizacdo para aludir a crimes que denomina consensuais, nos quais inexistiria
sentimento de vitimizagdo caracterizado o pleno acordo de vontade entre os
envolvidos.* Por sinal, no que respeita a criminalidade organizada, é de se notar a

consideravel dificuldade na persecucdo penal, como constatado por Gazzola.*

Tem relevo também o contetido da Declaracdo dos Principios Basicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas por sua Resolucdo n° 40/34, de 29 de novembro de 1985, que
traz definicBes quanto a vitimas da criminalidade * e a vitimas de abuso de poder * e
tem como denominador comum tratar-se de pessoas, seja sob o aspecto individual, seja

sob o coletivo, que tenham sofrido prejuizo em sua integridade fisica ou mental, em sua

** OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimologico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 82 e
83.

*® GAZZOLA, Gustavo dos Reis. “Delagdo premiada”, p. 147 a 183. In: CUNHA, Rogério
Sanches; TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio (coordenacdo). Limites constitucionais da investigacao.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 164.

" DECLARACAO dos Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de
Abuso de Poder. USP, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administracdo-da-Justica.-Prote¢do-dos-
Prisioneiros-e-Detidos.-Protecdo-contra-a- Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-
basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html>. Acesso em: 03 nov. 2016:
“A. Vitimas da criminalidade 1. Entendem-se por ‘vitimas’ as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de
ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de
atos ou de omissdes violadores das leis penais em vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o
abuso de poder.”

“® DECLARACAO dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de
Abuso de Poder. USP, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administracdo-da-Justica.-Prote¢do-dos-
Prisioneiros-e-Detidos.-Protecdo-contra-a- T ortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-
basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html>. Acesso em: 03 nov. 2016:
“B. Vitimas de abuso de poder 18. Entendem-se por ‘vitimas’ as pessoas que, individual ou
coletivamente, tenham sofrido prejuizos, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental,
um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais,
como consequéncia de atos ou de omissdes que, ndo constituindo ainda uma violacdo da legislacdo penal
nacional, representam violagdes das normas internacionalmente reconhecidas em matéria de direitos do
homem.”
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ordem moral ou cujos direitos fundamentais tenham sido gravemente violados em
decorréncia de atos ou omissdes, no primeiro caso, que tenham infringido leis penais em
vigor na ordem juridica interna e, no segundo, normas internacionalmente reconhecidas

em sede de direitos humanos.

Ao longo da presente pesquisa, a significacao atribuida ao vocabulo vitima sera
facilmente perceptivel diante do contexto em que abordado, ressaltando-se, desde o
presente momento, que o nucleo condizente com a consideracdo do comportamento da
vitima na aplicacdo da pena terd aplicacdo reservada as pessoas fisicas vitimas de
crimes — dada a insuscetibilidade ontoldgica de comportamento por parte das pessoas
juridicas, ficcdo juridicamente construida, ndo obstante possam estas figurar na

condicdo de sujeito passivo de crimes,* titularizando bens juridicos.

A doutrina apresenta, ainda, distingdo entre sujeito passivo e sujeito prejudicado,
cuja coincidéncia ndo se faz necessaria, na medida em que este equivale ao titular do
direito de pleitear uma reparacdo pelo dano sofrido, podendo corresponder aos

sucessores da vitima, relacionando-se, portanto, a normas de natureza civil.*

O termo “Vitimologia” — composto, como elucida Kosovski, pela juncdo do
vocabulo latino victima e com a raiz grega “logos” — foi empregado pela primeira vez
por Benjamin Mendelsohn em conferéncia realizada em Bucareste no ano de 1947 na
qual proferiu palestra intitulada “Um horizonte novo na ciéncia Bio-Psico-Social: a
Vitimologia”, sendo também Hans von Hentig considerado um dos precursores a tratar

da matéria, na obra O criminoso e sua vitima, publicada em 1948.>

“% Confira-se a ligdo de Bitencourt a respeito do conceito de sujeito passivo: “Sujeito passivo é o
titular do bem juridico atingido pela conduta criminosa. Sujeito passivo do crime pode ser: 0 ser humano
(ex.: crimes contra a pessoa); o Estado (ex.: crimes contra a Administracdo Publica); a coletividade (ex.:
crimes contra a satide puablica); e, inclusive, pode ser a pessoa juridica (ex.: crimes contra o patriménio)”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 301), valendo ainda salientar que, além de eventualmente ser o titular do bem
juridico tutelado pela norma, o Estado figura na condi¢do de sujeito passivo constante nos crimes, haja
vista que estes se caracterizam em violacéo a interesse publico.

* FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 49; OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do
movimento vitimologico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 80 e 81.

1 KOSOVSKI, Ester. “Vitimologia e Judaismo”. In: KOSOVSKI, Ester; PIEDADE JUNIOR,
Heitor (Organizadores). Novos estudos de vitimologia. P. 23 a 27. Rio de Janeiro: Letra Capital: 2011, p.
23; OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 67 a
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Hans von Hentig, alias, ao discorrer sobre a contribuicdo da vitima quanto a
génese do crime, ja constatava ser a relacdo entre criminoso e vitima — dois seres
humanos — muito mais complexa do que poderia sugerir a legislagdo criminal,

envolvendo uma ampla gama de interacdes, repulsdes, assim como atragdes. *

A Vitimologia compreende o estudo da personalidade da vitima ndo s6 em seus
aspectos biolégico, psiquico e social, mas também no ambito de sua protecdo social e
juridica, constituindo, ainda, objeto de analise os “meios de vitimizagdo, sua inter-
relacdo com o vitimizador e aspectos interdisciplinares e comparativos”. > Apresenta,
assim, amplo enfoque, relacionado a perda, dano ou lesdo a personalidade do individuo
ou da coletividade decorrentes de multiplos fatores (fisicos, psiquicos, econdmicos,

politicos e/ou sociais). **

Observado seu objeto de estudo, a Vitimologia é marcada, pois, pela
interdisciplinaridade, relacionando-se com a Criminologia, a Sociologia, o Direito, a
Psicologia, a Educacdo, a Economia, a Estatistica, a Geografia, entre outras ciéncias. No
entanto, existem divergéncias quanto a sua autonomia cientifica, havendo dois polos
antagbnicos — em que € considerada como disciplina independente ou subordinada no
ambito da Criminologia —, registrando-se, ainda, uma vertente conciliadora, em que €
admitida a amplitude da Vitimologia, mas se reconhece a possibilidade de uma

perspectiva vitimoldgica pela Criminologia. >

Né&o se desconsiderando que a Criminologia abrange, em seu objeto, o estudo da

vitima, ao lado do crime, de seu controle social e do criminoso,*® ha de se reconhecer

70; PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro, Maanaim,
2007, p. 96; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Prefacio Alvino Augusto de Sa. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 63.

%2 HENTIG, Hans von. The criminal & his victim: studies in the sociobiology of crime. New
Haven: Yale University Press, 1948, p. 383 e 384.

%3 KOSOVSKI, Ester. “Vitimologia e Judaismo”. In: KOSOVSKI, Ester; PIEDADE JUNIOR,
Heitor (Organizadores). Novos estudos de vitimologia. P. 23 a 27. Rio de Janeiro: Letra Capital: 2011, p.
23.

> PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolucdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 104.

* OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 87 a
95.

% SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. Prefacio Alvino Augusto de S&. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 51.
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que o campo da Vitimologia ultrapassa o fenémeno delitivo, sendo oportuna aluséo ao
entendimento de Scarance Fernandes no sentido de que a ultrapassagem do ambito da
Criminologia pela Vitimologia € capaz de trazer espago para seu desenvolvimento em

matéria de Ciéncias Sociais, com inequivocos ganhos para a humanidade. *

Como salientado por Kosovski, a perspectiva da Vitimologia — alicercada no
tripé: estudo e pesquisa; mudanca na legislacéo; e apoio, assisténcia e protecdo a vitima
— contribui para a pacificagdo social, por meio da luta para alteracdo do paradigma do
sistema penal, que tradicionalmente se restringe as ndo necessariamente exitosas
perseguicdo e punicdo do criminoso, relegando ao esquecimento aquela que mereceria

maior atencdo, a vitima.

Em desfecho ao presente tdpico, revela-se condizente com o objeto de estudo
proposto expor a tipologia desenvolvida por Mendelsohn em seus estudos
vitimoldgicos: vitima inteiramente inocente, em relacdo a qual ndo se pode atribuir
qualquer responsabilidade pelo fato criminoso; vitima inteiramente culpavel,
subdividida em vitima infratora, simuladora e imaginaria; e, como nuances de tais
extremos, a vitima de menor culpabilidade ou ignorante, que, ao se expor a situacdo de
risco, da impulso involuntariamente ao crime; vitima tdo culpada quanto o infrator, a
qual adere a conduta deste ou sugere-a; e vitima provocadora, correspondente a quem
incita a pratica criminosa ou por imprudéncia d& origem ao delito, havendo uma
gradacdo, portanto, de zero a cem em termos de influéncia no fenémeno delitivo. *
Deve-se afastar, contudo, o argumento de que a Vitimologia teria como destino a mera
responsabilizacdo da vitima, o que poderia inadequadamente afastar a responsabilidade

do criminoso. ®

> FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 40.

%8 KOSOVSKI, Ester. “Vitimologia e Judaismo”. In: KOSOVSKI, Ester; PIEDADE JUNIOR,
Heitor (Organizadores). Novos estudos de vitimologia. P. 23 a 27. Rio de Janeiro: Letra Capital: 2011, p.
24 a 26.

 Apud OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do
movimento vitimolégico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 97.

% No que respeita a critica a uma visdo reducionista e distorcida do papel da Vitimologia,
colaciona-se excerto colhido em obra de Heitor Piedade Janior em topico, inclusive, acerca dos Direitos
Humanos: “Ja ouvi, muitas vezes, de pessoas dos diversos niveis sociais, que a Vitimologia ¢ uma
estratégia com a qual se procura deslocar a responsabilidade social, civil ou penal, do agente para culpar a
vitima e que direitos humanos sé existem para proteger bandidos. (...). Os protagonistas da desviada
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Além da luta histérica do movimento feminista pelo veemente rechaco quanto a
responsabilizacdo das mulheres em crimes contra a dignidade sexual de que sao
vitimas,** ndo se reconhece, em Direito Penal, compensacdo de culpas. Quanto ao
consentimento da vitima, este podera: excluir a tipicidade do fato quando sua auséncia
constituir caracteristica negativa do tipo penal, ou seja, a descri¢do tipica reclamar
dissenso; caracterizar a tipicidade quando constituir elementar do crime; ou excluir a
antijuridicidade da acéo, caso em que se exige que a manifestacdo do ofendido seja
livre, que este tenha capacidade de entendimento, disponibilidade do bem juridico e que

o fato tipico se limite e se identifique com tal consentimento. ®

Enfim, € possivel perceber ndo s6 uma genealogia comum entre 0 movimento
vitimoldgico e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas tambeém uma
confluéncia de objetivos, rumo a adequada reparacdo dos danos sofridos no processo de

vitimizacdo e a eficaz tutela dos direitos humanos das vitimas:

Enquanto a Vitimologia é considerada uma ciéncia ou um ramo da
Criminologia, que tem como objetivo prioritario o estudo da génese da
vitima, de seu comportamento, de seu desenvolvimento, do processo
de vitimizac&o, da eventual dindmica entre a vitima e seu vitimizador,
do estudo de sua classificacdo doutrinaria, do resgate do dano sofrido
no processo de vitimizacdo, restituindo-se integral ou parcialmente,
sob o aspecto material ou moral do prejuizo causado, 0s movimentos
de Direitos Humanos, na mesma direcdo, procuram esclarecer sobre

os direitos de cada cidaddo, oportunizando a corregdo de rumos

interpretacdo dos postulados desses dois diplomas da justica e da solidariedade humanas ou desconhecem
ou interpretam maldosamente esses textos que reafirmam o exercicio do respeito aos direitos
fundamentais da pessoa da vitima ou de qualquer pessoa humana. Imagino que tais opositores da
Vitimologia assim agem por ignorancia, do latim ignorantia, (aquele que ndo sabe), ou por querer fazer
oposicdo gratuita a esse ramo tdo significativo do saber humano. Prefiro crer que tais estrabismos sejam
fruto do ndo saber, pois no dia em que aprenderem as licbes juntar-se-40 aos operadores e
transformadores da tese da solidariedade humana presente na Vitimologia.” (PIEDADE JUNIOR, Heitor.
Vitimologia: evolucdo no tempo e no espago. Rio de Janeiro, Maanaim, 2007, p. 154).

1 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 102.

82 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev., ampl. e
atual. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 405 a 407.
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daqueles que se tornaram vitimas de violacdes de seus direitos

fundamentais.®®

Cabe, diante de tal quadro, proceder a analise das fontes normativas
internacionais a incidir sobre a protecdo as vitimas e sua repercussdo sobre a ordem
juridica interna brasileira, compondo o feixe internacional de protecdo dos direitos

humanos das vitimas.

1.3 Fontes normativas internacionais de protecdo as vitimas e seu influxo sobre a

ordem juridica brasileira

A anélise das fontes normativas internacionais de protecdo dos direitos humanos,
com enfoque na tutela das vitimas, had de ser precedida da compreensdo do que seria
fonte, notadamente para efeitos juridicos, haja vista a delineagdo do objeto do presente
trabalho, consubstanciado pela preocupacdo com a efetividade dos direitos humanos no

que condiz com a analise do comportamento da vitima na aplicacdo da pena no Brasil.

Miguel Reale, em suas LicOes preliminares de direito, designa por fontes do
direito — consideradas como tais as de ordem formal, afastadas de seu conceito as
denominadas fontes materiais, visto que atreladas aos motivos éticos ou fatos
econbmicos condicionantes ao surgimento e transformacdo das regras de direito,
pertencentes, portanto, a Sociologia Juridica — “os processos ou meios em virtude dos
quais as regras juridicas se positivam com forca legitima obrigatéria, isto é, com
vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa”, relacionando-se com as
formas com que sdo produzidas, entre as quais sdo abarcados o processo legislativo, a
jurisdicdo, os usos e costumes juridicos e a fonte negocial, como expressdo da

autonomia da vontade. *

Reale sustenta ndo haver relacdo de prevaléncia entre tais fontes, a depender das

circunstancias sociais e historicas, bem como da tradig&o juridica adotada por cada pais,

% PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 189.

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. ajustada ao novo cédigo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 139 a 141.
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seja a romanistica — usual em paises latinos e germanicos, em que se verifica o primado
do processo legislativo —, seja a anglo-americana — a qual se atribui 0 nome de common

law, em que sdo exacerbados 0s usos e costumes. *

Ao tratar das fontes do Direito Internacional Pablico, Celso de Albuquerque
Mello as conceitua como “os modos pelos quais o Direito se manifesta, isto ¢é, as
maneiras pelas quais surge a norma juridica”. ® Em se tratando desse ramo do Direito,
Mazzuoli constata o fendmeno da descentralizacdo de suas fontes, até mesmo diante dos
novos atores que passaram a exercer papel de relevo na sociedade contemporéanea no
periodo pds-Segunda Guerra Mundial: além da conclusdo de atos formalmente
internacionais, um ato comissivo — como a manifestacao unilateral de vontade — ou um
ato omissivo — como a pacifica aceitacdo da acdo de outro Estado — tém aptidao
criadora, constituindo fontes do Direito Internacional Publico. ¢

Nas obras desses dois Gltimos autores, verifica-se alusdo, no que tange ao rol
originario das fontes de Direito Internacional Pablico, a Conferéncia de Haia de 1907 —
em que se previu a Convencao relativa ao estabelecimento de um Tribunal Internacional
de Presas — e ao Estatuto da Corte Internacional de Justica. ® Enquanto a Convencdo
sobre o Tribunal Internacional de Presas previra, em seu artigo 7° que este se
conformaria com o estipulado em tal convencéo e que, no caso de lacuna, aplicar-se-iam
as regras de Direito Internacional e, na falta delas, os principios gerais do direito e a
equidade, o Estatuto da Corte Internacional de Justica trouxe, no bojo de seu artigo 38, a
funcdo de se decidir de acordo com o Direito Internacional, aplicando-se as convencgdes
internacionais que estabelecam regras reconhecidas expressamente pelos Estados em
litigio, o costume internacional, os principios gerais de direito, as decisdes judiciarias e

a doutrina dos juristas mais qualificados dos diversos paises — estas Ultimas a fim de

% Ibidem, p. 141 e 142.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Prefacio de M.
Franchini Netto a 1. ed. 11. ed. (rev. e aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 183.

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 121 e 122.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Prefacio de M.
Franchini Netto a 1. ed. 11. ed. (rev. e aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 185 e 186; MAZZUOLLI,
Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 124 e 125.
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auxiliar a determinacdo das regras de direito —, tudo sem prejuizo da faculdade de a

Corte decidir, em havendo concordancia das partes, ex aequo et bono.

Seria possivel, assim, sintetizar entre as fontes do Direito Internacional Publico
o0s tratados, 0s costumes e 0s principios gerais de direito, sem prejuizo, porém, da
influéncia dos atos unilaterais, ® da jurisprudéncia internacional e da doutrina dos mais
eminentes juristas das diferentes nacbes, a contribuirem estas como meios auxiliares
para se chegar a existéncia de determinada regra juridica. ™ Vale lembrar, ainda, que se
apresentam no contexto das fontes atuais do Direito Internacional Publico as decisdes
das organizacBes internacionais (que impdem, no plano internacional, deveres e
obrigacBes aos Estados que delas participam), assim como as obrigacGes erga omnes
(direitos e deveres destinados a todos que independem de aceitagdo), jus cogens
(categoria de normas ndo convencionais imperativas insuscetiveis de derrogacdo que se
sobrepdem a autonomia dos Estados) e¢ “soft law” (que tém na flexibilidade sua
principal caracteristica, haja vista serem constituidas por textos desprovidos de carater

obrigatorio, a deixar uma margem de aprecia¢do quanto a seu cumprimento). ™

Posto isso, tendo-se analisado o conceito de fonte para efeitos juridicos e sua
repercussao no Direito Internacional Publico, que veio a consagrar, notadamente a partir
do término da Segunda Guerra Mundial, direitos humanos em diversos instrumentos,
selecionam-se alguns dos quais tém relacdo com o objeto da pesquisa com o intuito de
se destacar o amparo internacional conferido as vitimas, de modo a permitir seu cotejo
com as disposi¢des da ordem juridica interna brasileira em matéria de aplicacdo da

pena.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Prefacio de M.
Franchini Netto & 1. ed. 11. ed. (rev. e aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 186; MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 154 a 159.

" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 125. A respeito da posicdo da doutrina no estudo
das fontes do direito, Miguel Reale reconhece o relevante papel por ela desempenhado no transcorrer da
experiéncia juridica, porém nao lhe atribui a condicdo de fonte por ndo se desenvolver em uma estrutura
de poder (REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. ajustada ao novo codigo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 176).

™ MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 159 a 180.
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1.3.1 Fontes normativas internacionais de protecao as vitimas

Diante dos conceitos expostos neste trabalho, faz-se possivel afirmar que os
direitos humanos trazem, em sua esséncia, a protecdo das vitimas, sejam estas
compreendidas em seu sentido geral — pessoas sofrem os resultados dos atos de outrem
—, seja em seu sentido juridico penal — em se tratando do individuo (restrito) e da
comunidade (amplo) a sofrerem as consequéncias da pratica criminosa —, haja vista o
padrdo ético-global daquilo que é essencial e indispensavel a vida humana em condic¢des

de dignidade, liberdade e igualdade.

Nesse sentido, toda a estrutura a compor o arcabouco de tutela dos direitos
humanos € apta a engendrar a protecdo da pessoa humana que se veja vitima de algum
delito, haja vista que a centralidade da vitima consubstancia a esséncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Nao por acaso, os estudos vitimoldgicos vieram a
se desenvolver em resposta as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial, coincidindo com a quebra de paradigmas a marcar a internacionalizacdo da

protecdo dos direitos humanos. ™

Procede-se, a seguir, a exposi¢do do conteudo trazido no bojo de determinados
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos compreendidos como
aqueles a guardarem relacéo de pertinéncia com a delineacdo do objeto pesquisado, néo
se ignorando que, em muitos casos, a tutela da vitima se insere no contexto geral de
protecdo da pessoa humana, registrando-se que, apenas no ano de 1985, a Assembleia
Geral das Nac¢des Unidas viria a adotar a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, trazendo, aléem da
definicdo de vitima — mencionada em tdpico precedente —, expressa énfase aos direitos

das vitimas no cenario internacional.

2 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 88 e
89: “No plano internacional, os direitos humanos sofreram uma ruptura ocasionada pelos regimes
totalitarios nazifascistas na Europa na Segunda Guerra Mundial e, ap6s, foram reconstruidos com a
internacionalizacdo da matéria. Com isso, o Direito Internacional passou por uma lenta mudanga do seu
eixo central voltado a perspectiva do Estado preocupado com a governabilidade e com a manutengao de
suas relagfes internacionais. Com a ascensdo da tematica dos direitos humanos previstos em diversas
normas internacionais, os direitos humanos promoveram a entrada em cena da preocupacdo internacional
referente a promogao da dignidade humana em todos os seus aspectos”.
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada, em 1948, pela
aprovacdo de 48 Estados, registrando-se oito abstencdes (Africa do Sul, Aréabia Saudita,
Bielo-Russia, lugoslavia, Polonia, Tchecoslovaquia, Ucrdnia e Unido Soviética) e
nenhum voto contrario, ” representou, no novo panorama de protecdo internacional dos
direitos humanos, um marco quanto a sua universalidade, indivisibilidade e ineréncia,
consagrando a condi¢do humana como bastante para a titularidade de direitos, sendo a

dignidade humana seu fundamento. ™

A respeito da natureza juridica da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
registram-se divergéncias por ndo ter tal documento passado pelos procedimentos tanto
internacionais quanto internos para a celebracdo de tratados, nascendo de uma resolucéo
da Assembleia Geral da ONU, sem ter se procedido a assinatura,  havendo quem a
considere como interpretacdo auténtica dos direitos humanos trazidos no bojo da Carta
das Nacgbes Unidas, assim como quem a compreenda como costume internacional, sem
se ignorar, ainda, aqueles que a entendem como “soft law”, apenas orientando a atuacédo

dos Estados para que, futuramente, seus preceitos venham a vincula-los.

Ao passo em que Mazzuoli, em seu Curso de direito internacional publico,
compreende a Declaragdo Universal como dotada de forca cogente por integrar o jus
cogens em direito das gentes, " Ramos se posiciona no sentido de que, em certas partes,
mormente aquelas relacionadas aos direitos a integridade fisica, igualdade e devido
processo legal, a Declaragcdo Universal consubstancia espelho do costume internacional
de protecdo dos direitos humanos, " sendo, de todo modo, inequivoca sua irradiacdo

sobre tudo o quanto correlato aquilo que veio a consagrar.

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 934 e 935.

™ RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 90;
PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47 e 48.

" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 938.

® RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 47 e
48.

" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 203 e 939.

® RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 48.



34

A Carta da Organizacdo das Nacbes Unidas, de 1945, cuja auténtica
interpretacdo alguns sustentam ser consubstanciada pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, ja trazia, em seu predmbulo, a preocupa¢do com a melhora nas
condigdes de vida dentro de uma ampla liberdade e do respeito aos direitos humanos, a
serem promovidos mediante a cooperacdo internacional, como assinalado em seus
artigos 1°, item 1.3 (propositos), 13, item 1. alinea “b” (estudos e recomendagdes da
Assembléia-Geral), 62, item 2 (recomendacGes do Conselho Econémico e Social) e 76,

alinea “c” (objetivos do sistema internacional de tutela). "

A seu turno, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948,
prevé, em seu predmbulo, ser o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo
0 reconhecimento da dignidade inerente ao ser humano, assim como seus iguais e
inalienaveis direitos, a fim de que, mediante o ensino e a educagdo, promova-se 0
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, inclusive pela ado¢do de
medidas progressivas em ambito nacional e internacional que lhes possam assegurar
efetividade e observancia universais. ® A propdsito da estruturacdo e finalidade da
DUDH, na introdugdo de Os direitos do homem e o homem sem direitos, Alceu
Amoroso Lima percebe a base humanista de toda sua filosofia, a servir de estrutura
basica para uma sociedade universalista e que busque a paz, reconhecendo a “singular

dignidade do género humano e de cada pessoa em particular”.

Segundo a DUDH, nascendo livres e iguais em dignidade e direitos, as pessoas,
dotadas de consciéncia e razdo, hdo de agir com espirito de fraternidade em relacédo
umas com as outras (artigo 1), tendo capacidade para gozar de seus direitos e liberdades

independentemente de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem nacional ou

" CARTA das Nagdes Unidas. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/carta/>. Acesso em: 19
set. 2016.

% DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. In: Direitos Humanos — atos internacionais
e normas correlatas. 42 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de Edi¢bes Técnicas, 2013. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/508144/000992124.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 04 out. 2015.

8 A obra de Alceu Amoroso Lima, embora assinale que a filosofia de Confiicio j& o consignara,
faz alusdo a concepcao filosofica de Jacques Maritain quanto a distingdo entre individuo e pessoa,
estabelecendo que 0 nome de pessoa é reservado aquelas substancias que tém algo de divino, o espirito, a
constituir um mundo espiritual e moral superior a toda ordem de corpos, enquanto a nogédo de individuo
esta ligada as exigéncias da matéria, ndo se restringindo ao ser humano, de modo a se estender ao animal,
a planta, ao micrébio, ao atomo (LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e 0 homem sem direitos.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1974, p. 13 a 15).
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social, riqueza, nascimento ou qualquer outro fator discriminatorio (artigo I1), entre os
quais se incluem o direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal (artigo Ill) e o
direito a ndo submissdo a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou

degradante (artigo 1V).

Vale elencar, ainda, a titulo de direitos consagrados pela DUDH relacionados a
pesquisa ora desenvolvida — por sua relacdo com o comportamento da vitima de crimes
quando esta age dentro de sua esfera de liberdade —, a impossibilidade de que alguém
seja culpado por qualquer acdo ou omissdo que a época dos fatos ndo constituiam delito
(artigo XI, item 2), o direito a ndo interferéncia na vida privada (artigo XII), a liberdade
de locomocdo (artigo XIII), a propriedade (artigo XVII), a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido (artigo XVII1), a liberdade de opinido e expressao (artigo X1X), a
seguranca social # (artigo XXII), a repouso e lazer (artigo XXIV), a um padrao de vida
que assegure bem-estar (artigo XXV), a instrucdo (artigo XXVI), de livre participacédo
na vida cultural da comunidade, apresentando-se a liberdade como seu mais importante
vetor ® (artigo XXVI11), enfim, direito a uma ordem social e internacional que assegure a
pessoa humana a plena realizacdo dos direitos e liberdades consagrados no documento
em epigrafe (artigo XXVIII), sujeitando-se apenas as limitacdes determinadas pela lei
com a finalidade exclusiva de assegurar o respeito aos direitos de outrem e satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrética (artigo XXI1X, item 2).

Ha de se salientar que, até mesmo antes da proclamacdo da Declaracdo
Universal — em 10 de dezembro de 1948 —, nesse mesmo ano haviam sido aprovadas a
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem, esbocando o sistema regional americano de protecdo dos
direitos humanos. Quanto a esse Ultimo diploma, a prépria Corte Interamericana de

Direitos Humanos reconheceu, em parecer consultivo solicitado pela Colémbia em

8 Segundo Alceu Amoroso Lima, a expressdo seguranca social diz respeito & intencéo de uma
comunidade supranacional, em que a independéncia é superada pela interdependéncia, havendo a
substituicdo do estado de alerta e preparacéo para a guerra (espirito de rivalidade e aspiracdo dominadora)
pelo estado de paz, em que a convivéncia completa a coexisténcia (espirito de estabilidade e
sedimentacdo) (LIMA, Alceu Amoroso. Os direitos do homem e o homem sem direitos. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1974, p. 115 e 116).

8 BALERA, Wagner. “Comentario ao art. XXVII”, p. 147 ¢ 148. In: Comentarios & Declarag&o
Universal dos Direitos do Homem. Wagner Balera: Coordenagdo. Brasilia: Fortium, 2008, p. 147.
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1989, que constitui fonte de obrigacGes internacionais, ainda que ndo seja formalmente

um tratado, sendo possivel interpreta-lo nos limites de sua competéncia.

A Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem ja consagrava, em
abril de 1948, o direito a vida, & liberdade e a seguranca (artigo 1°), a igualdade perante
a lei, sem distingdo de raca, lingua, crenca ou qualquer outra (artigo 2°), a liberdade de
investigacdo, opinido, expressdo e difusdo de pensamento (artigo 4°), a liberdade de
locomocgdo (artigo 8°), a tomar parte na vida cultural da coletividade (artigo 13), ao
descanso, recreio e Util aproveitamento do tempo livre (artigo 15), ao reconhecimento,
como pessoa, de se seus direitos e obrigacbes onde quer que seja, com 0 gozo dos
direitos civis fundamentais (artigo 17), ao recurso aos tribunais para fazer respeitar seus
direitos contra atos de autoridade que os violem (artigo 18) e a ndo privacdo da
liberdade, a ndo ser nos casos legalmente previstos (artigo 25).

E oportuno registrar, ademais, o realce conferido pela Declaracio Americana ao
limite para os direitos do homem, configurado pelos direitos do préximo, haja vista a
seguranca de todos e as justas exigéncias do bem-estar geral e do desenvolvimento
democrético (artigo 28), devendo o convivio entre os individuos se dar de modo que

cada um possa formar e desenvolver adequadamente sua personalidade (artigo 29).

No ano de 1966, houve adocdo, pela Assembleia Geral das Na¢bes Unidas, dos
Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) — a compor, juntamente com a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, a “Carta Internacional de Direitos Humanos” —,
tendo ambos entrado em vigor em 1976, vindo a ser promulgados no Brasil,

respectivamente, pelos Decretos n® 592 e 591, ambos de 6 de julho de 1992.

No que tange ao contetdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos, sobrelevam-se a igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos entre

# CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-10/89,
del 14 de julio de 1989. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_10_espl.pdf>.
Acesso em: 03 nov. 2016.

% DECLARACAO Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada na IX Conferéncia
Internacional Americana em abril de 1948 em Bogotad. USP, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-Organizac¢éo-dos-Estados-
Americanos/declaracao-americana-dos-direitos-e-deveres-do-homem.htmlI>. Acesso em: 03 nov. 2016.

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 147.
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homens e mulheres (artigo 3°), a vedacdo a ampliacdo de suas restricdes e a que se
interpretem suas disposicbes no sentido de destruir os direitos e liberdades que
reconhece (artigo 5°), o direito a liberdade e a seguranga pessoais, assim como a
repatriacdo pelas pessoas vitimas de prisdo ou encarceramento ilegais (artigo 9°), a
liberdade de locomogdo (artigo 12), ao reconhecimento da personalidade juridica de
toda pessoa, em qualquer lugar (artigo 16), a vedacéo a ingeréncias arbitrarias ou ilegais
na vida privada e a ofensas ilegais a honra e a reputacédo (artigo 17), o direito a liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido (artigo 18), a liberdade de expresséo (artigo
19), a igualdade perante a lei, devendo a lei garantir a todos igual e eficaz protecdo
contra qualquer discriminacdo por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer outro

discrimen (artigo 26). ¥

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, por sua
vez, reforca a igualdade entre homens e mulheres, inclusive sob a Otica dos direitos
protegidos em tal instrumento (artigo 3°), condiciona eventuais limitagdes a direitos
unicamente ao quanto estabelecido em lei e apenas naquilo que for compativel com a
natureza desses direitos e com o exclusivo objetivo de atender ao bem-estar geral numa
sociedade democréatica (artigo 4°), veda que qualquer de suas disposices seja
interpretada de molde a solapar os direitos e liberdades que reconhece (artigo 5°) e
reconhece o direito a satde fisica e mental (artigo 12) e o direito de participacdo na vida
cultural (artigo 15), prevendo, assim como o PIDCP, que os Estados Partes respeitem e

garantem os direitos que tutela, adotando medidas que Ihes propiciem efetividade. *

Considerado o instrumento de maior importancia do sistema americano de
protecdo dos direitos humanos, ® a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
também denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica, teve seu texto aprovado no ano

de 1969, entrando em vigor a partir de 1978, quando obteve a ratificacdo do 11° pais

8 PACTO Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 03 nov. 2016.

8 PACTO Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 03 nov. 2016.

8 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 255.
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(conforme previsdo do 8§ 2° de seu artigo 74) e vindo a ser promulgada, no Brasil, pelo
Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Além de robustecer a necessidade de respeito, pelos Estados Membros, dos
direitos e liberdades nela reconhecidos, garantindo seu livre e pleno exercicio a todos
aqueles sujeitos a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma (artigo 1° 8 1°), a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos dispbe expressamente sobre o dever
estatal de adocdo de disposi¢Oes de direito interno — sejam medidas legislativas, sejam
de outra natureza — que se apresentem como necessarias a efetividade dos direitos e
liberdades quando estes ndo estiverem garantidos (artigo 2°). Reconhece, ainda, 0S
direitos a vida (artigo 4°), a integridade pessoal (artigo 5°), a liberdade e a seguranca
pessoais (artigo 7°), a protecdo da honra e integridade (artigo 11), a liberdade de
consciéncia e religido (artigo 12), a liberdade de pensamento e de expressao (artigo 13),
a propriedade privada (artigo 21), a circulacdo (artigo 22), a igualdade perante a lei
(artigo 24) e a protecdo judicial (artigo 25), devendo-se destacar também que suas
disposi¢des ndo hdo de ser interpretadas restringindo o gozo e exercicio dos direitos e
liberdades que tutela além da medida em que ela propria prevé, nem de modo a elimina-
los (artigo 29), que podem ser incluidos em seu regime de protecdo outros direitos e
liberdades (artigo 30) e que o limite dos direitos de cada pessoa se da em razdo dos
direitos dos demais, da seguranca de todos e das justas exigéncias do bem comum em
uma sociedade em que vige a democracia (artigo 32, § 2°). ¥

No que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais, a matéria —
objetivando a adesdo dos Estados Unidos a Convencdo Americana® — ficou reservada
para um protocolo adicional, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (“Protocolo
de Sao Salvador”), adotado pela Assembleia Geral da OEA no ano de 1988 e
promulgado, no Brasil, pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

Do teor de mencionado protocolo, eleva-se a previsdo quanto a necessidade de

adocdo de medidas, pelos Estados Partes, até 0 maximo dos recursos disponiveis e

% CONVENCAO  Americana  sobre  Direitos  Humanos. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em 03 nov.
2016.

°8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 379.
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considerando seu grau de desenvolvimento, no sentido de se obter, progressivamente e
conforme a legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos nele previstos (artigo 1°),
a obrigacédo de que sejam adotadas disposic¢des de direito interno quando ndo garantidos
eficazmente os direitos que consagra (artigo 2°), a ndo discriminacdo no exercicio dos
direitos enunciados, seja por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econbémica,
nascimento ou qualquer outra condigédo social (artigo 3°), a impossibilidade de restricdo
dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado sob pretexto de que o protocolo em
questdo ndo os reconhece ou de que o faz em menor grau (artigo 4°), a possibilidade de
que sejam estabelecidas limitacfes ao gozo dos direitos que estabelece apenas por meio
de leis visando a preservacdo do bem-estar geral de uma sociedade democrética e na
medida em que ndo contrariem sua razdo e proposito (artigo 5°), o direito a salde,
concebida como “gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social” (artigo
10), o direito aos beneficios da cultura (artigo 14), assumindo 0s signatarios o
compromisso de apresentarem periodicamente relatdrios quanto as medidas adotadas no

sentido de assegurar os direitos consagrados em tal instrumento (artigo 19). *

No periodo entre a edicdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969) e seu Protocolo Adicional em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1988), houve a adocgéo, pela Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas — por sua
Resolugdo 40/34, de 29 de novembro de 1985 —, da Declaracdo dos Principios Béasicos
de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, que assume

posicdo de destaque dado o0 objeto da presente pesquisa.

A Declaracdo dos Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder — que tem por base a consciéncia de que milhdes de
pessoas sao vitimadas por crimes e outros atos representativos de abuso de poder, sem o
devido reconhecimento de seus direitos — traduz a necessidade de adogdo de medidas,
nos planos nacional e internacional, que garantam o reconhecimento universal e eficaz
dos direitos das vitimas de crimes e de abuso de poder, sublinhando ser indispensavel o

esforco dos Estados e da comunidade internacional nesse sentido.

%2 PROTOCOLO Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.protocolo_de_san_salvador.htm>. Acesso em: 03 nov.
2016.
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Em suas disposicdes, é observada a relevancia, entre outros aspectos: da adogéo
de medidas nos campos da assisténcia social, da saude, da educacgéo e da economia, com
vistas & redugdo da vitimizacdo e a ajuda de vitimas carentes; da implantacdo de
medidas especiais de prevencdo ao crime; do regular exame da legislacdo e praticas
existentes de modo a se proibirem atos atentatorios aos direitos humanos reconhecidos
internacionalmente; bem como ao relevo da investigacdo, prossecucdo e condenacao
dos culpados pela préatica de crimes, inclusive mediante a colaboragdo internacional,
registrando-se n&o soO o direito de acesso as instancias judiciarias, mas também o direito

a uma rapida reparacéo pelo prejuizo sofrido. *

Ao reconhecer a existéncia de persistentes violacGes aos direitos das vitimas de
crimes e de abuso de autoridade e ao demandar a ado¢do de medidas em busca de sua
efetividade, incluido o reexame periédico de praticas e de legislacdes, a Declaracéo dos
Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de

Poder da mostras da preocupacéo internacional com as vitimas.

Vanessa De Buassui Mazzutti faz mencdo a outras resolucbes da ONU que
tratam dos direitos das vitimas em uma série de categorias, entre as quais se destacam 0s
Principios Basicos e Diretrizes sobre o Direito a Medidas de Saneamento e Reparacao
para Vitimas de Violacdes Graves ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e ao
Direito Internacional Humanitario (Resolugdo 60/147), a Declaracdo da Eliminacdo da
Violéncia contra a Mulher (Resolucdo 48/104) e os Principios Bésicos para Aplicacao

de Programas de Justica Restaurativa em Matéria Penal (Resolucdo 12/2002).*

Além de mencionadas resolucbes, constituem exemplos de documentos
internacionais capazes de tutelar direitos de vitimas, sob a perspectiva dos temas
especificos a que se dedicam: a Convencao para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio (1948), a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagdo contra a Mulher (1979), a Convencdo contra a Tortura e Outros

% DECLARACAO dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de
Abuso de Poder. USP, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administracdo-da-Justica.-
Protecdo-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Protecdo-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-
Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-
de-abuso-de-poder.html>. Acesso em 03 nov. 2016.

% MAZZUTTI, Vanessa De Buassui. Vitimologia e direitos humanos: o processo penal sob a
perspectivada vitima. Curitiba: Jurua, 2012, p. 84 e 85.
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Tratamento ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencédo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985), a Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - “Convencao de Belém do
Para” (1994), o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998), a Convencgéo
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999) e a Convencdo Internacional para a Protecao
de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado (2006), a compor um feixe de
protecdo dos direitos das vitimas de crimes, sendo apropriado proceder-se, entdo, a
considerac@es quanto ao influxo das fontes internacionais de direitos humanos na ordem

juridica brasileira.

1.3.2 Influxo das fontes internacionais de direitos humanos sobre a ordem juridica

brasileira

Né&o obstante a superficialidade e a auséncia de parametros objetivos notadas em
seu artigo 245 — unico dispositivo constitucional a tratar expressamente de matéria
relacionada as vitimas de crimes e segundo o qual a lei devera dispor sobre as hipoteses
em que incumbird ao Poder Publico dar assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes
de pessoas vitimadas por crime doloso, ndo ignorada a responsabilidade civil do autor
do ilicito —, a Constituicdo Federal brasileira indica, logo em seu predmbulo, a reunido
da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88 com vistas a instituicdo de um Estado
Democratico, comprometido interna e internacionalmente com a solugdo pacifica das
controvérsias, assim como destinado a proporcionar o exercicio dos direitos individuais
e sociais em uma sociedade pluralista e desprovida de preconceitos, alicercada na

harmonia social. %

A partir de tais vetores, ja o caput do artigo 1° da Constituicdo prevé a adocéo,
pelo Estado brasileiro, da formula politica Democréatico de Direito, a refletir no restante

de todo o texto constitucional, que sera sua explicitacdo, e a funcionar como mais

% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 nov. 2016.
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importante vetor a conduzir a interpretacdo de suas normas. * Os incisos de mencionado
artigo trazem a luz os fundamentos da Republica, entre os quais se verificam a
soberania (inciso 1), a cidadania (inciso Il), a dignidade da pessoa humana (inciso Il1),
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inciso 1V) e o pluralismo politico
(inciso V).

Estabelecidos tais preceitos fundantes, entre os objetivos fundamentais da
Republica, figuram, ao lado da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e da
garantia do desenvolvimento nacional sustentdvel, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, com a reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, nem

qualquer outra forma de discriminagao (artigo 3° e incisos).

Diante de tal quadro, ainda ha de se destacar que, no rol de principios a regerem
as relacBes internacionais (artigo 4°), a Constituicdo reconheceu expressamente a
prevaléncia dos direitos humanos (inciso Il), a conformar, portanto, todo o restante do
ordenamento juridico, tendo como um de seus fundamentos, como visto, a dignidade da

pessoa humana.

N&o fosse isso o suficiente, o artigo 5°, que abarca extensa gama — até mesmo
em resposta ao regime ditatorial que o precedeu — de direitos e garantias fundamentais,
prevé a aplicacdo imediata das normas que os definem (8 1°), ndo se excluindo aqueles
que ndo tenham sido expressamente previstos, mas que sejam decorrentes do regime e
principios constitucionalmente adotados ou dos tratados internacionais de que o pais
faca parte (8 2°), ¥ registrando-se, no artigo 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT), a propugnacdo quanto a formacgdo de um tribunal internacional

dos direitos humanos.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5. ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: RCS Editora, 2007, p. 15 a 17.

" Segundo LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e anencefalia: direitos fundamentais em
colisdo. 2° edigdo. Curitiba: Jurua, 2015, p. 31: “... a Constitui¢do de 1988 ¢ a mais democratica dentre as
até entdo vigentes no Brasil, com énfase & protecio dos direitos fundamentais. E a que estabelece o mais
abrangente e pormenorizado tratamento de protecdo aos direitos fundamentais. Caminhando na dire¢éo da
maior protecdo e tutela desses direitos, o ordenamento juridico brasileiro revela-se aberto ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ao permitir a incorporagao de outros direitos ao sistema juridico
nacional, por meio dos tratados de proteg@o dos direitos humanos.”.
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Prevé, ainda, a Constituicao ser de competéncia do Congresso Nacional resolver,
em carater definitivo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional (artigo 49, inciso 1) e do
Presidente da Republica celebrar tratados, conveng@es e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso (artigo 84, inciso VIII). A propésito da competéncia do
Congresso Nacional, vale notar também o quanto disposto no artigo 47, combinado com
o0 inciso VI do artigo 59, ambos da Constituicdo, a partir dos quais se extrai que a
espécie normativa correlata a aprovagdo congressual demanda maioria simples para
tanto, presente a maioria absoluta dos membros de cada Casa — Camara e Senado,
havendo previsdo, no Regimento Interno deste Gltimo, que autoriza seu Presidente a
conferir competéncia & Comissao de RelacGes Exteriores e Defesa Nacional, ouvidas as

liderancas, para apreciacdo terminativa de tratados ou acordos internacionais. ®

No que tange as disposi¢cdes constitucionais que poderiam ser relacionadas a
analise quanto ao influxo dos tratados internacionais de direitos humanos sobre a ordem
juridica brasileira, esse € o cenario normativo de referéncia apresentado na redagédo
originaria da Constituicdo Federal, que deixou, portanto, de abordar a matéria em tépico

préprio.

No ano de 2004, porém, a Emenda Constitucional (EC) n° 45 acresceu certos
preceitos a influenciar a oOtica de determinados intérpretes do texto constitucional. Isso
porque trouxe, entre outras consideraveis modificacdes, o teor do que veio a compor 0 8§
3° do artigo 5° da Constituicdo, prevendo equivaléncia as emendas constitucionais por
parte dos tratados e convencgbes sobre direitos humanos que forem aprovados, em dois
turnos, em cada Casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros.

Insurgindo-se contrariamente a inovacdo constitucional em tela, criticam-se: a
dificuldade criada diante do quérum qualificado para aprovagdo de tratados
internacionais sobre direitos humanos com equivaléncia as emendas constitucionais; a

possibilidade criada quanto a existéncia de tratados sobre direitos humanos com e sem

% v. artigos 91, § 1°, inciso | e 103, inciso 1, ambos do Regimento Interno do Senado Federal.
BRASIL. Congresso. Senado Federal. Regimento Interno: Resolugdo n° 93, de 1970. Brasilia: Senado
Federal. 2015. Texto editado em conformidade com a Resolu¢do n° 18, de 1989, consolidado com as
alteracBes decorrentes de emendas a Constituicdo, leis e resolugdes, até julho de 2016. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/regimento-interno>. Acesso em: 07 nov. 2016.
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equivaléncia as emendas; a auséncia de previsdo quanto a tratados de tal natureza
anteriores a EC n° 45/04; * sem prejuizo, frise-se, da mais contundente asser¢do no

sentido da inconstitucionalidade do § 3° acrescido ao artigo 5° da Constituicéo.

Apesar de mencionada novidade no bojo do texto constitucional, tendo-se em
vista a configuracdo normativa estabelecida no texto originario da Constituicdo da
Republica — abrangendo a férmula politica adotada (Estado Democratico de Direito),
seu fundamento na dignidade da pessoa humana, seus objetivos (construcdo de uma
sociedade marcada pela liberdade, justica e solidariedade, desenvolvimento nacional
sustentavel, erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e reducdo das desigualdades), os
principios reitores de suas relagfes internacionais (entre os quais a prevaléncia dos
direitos humanos), a aplicacdo imediata conferida as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, que ndo excluem outros decorrentes de tratados internacionais
de que o Brasil faca parte —, o0 presente estudo adere a posi¢cdo de Celso de Albuguerque
Mello exarada antes mesmo da EC n° 45/04 e que se mantém firme, sustentando que,
seja a norma interna ou internacional, ha de ser aplicada aquela mais benéfica ao ser
humano,  considerados o desenvolvimento de uma arquitetura internacional de
protecdo dos direitos humanos no pds-guerra e a revisdo do conceito de soberania, com
a limitacdo do exercicio do poder estatal a fim de se preservar a dignidade, a liberdade e

a igualdade humanas.

Registra-se, ainda, na doutrina, vertente sincrética, no sentido de que todos os
tratados internacionais sobre direitos humanos assumiriam caradter materialmente
constitucional e, quando aprovados pelo rito indicado no § 3° do artigo 5° da
Constituicdo, teriam, a si, adicionado o “lastro formalmente constitucional”, posi¢do
defendida, entre outros, por Flavia Piovesan, a considerar, em complemento, que 0s
tratados sobre direitos humanos anteriores a EC n° 45/04 possuiriam hierarquia formal e

materialmente constitucional.

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 389.

% MELLO, Celso de Albuquerque. “O § 2° do art. 5° da Constitui¢io Federal”. Em: MELLO,
Celso de Albuquerque [et al]. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 1 a 33,
p. 25.

11 PJOVESAN, Fléavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 56 a 69.



45

Ao abordar o que considera como Unica serventia do § 3° do artigo 5° da
Constituicdo, que qualifica como imperfeito, Mazzuoli — que antecipa sempre ter
defendido o status constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, a
integrarem o bloco de constitucionalidade material — obtempera que equivaléncia ndo se
confunde com igualdade, de modo que a primeira, estabelecida pelo dispositivo em
comento, tem o conddo, apenas, de refletir em trés efeitos formais: os tratados que
seguirem o rito do 8 3° reformaréo a Constituicdo; ndo poderdo ser denunciados; e seréo
paradigma de controle concentrado de convencionalidade, servindo de paradigma para

controle abstrato perante o STF. %

No ambito do Supremo Tribunal Federal, em que se afere oscilacdo
jurisprudencial, ** destaca-se 0 quanto decidido no Recurso Extraordinario (RE) n°
466.343/SP, em que o Ministro Gilmar Mendes abordou expressamente o tema da
prisdo civil do depositario infiel a luz dos tratados internacionais de direitos humanos,
notadamente a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. ** No voto em questao,
em que procedeu ao cotejo das posi¢des no sentido da natureza supraconstitucional, da
hierarquia constitucional, do status de lei ordinaria e, por fim, do carater supralegal dos
tratados e convencGes em matéria de direitos humanos, sobrelevou-se que a
incorporagdo do § 3° ao artigo 5° da Constituicéo teria conferido lugar privilegiado aos
tratados internacionais de direitos humanos em relacdo aos demais tratados
internacionais, acenando para a insuficiéncia da tese quanto a legalidade ordinaria dos
primeiros. Nesse sentido, consignou-se que a submissao de um tratado internacional de

direitos humanos ao procedimento especial de aprovacao disposto no § 3° do artigo 5°

192 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 898 e 899, 914 e 915.

183 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 66:
“Vale realgar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pertinente a hierarquia dos tratados de
direitos humanos tem se revelado marcadamente oscilante, cabendo apontar quatro relevantes precedentes
jurisprudenciais: a) ao entendimento jurisprudencial até 1977, que consagrava o primado do Direito
Internacional; b) & decisdo do Recurso Extraordinario n. 80.004, em 1977, que equiparou juridicamente
tratado e lei federal; c) a decisdo do Habeas Corpus n. 72.131, em 1995, que manteve, a luz da
Constituicdo de 1988, a teoria da paridade hierarquica entre tratado e lei federal; e, finalmente, d) a
decisdo do Recurso Extraordinario n. 466.343, em 2008, que conferiu aos tratados de direitos humanos
uma hierarquia especial e privilegiada, com realce as teses da supralegalidade e da constitucionalidade
desses tratados, sendo a primeira majoritaria.”.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, sob
relatoria do Ministro Cezar Peluso, julgado pelo Tribunal Pleno em 03 dez. 2008, em votacdo unénime.
Disponivel em: >http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444>. Acesso
em: 07 nov. 2016.
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em comento é capaz de Ihe conferir status de emenda constitucional, restando-lhe, caso

contrario, carater supralegal.

Analisadas perspectivas quanto a hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos diante da ordem juridica brasileira, adotada pela presente pesquisa a
posicdo de que deve ser aplicada a norma que se revele mais benéfica ao ser humano,
dada a relacéo de prevaléncia dos direitos humanos assinalada pela prépria Constituicdo
Federal, h4 de se atribuir relevo a interpretacdo conforme os direitos humanos.
Orientada a interpretagdo pelos direitos humanos, estes repercutem “em todo 0 Direito e
nos atos dos agentes publicos e privados, concretizando seu efeito irradiante que o0s
transformam no centro dos valores de um ordenamento”, * de modo a influir,
induvidosamente, nos direitos da vitima, que hao de ser suficientemente considerados
quando da aplicacdo da pena a luz das disposi¢des trazidas no bojo do Codigo Penal

vigente.

Tendo por base tais pressupostos, importa tracar um panorama historico a
respeito das penas, abordando-se o tratamento conferido as vitimas nos variados
periodos pelos quais passou a humanidade, a fim de possibilitar, assim, que se perfaca
uma analise critica acerca da consideracdo do comportamento da vitima na aplicacdo da

pena entre o Direito Penal e os Direitos Humanos.

1% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 99.
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CAPITULO 11

2 CONSIDERACOES SOBRE A PENA E O TRATAMENTO CONFERIDO A
VITIMA HISTORICAMENTE

O fendmeno delitivo e as formas de reacdo ao comportamento criminoso sao
capazes de indicar caracteristicas fundamentais de uma sociedade: qual conduta
pode/deve ser considerada criminosa, quais bens juridicos sdo dignos da tutela penal,
qual a reacdo adequada ao delito, qual deve ser a sua medida e quem € legitimado a

empreendé-la.

Ao distinguir o normal e o patoldgico nos fatos sociais, Durkheim compreende o
crime (e a punicdo) dentro das condigdes fundamentais da vida social, apresentando
todos os sintomas da normalidade, ' a exigir, inclusive, a renovacao da finalidade a ser
buscada com a pena. " Ndo obstante a busca de racionalidade na fundamentacdo dos
sistemas penais atualmente, com o influxo dos limites trazidos pelos direitos humanos
ao poder punitivo, a realidade remanesce e sugere relacdo entre praticas atreladas a

vinganga e ao castigo e as consequéncias a serem atribuidas ao crime. **®

Ao descrever a pena como privacao ou castigo cominados por uma lei positiva
aquele culpado por uma infracdo, Abbagnano observa gque seu conceito varia de acordo

com as justificagdes que Ihe sdo atribuidas, oscilando conforme o objetivo buscado, no

1% DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Tradugdo Paulo Neves; revisdo da
tradu¢do Eduardo Brandao. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 65: “1) Um fato social ¢ normal
para um tipo social determinado, considerado numa fase determinada de seu desenvolvimento, quando ele
se produz na média das sociedades dessa espécie, consideradas na fase correspondente de sua evolucéo.
2) Os resultados do método precedente podem ser verificados mostrando-se que a generalidade do
fendmeno se deve as condicdes gerais da vida coletiva no tipo social considerado. 3) Essa verificagdo é
necessaria quando esse fato se relaciona a uma espécie social que ainda ndo consumou sua evolugao
integral”.

17 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Tradugdo Paulo Neves; revisdo da
traducdo Eduardo Brand&o. 3% ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 66, 67, 71 e 73.

1% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 1 e 5.
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qual podem se compreender a “ordem da justi¢a”, a “salvacdo do réu” e/ou a “defesa

dos cidadios”. 1%

Posto isso, 0 presente capitulo dedica-se a catalogacdo de objetivos atribuidos a
pena historicamente a partir do entendimento esposado por fildsofos cujas obras
selecionadas podem ser consideradas referéncias de suas respectivas épocas, a fim de se
constatar o desenvolvimento das atuais concepcdes sobre a finalidade da pena, '
revelando-se, ainda, o tratamento conferido a vitima nos diversos periodos por que

passou a humanidade.

2.1 Origens da pena e sua relagdo com a vitima

Mesmo que desconhecendo o conceito de Vitimologia enquanto ciéncia, desde
0s seus primdrdios 0 homem tinha um natural senso de justica, nele incluidos certos
principios vitimolégicos, ainda que em carater rudimentar. *** Tendo isso em vista, a
reacdo a comportamentos criminosos, movida por um sentimento de justica, relaciona-
se a comunidades lastreadas no vinculo de sangue, marcado pela protecdo reciproca

entre membros de uma mesma familia. > Em casos de agressao, a acdo ofensiva seria

1% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bossi; revisdo da traducdo e tradugdo dos novos textos lvone Castilho Benedetti. 52 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 873: “PENA (gr. dikn; lat. Poena; in. Penalty, fr. Peine, al. Strafe, it.
Pena). Privagdo ou castigo previsto por uma lei positiva para quem se torne culpado de uma infragdo. O
conceito de pena varia conforme as justificaces que lhe foram dadas, e tais justificagdes variam segundo
0 objetivo que se tenha em mente: 1.° ordem da justica; 2.° salvagdo do réu; 3.° defesa dos cidaddos”.

10 A respeito da equivocidade do vocébulo fungdo, reproduz-se critério adotado por Ferrajoli:
“A palavra ‘fun¢do’ (ndo menos do que a palavra ‘razdo’) é, com efeito, equivoca, podendo ser utilizada e
compreendida quer em sentido prescritivo quer em modo descritivo. No primeiro sentido designa as
finalidades que devem ser perseguidas pela pena a fim de tornar justificavel o direito penal; no segundo,
contempla as finalidades que de fato sdo as perseguidas pelas penas bem como os resultados por estas
concretamente obtidos. Neste livro a usarei somente com este segundo significado, vez que, para designar
o seu sentido normativo, utilizarei a palavra ‘fim’” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do
garantismo penal. 4. ed. rev. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 200).

11 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 9; FERNANDES, David Augusto. “Direitos Humanos e Vitimologia: uma nova
postura da vitima no Direito Penal”. In: Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Nova fase — 1962.
Belo Horizonte, n. 64, p. 379 a 411, jan/jun. 2014, p. 381 e 382. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/P.0304-2340.2014v64p379/1544>.
Acesso em: 07 nov. 2016.

12 CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal - Parte Geral, Volume I1.
Tradugdo de José Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Edigdo Saraiva, 1957, p.
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simbolicamente desfeita mediante a denominada vinganca de sangue, por meio da qual

o responsavel era destruido ou banido do grupo social. ***

A experiéncia mostrou, contudo, que, levada a efeito e sem qualquer controle, a
vinganca de sangue poderia acarretar a dizimagéo da propria comunidade, notadamente
diante de riscos externos, e que, apenas com a progressiva transferéncia de sua
administracdo a um poder central — 0 que sé viria a ocorrer na Antiguidade —, a pena

deixou de sofrer tamanha influéncia da vinganca privada. ***

Ao tratar da origem da pena, a doutrina observa a importancia exercida pelos
totens e tabus nos primdrdios da humanidade, registrando-se, diante da auséncia de
conhecimento quanto aos fendmenos que se apresentavam, a crenca em forcgas

sobrenaturais. **°

A respeito dos totens, Freud esclarece sua relagao especial com o cld — do qual é
ancestral comum, além de seu espirito protetor e auxiliar —, constituindo-se, em regra,
como um animal comestivel, inofensivo ou perigoso, podendo se apresentar com menor
frequéncia como planta ou forca da natureza, sendo interdita ndo apenas sua destruicao,
mas também sua prépria fruicdo. *° Por sua vez, no que concerne aos tabus, ainda que

seja dificil precisar seu surgimento, Freud discorre sobre seus possiveis sentidos:

O significado de “tabu” se divide, para nds, em duas diregdes opostas.
Por um lado quer dizer “santo, consagrado”; por outro, “inquietante,
perigoso, proibido, impuro”. O contrario de “tabu”, em polinésio, ¢
noa, ou seja, “habitual, acessivel a todos”. Assim, o tabu esta ligado a

ideia de algo reservado, exprime-se em proibicdes e restri¢Oes,

47: “O sentimento inato da vinganca privada foi elevado, nas sociedades primitivas, de sua natureza de
desejo a altura de um direito: direito exigivel, direito hereditéario, direito resgatavel ao arbitrio do
ofendido, direito que por varios séculos foi considerado como exclusivo do ofendido e de sua familia. Tal
é a origem historica, ou seja, o processo historico, da penalidade”; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek.
Fundamentos da Pena. 22 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 9 e 10.

3 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 11 e 12.

114 1bidem, p. 14: “A razdo primordial dos limites impostos 4 vinganga foi a preservagdo da
comunidade, posta em perigo pela vinganca interminavel no dmbito particular, impregnada de emogéo e
de auséncia de proporg¢do com a ofensa”.

15 |bidem, p. 16.

118 FREUD, Sigmund. Obras completas, volume 11: totem e tabu, contribuicdo & histéria do
movimento psicanalitico e outros textos (1912-1914). Tradugdo Paulo César de Souza. 12 ed. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2012, p. 19 e 20.
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essencialmente. A nossa expressdo “temor sagrado” corresponde
frequentemente ao sentido de “tabu”.

[...]. Os tabus seriam proibicBes antiquissimas, impostas uma vez a
uma geracdo de homens primitivos, ou seja, neles inculcadas
violentamente pela geracdo anterior. Tais proibicdes recairam sobre
atividades para as quais havia um forte pendor. Elas entdo foram
mantidas de geracdo em geracdo, talvez simplesmente devido a
tradicdo, levada pela autoridade dos pais e da sociedade. Mas talvez ja
tenham se “organizado”, dentro das organizagdes posteriores, como

parte do patriménio psiquico herdado. '

Como se nota, ao passo que o totem compreende a relagdo de protecdo entre um

animal, planta ou forca

da natureza e um clg, o tabu esta ligado a proibicGes cuja origem

escapa a inteligéncia, transmitidas de geracdo a geracdo. Diante de tais no¢des, como

precisa Duek Marques, “a violacdo aos principios inexplicaveis dos totens e tabus

conduzia 0 homem primitivo ao sentimento de aversdo ao mal provocado pelo autor da

violagdo”, implicando

represalias com vistas a “destruigdo simbolica do crime”, a

resultar na purificacdo do grupo.

Assim, ndo apenas se observa a auséncia de limites as represalias impostas aos

infratores — podendo levar ndo s6 a eliminacdo do autor da violagdo, mas da prépria

comunidade como um todo —, como também se nota a inexisténcia de monopdélio no uso

da forca, havendo mdltiplos legitimados a exercer a vinganca de sangue, influenciada

pela crenca nos totens e tabus.

2.2 A pena e a vitima na Antiguidade

Ainda que ndo se estabeleca um desenvolvimento linear em relacdo as

concepcdes sobre a pena ao longo da Historia, nem exista precisdo no que diz respeito a

7 Ibidem, p. 42 e 60.
8 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF

Martins Fontes, 2008, p. 20.
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datas especificas das sociedades antigas, **° é possivel afirmar que estas foram marcadas
por significativa influéncia religiosa, **° tendo se verificado, inclusive, a regulacdo das

penas pelos sacerdotes.

Enquanto a prépria administracdo da justica era realizada pelos sacerdotes no
direito egipcio, regras consuetudinarias consubstanciavam a principal fonte do direito
hindu, completadas, porém, pelas prescricbes dos livros sagrados — entre os quais o
Codigo de Manu, tendo a religido também influenciado consideravelmente o direito
hebreu, cujas fontes correspondem ao Pentateuco, os primeiros cinco livros da Biblia:
“O crime constituia um pecado, e a comunidade era responsavel perante Deus e ndo
diante de um poder terreno”. ** Duek Marques destaca o teor do capitulo 24 do livro de
Levitico, o qual traz em seu bojo a lei de talido, '* verificada também no Cddigo de
Hamurabi, na Babildnia, e na Lei das XII Tabuas, entre os romanos, *** e de acordo com

a qual o ofensor deveria sofrer o mesmo mal provocado ao ofendido. '*

Quanto ao tratamento conferido as vitimas, ao discorrer sobre os antecedentes

historicos da Vitimologia nas legislacdes remotas, Heitor Piedade Junior destaca que a

19 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Tradugio Fernando de Aguiar. 4%
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 123.

120 FEUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Tradugio Fernando de Aguiar. 4%
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 205: “Os antigos esclareciam terem vindo dos deuses as suas leis.
Os cretenses atribuiam as suas, ndo a Minos, mas a Jupiter; os lacedeménios acreditavam como seu
legislador, ndo Licurgo, mas Apolo. Os romanos afirmavam ter Numa escrito como lei o que uma das
divindades mais poderosas da Itdlia antiga, a deusa Egéria, Ihe ditara. Os etruscos receberam as suas leis
do deus Tagés. Em todas estas opiniGes encontramos algo de verdadeiro. O auténtico legislador, entre os
antigos, nunca esteve no homem, mas na crenga religiosa de que o homem era portador”.

2ICARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal - Parte Geral, Volume 1.
Tradugdo de José Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Edigdo Saraiva, 1957, p.
47; FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Tradugdo Fernando de Aguiar. 4% ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 123; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 ed.
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 23.

22 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 25 a 29.

12 |bidem, p. 29.

124 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev., ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 73.

125 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 1% edigéo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bossi; revisdo da traducdo e tradugdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 52 ed. S8o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 938.
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preocupacdo com a reparacao do dano ocupava papel central. *** Observa, ja no Cédigo
de Ur-Nammu — surgido entre 2.111 e 2.093 a.C. nos povos de Ur —, a preocupac¢ao com
a reparacdo dos danos causados as vitimas, que também seria verificada nas Leis da
cidade mesopotamica de Eshnunna e no Cddigo de Hamurabi, o qual registrou cerca de
cinquenta alusGes ao dever de indenizar as vitimas. *’ Este Gltimo, além da lei de talido,
previu distintas penas para cada classe social, favorecendo com san¢des mais brandas 0s

mais afortunados. **

No Alcordo, encontram-se disposi¢des no sentido de se substituir o exercicio da
vinganca privada por compensacdes de carater patrimonial e, no Codigo de Manu, com
surgimento em aproximadamente 1.000 a.C., registra-se a mitigacdo da violéncia, sendo
a leséo ao infrator gradativamente sucedida pela compensacdo em peclnia. *** Ao invés
de a reparagdo do dano a vitima ser proporcionada pela causacdo de um mal ao infrator,
a indenizacdo pecuniaria passou a se apresentar como apta a cumprir esse papel. A
preocupacdo com a protecdo da vitima contra qualquer dano, mormente aquele
provocado pela conduta humana, também é notada na legislagdo mosaica, verificando-
se, no Pentateuco, preceitos acerca da reparacdo dos danos, inclusive decorrentes de

violacOes a reputacdo, a repercutir no direito talmuadico. **°

E possivel perceber, igualmente, um fundo religioso na Grécia Antiga, em cuja
mitologia a pena assumia “carater de expiagdo sagrada”. *** A mitologia grega, por sinal
até a atualidade, contribui para o estudo do comportamento humano, relacionando-se,

inclusive, com o que viria a ser objeto de estudo da Vitimologia. **

126 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 7 e ss.

27 Ibidem, p. 9 a 17.

128 DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do Estado e ciéncia
politica. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 156.

129 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 17 a 22.

30 |bidem, p. 22 a 31.

B MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 34.

132 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 35, 47 e 48.
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Em obra destinada ao estudo dos principios e regras que regeram as sociedades
gregas e romanas, Fustel de Coulanges anota que, diante da crenca em uma existéncia
além da vida terrena, a punicdo aos grandes culpados visava a puni¢do da alma dos
infratores: “Na cidade antiga a lei pune os grandes culpados com um castigo sempre
considerado terrivel: a privacdo da sepultura. Punia-se-lhes assim a sua propria alma,
inflingindo-lhe um suplicio quase eterno”. '** Sofocles representou a importancia
atribuida a mencionado castigo em Antigona ***, revelada pela irresignacdo da
protagonista com o édito promulgado por Creonte, que vedava a qualquer um o

sepultamento de Polinices. **

Ainda que as familias, fratrias e tribos antigas remanescessem com suas
particularidades, cultos e costumes preservados, a formagdo das cidades permitiu o
desenvolvimento de um espirito municipal, mediante leis proprias, até mesmo em
respeito a exigéncias da religido. *** Constatada a onipoténcia da cidade enquanto
fundada sobre a religido, Fustel de Coulanges percebe também a auséncia de liberdade
individual, ao passo que, estando em jogo interesses do Estado, este poderia até mesmo

punir o homem sem a demonstracao de sua culpa. **

Apenas com o surgimento de revolugbes e o progressivo declinio do regime

municipal, **® desenvolveram-se leis a fim de trazer mais equilibrio entre o poder

133 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Tradugio Fernando de Aguiar. 4%
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 10.

34 SOFOCLES. Antigona. Introduco, versdo do grego e notas de Maria Helena da Rocha
Pereira. 5.2 edicdo. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian.

135 |bidem, p. 40: “Antigona: Pois ndo distinguiu Creonte, na sepultura, um dos nossos irmios, e
desonrou o outro? A Etéocles, segundo se diz, tratando-o de acordo com a justiga e a lei, ocultou-o sob a
terra, de uma maneira honrosa aos mortos do além. Quanto ao cadaver de Polinices, perecido
miseravelmente, diz-se que foi proclamado aos cidaddos que ninguém o recolhesse num sepulcro, nem o
lamentasse, mas sim que o deixasse sem gemidos, por enterrar, tesouro bem-vindo para as aves de rapina,
quando 14 do alto espreitam, em busca da alegria de um repasto. Assim se conta que o bom de Creonte
mandou anunciar a ti e a mim — sim, a mim, digo eu — e que ha de vir aqui proclamar estas decisdes
claramente aos que as ndo conhecerem, e a pratica desse acto ndo a terd por coisa de pouca monta, mas
quem quer que o cometa incorre em crime de lapidagdo publica nesta cidade”; p. 41: “Antigona: (...) A
ele, eu lhe darei sepultura. Para mim, é belo morrer por executar esse acto”; p. 43: “Antigona: (...) Eu, por
mim, n&o creio que haja outro [mal] tdo grande como morrer sem honra”.

13 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Tradug&o Fernando de Aguiar. 42
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 134 e 220.

57 |bidem, p. 246 a 251.

138 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Tradug&o Fernando de Aguiar. 42
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 349, 399 e ss.
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politico ¢ a liberdade dos homens, afastando “a vinganca divina das praticas penais”. **°

Nesse sentido, a filosofia socratica viria a “contribuir para modificar a finalidade
atribuida a pena. Esta, outrora ofensa a determinada divindade, passaria a constituir
ofensa a propria comunidade e diante desta teria de buscar fins construtivos”. *° A
prépria atitude de Sdcrates, diante de sua condenacao, evidenciaria a necessidade de que

as sentencas buscassem o justo, o que seria acessivel mediante a razdo. **

Nos dialogos de A republica, em que a narrativa é realizada na primeira pessoa
por Socrates, Platdo registra a impossibilidade de que os justos tornem injustas as
pessoas por meio da justica, sendo esta uma exceléncia ou virtude humana, consignando
que, em se causando danos aos homens, estes se tornam piores na exceléncia humana.'*
Ressalvando o desejo de que, em seu Estado ideal, sequer surja a necessidade de
aplicagédo das penas, Platédo concebe a punicéo, no Livro 1X de As leis, ndo voltada ao

mal da pessoa, mas, sim, a torna-la melhor ou, ao menos, menos ma. **

A importancia da razdo esta presente também na obra de Aristoteles, o qual
considera a virtude como “uma disposi¢do estabelecida que leva a escolha de acdes e
paixdes e que consiste essencialmente na observancia da mediania relativa a nés, sendo
isso determinado pela razéo, isto ¢, como o homem prudente o determinaria” **. Apds
discorrer sobre a coragem, a temperanca, a generosidade, a magnificéncia, a grandeza
da alma, a brandura, entre outros, Aristdteles versa especificamente sobre a justica e a

injustica:

139 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 35.

0 |bidem, p. 36.

I MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 46: “Por
ndo ter fugido a condenacdo, uma leitura superficial dos textos referentes ao direito em Sdcrates poderia
até mesmo levar a acusacdo de um certo pioneirismo juspositivista. No entanto, 0 pensamento socratico
ndo é, de modo algum, precursor do juspositivismo. Socrates ndo se submete as leis por reconhecer seu
acerto. Tampouco considera a sua sentenca justa. Sua proposta, ao ndo fugir da execucdo, ndo se
encaminha pela justeza do direito positivo. Sua visdo é muito mais moral e filoséfica: acima do direito
positivo ha um justo, que pode ser compreendido pela razdo, e aceitar o justo € um dever”.

12 p ATAO. A republica (ou Da justica). Traducao, textos complementares e notas Edson Bini.
2% ed., 1. reimp. Séo Paulo: EDIPRO, 2014, p. 45.

3 PLATAO. As leis, ou da legislacao e epinomis. Tradugéo Edson Bini. Bauru, SP: EDIPRO, 12
ed., 1999, p. 357 a 359 e 394.

14 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugéo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru,
SP: EDIPRO, 3. ed., 1. reimp. 2013, p. 77.
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Vamos apurar em quantos sentidos diz-se de um individuo ser ele
“injusto”. Ora, o termo “injusto” ¢ tido como indicativo tanto do
individuo que transgride a lei quanto do individuo que toma mais do
gue aquilo que Ilhe é devido, o individuo ndo equitativo.
Consequentemente, fica claro que o homem que obedece a lei e 0
homem equitativo sdo ambos justos. O “justo”, portanto, significa
aquilo que ¢é legal e aquilo que € igual ou equitativo, ¢ o “injusto”
significa aquilo que € ilegal e aquilo que é desigual ou ndo

equitativo.'*

A justica esta atrelada a obediéncia a lei (aquilo que é legal), mas a isto ndo se
resume, também se relacionando com a igualdade (o igual ou equitativo). ** Caberia a
pena o restabelecimento da igualdade violada pelo crime. **" Aristételes compreende a
justica, por um lado, como pratica da virtude em geral, e, por outro, como justica
particular, em que observa dois tipos: o primeiro, de distribuicdo de honra, riqueza e
outros ativos divisiveis; o segundo, qualificado como justica corretiva. **® Esta seria
consubstanciada pela mediania entre a perda e o ganho, a ser atingida mediante a

penalidade, retirando-se a vantagem obtida pelo injusto. **°

No Direito Romano, em que a Lei das XII Tabuas ocupou posi¢cdo de destaque,
puderam ser verificadas diversas formas de punicao, “como o talido, a mutilagdo, a pena
pecunidria e a repara¢do do dano causado a vitima”. **° Distinguiam-se os ilicitos penais
em crimina — em que se violavam interesses da sociedade em geral, resultando em
san¢des de natureza publica decididas por juizes em tribunais proprios — e delicta —
marcados pela ofensa a interesses privados, culminando na punigdo dos infratores
apenas mediante provocacdo do ofendido —, mas, com o decurso do tempo, estes

passaram a categoria de crimina, relegando-se a vitima a um papel secundario, uma vez

1 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducio, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru,
SP: EDIPRO, 3. ed., 1. reimp. 2013, p. 146.

1% |bidem, p. 147 e 150.

" MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 38.

18 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugéo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru,
SP: EDIPRO, 3. ed., 1. reimp. 2013, p. 150 e 151.

9 |bidem, p. 154 e 155.

10 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espacgo. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 49.
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que esta deixou de poder reclamar diretamente a reparacdo do dano causado pelos
crimes que ofendessem seus interesses privados, ficando em dependéncia da iniciativa

do Poder Publico. **

2.3 A pena e a vitima no periodo medieval

Os reflexos religiosos no campo penal verificaram-se ndo apenas na
Antiguidade, mas também ja no inicio da ldade Média, em que as préticas penais,
influenciadas pelos povos germanos, incluiram os duelos, a composi¢cdo pecuniaria e 0s
ordalios, de acordo com o0s quais os acusados, a fim de provar sua inocéncia, eram

submetidos a provas como “caminhar sobre 0 fogo ou mergulhar em 4gua fervente”. **

N&o obstante o fundo religioso comum entre as penas praticadas nas sociedades
antigas e aquelas aplicadas pelo homem medieval, h4 de se notar que, com o
cristianismo, as penas passaram a servir, dada a confusdo entre crime e pecado, como

meio de expiacdo, possibilitando o atingimento da vida eterna. ***

Santo Agostinho evidencia tal compreensdo expiatéria da pena ao discorrer

sobre seu carater purgativo mesmo ainda “nesta vida mortal”, haja vista os que, quando

51 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 50 e 51.

52 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 45 e 46.

1 - . ~ P .
53 Ibidem, p. 48 e 49: “Para o homem medieval, ndo s6 o poder, mas todas as coisas eram

derivadas de Deus. O direito de punir, como consequéncia, ndo fugiu a regra geral dessa espécie de
delegacdo divina. Por esse motivo, a pena consistia em uma espécie de represalia pela violacdo divina e
objetivava a expiacdo como forma de salvacdo da alma para a vida eterna. Essa expiacdo explica,
inclusive, o surgimento da privacdo de liberdade utilizada pela Igreja, como oportunidade oferecida ao
condenado para meditar sobre sua culpa e arrepender-se. Assim, se nos primoérdios da época antiga a pena
tinha por fim a satisfacdo de diversas divindades, isoladas ou ndo, na Idade Média passou a constituir
ofensa a um deus Unico, perante o qual o delinquente devia prestar contas. Havia, por esse motivo, grande
confusdo entre crime e pecado. O criminoso, por via de consequéncia, era visto também como pecador e,
por meio do castigo, salvar-se-ia para a vida eterna.”.
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castigados, vém a se corrigir. ™ Segundo ele, a pena ha de guardar correspondéncia

com o mal praticado e ndo necessariamente com o espaco de tempo do crime. **°

A obra de Santo Tomas de Aquino, por sua vez, da ensejo a consideracdo da
pena como restauradora da igualdade da justica, tendo, além disso, aspecto medicinal,
incidindo ndo apenas sobre 0 pecado passado, mas também atuando como prevencéo de
um pecado futuro. *** Ao responder a questdo sobre se o0 pecado se torna mais grave em
razdo da pessoa contra quem é cometido, Santo Tomé&s de Aquino se posiciona em
sentido afirmativo, compreendendo como trés os principais fins que movem a agéo
humana — Deus, o préprio homem e o proximo: maior é a gravidade do pecado quando
praticado contra alguém mais unido a Deus; no que respeita a si mesmo, quando
cometido contra alguém com quem se tenha lagos de unido o pecado é mais grave; e, no
que se refere ao préximo, a gravidade do pecado assume maior propor¢do conforme o

ndmero de pessoas que atinge. **’

Ainda se tendo em vista as praticas penais do periodo medieval, ndo se pode
deixar de aludir & Inquisicdo, surgida oficialmente no inicio do século XIII, bem como
ao contexto em que tal movimento se inseria. *®* Na ldade Média, vigoravam
simultaneamente diferentes sistemas de Justica: a jurisdi¢do exercida pelos senhores

feudais sobre suas terras, em que se distinguiam os nobres, cavaleiros e homens livres

1 SANTO AGOSTINHO. A Cidade de Deus, vol. 11l. Traducdo, prefacio, nota biogréfica e
transcricdes de J. Dias Pereira. 22 edi¢do. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2000, p. 2.174.

5 |bidem: Fundagio Calouste Gulbekian, 2000, p. 2.168 ¢ 2.169: “Efectivamente, assim como
as leis da cidade mortal ndo fazem com que a vida volte um homem executado, assim também as leis da
cidade imortal ndo fazem com que volte a vida eterna um condenado a segunda morte. Como é entdo
verdade, replicam eles, o que diz o vosso Cristo: Pela medida com que medirdes, por essa medida sereis
medidos, se um pecado temporal é punido com um suplicio eterno? N&o reparam que se disse que esta
medida é a mesma, ndo devido a um igual espacgo de tempo mas devido a uma troca de mal, isto é, quem
tiver feito o mal pagara com o mal.”.

1% SANTO TOMAS DE AQUINO. Suma teoldgica. Volume 6, |1 Secéo da Il Parte, Questes 57
— 122. Sdo Paulo: Edi¢oes Loyola, 2005, Questao 108, p. 599: “Pode-se considerar a pena de dois modos.
Primeiro, segundo sua razdo. Assim considerada, a pena é devida somente ao pecado, porque ela restaura
a igualdade da justica, na medida em que aquele que, pecando, seguiu indevidamente sua propria vontade,
sofre alguma coisa contraria a esta vontade. Como todo pecado é voluntario, até mesmo o pecado
original, como se demonstrou anteriormente, segue-se que ninguém pode ser punido desse modo a ndo ser
por um ato voluntario. Pode-se considerar o castigo de outra maneira: como um remédio destinado nao
somente a curar o pecado passado, mas também a prevenir o pecado futuro e promover algum bem”.

BT SANTO TOMAS DE AQUINO. Suma teolégica. Volume 4, | Secéo da Il Parte, Questes 49
—114. S8o Paulo: Edig¢des Loyola, 2005, Questdo 73, p. 339 e 340.

158 GONZAGA, Jodo Bernardino Garcia. A Inquisicdo em seu mundo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1993, p. 17 a 21.
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(submetidos a um sistema acusatdrio, em que o direito de acusacao pertencia a vitima
ou seus familiares, com procedimento publico, oral e formalista, em que os litigantes
prestavam juramentos, havendo, ainda, em carater residual, o duelo e os ordalios) dos
servos, estes sujeitos as medidas discricionariamente impostas pelos senhores das terras,
registrando-se, ainda, no século XII e por influéncia da Universidade de Bolonha, o
reaparecimento do Direito romano, tudo isso em paralelo ao Direito Candnico,
estruturado como Justica da Igreja e aplicado inicialmente ao clero, marcado por um
sistema inquisitdrio, secreto, em que a autoridade tinha poderes para dar inicio ao
processo criminal, liberdade para produzir as provas que entendesse necessarias, com

destaque para a busca da confissdo do acusado. ***

A finalidade da pena no periodo histérico em questdo também se diferencia
conforme o sistema de Justica, visto que penas com funcdo reeducativa s6 se
vislumbravam no Direito da Igreja, enquanto, na Justica comum, a vinganca ainda
exercia papel proeminente contra os violadores das ordens reais, servindo a punicao,
quanto mais severa, melhor, como exemplo a fim de convencer o povo a respeitar as

leis. 1%

De todo modo, os sistemas de Justica Comum e de Direito Canbnico sofreram
influéncia reciproca, ndo sendo raros os casos de conflito de jurisdi¢cbes — geralmente
resolvidos pelo critério da prevencao — seria competente o tribunal em que o processo se
instaurasse primeiro —, haja vista a coincidéncia de interesse persecutdrio quando 0s
crimes atingiam a Igreja ou seus interesses, sem prejuizo, ainda, da possibilidade de
conjugacdo de esforcos, pela qual o tribunal eclesiastico conduzia o processo, que
poderia culminar na aplicacdo da pena espiritual e, em seguida, remetia 0 caso a Justica

Comum, a fim de que esta pudesse aplicar os castigos estatais. ***

Nesse cenério, em que a infracdo penal passou a refletir violacdo aos interesses
do soberano, ultrapassando o &mbito exclusivo do interesse da vitima ou de seu grupo, e

no qual se verificou a ampliagcdo da competéncia dos tribunais eclesiasticos, a adotarem

9 |bidem, p. 22 a 25.
1% |hidem, p. 49 e 50.
151 |bidem, p. 87 a 91.
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0 modelo da inquisitio, a vitima deixou progressivamente de ser o centro das

preocupac@es do conflito penal. '

Em um panorama de crescentes heresias praticadas em contestacdo aos preceitos
e a organizacdo da Igreja — com a profanacdo de templos, organizacdo de milicias contra
autoridades civis e religiosas e a disseminacdo do catarismo, movimento contrario a
doutrina catdlica —, o poder da Igreja e do rei se uniram, a fim de combater com rigor
atentados a fé, aos bons costumes e a ordem publica. *** No entanto, ndo se ignorando a
atmosfera da época, excessos foram cometidos pelo Tribunal do Santo Oficio da
Inquisicdo, mediante praticas cruéis e opressoras, ainda que com vistas a salvacdo dos

hereges. **

Importante se faz consignar, ndo obstante as severas préaticas da Inquisicdo, a
contribuicdo da Igreja para o abrandamento da vinganga privada, o fortalecimento do
poder central e a humanizacédo das préaticas penais, como exemplificam o asilo religioso,

as Tréguas de Deus e a caucdo de boa conduta. *

Destarte, é possivel observar que a ldade Média foi marcada por diferentes
sistemas de Justica, tendo-se verificado a submissao dos servos a discricionariedade dos
senhores feudais, a0 mesmo tempo em que vigorou um Direito Comum, aplicado aos
nobres, cavaleiros e homens livres, com a crescente retomada de instituicbes do Direito
romano, sem prejuizo, ainda, do Direito Candnico, cujo campo de atuacdo, inicialmente
adstrito ao clero, ampliou-se consideravelmente no periodo medieval. A compreensdo
quanto a finalidade da pena, em reflexo de tais circunstancias, oscilou entre um carater
vindicativo aliado a intimida¢do da comunidade, nos primeiros casos, e retributivo,
expiatorio e reeducador no ultimo, registrando-se, porém, no fim da ldade Média, a
consolidacdo do afastamento da vitima do centro das atengdes no conflito penal.

162 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 33 a
35.

13 GONZAGA, Jodo Bernardino Garcia. A Inquisicio em seu mundo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 92 a 99.

154 Ibidem, p. 103 e 118.

1% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 51 e 52.
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2.4 A pena e a vitima na modernidade

Com o esmorecimento do feudalismo, indaga-se: o que teria contribuido
decisivamente para a ascensdo da época moderna, do Renascimento? Delumeau elenca
uma serie de elementos capazes de influenciar o dinamismo que passou a se observar
neste periodo, entre os quais compreende, além de fatores climaticos e demograficos, o
legado da civilizagdo greco-romana, a critica ao pensamento clerical, a recuperacao
demografica, os progressos técnicos, as aventuras maritimas, a reelaboracdo e
rejuvenescimento do cristianismo, a consubstanciarem resposta a diversas dificuldades
enfrentadas, tais como epidemias, a exemplo da Peste Negra, massacres, guerras,
resultando em consideravel aumento da mortalidade, reducdo da producdo de metais

preciosos e avanco dos turcos. '

Como se nota, ndo se atribui a um Uunico fator a propulsdo do fenémeno
renascentista, devendo-se considerar, pois, toda a conjuntura politica, econémica, social
e cultural do periodo. Ha de se ter em conta, é claro, o impacto da tomada de
Constantinopla pelo Império Otomano em 1453, mas ndo a resumir como causa
exclusiva da mudanca de paradigmas entre a Idade Média e a ldade Moderna. **" O

inicio do Renascimento se deu em um contexto de adversidades, como as citadas, em

1% DELUMEAU, Jean. A Civilizagdo do Renascimento, volume I. Tradugdo: Manuel Ruas.
Lisboa: Editorial Estampa, 1994, p. 20 e 21.

187 BURKE, Peter. O Renascimento Italiano. Traducéo de José Rubens Siqueira. Sdo Paulo:
Nova Alexandria, 2010, p. 276 e 277: “Outro evento politico que deve ter tido um impacto profundo na
cultura ocorreu em 1453: a queda de Constantinopla nas maos dos turcos. H4 muito constante de livros
como a explicacdo do Renascimento, essa tese vem desde o prdprio periodo, originada pelo humanista
lombardo Pier Candido Decembrio. A queda da cidade, é o argumento, forcou os estudiosos gregos a
migrar para a Italia, trazendo com eles seu conhecimento da lingua e da literatura gregas, estimulando
assim a revivescéncia do conhecimento antigo. A obje¢do dbvia a essa tese é que 0s estudiosos gregos ja
trabalhavam na Italia antes de 1453. Gemistos Plethon e Bessarion compareceram ao Concilio de
Florenga em 1439, e Bessarion ficou na Italia. Demetrios Chalcondylas e Theodoro Gaza chegaram a
Italia nos anos 1440. (...) talvez seja um erro focalizar demais a atencdo em uma data especifica. O evento
politico crucial foi o0 avango ocidental dos turcos, o que ja era bem claro antes de 1453. Na verdade, era a
ameagca turca que estava subjacente a reaproximacao entre os cristdos latinos e gregos no Concilio de
Florenca. O humanista Theodoro Gaza foi a Italia depois que sua cidade natal, Salonica, foi tomada pelos
turcos em 1430. Depois da queda de Constantinopla, outros estudiosos gregos, como Janos Argyropoulos
e Janos Lascaris chegaram a Italia. Esses imigrantes tiveram um efeito importante no mundo italiano do
conhecimento, ndo diferente do que tiveram os estudiosos da Europa central — inclusive muitos
especialistas no Renascimento — sobre 0 mundo de lingua inglesa depois de 1933. Eles estimularam os
estudos gregos. Porém sua importancia foi de satisfazerem uma demanda que ja existia.”
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que se passou a questionar gradualmente as instituicbes medievais: “hierarquia feudal,

autoridade da Igreja, valor dos sacramentos”. %

A modernidade foi marcada pela valorizagéo das fontes da beleza, do saber e da
religido, 0 que, apesar do aparente regresso a tempos antigos, veio a resultar em
inequivocas conquistas na arte (pintura, masica, escultura, literatura), com o surgimento
dos primeiros museus, assim como em avancos mediante o0 dominio e aprimoramento de
técnicas como a navegagdo, a impressdo, o relégio, a fabricacdo de ferro fundido,

transacdes comerciais, entre outras. *°

N&o foi apenas no campo material, porém, que se observaram mudancas de
paradigmas: no plano espiritual, o homem passou a ser valorizado em sua
individualidade e ndo apenas como membro de um grupo. ' Nas palavras de
Burckhardt, o0 homem passou “ao estudo mais zeloso ¢ completo de si mesmo, em todas
as formas e sob todas as condi¢des”. *"* Torna-se, assim, compreensivel o entendimento
pela possibilidade de transformacédo do sistema politico vigente. ' Burke nota, além da
importancia conferida a razdo, a parciménia e ao célculo, caracteristica do periodo
renascentista, a identificacdo do que era considerado razoavel a uma abordagem
utilitaria, antecipando-se, inclusive, ideais que vieram a ser desenvolvidos na

contemporaneidade:

18 DELUMEAU, Jean. A Civilizagdo do Renascimento, volume I. Tradugdo: Manuel Ruas.
Lisboa: Editorial Estampa, 1994, p. 80.

159 1bidem, p. 22, 23, 85 e 99.

10 BURCKHARDT, Jacob. A cultura do Renascimento na Italia: um ensaio. Tradugdo de Vera
Lucia de Oliveira Sarmento e Fernando de Azevedo Corréa. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1991, p. 81: “Na Idade Média, os dois lados da consciéncia humana — aquele voltado para o interior e 0
outro, para o exterior — jaziam ou semiadormecidos ou semidespertos, sob um véu comum. Véu tecido de
fé, ilusdo e preconceitos infantis, através do qual o0 mundo e a histdria eram vistos com tonalidades
estranhas. O homem s0 estava consciente de si proprio como membro de uma raga, de um povo, de um
partido, de uma familia ou corporacéo — somente através de alguma categoria geral. Foi na Italia que este
véu se desfez primeiro; um tratamento objetivo do Estado e de todas as coisas deste mundo se tornou
possivel. Ao mesmo tempo, o lado subjetivo se afirmava com énfase correspondente; 0 homem se tornava
um individuo espiritual, € se reconhecia como tal.”; DELUMEAU, Jean. A Civilizacdo do Renascimento,
Volume I. Traducdo: Manuel Ruas. Lisboa: Editorial Estampa, 1994, p. 23: “Ao mesmo tempo —
progresso espiritual paralelo ao progresso material —, iniciou a libertacdo do individuo ao tird-lo do seu
anonimato medieval e comegando a desembaraga-lo das limitagdes coletivas.”

1 |bidem, p. 184.

12 BURKE, Peter. O Renascimento ltaliano. Traducéo de José Rubens Siqueira. Sdo Paulo:
Nova Alexandria, 2010, p. 225: “A existéncia na peninsula tanto de republicas como de principados
tornava as pessoas excepcionalmente conscientes de que o sistema politico (governo, reggimento) ndo era
dado por deus, mas feito pelo homem e que podia ser transformado.”
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Junto com essa énfase na razdo, na parcimdnia (masserizia) e no
calculo ocorria o uso regular de palavras como “prudente” (prudente),
“cautelosamente” (pensatamente) e “prever” (antevedere). O razoavel
era sempre identificado com o dtil, e uma abordagem utilitaria é
caracteristica de muitos escritores do periodo. No didlogo de Valla,
Do prazer, por exemplo, um dos interlocutores, o humanista
Panormita, defende uma ética da utilidade (utilitas). Toda acdo —
escreve esse Jeremy Bentham do século XV — tem por base calculos
de dor e prazer. Panormita pode ndo representar o ponto de vista do
autor. O relevante aqui é o que era impensavel no periodo, mais do
que quem exatamente pensava isso. Essa énfase no util pode ser
encontrada repetidamente em textos do periodo, desde o livro de
Alberti sobre a familia at¢ O principe de Maquiavel, com suas
referéncias a “utilidade dos suditos” [utilitd de’sudditi], e a
necessidade de fazer “bom uso” da liberdade, da compaixdo e mesmo
da crueldade. Filarete criou, em sua cidade ideal, Sforzinda, uma
utopia utilitaria que Bentham teria apreciado, na qual a pena de morte
¢ abolida porque os criminosos sd0 mais Uteis a comunidade se
fizerem trabalhos forgados pelo resto da vida, em condi¢des de dureza
na exata medida para que essa punicdo funcione como uma restri¢do

adequada. *"®

No periodo moderno, concretizaram-se, como ressaltado por Delumeau, dois

elementos marcantes a aparentemente antagonicos no Ocidente: “a afirmacdo das

individualidades nacionais e a intensificacdo das trocas entre os paises”, ' panorama

diante do qual se faz pertinente menc&o & obra de Maquiavel. "

13 |bidem, p. 237 e 238.

% DELUMEAU, Jean. A Civilizacdo do Renascimento, volume I. Tradugdo: Manuel Ruas.
Lisboa: Editorial Estampa, 1994, p. 277.

1 BURCKHARDT, Jacob. A cultura do Renascimento na Italia: um ensaio. Tradugdo de Vera
Lucia de Oliveira Sarmento e Fernando de Azevedo Corréa. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1991, p. 56: “Dentre todos os que achavam possivel construir um Estado, o maior foi Maquiavel. Ele trata
as forgcas existentes como vivas e ativas, assume uma perspectiva ampla e precisa das possibilidades
alternativas e procura ndo enganar nem a si nem aos outros. Homem algum poderia estar mais isento de
vaidade ou da ostentagdo; ndo escreve para o publico, mas para principes e administradores, ou entdo para
amigos pessoais. Nele o perigo ndo reside na afetacdo do génio ou numa falsa ordem de idéias, mas na
imaginacdo poderosa que evidentemente controla com dificuldade. A objetividade do seu julgamento
politico é as vezes espantosamente sincera; mas reflete uma época de extraordinarios perigos e
necessidade, quando era dificil crer no direito, ou creditar outros pelo trato justo. A indignagdo virtuosa se
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Dedicado a Lorenzo Il de Meédici, duque de Urbino, O principe traca as
caracteristicas a serem observadas por um lider que queira se manter no poder. *® Os
castigos, para Maquiavel, engendravam-se como forma de intimidagdo, a fim de
salvaguardar o poder e a seguranca da sociedade. " Em se tratando da crueldade e da
cleméncia, Maquiavel revela “que cada principe deve desejar ser tido como piedoso, e
ndo como cruel”, '"® mas adverte que, diante da dificuldade em se reunir o amor e 0

temor, ha maior seguranga em ser temido do que amado. *”

Outra referéncia do periodo moderno, Hobbes fundamenta o poder do Estado na
necessidade de manutencdo da paz e na propria defesa dos homens — dada, segundo ele,

a tendéncia da condicdo humana a guerra de todos contra todos —, apresentando-se,

derrama sobre nds as suas custas, mas temos visto em que sentido a moralidade politica é compreendida
pelos estadistas do nosso proprio século. De qualquer modo, Maquiavel era capaz de esquecer de si
mesmo, mergulhado em sua causa. Na verdade, embora seus escritos, com excecdo de umas poucas
palavras, sejam totalmente destituidos de entusiasmo, embora no final os prdprios florentinos o tratassem
como a um criminoso, ele era um patriota no sentido mais completo da palavra. Livre, como a maioria de
seus contemporaneos, no tocante a fala e & moral, o bem-estar do Estado era seu primeiro e Gltimo
pensamento.”

® MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugo e notas de Henrique Amat R&égo Monteiro. 2.
ed. Sao Paulo: Clio Editora, 2012, p. 133 e 134: “Donde é necessario, a um principe que queira se manter,
aprender a poder ndo ser bom e usar ou ndo da bondade, segundo a necessidade. Deixando de parte,
assim, os assuntos relativos a um principe imaginario e falando daqueles que sdo verdadeiros, digo que
todos os homens, méaxime os principes por situados em posi¢do mais preeminente, quando analisados, se
fazem notar por alguns daqueles atributos, que lhes acarretam ou reprovagdo ou louvor; e assim é que
alguns séo havidos como liberais, alguns miserdveis, usando um termo toscano (porque avaro em nossa
lingua é ainda aquele que deseja possuir por rapina; miseravel chamamos aquele que se abstém em
excesso de usar 0 que é seu); alguns sdo tidos como prodigos, alguns rapaces; alguns cruéis, alguns
piedosos, um fedigrafo, o outro fiel; um efeminado e pusilanime, o outro feroz e animoso; um humano, o
outro soberbo; um lascivo, o outro casto; um simples, o outro astuto; um duro, o outro facil; um grave, o
outro leviano; um religioso, o outro incrédulo, e assim por diante”.

" MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 60.

8 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugéo e notas de Henrique Amat Régo Monteiro. 2.
ed. S&o Paulo: Clio Editora, 2012, p. 145.

9 |bidem, p. 146 e 147: “Nasce dai uma questio: se é melhor ser amado que temido, ou temido
gue amado. A resposta é que seria necessario ser uma coisa e outra; mas como € dificil reuni-las, é muito
mais seguro ser temido que amado, em tendo que faltar uma das duas. Isso porque dos homens pode-se
dizer, geralmente, que s&o ingratos, volaveis, simuladores, tementes do perigo, ambiciosos de ganho; e
enquanto lhes fizerem bem, séo todos teus, oferecem-te o préprio sangue, 0s bens, a vida, os filhos, desde
que, como se disse acima, a necessidade esteja longe de ti; mas quando esta se avizinha, revoltam-se. E o
principe que confiou inteiramente em suas palavras, encontrando-se destituido de outros meios de defesa,
esta perdido, porque as amizades que se adquirem por dinheiro, e ndo pela grandeza e nobreza de alma,
tém seu valor, mas com elas ndo se pode contar e, no momento oportuno, ndo se torna possivel utiliza-las;
e 0s homens tém menos escrdpulo em ofender a alguém que se fagca amar, do que a quem se faga temer,
posto que a amizade é mantida por um vinculo de obrigagdo, o qual, por serem 0s homens maus, é
quebrado em cada oportunidade que a eles convenha; mas o temor é mantido pelo receio de castigo, que
jamais se abandona”.
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entdo, o temor ao poder do Estado como capaz de conformar as vontades humanas,

possibilitando o convivio em sociedade, em paz e com seguranca. **

Ao tratar das Leis Civis, consideradas como as regras impostas aos suditos pelo
Estado a fim de se distinguir o certo do errado, Hobbes anota que as pessoas podem se
informar se 0 ato que pretendem praticar constitui injaria ou crime dependente de lei
escrita, assim como aquele que se considerar injuriado (a vitima), o qual ha de examinar
a lei antes de realizar a queixa, caso contrario “estara agindo injustamente e, assim,

pretendendo mais vexar os outros do que exigir seus direitos”. **

O conceito de crime ou delito trazido por Hobbes se atrela a um pecado
cometido, por meio de um ato ou de uma palavra, de algo proibido pela lei ou pela
omisséo do que € por ela determinado, estando a vangloria, o édio, a concupiscéncia, a
ambicdo e a cobica entre as paixdes que mais frequentemente figuram como causa dos
delitos e que podem ser evitadas apenas por um extraordinario uso da razdo ou pela
severidade constante do castigo, apresentando-se 0 medo como Unica paixdo habil a

obstar a violagéo das leis. **

Dentro da condicdo de primazia do poder do Estado sustentada por Hobbes, os
crimes praticados contra a organizacao estatal sdo considerados como 0s mais graves, o
que ndo impede, contudo, uma gradacdo entre os crimes cometidos contra um individuo
em particular de acordo com a pessoa, 0 tempo e o lugar. Nesse sentido, considerando a

condicdo da vitima, assevera:

Matar os proprios Pais é um Crime mais grave do que matar qualquer
outra pessoa, ja que o Pai merece ser honrado como um Soberano
(embora tenha cedido seu Poder a Lei Civil), pois originalmente Ihe
foi delegado, por Natureza, esse poder. Roubar um pobre &, também,
um Crime mais grave do que roubar um rico, levando-se em conta que

0 prejuizo afeta mais ao pobre. *®

180 HOBBES, Thomas. Leviata, ou, A matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Tradugdo Rosina D’Angina; consultor juridico Thélio de Magalhaes. Sdo Paulo: Icone, 2000, p. 96 a 100,
106 e 126.

181 |bidem, p. 193, 199 e 200.
182 |bidem, p. 210 e 213 a 215.
183 |bidem, p. 220 e 222.
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A pena, para Hobbes, corresponde a um dano, a cargo da autoridade publica,
causado a quem tenha feito ou omitido o que tal autoridade tenha considerado como
transgressdo legal, aplicado com o fim de conformar a vontade humana a sua
obediéncia, devendo, assim, ter a “inten¢@o ou possibilidade de predispor o Delingiiente
ou a outros homens (através do exemplo) a obediéncia as Leis”, ndo podendo ser menor

do que o beneficio auferido com a transgressdo. **

Como se pode perceber, o Estado moderno experimentou uma excessiva
concentracdo de poderes nas maos do soberano, ** contra o que, porém, vieram a se
insurgir importantes pensadores, notadamente do final do século XVIII — o qual veria,

inclusive, o inicio da Idade Contemporanea.

A obra de Montesquieu é uma das que revela a preocupagdo com 0 governo
despético — definido como aquele, sem lei € sem regra, em que o soberano “arrasta tudo
segunda a sua vontade e os seus caprichos” —, considerado corrupto por natureza. **
Assim, para evitar o cometimento de arbitrariedades, excessos e tiranias, Montesquieu
compreende que os poderes do Estado — Legislativo, Executivo e Poder de Julgar — néo

devem ser exercidos pelo mesmo homem ou corpo social. **'

184 Ibidem, p. 223 e 224.

185 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 61: “Durante os dois séculos que sucederam a era que se convencionou denominar Idade
Média, a Europa conheceu um extraordinario recrudescimento da concentragdo de poderes”.

18 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo,
a federacdo, a divisdo dos poderes. Introdugdo, traducdo e notas de Pedro Vieira Mota. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 87 e 150; DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do
Estado e ciéncia politica. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 82:
“Governo despotico seria aquele em que um rei ou chefe exerce o poder de acordo com seu livre arbitrio,
sem pautar-se pela opinido do povo ou pelos ditames da lei”.

87 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo,
a federacdo, a divisdo dos poderes. Introdugdo, traducdo e notas de Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 168 a 170: “Em cada Estado ha trés espécies de poderes: o Legislativo; o Executivo das
coisas que dependem do Direito das Gentes; e 0 Executivo das que Dependem do Direito Civil. Pelo
primeiro, o Principe ou o Magistrado faz leis para algum tempo ou para sempre, e corrige ou ab-roga as
que estdo feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes, ou julga as demandas dos particulares. A
este Ultimo chamar-se-4 Poder de Julgar; e ao anterior, simplesmente Poder Executivo do Estado. A
liberdade politica em um cidadado é aquela tranquilidade de espirito que provém da conviccdo que cada
um tem da sua seguranga. Para ter-se essa liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidaddo néo
possa temer outro. Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é
reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo Monarca ou 0 mesmo
Senado faca leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de
Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto
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Outra producédo do final do periodo moderno, mas ja dentro de uma concepcéo
limitadora do poder, em uma linha de pensamento que se desenvolveria na
modernidade, Dos delitos e das penas sintetiza valores hadbeis a combater o poder
tiranico, **® podendo ser considerada, inclusive, como precursora dos estudos
vitimolodgicos. '* Ao tratar da moderacdo das penas, Beccaria observa que as crueldades
tiranicamente cometidas sao incapazes de fazer voltar ao passado, tendo 0s castigos o
fim exclusivo de evitar que o condenado seja “nocivo futuramente a sociedade e desviar
seus concidaddos da senda do crime”. ** Sustenta aplicacdo da pena de forma pronta e
proporcional ao delito, devendo-se “escolher os meios que devem causar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, a0 mesmo tempo, menos cruel no
corpo do culpado”, ™ a permitir o alcance de maior justica e utilidade. *** Constata,
assim, ser a certeza de punicdo aquilo que mais se apresenta como capaz de prevenir 0s

crimes, em detrimento do rigor dos suplicios. '

com o Executivo, o Juiz poderia ter a for¢a de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem,
ou um mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as
leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares”.

188 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira; prefacio de
Evaristo de Moraes. 2. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 23: “Mas, se, ao sustentar os direitos do género
humano e da verdade invencivel, contribui para salvar da morte atroz algumas das trémulas vitimas da
tirania, ou da ignorancia igualmente funesta, as béngéos e as lagrimas de um Unico inocente, reconduzido
aos sentimentos da alegria e da felicidade, consolar-me-iam do desprezo do resto dos homens”.

189 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 65: “Além de tantos outros baluartes, tem-se a figura carismatica de Beccaria,
marcando com sua obra o inicio de uma nova época, ndo somente no pensamento cientifico especializado,
como ainda na atuacdo da justica de seu tempo e de todos os tempos. Modelo de trabalho a favor da
vitima, em toda a Escola Cléssica, e que constitui, sem ddvida, a obra-prima dos precursores da
Vitimologia, foi e continua sendo Dos Delitos e das Penas (1764). E o ‘pequeno grande livro’, justamente
famoso, que se tornou uma das grandes bandeiras da Vitimologia, sem uma vez sequer encontrar-se nele a

995

palavra ‘vitimologia’ ou ‘vitima’”.

1% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira; prefacio de
Evaristo de Moraes. 2. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 53.

%% 1dem.

192 |bidem, p. 65 e 66: “Quanto mais pronta for a aplicagdo da pena e mais de perto seguir o

delito, tanto mais justa e Util ela serd. Mais justa, porque poupara ao acusado o0s cruéis tormentos da
incerteza, tormentos supérfluos, cujo horror aumenta para ele na razdo da forga de imaginacdo e do
sentimento de fraqueza. (...) Eu disse que a presteza da pena é Util; e € certo que, quanto menos tempo
decorrer entre o delito e a pena, tanto mais os espiritos ficardo compenetrados da ideia de que ndo ha
crimes sem castigo; tanto mais se habituardo a considerar o crime como a causa da qual o castigo é o
efeito necessario e inseparavel”.

193 |bidem, p. 67 e 68: “Nio é o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranga, mas
a certeza do castigo, o zelo vigilante do magistrado e essa severidade inflexivel que s6 é uma virtude no
juiz quando as leis sdo brandas. A perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causara sempre
uma impressdo mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relagdo ao qual se apresenta
alguma esperanga de impunidade”.
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Né&o ¢é demais, salientar, ainda, que foi dentro do periodo moderno, em 1785, que
Kant publicou sua Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, paradigmatica na
afirmacdo histdrica da dignidade da pessoa humana, cujas disposi¢Oes correlatas foram
abordadas no capitulo precedente. Os elementos juridicos a influenciar o tratamento
conferido a pena por Kant sdo analisados no topico relativo a contemporaneidade, visto
que notadamente desenvolvidos em sua Doutrina do Direito, publicada em 1796, apos a
Revolucdo Francesa, estabelecida como marco de passagem entre os periodos. No
entanto, insta consignar, desde j& a contribuicdo kantiana para a compreensdo da
dignidade humana, mediante seu conceito de imperativo categorico, abordado no

capitulo anterior.

E possivel constatar, enfim, que a modernidade engendrou um dinamismo impar
na realidade historica, com a valorizagdo das fontes do saber, da beleza e da religido,
destacando-se também a considera¢do do homem enquanto tal e ndo apenas na condi¢édo
de membro de um grupo, a contribuir para a afirmacdo da dignidade humana.
Presenciou, alias, o fortalecimento das identidades nacionais, legitimando-se praticas
capazes de assegurar racionalmente a manutencdo do poder soberano, 0 que ocorreu,
contudo, sob excessiva concentracdo, de modo a tornar as pessoas suscetiveis a seu
arbitrio.  Ainda assim ou até mesmo em decorréncia disso, fez-se possivel o
desenvolvimento, ainda que em carater embrionéario, de ideais no sentido de romper
com o absolutismo, mediante a sujei¢cdo do Estado a lei e a distincdo das funcdes e
respectivas pessoas a exercerem o0s poderes publicos, encontrando-se a vitima, porém,

ainda no esquecimento a que foi relegada a partir da Baixa Idade Média.

1% CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 154 e
155: “Os fundamentos do direito penal da Modernidade sao apresentados de forma homogénea e coerente
pela llustracdo: a lei penal (geral, anterior, taxativa e abstrata) advém de contrato social (jusnhaturalismo
antropoldgico), livre e conscientemente aderido pelas pessoas (culpabilidade/livre-arbitrio), que se
submetem a penalidade (retributiva) em decorréncia da violagdo do pacto. A conduta punivel
externamente perceptivel e danosa (direito penal do fato) é reconstituida e comprovada em processo
contraditorio e publico, orientado pela presungdo de inocéncia, com atividade imparcial de magistrado
que valora livremente a prova (sistema processual acusatorio). Assim, percebe-se claramente programa de
intervencdo penal limitada cuja centralidade é a tutela dos direitos individuais contra os poderes
irracionais. Sem embargo, e ainda que implicitamente, a orientacdo possibilita compreensdo pessimista
acerca do poder estatal, pois propenso a violagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana”.
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2.5 A pena e a vitima na contemporaneidade

Considerada a percepcao quanto a necessidade de limitacdo do poder ou mesmo
de substituicdo de sua estrutura diante do espirito iluminista do século XVIII, ha de se
fazer mencédo a Revolucdo Francesa, de 1789, marco do inicio da Idade Contemporanea.
Como indica Comparato, a partir de tal movimento, o proprio termo revolucdo passou a
assumir nova significagcdo politica: antes atrelado a um retorno as origens, aos antigos
costumes e liberdades — préximo da designacdo de Copérnico quanto ao movimento
astronémico ciclico —, veio a designar a completa renovacao das estruturas sociais e
politicas, abrangendo todo o conjunto de suas relacbes de poder. '* Nao s6 se
extinguiram as serviddes feudais, como também o préprio poder real passou a ser
compreendido como poder constituido pela vontade da nacdo, esta, sim, detentora do
poder constituinte habil a sustentar a for¢ca normativa do quanto aprovado em

assembleia.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, aliés, €
compreendida como “atestado de obito do Ancien Régime, constituido pela monarquia
absoluta e pelos privilégios feudais”, **" trazendo, em seu predmbulo, o reconhecimento
de que os males publicos e a corrupcdo governamental sdo causados pela ignorancia,
pelo esquecimento ou pelo desprezo dos direitos do homem e expressando, em seu
penultimo dispositivo (artigo 16), que se ndo estiver assegurada a garantia de direitos,

1% COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 141: “O grande movimento que eclodiu na Frangca em 1789 veio operar na palavra
revolucdo uma mudanca seméntica de 180°. Desde entéo, o termo passou a ser usado para indicar uma
renovacao completa das estruturas sociopoliticas, a instauragdo ex novo ndo apenas de um governo ou de
um regime politico, mas de toda uma sociedade, no conjunto das relagfes de poder que compdem a sua
estrutura. Os revolucionarios ja ndo sdo 0s que se revoltam para restaurar a antiga ordem politica, mas 0s
que lutam com todas as armas — inclusive e sobretudo a violéncia — para induzir o nascimento de uma
sociedade sem precedentes histéricos”; e p. 142 e 143: “Os lideres revoluciondrios estavam tao
convencidos de que acabavam de inaugurar uma nova era histérica que ndo hesitaram em abolir o
calendario cristdo e substitui-lo por um novo, cujo Ano | iniciou-se em 22 de setembro de 1792, dia
seguinte a data da instalacdo dos trabalhos da Convengdo, a nova Assembleia Constituinte que inaugurou
0 regime republicano. Ao mesmo tempo, operaram a imediata substituicdo dos pesos e medidas,
vigorantes havia séculos e que variavam de regido a regidao e mesmo de cidade a cidade, pelo novissimo
sistema métrico decimal, fundado no célculo matematico. Se o novo calendario deixou de vigorar com o
término da Revolucéo, o sistema métrico acabou sendo adotado definitivamente em quase todo o mundo”.

1% |bidem, p. 149 e 163.
7 |bidem, p. 163.
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nem a separacdo dos poderes, a sociedade ndo tem Constituicdo. **®* Referida declaracdo
veio a definir, em seu artigo 4°, a liberdade como a possibilidade de fazer tudo aquilo
que ndo prejudicar o proximo — razdo pela qual a lei s6 proibe aquilo que for nocivo a
sociedade, como reconhecido em seu artigo 5°. No que tange ao contetdo propriamente
penal da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, hd de se notar o quanto
disposto em seus artigos 7°, 8% e 9°, 0s quais trouxeram, respectivamente, a vedacao de
que alguém seja acusado, preso ou punido por aquilo que ndo esteja previamente
determinado em lei, o estabelecimento de penas que sejam estrita e evidentemente

necessarias, assim como a presunc¢éo de inocéncia.

2.5.1 Teorias retributivas em Kant e Hegel

Em introducdo a uma das edicGes brasileiras da Doutrina do direito de Kant, que
veio a luz como a primeira parte da Metafisica dos Costumes em 1797, Claudio de
Cicco busca situar tal obra em seu contexto historico, aludindo aos eventos da
Revolucdo Francesa que foram projetados universalmente — entre os quais a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, a proclamacao da Republica, a condenacéo do rei
Luis XVI, o Periodo do Terror e o regime do Diretorio —, de modo a perceber a adesao
kantiana ao Estado de Direito e sua contrariedade “a todas as formas de alteracao da
vida constitucional e juridica com base em procedimentos violentos ou

revolucionarios”. %

Compreendendo-o dentro do direito publico, Kant conceitua o direito de punir
como aquele “que tem o soberano de atingir o sudito dolorosamente devido a

transgressdo da lei”. ® A pena juridica, entdo, deve ser aplicada ao culpado “pela Unica

1% DECLARACAO dos Direitos do Homem e do Cidaddo — 1789. USP, Biblioteca Virtual de
Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-a-criacdo-da-Sociedade-das-Nacdes-até-1919/ declaragdo-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em 23 ago. 2016: “Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem s&o as
Unicas causas dos males publicos e da corrupcdo dos Governos, resolveram declarar solenemente 0s
direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem...”; “Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constitui¢do.”

199 KANT, Immanuel. Doutrina do direito. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993, p. 5.
20 hidem, p. 149 e 175.


http://www.direitoshumanos.usp.br/

70

razdo de que delinquiu”, por haver querido a a¢ao punivel, 0 que evidencia ter Kant
trazido o imperativo categdrico a justica criminal: a pena ndo ha de ser aplicada como
meio de se atingir outro bem, posto que em beneficio do infrator ou da coletividade,
mas consistir em aplicacdo do principio da igualdade, promovendo-se o equilibrio, com
0 mesmo mal causado pelo delito, mas aplicado por um tribunal. ** Ficaria vedado ao
soberano, porém, perdoar ou mitigar as penas dos culpados por crimes praticados por
suditos contra outros suditos, uma vez que a impunidade seria uma grande injustica

contra as vitimas, os suditos que sofreram a lesdo. **

N&o se deve ignorar, todavia, como observa Junqueira, as criticas a legitimacédo
da concepcdo de Kant acerca da pena, mormente diante do conceito de imperativo
categorico, fundado na ideia de igualdade entre as pessoas, enquanto a realidade social €
farta de amostras de desigualdade brutal, de modo que ndo esta ao alcance de todos o
desenvolvimento de suas potencialidades com a mesma intensidade. ** Tais condicdes
acabam por permitir a escolha, por parte de um seleto grupo, do conteddo dos

imperativos, reproduzindo-se a l6gica da desigualdade pela via da prépria legislacdo. 2*

Hegel, por sua vez, ao discorrer sobre a violéncia e o crime em seus Principios
da Filosofia do Direito, trata do direito abstrato como direito de coacdo exercido contra
uma violéncia anterior (a liberdade) que vem a ser suprimida. ** Nesse sentido, a

aplicagdo da pena permite restaurar o direito, mediante a supressdo do crime oriundo da

201 |bidem, p. 176, 177 e 181.

22 1hidem, p. 184: “Com relacdo aos crimes dos stditos uns contra os outros, o direito de graca
ndo toca ao soberano porque entdo a impunidade do crime seria uma grande injustica cometida contra os
stditos que sofreram a lesdo. O soberano ndo pode, pois, indultar sendo no caso em que a leséo tenha sido
feita contra ele mesmo (nos crimes de lesa-majestade). E neste caso tampouco teria direito caso a
impunidade pudesse ser perigosa para a seguranga publica”.

%3 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da pena. Barueri, SP: Manole, 2004, p.
44: “A concepgdo kantiana, no entanto, ¢ duramente atacada no que se refere a sua legitimagdo. A idéia
do imperativo que é alcancado por todos por via racional parte de premissa fortemente humanista e
idealista, que compreende a igualdade entre as pessoas, mas despreza a realidade social de imensa
desigualdade, que ndo permite a todos o desenvolvimento de suas potencialidades com a mesma forga.”

2% |bidem, p. 44 e 45: “Assim, um grupo de eleitos acaba por revelar quais sio os chamados
imperativos, nem sempre com o auxilio da razdo, mas constantemente utilizando o argumento de uma
ilusdria verdade objetiva como forca de convencimento no discurso. Dessa forma, a idéia kantiana,
concebida com base em uma concepgdo que nos atrevemos classificar de utdpica de igualdade, permite
grande arbitrariedade, quer no que diz respeito ao conteddo do imperativo, quer no que tange a
legitimagao”.

%5 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradugdo Orlando
Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 84 e 85.
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vontade do criminoso — violacdo, por sinal, que somente para este teria existéncia
positiva, enquanto para a vitima e para 0s outros, consistiria em algo de negativo. *° A
propria dignidade do criminoso, como ser racional, seria afirmada mediante a imposicéo
da pena, em consequéncia do exercicio de sua liberdade desviada do Direito, ao qual,

como todos, ha de se submeter. 27

Duek Marques elucida que “a pena, sob essa Otica, € justa, por reafirmar o
Direito, e ndo por produzir um mal correspondente ao crime cometido, pois é irracional
objetivar um mal pela via do castigo...”, *® criticando, porém, na teoria retributiva tanto
de Hegel quanto de Kant, a possivel auséncia de limites na quantidade e qualidade da
pena, assim como a indemonstravel presuncdo da liberdade humana, de modo a concluir

pela necessidade de que a pena tenha fins construtivos e ndo apenas em si mesma. *°

2.5.2 A Escola Classica: contribui¢cbes de Bentham e Carrara

Outro autor cuja obra anima o espirito da contemporaneidade, Bentham —
inserido na linha do pensamento classico *° — define as penas legais como males
acompanhados de formalidades juridicas a incidir sobre aqueles que tenham cometido

algum ato prejudicial, vedado pela lei, a fim de se prevenirem semelhantes acGes no

206 pidem, p. 87 e 88: “No entanto, a violagdo, na medida em que atinge a vontade que existe em
si (e tanto, por conseguinte, a do criminoso como a da vitima), ndo tem uma existéncia positiva nesta
vontade em si como tal nem nos resultados dela. Para si, esta vontade em si existente (o direito, a lei em
si) antes € 0 que ndo existe exteriormente, 0 que, portanto, ndo pode ser violado. Do mesmo modo, a
violagdo €, para a vontade particular da vitima e dos outros, algo de negativo. A violagdo s6 tem
existéncia positiva como vontade particular do criminoso. Lesar esta vontade como vontade existente é
suprimir o crime, que, de outro modo, continuaria a apresentar-se como valido, e é também a restauragdo
do direito”.

27 Ibidem, p. 89: “A pena com que se aflige o criminoso néo é apenas justa em si; justa que &, é
também o ser em si da vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade existir, o seu direito. E €
preciso acrescentar que, em relagdo ao préprio criminoso, constitui ela um direito, estd ja implicada na
sua vontade existente, no seu ato. Porque vem de um ser de razdo, este ato implica a universalidade que
por si mesmo o criminoso reconheceu e a qual se deve submeter como ao seu proprio direito”.

%% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 99.

29 Ipidem, p. 100 e 101.

219 |bidem, p. 92 a 94. H4 de se ter em conta, como adverte Sérgio Saloméo Shecaira, que Varios

pensadores sdo considerados como representantes do pensamento classico, muito embora ndo tenham
agido enquanto escola, apenas comungando de certas ideias, das quais Carrara foi o principal expoente
(Criminologia. Prefacio Alvino Augusto de Sa. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 105 e 106).
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futuro, de acordo com o principio da utilidade. ** Compreendendo-as como castigos
legais, Bentham atrela a justificativa das penas a sua maior utilidade ou, melhor,
necessidade, afirmando que sua diferenca para os delitos ndo se encontra em sua
natureza, mas no fato de as penas serem abonadas pela lei, dela emanando, ao passo que
os delitos sdo ilegitimos, proibidos. #* Além disso, seus efeitos também ndo se

confundem:

[...] o crime produz um mal da primeira ordem, e um mal da segunda:
causa dano a um individuo que o ndo pode evitar, e espalha um terror
mais ou menos geral: a pena causa um mal da primeira ordem, e um
bem da segunda: faz passar o criminoso por um padecimento, em que
tem incorrido por sua vontade; e nos seus efeitos secundarios
transforma-se em bem, amedronta os homens perigosos, € o alento das

almas inocentes, e vem a ser o Unico abrigo que pode manter e

conservar qualquer sociedade. %

Considerada a compreensdo de Bentham, é possivel engendrar a vitima do crime
como sendo aquela a sofrer o mal da primeira ordem produzido pelo delito, enquanto no
que tange aos efeitos da pena, o ofendido se insere entre os demais membros da
sociedade, que, diante do bem da segunda ordem, tém o alento de sua conservacao.
Observe-se que a reparacdo do dano — tdo cara ao desenvolvimento dos estudos
vitimoldgicos — é também vista por Bentham como um dos pensamentos a orientar o

legislador ou 0 magistrado:

Quando acontece um ato nocivo, um delito, dois pensamentos se
devem oferecer ao espirito do Legislador ou do magistrado: 0 modo
de prevenir o crime para que ndo torne a acontecer e 0 meio de reparar

quanto for possivel o mal, que tem causado. %

Bentham defendia que as a¢Ges humanas eram regidas por um célculo sobre
prazeres e penas: sendo maior o valor total da pena em relacdo ao valor total do prazer

proporcionado pelo crime, a forca daquela prevalece, afastando do sujeito o animo

211 BENTHAM, Jeremias. Teoria das penas legais. Traducéo cléssica revisada. S&o Paulo:
Logos, [S. d.], p. 17. As citagBes desse livro, neste trabalho, tiveram a ortografia atualizada.

212 Ipidem, p. 17 e 18.
213 Ibidem, p. 18 e 19.
24 Ibidem, p. 19.
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infrator, o que resultara na conclusdo de que o mal da pena deva ser maior do que o

proveito que se pode obter com o crime. #°

Como se pode notar, a evolugdo dos estudos sobre o papel da vitima no evento
criminoso passou a ser lentamente retomada, conquanto se registre maior preocupacéo
com o papel exercido pelo agente do crime, como “protagonista do drama criminal”,
relegando-se a vitima a marginalizacdo, quando muito, levada em consideracdo “como
sujeito passivo de um processo, mas nunca como agente desse mesmo processo”, #® 0

que veio a se reproduzir nas Escolas Classica e Positiva.

Carrara, principal expoente da Escola Classica, percebe a punicdo dos
delinquentes como principio universal e absoluto, observado em todas as civilizaces,
chegando-se a seu reconhecimento ndo somente como direito da vitima, da autoridade

religiosa ou do poder real, mas da humanidade como um todo.

Em seu Programa do curso de direito criminal, defende a “necessidade de punir
as ofensas causadas aos direitos do homem” como razdo absoluta da existéncia da
sociedade civil, sendo a liberdade humana o fundamento do Direito Penal. **
Reconhecendo, pois, as a¢des humanas lesivas ao direito como principio fundamental
da pena, Carrara ndo vé como fim da pena que se faca a justica, a vinganca da vitima, o

ressarcimento desta pelo dano sofrido, o temor dos cidaddos, a expiacdo do delinquente

215 Ibidem, p. 19 e 20: “Todo homem se governa nas suas a¢des por um célculo, bem ou mal

feito, sobre prazeres e penas, ainda mesmo o que ndo é capaz de uma reflexdo aturada: lembra-se, por
exemplo, de que a pena vai ser a conseqiiéncia duma acdo, que lhe agrada: esta ideia faz um certo abalo
no seu espirito para o retirar do prazer. Se o valor total da pena Ihe parece maior, se pesa mais do que o
valor total do prazer, é natural que a forca, que o afasta do crime, venha por fim a vencer, e que ndo tenha
lugar o desatino, que formava no seu pensamento”; e p. 23: “E necessario que o mal da pena seja maior
que o interesse que se pode tirar do crime”.

216 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espago. Rio de Janeiro,
Maanaim, 2007, p. 81.

27 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Volume II.
Tradugdo de José Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, p. 63 e 64:
“Se existe um fato que examinado a posteriori se mostre o desenvolvimento de um principio universal
eabsoluto, tal é este, da puni¢do dos delinquentes. Revelado ao homem, em todos os tempos e lugares, sob
a forma do sentimento de vinganga; purificado, nos primeiros albores da civilizacdo, com a idéia
religiosa; reconduzido pelo progresso das luzes ao seu verdadeiro carater, exclusivamente terreno; e,
finalmente, levado a sua Ultima elaboracdo com o reconhecimento nele, ndo de um direito do ofendido, do
sacerdote, ou do principe, mas da humanidade, o poder de punir conservou, através de todas as ideias e de
todos os sistemas, um cetro a que se curvaram sempre e em toda parte as paixdes humanas. 1sso mostra,
repito, que se existe preceito que revele, intuitivamente, a sua emanagdo da lei eterna que rege a
humanidade, ¢ ele o da puni¢do dos culpados sobre a Terra”. As citagdes desse livro, neste trabalho,
tiveram a ortografia atualizada.

218 Ibidem, p. 64 e 71.
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nem sua correcdo, consideradas todas consequéncias acessorias, embora algumas
desejaveis, que ndo afetam a esséncia da pena, cujo fim primario consiste no

“restabelecimento da ordem externa da sociedade”. ?*°

2.5.3 As teses positivistas de Lombroso, Ferri e Garofalo

Diante, poréem, do abismo entre o ideal classico de racionalidade pura e a
realidade, a evidenciar a desigualdade, gerando multiplos fatores a influenciar o crime,
bem como “uma pluralidade de instancias que se interpdem entre a abstracao da lei na
concepgdo do legislador e sua aplicagdo concreta”, houve campo para o advento das

criticas positivistas, a partir de um modelo causal explicativo. *°

Lombroso, com a publicagdo, em 1876, de L ‘uomo delinquente, rompeu com oS
paradigmas até entdo predominantes para inaugurar o periodo cientifico da
criminologia. ?* Valendo-se do método empirico-indutivo, trouxe para o ambito
criminal os saberes dos fisionomistas, articulando caracteristicas fisicas (formato do
rosto, cabelos, barba, peso, estatura, tatuagens) com dados estatisticos e trazendo a lume
0s conceitos de atavismo e de criminoso nato. *? Apesar de reconhecer a influéncia de
fatores externos — e aqui, poderia situar-se 0 comportamento da vitima, por que ndo? —,
0 mundo circundante apenas propulsionaria um fator endégeno, clinico, uma vez que o
criminoso sempre nasceria como tal, em viés, portanto, biol6gico determinista. ?* N&do

obstante a insuficiéncia do atavismo para explicar crimes “que ndo guardam relagao

29 Ipidem, p. 73 e 74.

20 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. Prefacio Alvino Augusto de S&. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 106 a 108.

2! |bidem, p. 107.

22 _LOMBROSO, Cesare. L uomo delinquente: in rapporto all'antropologia, giurisprudenza e alle
discipline carcerarie. Torino: Fratelli Bocca, 1878, p. 375 e ss.; SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. 3. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 108 e 109:
“Lombroso afirmava ser o criminoso um ser atdvico que representa a regressdo do homem ao
primitivismo. E um selvagem que ja nasce delinquente. A causa da degeneragdo que conduz ao
nascimento do criminoso ¢ a epilepsia, que ataca os centros nervosos dele”.

222 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Prefacio Alvino Augusto de S&. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 110.
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com as formas primarias da humanidade”, #** como aqueles decorrentes das
transformacfes sociais e da sociedade industrial, em consequéncia dos estudos de
Lombroso, foi possivel o desenvolvimento da criminologia e das ciéncias a ela
correlatas, bem como da percepcdo quanto a insuficiéncia da ideia de castigo,

preparando-se o terreno para medidas de defesa social.

A distincdo elementar entre a Escola Classica e a Escola Positiva residiria,
notadamente, nos métodos adotados por cada uma: dedutivo, de logica abstrata, no
primeiro caso — tendo o crime como entidade juridica por objeto — e indutivo, de
observacao dos fatos, no segundo — tendo por objeto o delinquente como pessoa, a

apresentar maior ou menor perigo social. %

Segundo assinalado na obra de Enrico Ferri, faz-se necessaria a investigacao das
causas da criminalidade, buscando-se sua eliminac¢do ou atenuagdo mediante “reformas
praticas de ordem educativa, familiar, econdmica, administrativa, politica e também
juridica”, sustentando-se também que a defesa social ha de se realizar ndo somente com
a coercdo do apenado, mas também por meio de um regime carcerario a permitir a
reeducacdo social, considerando que a maioria dos delinquentes pode se readaptar a
liberdade. %" Tanto causas internas (impulsos fisiopsiquicos) como condicdes externas,
ambientais, podem preponderar para 0 cometimento de um crime, de modo que, ao
menos enquanto realiza o fato criminoso, 0 sujeito se encontra em situacdo de
anormalidade — 0 que se da em contraposicdo a concep¢do de homem normal, que ndo

é, porém, equivalente a perfeito, mas corresponde aquele adaptado ao ambiente em que

24 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 108.

5 |bidem, p. 109; FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime.
Prefacio do Prof. Beleza dos Santos; traducdo de Paolo Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1998, p.
341: “Se a san¢do penal tem sempre uma razdo ¢ um escopo de defesa social, quer mediante a prevengdo
geral (ameaca de pena por parte da lei a todos os cidaddos), quer mediante a prevencdo especial
(aplicacdo de tal ameaca ao cidaddo que tiver violado a lei), é evidente que a eficicia pratica de
semelhante defesa vai aumentando da lei & sentenca e desta a sua execucéo efetiva. (...). E j& que a pena
individualmente aplicada ndo pode ter sendo uma destas duas finalidades — o tornar in6cuo o delingliente
incorrigivel e incuravel ou reeducar para a vida social o delingiiente emendavel e curdvel — disso resulta
gue a execugdo da sentenca adquire, na realidade pratica, o maior grau de eficacia defensiva e, portanto,
de utilidade social”.

6 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Prefacio do Prof.
Beleza dos Santos; tradugdo de Paolo Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 64.

227 Ibidem, p. 65 e 122 a 124.
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vive. #® Para Ferri, posto que todo criminoso seja responsavel pelo delito que pratica —
para o que contribuem os motivos determinantes —, a pena deve ser adaptada conforme a
personalidade fisiopsiquica e social do infrator em relacdo com a infragdo penal que Ihe

é imputada.

Interessante notar que, em capitulo sobre a adaptacédo legal da sancéo, Ferri lista,
entre as modalidades do fato criminoso a demonstrar maior grau de periculosidade, o
caso de se tornar mais dificil a defesa da vitima, assim como o abuso das condic¢des de
inferioridade pessoal, sejam fisicas ou psiquicas, por parte do ofendido ou de
circunstancias que lhe sejam desfavoraveis, abordando, ainda, o sujeito passivo do
crime como “terceiro protagonista da justica penal” — ao lado do réu e do Ministério
Publico —, reivindicando a Escola Positiva o relevo a “condi¢do juridico-social da parte
lesada ou vitima do crime e a obrigacdo, além da conveniéncia social, de lhe tutelar
mais eficazmente os direitos ¢ interesses”. ?° No entanto, apesar de tal intento, é
possivel perceber que o centro das atengdes remanescia voltado ao agente criminoso, a
sua personalidade, constituicdo biopsiquica, vida familiar e social, bem como seu

comportamento “antes, durante e depois do crime”.

Outro pensador positivista a cujo pensamento ha de se fazer mencédo é Raffaele
Garofalo, a quem se atribui o conceito de delito natural. ?* Garofalo analisa o criminoso
como alguém que apresenta uma anomalia moral, da qual o crime é um sintoma. ** Para
ele, tal anomalia é, sociologicamente, uma degeneracdo, decorrente de causas

hereditarias ou do meio, ndo sendo, porém, as circunstancias em que 0 sujeito se

228 |bidem, p. 250 e 251.
29 |bidem, p. 239, 294 e ss.
20 |bidem, p. 325 e 377 a 379.

1 |bidem, p. 331: “... a Escola Positiva tem, desde o seu inicio, proclamado a necessidade de
gue na justica penal — da descoberta do delingiiente & sua condenagdo — toda a indagacgdo, toda a
discussdo, toda a decisdo se devem concentrar sobre a personalidade do acusado na sua constitui¢do
biopsiquica, nos seus precedentes de vida familiar e social, no seu comportamento antes, durante e depois
do crime”.

%2 GAROFALDO, Raffaele. Criminologia: estudo sobre o delicto e a repressdo penal. 4.2 edicéo.
Lisboa: Classica, 1925, p. 64: “... pode concluir-se que o elemento de moralidade necessario para que a
consciéncia publica qualifique de criminosa uma agdo, é a ofensa feita a parte do senso moral formado
pelos sentimentos altruistas de piedade e de probidade — ndo, bem entendido, a parte superior e mais
delicada deste sentimento, mas a mais comum, a que se considera patriménio moral indispensavel de
todos os individuos em sociedade. Essa ofensa é precisamente o que nds chamaremos delito natural”. As
citacdes desse livro, neste trabalho, tiveram a ortografia atualizada.

%3 bidem, p. 96.
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encontra a causa do delito, mas sua degeneracéo individual. ?* Segundo Garofalo, o fim
da pena, embora aparente ser a vinganca social ou o desejo de se fazer ao culpado mal
anélogo ao por ele produzido, corresponde a, em primeiro lugar, excluir os delinquentes
inassimildveis do meio coletivo e, depois, constranger o autor de um mal a repara-lo o

guanto possivel.

Garofalo distingue os crimes em duas espécies: haveria, por um lado, 0s crimes
que demandam meios eliminativos (tais como a pena de morte, o exilio ou relegacéo, a
internacdo manicomial e a alocacdo em companhias de trabalho e col6nias agricolas por
tempo indeterminado) e, por outro, aqueles que se satisfazem com uma reparacdo a
vitima, levando-se em conta seu prejuizo moral, agitacio e medo, praticamente
eliminando do sistema que propGe as penas chamadas correcionais, bem como todas as
que ndo tenham por fim a segregacdo do infrator, mas tdo somente a imposi¢do de um

castigo. %

2.5.4 A Escola Correcionalista e a contribuicdo de Concepcién Arenal

Além da contribuicdo da Escola Positiva para a compreensdo da pena e sua
finalidade, é relevante que se proceda também, conquanto sucintamente vista a énfase
dada ao delinquente e ndo a vitima, & analise das ideias desenvolvidas pelo

correcionalismo, movimento que, diversamente do positivismo criminoldgico, pugnou

4 |bidem, p. 129: “O que neste momento desejamos estabelecer ¢ o seguinte: - que 0 criminoso,
muitas vezes fisicamente andémalo, o € sempre moralmente; - que essa anomalia, colocando-o0 em
condicGes de inferioridade relativamente a raga a que pertence, é, sociologicamente, uma degeneracao,
imputavel como veremos, a causas hereditarias ou do meio; e que, portanto, ndo sdo as circunstancias em
que o delinquente se encontra, mas a sua degeneracdo individual, a causa do crime. As circunstancias
externas sdo, é certo, as causas diretas e imediatas da determinacdo voluntaria num dado momento e
numa dada ordem de fatos; e, contudo, atuando eles identicamente em mil individuos, destes um so
delinque. Por qué? Sem divida, porque esse individuo sente de um modo particular a influéncia de tais
circunstancias ou, o que vale 0 mesmo, porque tem em si proprio alguma coisa de exclusiva, uma diatese,
um modo de ser privativo”.

25 Ibidem, p. 301.
%8 |bidem, p. 435, 442 e 542.
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pela possibilidade de transformacdo interna dos criminosos, acreditando em sua

correcado. ¥’

A respeito da Escola Correcionalista, anota Bitencourt que sua caracteristica
marcante consiste na fixacdo da correcdo ou emenda do delinquente como Unico e
exclusivo fim da pena, que deve buscar converter sua vontade criminosa de acordo com

os ditames juridicos. **®

Em EI Visitador del Pobre, Concepcion Arenal traz a ideia da dor como uma
necessidade, um elemento indispensavel da natureza humana e ndo como algo
transitdrio, devendo ser vista como, ao invés de um inimigo, um amigo triste a fazer
companhia pelo resto da vida: “Sem luta, sem contrariedade, sem abnegagdo, sem

prova, sem sacrificio, por fim, sem dor, ndo é possivel moralidade nem virtude”. **°

Nesse sentido, evidenciando-se a centralidade ocupada pelo delinquente na viséo
do correcionalismo, cabe ao visitador dos pobres a qualidade da caridade — sem soberba,
ambicdo, inveja, ira, iniquidade —, agindo com verdade, paciéncia e benignidade para
com aqueles com quem se tem muito a aprender — e que ddo exemplos virtuosos — e
outros que precisam de auxilio para ndo se perderem do bom caminho ou de socorro

para a ele voltarem. 2%

2.5.5 A Nova Defesa Social e a contribuicéo de Marc Ancel

O inicio do século XX foi marcado, porém, pelo recrudescimento do Direito
Penal, que, diante do predominio do tecnicismo juridico, distanciou-se da corrente

humanitaria, olvidando da interlocu¢do com as demais ciéncias, de modo pelo qual a

37 Apos situar Cérlos David Augusto Roder, Concepcion Arenal e Pedro Dorado Montero como
expoentes das ideias correcionalistas, Duek Marques assim sintetiza seu pensamento (MARQUES,
Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 116):

“Na visdo desses autores, ndo ha criminosos incorrigiveis, mas somente nao corrigidos”.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev., ampl. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 112.

29 ARENAL, Concepcién. El Visitador del Pobre. Buenos Aires: Emecé Editores, 1941, p. 10.
0 pidem, p. 39 e 40.
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preocupacdo com 0 crime e a pena se restringiram ao arcabouco normativo vigente,

reduzindo-se sua analise tdo somente ao aspecto juridico. **

O legado do periodo pds Segunda Guerra Mundial, contudo, permitiu a retomada
das concepgdes humanitarias, ** agora sob outra roupagem: desenvolveu-se uma
doutrina de defesa social sob novo viés, ndo mais reduzido a protecdo da sociedade
contra o crime e a repressao dos delinquentes, ** cujo tratamento também passou a ser

enfatizado, na busca de sua socializagdo. **

Sob tal angulo, registra-se a contribuigédo de Felippo Gramatica com a fundagéo,
em 1945, do Centro de Estudos de Defesa Social em Génova, o que foi sucedido pela
realizacdo do | e 1l Congressos Internacionais de Defesa Social, em 1947 (Sanremo) e
1949 (Liege), respectivamente, sendo, ao término do Ultimo, criada a Sociedade
Internacional de Defesa Social. **

Marc Ancel, um dos principais expoentes da Nova Defesa Social, **° apresenta-a
como reacdo a um sistema meramente retributivo e a concepcéo do Direito Penal como
técnica juridica, tendo como premissa o crime como “um fato social e um ato humano”,

a fundar uma politica criminal lastreada nas ciéncias sociais e na criminologia — o que é

%1 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2% ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 125 e 126.

242 |bidem: “Apo6s a Segunda Guerra Mundial, em reagdo aos crimes contra a humanidade nela

cometidos, ocorreu um movimento de retorno as concepc¢des humanitarias, que contribuiu para a
atualizacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, e para o respeito a dignidade
da pessoa humana. Em decorréncia desse movimento, foi elaborada em 1948 a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, cujos principios liberais tiveram grande reflexo no Direito Penal...”.

#3 ANCEL, Marc. A Nova defesa social: um movimento de politica criminal humanista.
Traducdo do original da 2. ed. rev. e notas por Osvaldo Melo; prefacio de Heleno Claudio Fragoso. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, p. 2 e 3.

%4 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 126 a 128.

> ANCEL, Marc. A Nova defesa social: um movimento de politica criminal humanista.
Traducdo do original da 2. ed. rev. e notas por Osvaldo Melo; prefacio de Heleno Claudio Fragoso. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, Introducéo & 12 edig&o.

% N3o é demasiado registrar gradacdes nas concepgdes engendradas no movimento da Nova
Defesa Social, desde a valorizagdo da sanc¢do penal, mas sob um aspecto preventivo, passando por uma
ativa politica de prevencdo e tratamento adequado as especificidades do delinquente, até o menoscabo ao
direito penal repressivo, a ser substituido por um sistema ndo punitivo, com o estabelecimento de
solugdes visando ao aperfeicoamento e a harmonia da sociedade (ANCEL, Marc. A Nova defesa social:
um movimento de politica criminal humanista. Tradugdo do original da 2. ed. rev. e notas por Osvaldo
Melo; prefacio de Heleno Claudio Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 11 a 14).
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exemplificado pela formula “a prevencdo do crime e o tratamento dos delinquentes”

adotada, em 1948, pelas Nac¢des Unidas. **

Assim, a defesa social passa a ser entendida como

3

‘verdadeiro humanismo

judiciario que tende a transformar, afora qualquer rejeicdo do sistema de direito penal, e

de forma resoluta, a administragdo da propria justica penal”. ** Marc Ancel critica

veementemente o autoritarismo de politicas criminais repressivas marcadas pela

intransigéncia de regimes totalitarios, marcados pelo desprezo a dignidade humana, do

que foi prova a Segunda Guerra Mundial:

Toda afirmacéo intransigente de uma politica criminal de represséo,
pretendendo ignorar o tratamento do delingliente e hostil a todas as
formas de reinsergdo social, procede de uma ideologia autoritaria e
anti-humanista, ainda que se dissimule sob apelos a moral e invoque o
respeito a tradicéo.

Mas o préprio excesso do totalitarismo, particularmente do
totalitarismo nazista, desde 1945 provocaria fatalmente, sobretudo na
Europa continental, entdo liberada, uma forte reacdo contra o desprezo
a pessoa humana e as garantias da liberdade individual pelo direito
penal autoritario. Compreende-se entdo por que 0S regimes
autoritarios haviam naturalmente adotado uma hostilidade resoluta aos
principios da defesa social e como, para lembrar as ideias mais
primitivas do castigo e de talido, eles combateram a nogdo de
reeducacdo e mesmo a de protecdo social baseadas na aplicacdo de

medidas de carater ndo punitivo. 2*°

E possivel observar, de tal modo, como percebe Duek Marques, harmonia entre

o desenvolvimento dos estudos vitimologicos no periodo pds-Segunda Guerra Mundial

e as teses sustentadas pela Nova Defesa Social, notadamente no que concerne a

#T ANCEL, Marc. A Nova defesa social: um movimento de politica criminal humanista.
Traducdo do original da 2. ed. rev. e notas por Osvaldo Melo; prefacio de Heleno Claudio Fragoso. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, p. 9 e 10.

8 bidem, p. 15.
9 Ibidem, p. 112.
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assisténcia a vitima e a reparacdo do dano, esta considerada uma das mais eficazes

medidas para a revitalizacdo do tecido social. *°

2.5.6 Teorias da pena em Roxin, Jakobs e Ferrajoli

Diante dos estudos desenvolvidos no pds-guerra a refletir nas atuais concepgdes
quanto a finalidade da pena, pertinente se faz mencéo a entendimento de Claus Roxin,
cujos estudos problematizam a prépria justificacdo do Direito Penal — que tem
reconhecida importancia como instituicdo social, proporcionando premissas para o livre
desenvolvimento da personalidade humana —, dados 0s males que provoca, tais como a
estigmatizacdo do condenado, submissédo de cidadaos, ainda sem prova de culpa, a
graves medidas persecutdrias, sem se ignorar, ademais, as proprias condi¢fes do
sistema carcerario. Segundo Roxin, sé deve haver imputacdo de crime ao agente que
tenha criado um risco ndo permitido para o objeto da acdo, que tal risco efetivamente se

realize e que o resultado ocorrido esteja ao alcance do tipo penal. **

Roxin, apesar de concluir pela tendéncia de aumento da taxa de criminalidade —
consideradas novas formas de comportamentos puniveis e a demanda de sociedades
complexas por regulamentacdo —, posiciona-se no sentido de que as penas devem se
tornar mais suaves, explicando o aparente paradoxo:

[...] diversificagcdo ou pena de multa s&o meios mais humanos, baratos
e, na esfera inferior da criminalidade, mais propicios a ressocializagéo,
e ndo menos eficientes do ponto de vista preventivo que a privacdo de
liberdade. Todos os argumentos, portanto, sdo favoraveis a uma

suavizacdo do direito penal. >

»0 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2¢ ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 131 a 133.

#1 Roxin reconhece no Direito Penal a finalidade de garantia dos pressupostos para uma
pacifica, livre e igualitaria convivéncia social, na medida em que outras instancias sociopoliticas de
controle o sejam incapazes de fazé-lo. N&o fosse isso o bastante, sustenta que uma proibicdo penal ndo
pode ser legitimada pela imoralidade ou reprovabilidade ética de um comportamento caso nao haja lesao
aos pressupostos de uma convivéncia pacifica. (ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 22 ed. Tradugédo
de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 1 a 3, 32, 33, 37 e 104).

%2 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 22 ed. Traducéo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 15 a 20.
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Em contraposicdo a modalidades de penas cuja deletéria imposicédo se verificou
historicamente — como penas corporais e de banimento —, Roxin vislumbra novas penas
e medidas de seguranga, mais suaves, tais quais a prisdo domiciliar, a proibicdo de
dirigir e medidas social-terapéuticas, além de outras san¢Ges desprovidas do carater
coativo da pena, como o trabalho de utilidade comum (prestacdo de servicos em
instituicOes estatais, a exemplo de hospitais e lares assistenciais) e a reparacao

voluntéria da vitima. 2

Chega a anotar, frise-se, que a rapida e ndo burocrética reparagdo consiste em
uma decisiva vitoria para uma justica penal da vitima, reconhecendo a crescente
importancia dos estudos de vitimologia. ** Em contato com a vitima, o autor tem a
oportunidade de repensar seu comportamento e o dano provocado, de modo construtivo,
0 que pode ndo sO contribuir com sua ressocializagdo, mas também com a prevencédo
geral de forma positiva, “pois a perturbacdo social que ¢ provocada pelo delito s6 ¢

realmente eliminada se o dano for reparado e o status quo ante reestabelecido”. #°

Roxin ndo se contenta com as explica¢des fornecidas pela teoria retributiva, pela
teoria da prevencdo especial, nem pela teoria da prevencdo geral fundada na
intimidacdo. Quanto a primeira, as criticas podem assim ser sintetizadas: auséncia de
limite quanto ao conteudo do poder punitivo estatal, concedendo um “cheque em branco
ao legislador”; insatisfatoriedade da justificagdo da pena com base na ideia de
compensacdo de culpa, haja vista ser indemonstravel a liberdade humana; e a
irracionalidade em se pagar um mal cometido com um segundo mal, concebido como

impulso de vinganca. *°

No que concerne a prevencdo especial — pela qual se busca evitar que o
delinquente cometa novos crimes, 0 que poderia se dar por sua ressocializacao,
intimidacdo ou, diante da ineficacia dessas hipoteses, por torna-lo inofensivo —, Roxin
também censura a auséncia de delimitacdo de contetdo do poder punitivo e argumenta

que a ideia de prevencao especial ndo se coaduna com periodos de tempos rigidos,

%3 bidem, p. 20 a 27.
%4 Ibidem, p. 25 e 26.
5 Ibidem, p. 26.

%6 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 32 edicfo. Trad. Ana Paula dos
Santos Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega, 2004, p. 16 a 25.
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fixos, tendendo a deixar o sujeito “ilimitadamente a mercé da intervengdo estatal”. *’
Questiona, ainda, a hipdtese em que, em razdo dos crimes cometidos, ndo haja risco de
reiteracdo — o que exemplifica por meio dos assassinos dos campos de concentracao, em
sua maioria vivendo de modo integrado a sociedade —, inexistindo, em consequéncia,
necessidade de ressocializacdo, situacdo em que a teoria da prevencdo especial nao
conseguiria justificar a aplicacdo da pena. Além disso, tal teoria sujeita-se a criticas pela
submissdo a tratamento de pessoas adultas contra sua propria vontade, a critério de uma

maioria da populacdo. **

A seu turno, sustenta que a teoria da prevencao geral, assim como as anteriores,
deixaria de esclarecer os limites a justificarem a intimidacdo dos membros da
coletividade, estendendo-se as objecGes de Roxin a impossibilidade de se comprovar
sua efetividade em muitos grupos de crimes e infratores e a imposicdo de um castigo
ndo apenas em consideracdo ao delinquente, mas a coletividade, o que, segundo a
prépria concepcdo de Kant acerca do imperativo categorico, violaria a dignidade
humana, por tornar o delinquente meio de intimidagdo dos demais membros da

sociedade. *°

Diante, porém, de um panorama em que o Direito Penal assume natureza
subsidiaria e de sua vinculacdo a tutela de bens juridicos, posto que a pena assuma a
finalidade de prevencgéo geral — dada sua precedéncia temporal em relagdo ao “sujeito
ao qual se poderiam impor reagdes retributivas ou de prevencdo especial’ —, a
necessidade da comunidade juridica quanto a aplicacdo da pena ha de ser conciliada
“com a autonomia da personalidade do delinquente, que o direito tem de garantir”. **
Em sendo assim, Roxin ndo vislumbra ofensa a dignidade humana apenas por se
imporem deveres ao particular no interesse da sociedade, 0 que se daria somente se 0
julgamento se desse por critérios de utilidade para fins alheios e ndo “segundo a medida

da sua pessoa”. ' A medida da culpa, entdo, ao invés de fundamentar o poder punitivo

do Estado, seria limitadora da aplicacdo da pena, cuja execucdo nao deve humilhar nem

=7 Ibidem, p. 21.
%8 bidem, p. 21 e 22.
%9 bidem, p. 23 a 25.
%0 pidem, p. 28 a 43.
% Ibidem, p. 35.
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ofender a personalidade do condenado, mas despertar sua consciéncia de

responsabilidade, desenvolvendo-o espiritual e intelectualmente. %

H& de se pontuar também as linhas gerais sobre a pena contidas no
desenvolvimento da teoria de Gunther Jakobs, ** outro autor alem&o cujo pensamento
tem sido muito difundido na atualidade. Segundo ele, s@o passiveis de criticas as teorias
da pena que buscam combinar suas finalidades retributivas e preventivas como que por
adicdo, uma vez que, ao inves disso, tratar-se-ia de uma reciproca paralisacdo do que

restara reunido, de modo a ndo vislumbrar harmonia nessa tentativa de conciliacéo.

Jakobs considera ambos 0s vieses, isolada ou conjuntamente, como pontos de
partida insuficientes para a compreensdo da pena, vindo a perceber como decisivo o
aspecto de confirmacdo da configuragdo normativa concreta, real, da sociedade, visto
que “existe para caracterizar el delito como delito”. ** Caso se pretenda adotar a
terminologia de prevencao geral positiva, sustenta Jakobs, ndo se trata de prevencdo por
se querer o alcance de algo mediante a pena, mas porque esta, em si, tem como efeito a
vigéncia da norma, ao passo que a generalidade nédo esta relacionada aos efeitos perante
um consideravel nimero de pessoas, mas a configuracdo da comunicacdo em geral, o

que é garantido genericamente. *®

%62 pidem, p. 35 e 42.

%3 Como explica Alexis Couto de Brito, Jakobs tem promovido certas modificacdes no
aperfeicoamento de sua teoria da pena: “E certo que a teoria da pena de Jakobs ndio se manteve a mesma
desde a publicacdo de seu artigo em 1976, e tem passado, ao longo de mais de 30 anos de estudos, por
algumas alteracBes. Por isso, ndo se pode falar da teoria da pena de Jakobs sem se fazer referéncia ao
periodo em que foi formulada. Entretanto, trata-se ndo s6 de uma alteracdo, mas sim de uma evolugao
continua de sua teoria. Os autores que estudam os aportes de Jakobs tém apontado, ao menos, trés fases.
Na primeira, a principal finalidade da pena é a influéncia psicoldgica nos membros da sociedade para que
continuem confiando na norma, ou seja, fiéis ao direito. Em uma segunda fase, Jakobs relega a influéncia
pessoal a um segundo plano (evidentemente por auséncia de comprovacao pratica), e a pena passa a ter a
finalidade principal de confirmar a identidade da sociedade na medida em que marginaliza o delito e
reafirma a estabilidade normativa, ou seja, a vigéncia da norma. Em seus Ultimos textos, Jakobs passa a
admitir e até justificar a ‘dor penal’ que carrega a pena, como forma fatica de apoio cognitivo ou
consolidacdo cognitiva.” (BRITO, Alexis Couto de. “As finalidades da pena em Giinther Jakobs”. Artigo
originalmente publicado em Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 110, ano 22, set-out de 2014, pp
15-50. Disponivel em: <https://www.academia.edu/11605356/Finalidades_da_Pena_em_Jakobs>. Acesso
em: 03 set. 2016).

%4 JAKOBS, Giinther. Sobre la teoria de la pena. Traduccién de Manuel Cancio Melia.
Colombia: Universidad Externado, 1998, p. 12 e 13.

%5 bidem, p. 15.
%8 bidem, p. 33.
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Jakobs traz a pena como reacdo ante a infracdo de uma norma, de cuja
observancia depende a configuracdo social basica, ndo podendo, portanto, dela
renunciar.®’ Para Jakobs, a pena tem, em sintese, por missdo reafirmar a vigéncia da
norma, constituindo modelo de orientacdo das relagdes sociais. **® Para se autorizar a
reacao estatal, o conflito ha de assumir dimenséo publica, o que nédo significa, porém,

desconsiderar a afetacdo individual da vitima quando isto vier a ocorrer. 2*

Apresenta-se como relevante também, ainda que de modo sucinto, mencao a
concepgdo da pena de Luigi Ferrajoli, para quem so6 é possivel uma adequada doutrina
de justificacdo do poder punitivo estatal mediante um modelo garantista, que proteja o0s
valores ou direitos fundamentais ainda que contrariamente ao interesse da maioria,
defendendo o cidaddo contra a arbitrariedade estatal:

O objetivo geral do direito penal, tal como resulta da dupla finalidade
preventiva ora ilustrada, pode ser, em uma palavra, identificado com o
impedimento do exercicio das proprias razdes, ou, de modo mais
abrangente, com a minimizagéao da violéncia na sociedade. [...]

E claro que, visto sob este prisma, o objetivo do direito penal ndo é
passivel de ser reduzido a mera defesa social dos interesses
constituidos contra a ameacga que os delitos representam. Este é, sim, a
protecdo do fraco contra o mais forte: do fraco ofendido ou ameagado
com o delito, como do fraco ofendido ou ameacado pela vinganga;
contra 0 mais forte, que no delito é o réu e na vinganca é o ofendido

ou os sujeitos pablicos ou privados que Ihe sio solidarios. 2

O modelo garantista proposto por Ferrajoli abarca, como se pode notar, a
protecdo de todas as pessoas — seja da vitima ofendida ou ameagada por um crime, seja
do réu pela vinganca —, tutelando, enfim, os direitos fundamentais do mais fraco contra

0 mais forte contra violéncias arbitrarias.

%7 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Traduccion Joaquin Cuello Contreras, e Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons,
1995, p. 8 e 12.

%8 |bidem, p. 13 e 14.
%9 bidem, p. 12.

210 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 311 e 312.
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Em suma, diante do estudo dos fundamentos assumidos pela pena no transcorrer
da histdria, cabe, como sinalizado por Duek Marques, refletir sobre como ela pode ser
eficazmente preventiva, a0 mesmo passo em que capaz de revitalizar o tecido social

ultrajado pelo delito, ?* no qual a vitima se encontra inserida.

Diante das ideias expostas no presente capitulo, é possivel constatar que a
reflexdo sobre a pena, incluido o tratamento conferido a vitima, transcende uma postura
que parta de uma OGtica puramente normativa, sendo todo um panorama historico,

politico, econdmico, social e cultural levado em consideragao.

Nesse sentido, conforme observado no primeiro capitulo ao se abordar a
evolucdo do movimento vitimoldgico no periodo que sucedeu a Segunda Guerra
Mundial, hé& de se ressaltar que, na atualidade, a vitima reassumiu um papel de relevo
também no que concerne ao fendmeno criminal, percebendo-se a convergéncia de
objetivos entre referido movimento e o Direito Internacional dos Direitos Humanos no
sentido da efetividade dos direitos da vitima e da adequada reparacdo dos danos que esta

venha a sofrer.

Passa-se, entdo, a analise do contetido das disposi¢des normativas trazidas no
bojo do Cddigo Penal em vigor quanto a consideracdo do comportamento da vitima na
aplicacdo da pena a luz de aspectos socioldgicos e juridicos da formacdo do Brasil
contemporaneo, a fim de se verificar se elas efetivamente se encontram em harmonia

com os Direitos Humanos.

2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 1 e 2.
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CAPITULO 111

3 O COMPORTAMENTO DA VITIMA NA APLICACAO DA PENA ENTRE O
DIREITO PENAL E OS DIREITOS HUMANOS

O ordenamento juridico-penal brasileiro passou a prever expressamente o
comportamento da vitima como circunstancia judicial na fixacdo da pena somente a
partir do ano de 1984, #* com a reforma da Parte Geral do Cddigo Penal de 1940,
oriunda da Lei n. 7.209, daquele ano. #* Antes disso, porém, tal diploma ja previa a
injusta provocacdo da vitima a gerar, no agente, estado de violenta emocdo como
atenuante (a disposicao original, situada no artigo 48, 1V, c, foi alocada no novo artigo
65, 111, c, parte final) e causa de diminuicdo de pena (artigos 121, 8 1° e 129, § 49, o

que remanesce em vigor. %"

Ainda que referida modificacdo legislativa introduzida pela reforma da Parte
Geral do Codigo Penal tenha sido editada com vistas a lograr maior precisdo nos
critérios adotados na individualizacdo da pena, é possivel verificar ja nos motivos
expostos para tanto resquicios de um passado patriarcal, a permear compreensdes

equivocadas, com potencial para perpetrar violaces aos direitos das vitimas.

Considerada a evolugdo normativa referente a consideracdo do comportamento
da vitima na aplicacdo da pena, procede-se ao cotejo entre 0 quanto se pode extrair do
conteido normativo do Direito Penal patrio e as conquistas proporcionadas pelo influxo

22 Em 1984, alias, foi fundada a Sociedade Brasileira de Vitimologia, aos 28 de julho, no Rio de
Janeiro, tendo se realizado no mesmo ano o | Congresso Brasileiro de Vitimologia (OLIVEIRA, Ana
Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento vitimolégico e de seu
impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 72).

2% Na redacdo conferida pela lei em questdo, em vigor até os dias atuais, 0 artigo 59 do C6digo
Penal assim prevé: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime: | - as
penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il
- 0 regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da
liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”.

27 BRASIL. Codigo Penal — Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 19 nov. 2016.
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dos Direitos Humanos, vislumbrando-se, assim, um caminho para a efetivacdo dos

direitos humanos da vitima de crime.

3.1 O comportamento da vitima na aplicacdo da pena de acordo com a legislacao

brasileira

Como esbocgado no inicio do capitulo presente, o comportamento da vitima foi
alcado ao patamar de circunstancia judicial de aplicagéo da pena (artigo 59, caput, do
Caodigo Penal) pela Nova Parte Geral oriunda da Lei n. 7.209/84, mantendo-se, contudo,
a injusta provocacdo da vitima a ocasionar, no autor, estado de violenta emo¢do como
atenuante (agora situada no artigo 65, Ill, c, parte final, do Codigo Penal) e como causa
de diminuicdo de pena (objeto de consideracdo da terceira fase do calculo em questdo),

conforme supra-assinalado.

Diante do corte epistemoldgico proposto na pesquisa ora empreendida, parte-se
do pressuposto de que o crime tenha se consubstanciado, restando devidamente apurado
mediante a conclusdo da instrucdo criminal — de modo a se afastar o comportamento da
vitima como excludente da tipicidade ou antijuridicidade do fato, ou até mesmo como
hipotese de perdéo judicial (v.g. artigo 140, 8 1°, I, do Codigo Penal) —, encontrando-se

0 processo no momento da individualizagéo da pena.

Atualmente, respeitando-se 0 quanto previsto no artigo 68 do Codigo Penal,
adota-se o critério trifasico de aplicacdo da pena: inicialmente, fixa-se a pena-base,
avaliando-se as circunstancias judiciais (alocadas no caput do artigo 59 do Cddigo
Penal), sequindo-se a etapa em que é estabelecida a pena provisoria, em que se analisam
as circunstancias agravantes e atenuantes (dispostas nos artigos 61, 62, 65 e 66 do
Cadigo Penal), para, enfim, chegar-se a pena definitiva, obtida mediante a incidéncia de
eventuais causas de aumento e de diminuicdo da pena (estas, estabelecidas em
quantidades fixas, encontram-se esparsas tanto na Parte Geral do Codigo Penal, quanto
em sua Parte Especial, ressaltando-se também sua verificacdo na legislacdo penal

extravagante).

Conforme elucidado por Juarez Cirino dos Santos, a sequéncia metodoldgica

trazida pelo artigo 68 do Cddigo Penal permite a consecucdo do objetivo de se
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estabelecer a pena necessaria e suficiente para a reprovacdo e a prevencao do crime, de
modo a transformar o juizo qualitativo da culpabilidade como categoria do crime no

juizo qualitativo como medida da pena, a fim de se obstarem arbitrariedades. *”

Nem sempre, porém, o Direito Penal vigente no Brasil primou pela busca de
critérios objetivos e racionais no que diz respeito as penas e a sua aplicagdo. Alias,
merece mencdo relato de Pierangeli acerca das instituicdes indigenas que precederam a

colonizacdo portuguesa:

Toda ideia de Direito Penal que se possa atribuir aos indigenas esta
ligada ao direito costumeiro e afirma-se que nele se encontram a
vinganca privada, a vinganca coletiva e o tali&o.

[...]. O motivo das hostilidades era capturar 0s prisioneiros para 0s

ritos antropofagicos, a tomada de troféus ou para vingar os parentes

mortos. 2

Como se nota, assim como ja visto ao se abordarem as origens da pena e sua
relacdo com a vitima, as instituicGes indigenas atribuiam valor consideravel a vinganca
das vitimas, tendo-se registrado, sob a égide de um direito costumeiro, além da
vinganga privada, a aplicacdo da lei de tali&o.

Desde guando iniciada a colonizacdo do Brasil por Portugal até a promulgacédo
do Codigo Criminal do Império brasileiro, de 1830, verifica-se referéncia as Ordenacdes
do Reino como diplomas normativos que deveriam reger as relacfes juridicas em todos

os territérios.

As primeiras, as Ordenacdes Afonsinas, ndo chegaram a influenciar, contudo, a
colbnia brasileira, #’ tendo as Ordenagdes Manuelinas, que as sucederam, recebido, ao
menos, certa aplicacdo. “®* Em relacdo a ambas, a dificuldade de lograrem eficacia

atrela-se ao cipoal de leis e decretos reais visando a solugdes casuisticas, registrando-se,

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2008, p. 564 e 565.

2 PIERANGELLI, José Henrique. Cddigos penais do Brasil: evolugdo histérica. Bauru, SP:
Jalovi, 1980, p. 5.

2" ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Algjandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42
edicdo, maio de 2011. 22 reimpressao, abril de 2015, p. 413.

28 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugéo histérica. Bauru, SP:
Jalovi, 1980, p.6¢e 7.



90

ainda, no caso das segundas, os Obices proporcionados pelo arbitrio dos donatarios das

capitanias hereditarias no exercicio da justica. 2"

Sucederam-se, entdo, as OrdenagOes Filipinas, que lograram maior aplicagéo,
tendo perdurado até o Codigo Criminal de 1830, ressalvados os limites trazidos pela
Constituicdo de 1824 e por determinadas leis de conteudo penal editadas em tal

contexto.

Todas as Ordenagdes do Reino, h&4 de se pontuar, foram marcadas pela
exorbiténcia das penas e crueldade nas execugdes, como observado por Basileu Garcia:

As OrdenacBes assinalavam-se pela exorbitadncia das penas, que
alcangavam ferozmente fatos as vezes insignificantes, pela
desigualdade de tratamento entre os varios agentes do delito, pela
confusdo entre o Direito, a Moral e a Religido e por muitos outros
vicios. Dentre as penas, a de morte era prodigalizada. As execucdes
efetuavam-se na forca e na fogueira. Em alguns casos, eram
precedidas de suplicios, como a amputacgdo dos bra¢os ou das maos do

condenado. %

N&o obstante a crueldade das sangdes previstas no Livro V das Ordenagdes
Filipinas, sua prépria escolha ficava ao arbitrio do julgador, ndo se adotando o principio
da legalidade, *** de modo a evidenciar, assim, a auséncia de critérios objetivos a balizar
a aplicacdo da pena, ndo havendo, portanto, registro do comportamento da vitima como

referéncia nesse sentido.

Apoés a Independéncia do Brasil, foi outorgada, em 25 de marco de 1824, a

Constituicdo Politica do Império do Brasil, prevendo, em seu artigo 179, XVIII, a

"% PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugéo histérica. Bauru, SP:
Jalovi, 1980, p. 7; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 89.

80 PIERANGELLI, José Henrique. Cddigos penais do Brasil: evolugdo histérica. Bauru, SP:
Jalovi, 1980, p. 7; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 90; ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42 edi¢do, maio de 2011. 22 reimpressdo, abril de 2015, p. 417.

%1 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal, v. I, tomo I. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 175.

%82 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev., ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 90.
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necessidade de se organizar, o quanto antes, um Cadigo Criminal, fundado na justica e

na equidade. **

Em 1830, entdo, editou-se o Cédigo Criminal do Império, que proscreveu penas
que ndo estivessem estabelecidas na lei, assim como sua dosimetria em grau maior ou
menor do que aquele correlato ao respectivo crime, ressalvando, critique-se, 0 caso em
que permitido arbitrio aos juizos, como disposto em seu artigo 33. ®* Ainda a respeito
do Codigo Criminal de 1830, tendo-se em vista a relacdo com o comportamento da
vitima na fixacdo da pena, vale salientar a previsao da agressao por parte do ofendido e
a provocacdo do delinquente como circunstancias atenuantes, elencadas no bojo de seu

artigo 18.

Com a Proclamacdo da Republica em 1889, no ano seguinte — antes mesmo do
advento da Constituicdo de 1891 — foi elaborado o primeiro Codigo Penal republicano
que vigorou no Brasil, tendo sido alvo, porém, de severas criticas. Trouxe, em seu artigo
1°, além da vedacdo quanto a punicdo por fatos que anteriormente ndo tenham sido
qualificados como crimes, a proibicdo de penas que ndo estivessem previamente

estabelecidas. %

No mesmo passo gque o diploma anterior, em se tratando do comportamento da
vitima, estabeleceu a provocacdo ou prévia agressao por parte do ofendido como
circunstancia atenuante do crime (artigo 42, § 5°), influindo, assim, na pena aplicavel. O
Caodigo Penal de 1890 foi objeto de severas criticas, vindo a ser reformado por uma
série de leis extravagantes, a culminar na Consolidacdo das Leis Penais de autoria de
Vicente Piragibe, aprovada pelo Decreto n°® 22.213, de 14 de dezembro de 1932, que
manteve o quadro atinente ao comportamento da vitima provocadora ou agressora como

circunstancia atenuante. 2

% Constituicho  Politica ~ do  Império  do  Brasil.  Disponivel  em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 19 nov. 2016.

%4 Codigo Criminal do Império — Lei de 13 de dezembro de 1830. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 19 nov. 2016.

%5 Codigo Penal de 1890 - Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 19 nov. 2016.

%6 Consolidagdo das Leis Penais. Aprovada e adotada pelo Decreto n. 22.213, de 14 de
dezembro de 1932. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/DominioPublico/
72115/pdf/72115.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2016.
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Ja em 1940, do Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro, originou-se o Cddigo
Penal que se encontra em vigor até os dias atuais, tendo sido objeto de uma série de
reformas, entre elas uma particularmente abordada no presente capitulo. Em sua redacao
original, manteve o espirito do quanto previsto pelos diplomas que o antecederam ao
tratar da influéncia do ofendido, estabelecendo como circunstancia atenuante a
influéncia de violenta emocao provocada por ato injusto da vitima. Trouxe em seu bojo,
porém, em se tratando de homicidio simples e de lesdo corporal, que o cometimento do
crime sob o dominio de violenta emocdo logo em seguida a injusta provocacgdo ' da
vitima constitui causa de diminuicdo de pena de um sexto a um terco, prevalecendo,
assim, sobre a atenuante genérica anteriormente referida por incidéncia do mencionado

principio do ne bis in idem.

No que diz respeito a alteracdo do Codigo Penal vigente a guardar intima relacdo
com o objeto da presente pesquisa, enfatiza-se o advento da Lei n. 7.209/84, que
culminou na reforma de sua Parte Geral, elevando o comportamento da vitima a

condicéo de circunstancia judicial a ser avaliada na primeira fase de aplicagdo da pena.

Consignou-se, na Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal,
que foi feita “referéncia expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas vezes,
em fator crimindgeno, por constituir-se em provagio ou estimulo a conduta criminosa”,
0 que se buscou exemplificar com “o pouco recato da vitima nos crimes contra os

costumes” (Item n. 50). %

Ora, como constatado por Bitencourt, que adjetiva a exemplificacdo em tela
como “momento de rara infelicidade”, ainda que se sustente que o Direito Penal se
mostraria, entdo, preocupado com a vitima, estabelecendo seu comportamento como

parametro na dosagem da pena, a previsao em questdo “ndo milita em favor da vitima,

87 Ao discorrer sobre 0 assunto, Bitencourt esclarece que provocacdo ndo deve ser confundida
com agressdo, uma vez que esta autoriza a legitima defesa, excluindo, assim, a antijuridicidade do ato
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa.
9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009).

%8 Convém registrar que, por meio da Lei n. 12.015/2009, o Titulo VI da Parte Especial do
Cébdigo Penal, anteriormente sob a denominagdo de “Dos crimes contra os costumes” passou a rubrica de
“Dos crimes contra a dignidade sexual”, entre os quais se situam o estupro, a violagdo sexual mediante
fraude, o assédio sexual, o estupro de vulneravel, a corrupgao de menores, entre outros.
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mas contra ela”, cujo agir passa a ser visto como fator crimindgeno.® Segundo o

referido autor:

Enfim, a vitima, em vez de sujeito de direitos, de direitos violados
(violados e ignorados), € tratada como objeto, objeto de investigacao,
que, ao invés de direitos, tem deveres, 0 dever de “colaborar com a
investigacdo criminal”, de permitir a invasdo de sua privacidade, para
facilitar os esclarecimentos dos fatos etc. Espera-se da vitima que
cumpra seu papel testemunhal, deixando-a abandonada a propria
sorte, ignorando-se todos os riscos que o sistema brasileiro lhe

proporciona.

Entendimento semelhante pode ser encontrado em recente decisdao do Superior

Tribunal de Justica, que compreendeu, ao analisar determinado caso concreto, que a

circunstancia judicial condizente com o comportamento da vitima ndo ha de ser avaliada

em desfavor do criminoso:

De acordo com o entendimento desta Corte Superior, 0
comportamento da vitima é circunstancia judicial que nunca sera
avaliada desfavoravelmente: ou sera positiva, quando a vitima
contribui para a pratica do delito, ou sera neutra, quando ndo ha

contribuicdo. Precedentes. **

A incluséo, portanto, do comportamento da vitima como circunstancia judicial a

ser avaliada na aplicacdo da pena, da forma prevista no artigo 59 do Codigo Penal,

longe de estar afinada com a protecdo dos direitos da vitima, possui potencial para

resultar em seu indevido cerceamento, conforme, em seguida, abordado.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Penas alternativas: analise politico-criminal das alteracdes
da Lein. 9.714/98. 4. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.

290 |dem.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.284.562-SE. Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, votacdo unanime, data de julgamento 05 de maio de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=60694175&num_registro=201102275696&data=20160517 &ti
po=5&formato=PDF>. Acesso em: 29 nov. 2016.
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3.2 Riscos aos direitos das vitimas diante do teor do artigo 59 do Cddigo Penal

vigente e resquicios de um passado patriarcal

Tendo-se em vista 0 quanto disposto no caput do artigo 59 do Codigo Penal
vigente acerca do comportamento da vitima como circunstancia judicial na dosimetria
da pena, ndo se olvidando do quanto justificado na Exposi¢do de Motivos (item n. 50)
para sua inser¢do do bojo do texto legal, faz-se mister proceder a consideracfes a

guardarem relagdo com a sociologia juridica.

Isso porque, na tarefa proposta de reflexdo, a sociologia do direito permite ndo a
adaptacdo, mas a compreensdo reciproca entre fatos e normas, permitindo-se sua
comunicagio, como elucidado por Febbrajo. %2 E a partir de tal compreensdo, do estudo
da conduta juridica enquanto conduta social, *** que se possibilitara a construcdo de uma
critica, permeada pelos Direitos Humanos, quanto a considera¢do do comportamento da
vitima na aplicacdo da pena. Como apontado por Carnio e Gonzaga ao abordarem a
regulacdo atinente ao direito e seu dever de contribuir com o desenvolvimento humano

e seu bem estar social:

[...] 0 que interessa é frisar o fato de o direito estar necessariamente
engendrado, desde a sua formacdo, no processo de humanizagdo,
cabendo a todos que com ele laborem - desde aportes tedricos até
praticos — o reconhecimento desta significante potencialidade de

contribuir na projecéo das relagdes humanas. **

Ao abordar o momento atravessado atualmente pelo Brasil, Campilongo percebe
a concomitancia em que se verificam crises de diversas naturezas: politicas,

3

econdmicas, sociais e culturais, tendo como resultado “uma grande crise da matriz
juridico-organizacional do Estado”, a refletir na auséncia de suporte do governo junto a

sociedade e na desconexdo entre instituicGes e opinido publica. ** Nesse sentido, ainda

%2 Apud CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 22 edigdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 14 e 15.

2% CARNIO, Henrique Garbellini; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Curso de sociologia
juridica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 131.

24 Ibidem, p. 145.

25 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 53.
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que se produza “uma legalidade abrangente das diversas geracdes de direitos”, ndo se
verificam condicOes para se exigir do governo a submissao a legalidade e menos ainda

para tais direitos sejam exercidos. **

A partir de tais compreensdes, faz-se relevante notar o potencial do quanto
disposto no caput do artigo 59 do Codigo Penal de influenciar a percepcéo social quanto
a responsabilidade da vitima no fenbmeno criminoso ainda que o comportamento desta
tenha se adstrito ao legitimo exercicio de seus direitos. Nesse passo, ao dar azo a
interpretacdes habeis a culminar no abrandamento da pena do infrator ndo obstante a
vitima tenha atuado dentro dos limites de sua liberdade e demais direitos, o dispositivo
em questdo sustentaria violagdes aos direitos humanos da vitima, ndo obstante o

arcabouco de protecdo que Ihe deveria ser assegurado pelas instituigcdes.

A evidéncia de tal margem a ensejar violagdo aos direitos da vitima pode ser
colhida dos proprios exemplos trazidos pela doutrina ao abordar o comportamento da

vitima como circunstancia judicial na fixacdo da pena.
Percebam-se os exemplos elencados em obra de Nucci:

Sao exemplos de comportamento da vitima a considerar na fixacao da
pena: o exibicionista atrai crimes contra o patrimonio; o mundano,
delitos sexuais; o velhaco, que gosta de viver levando vantagem, atrai
0 estelionato; o agressivo, 0 homicidio e as lesdes corporais, e assim
sucessivamente. N&o se quer dizer que a pessoa de habitos mundanos,
por exemplo, vitima de crime sexual, ndo esteja protegida pela lei
penal, nem mesmo que o agente deva ser absolvido, porém é ébvio
que, nesse caso, a pena do autor da infracdo penal ndo deve ser
especialmente agravada. Diferentemente, quando se tratar de pessoa
recatada e timida, colhida em seu recanto doméstico por um agressor
sexual, é natural que a pena seja exasperada, pois a vitima ndo deu, de

modo algum, margem ao ataque sofrido. *’

2% Ibidem, p. 56.

%7 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 192.
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Em seu Manual de direito penal, Mirabete elenca comportamentos que

considera diminuirem a censurabilidade da conduta do infrator, posto que n&o

justifiqguem o crime:

Maridos verdugos e mulheres megeras sdo vitimas potenciais de
conjuges e filhos; homossexuais, prostitutas e marginais sofrem
maiores riscos de violéncia diante da psicologia doentia de neuréticos
com falso entendimento de justica propria. Quem vive mostrando sua
carteira, recheada de dinheiro, aumenta as probabilidades do furto e do
roubo; o adultero ha de ser morto pelo conjuge. A jovem de menor
pudor pode induzir o agente de estupro ou atentado violento ao pudor

pelas suas palavras, roupas e atitudes imprudentes etc. 2%

Confira-se posicao consignada em obra de Delmanto sobre a matéria:

As atitudes do ofendido que deixa seus valores soltos, o
comportamento sensual da jovem que provoca 0s homens que por ela
passam — embora ndo justifiquem o furto nem o crime sexual — podem

diminuir o grau de reprovabilidade da conduta do agente. *°

Note-se que os excertos doutrinarios em destaque argumentam no sentido de que

a vitima ndo se encontra desprotegida, nem que restaria justificado o crime,

inviabilizando-se a absolvi¢do do autor, mas acabam por revelar a possibilidade de se

restringirem os direitos da vitima ao se abrandar a pena do criminoso ainda que o

comportamento daquela ndo tenha atingido a esfera juridica deste, bastando o descuido

com 0 manuseio ou com a guarda de dinheiro ou até mesmo as roupas, palavras e

atitudes de uma mulher que venham a excitar um delinquente sexual.

Por sinal, em se tratando da liberdade e da moral sexual na sociedade patriarcal,

Gilberto Freyre ja havia notado a diferenciacéo entre a mulher e 0 homem:

A exploragio da mulher pelo homem, carateristica de outros tipos de
sociedade ou de organizacdo social, mas notadamente do tipo
patriarcal-agrario — tal como o que dominou longo tempo no Brasil —

convém a extrema especializacdo ou diferenciagdo dos sexos. Por essa

2% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, v. 1, parte geral. 16. ed. Sao Paulo:

Atlas, 2000, p. 294.

2% DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado. 3. ed. atualizada e ampliada por Roberto
Delmanto. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 90.
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diferenciacdo exagerada, se justifica o chamado padrdo duplo de
moralidade, dando ao homem todas as liberdades de gozo fisico do
amor e limitando o da mulher a ir para a cama com o marido, toda a
santa noite que ele estiver disposto a procriar. Gozo acompanhado da
obrigacdo, para a mulher, de conceber, parir, ter filho, criar menino.

O padrdo duplo de moralidade, carateristico do sistema patriarcal, da
também ao homem todas as oportunidades de iniciativa, de acdo
social, de contatos diversos, limitando as oportunidades da mulher ao
servigo e as artes domésticas, ao contato com os filhos, a parentela, as

amas, as velhas, os escravos. ¥

A luz do item 50 consignado na Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do
Cadigo Penal atualmente em vigor — ao mencionar 0 pouco recato da vitima nos crimes
contra os costumes como fator crimindgeno —** bem como das concepc¢des doutrinarias
supratranscritas, observa-se que, até a atualidade, remanescem presentes tracos de
patriarcalismo na sociedade brasileira, atribuindo-se parcela de responsabilidade a

mulher pelos crimes sexuais de que sdo vitimas.

Alias, pesquisa recente realizada pelo Datafolha por encomenda do Férum
Brasileiro de Seguranca Publica apontou que um terco dos brasileiros concorda com o
raciocinio de que a mulher que usa roupas provocativas ndo pode reclamar se for vitima
de estupro, ** demonstrando a atualidade de concepcdes, na sociedade brasileira,
violadoras dos direitos humanos das mulheres vitimas de crimes contra a dignidade
sexual, podendo resultar, ainda que ndo explicitamente, no abrandamento da pena do

infrator por ocasido da consideracdo do comportamento da vitima.

Como ja haviam constatado Pimentel, Schritzmeyer e Pandjiarjian, esteredtipos,

preconceitos e discriminagcdes de natureza semelhante & descrita nas linhas acima

%0 FREYRE, Gilberto. Sobrados e mucambos: decadéncia do patriarcado rural e
desenvolvimento do urbano. 42 edi¢do. 1° Tomo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1968, p. 93. A citacdo
desse livro, neste trabalho, teve a ortografia atualizada.

%1 Destaque-se, ainda, que pela redacdo entdo vigente do artigo 213 do Cédigo Penal, apenas a
mulher poderia ser vitima do crime de estupro, primeiro tipo penal do titulo & época sob a rubrica de “Dos
crimes contra os costumes”.

%02 Com margem de erro de 2 (dois) pontos percentuais, mencionada pesquisa entrevistou 3.625
brasileiros com 16 (dezesseis) anos ou mais entre 1° e 5 de agosto de 2016, sendo noticiada no jornal
Folha de S. Paulo, caderno Cotidiano, em 21 de novembro de 2016. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/09/1815301-um-terco-dos-brasileiros-culpa-mulheres-por-
estupros-sofridos.shtml>. Acesso em: 21 nov. 2016.
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acabam sendo absorvidos pelos operadores juridicos, chegando a resultar, inclusive, na

inversdo de papéis entre vitima e delinquente:

Estere6tipos, preconceitos e discriminacdes de género estdo presentes
na nossa cultura e profundamente inculcados nas (in)consciéncias dos
individuos; sdo, portanto, absorvidos também pelos operadores do
Direito e refletidos em sua praxis juridica. Essa absorcao, por vezes,
implica em uma verdadeira “inversdo de atores” nos processos, vale

dizer, através dos discursos proferidos pelos operadores do Direito,

vitimas transformam-se em réus e vice-versa. ¥

A partir da constatacdo quanto a irradiacdo de tais percepcdes sociais sobre a
norma, observam-se 0s elementos habeis a formacdo de um pensamento critico,
orientado pelos Direitos Humanos, no que diz respeito a avaliagdo do comportamento
da vitima na dosimetria da pena, garantindo-se a esta que seus direitos ndo sejam, ainda

que indiretamente, cerceados pelo Estado ao abrandar a pena do infrator.

Afinal, como apontado por Lola Aniyar de Castro, “Os direitos humanos tém
sido propostos como limite e como objeto do Direito Penal”, ndo se encontrando este

legitimado caso ndo contribua para a diminuicéo da violéncia punitiva. **

Identificam-se, assim, deletérios reflexos de um passado arbitrario nos
dispositivos ainda vigentes da legislacdo penal brasileira, sendo mister que se proceda a
uma reflexdo quanto ao futuro que se projeta na busca de efetividade para os direitos

humanos das vitimas.

Posto que o comportamento da vitima possa ser objeto de analise diante do
fendmeno delitivo, o regular exercicio de seus direitos ndo ha de refletir em amenizacéao
da pena a ser imposta ao criminoso, sob pena de se caracterizar indevida subverséo de

papeis.

%3 PIMENTEL, Silvia; SCHRITZMEYER, Ana Ldcia Pastore; PANDJIARJIAN, Valéria.
Estupro: crime ou cortesia? Abordagem sociojuridica de género. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1998, p. 203.

%04 CASTRO, Lola Aniyar de. “A Criminologia Critica no século XXI como Criminologia dos
Direitos Humanos”, p. 259 a 282. In: Estudos contemporaneos das ciéncias criminais na defesa do ser
humano: homenagem a Evandro Lins e Silva: o patrono da liberdade. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 267 e 268.
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3.3 Tratamento internacionalmente conferido ao comportamento da vitima na

aplicacéo da pena

Tendo-se em vista consistirem em paises de tradicdo romanistica — com primado
do processo legislativo —, de lingua latina e com histérico de relagbes internacionais
com o Brasil, foram selecionadas disposi¢cbes normativas, a titulo comparativo, de
Portugal, Argentina e Espanha acerca do comportamento da vitima na aplicacdo da
pena, de acordo com seus respectivos Codigos Penais.

Além disso, considerando-se que vem ganhando corpo na doutrina uma
renovacdo do questionamento etioldgico da vitima em face do evento criminal intitulada
“vitimodogmatica” — em que se examina, como assinala Silva Snchez, até que ponto o
reconhecimento da existéncia de vitimas que contribuem para o fato delitivo pode
conduzir a afirmacdo de que estas sdo, por ele, corresponsaveis e, assim, atenuar ou
eximir a responsabilidade criminal do autor —, *° o presente capitulo também fara aluséo
a sua percepcao tedrica na Espanha e na Alemanha, paises em que tem se desenvolvido

com notoriedade. %

Em se tratando do Codigo Penal portugués, ha de se fazer mencéo ao fato de, ja
em sua exposicdo de motivos, a problematica da vitima ser tratada como ponto de
extrema importancia, reconhecendo-se 0s estudos vitimologicos desenvolvidos
notadamente a partir da Segunda Guerra Mundial que revelaram o descuido com a
vitima pela opinido pablica e pela doutrina do Direito Penal, de forma pela qual passou
a constituir “um elemento, com igual dignidade, da triade punitiva: Estado-delinquente-
vitima”.

Na legislagdo portuguesa, nota-se ndo apenas a preocupagdo com a efetiva
indenizacdo da vitima, mas também a preocupacdo no sentido de evitar que o sistema
penal acabe por provocar a repeticdo de agressOes e traumas resultantes do crime

(vitimizacdo secundaria). Além disso, prevé o artigo 72.2 b do Codigo Penal portugués,

05 gILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. “La consideraciéon del comportamiento de la victima en la

teoria juridica del delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’.
Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, n. 34, v. 9. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 168.

%6 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 102.
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a titulo de causa de atenuacdo especial de pena, ter sido a conduta do agente
determinada por tentacdo da prépria vitima ou por provocacdo injusta ou ofensa

imerecida.

No que condiz com a experiéncia comparada junto ao Cdédigo Penal argentino,
ha de se ressaltar o quanto trazido na parte final do segundo paragrafo de seu artigo 41,
que estabelece que o juiz deverad tomar conhecimento direto do sujeito, da vitima e das
circunstancias do fato na medida do que seja requerido para cada caso entre as regras a
serem objeto de avaliacdo judicial a titulo de circunstancias atenuantes ou agravantes —
a par da idade, escolaridade, costumes, comportamento prévio do ofensor, qualidade dos
motivos que o determinaram a delinquir, especialmente a miséria ou a dificuldade de
ganhar o proprio sustento ou dos seus, a participacdo que tenha tido no fato, a
reincidéncia e, entre outras, as circunstancias de tempo, lugar, modo e ocasido a

indicarem o perigo que representa.

Ao discorrer criticamente sobre o dispositivo em questdo, Elias Neuman afirma
que, do ponto de vista vitimoldgico, resta inevitavel, para a adequada compreensdo do
delito, que o juiz tome conhecimento da vitima, além de isso permitir a prolacdo de
sentenca mais ajustada ao que tenha realmente ocorrido. ¥’ Para Neuman, todo o
comportamento da vitima, desde o inicio do iter criminis até a reacdo provocada pelo
ilicito, ndo deve passar inadvertidamente pelo julgador, a quem, de posse de todos 0s
elementos de convicgdo obtidos, incumbe avaliar a influéncia da vitima no delito e,

assim, a margem de culpabilidade do autor do fato. **®

Ja com vistas ao disposto no Cddigo Penal espanhol acerca do comportamento
da vitima na aplicagdo da pena, em se tratando das circunstancias atenuantes, seu artigo
21 prevé genericamente a influéncia de causas ou estimulos tdo poderosos que tenham
produzido ‘“‘arrebato, obcecacién u otro estado pasional de entidad semejante”, sem

direta mencéo a ato da vitima.

Ao tratar da responsabilidade civil derivada de atos ilicitos, interessante também
0 quanto trazido no artigo 114 do diploma penal espanhol, que autoriza os juizes ou

%7 NEUMAN, Elfas. Victimologia: el rol de la victima en los delitos convencionales y no
convencionales. Segunda edicion, reestrutcturada y ampliada. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994,
p. 96.

%% Ibidem, p. 235 e 236.
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tribunais a moderarem o importe da reparacdo quando a vitima tenha contribuido com

sua conduta a producédo do dano sofrido.

Registre-se, ainda, no que atine a legislacao espanhola, a vigéncia do Estatuto da
vitima do delito (Lei n. 4/2015, de 27 de abril), objetivando oferecer, pelos poderes
publicos, uma resposta mais ampla possivel as vitimas, ndo somente do ponto de vista
juridico, mas também social, assim como garantir, além da reparacdo do dano no plano
do processo penal, a minimizacgao de outros efeitos morais traumaticos que sua condicéo

pode ensejar.

Ja em sede da denominada vitimodogmatica, Ana Sofia Schmidt de Oliveira
situa, na doutrina alema, duas posicdes basicas assinaladas por Silva Sanchez: uma mais
moderada, de acordo com a qual o comportamento da vitima deve ser avaliado nos
lindes da fixacdo judicial da pena, ndo podendo extrapolar, contudo, os limites da
tipicidade; e outra mais radical, sustentada, entre outros, por Schiinemann, segundo a
qual seria possivel ndo apenas se chegar ao abrandamento da pena, mas até mesmo a

isencdo de responsabilidade do autor. 3

Em seu Programa de Politica Criminal voltado para a vitima de crime,
Guilherme Costa Camara, ao abordar a relevancia e repercussao dogmaticas do
comportamento da vitima, assim registra as duas concepcBes desenvolvidas pela
doutrina alema: enquanto o pensamento de Schinemann é engendrado numa
compreensdo fundada na autorresponsabilidade da vitima e segundo a qual néo
necessitaria de protecdo aquele que facilmente poderia proteger-se a si proprio; a linha
defendida, entre outros, por Arzt, Hillemkamp e Roxin recusa a absolutizacdo do
principio vitimoldgico, sustentando que a vitima ndo ha de ficar sem protecao, podendo

0 criminoso, apenas, Vvir a ter sua pena reduzida. **°

Segundo Camara, “alguns delitos comportam, efetivamente, uma valoragao mais
cautelosa do comportamento da vitima a implicar, eventualmente, em atenuacéo da pena

ou até mesmo exclusdo da tipicidade”, mas isso ndo implica generaliza¢do do principio

%9 Apud OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal: uma abordagem do
movimento vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 133.

10 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de
crime. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 360 e ss.
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da autorresponsabilidade (vitimoldgico), refutando, portanto, a existéncia de um dever

de autoprotecdo, sob pena de ser retirada a protecdo penal. **

Na doutrina espanhola, pode-se destacar posicionamento expresso, alias, por
Silva Sanchez, segundo quem a consideracdo do comportamento da vitima a refletir em
potencial atenuacéo ou isengdo de pena néo significa uma perda de protecdo estatal por
parte da vitima, mas corresponde a no¢do de ambitos de responsabilidade diversos entre

autor e vitima, distinguindo-se, assim, suas contribuicGes para o fato criminoso:

[...] em minha opinido a eventual atenuacdo ou isencdo de pena para o
autor, como consequéncia da corresponsabilidade da vitima, ndo
consiste em uma perda de merecimento de protecdo por parte das
vitimas cuja desidia as leva a ndo se protegerem. Ao contrario, trata-se
de distinguir as contribui¢cBes de autor e vitima para o fato, com a

consequente atribuicdo de &mbitos de responsabilidade para um e para

outra. 3*?

Ao discorrer sobre a vitimodogmatica, Silva Sanchez constata serem
insatisfatorias solugdes extremadas: seja 0 rechaco da tese vitimodogmatica, pois se
configuraria violacdo a principios como os da proporcionalidade, da proibicdo do
excesso, da fragmentariedade na protecdo de bens juridicos e da necessidade de
intervencdo penal; seja a transferéncia da responsabilidade do autor para a vitima,
provocando-se uma inversao de papéis, a favorecer prejuizos psicolégicos e um clima
de tenséo social. *** Segundo referido autor, uma aproximacao satisfatoria da perspectiva
vitimoldgica deve se relacionar com um risco relevante qualitativa e quantitativamente a
que a vitima opta por se expor, ndo devendo, assim, favorecer conscientemente a
colocagdo em perigo nem intensificar o grau a que estdo submetidos os bens juridicos

que titulariza. **

1 |bidem, p. 366.

12 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximagdo ao direito penal contemporaneo. Tradugdo
Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 91.

3 gILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. “La consideraciéon del comportamiento de la victima en la

teoria juridica del delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-dogmatica’.
Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, n. 34, v. 9. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 170.

4 Ibidem, p. 177 e 178.
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Em sua tese de doutoramento junto a Universidade Autbnoma de Madri, Manuel
Cancio Melid resume como pretensdo da Vitimologia a sistematizacdo dos
conhecimentos empiricos concernentes a vitima, demandando maior eficiéncia na
repressdo de comportamentos desviados e influenciando o ordenamento juridico,
sobretudo em relacdo a adocdo de medidas de atencdo a vitima e mecanismos de
reparacao, havendo aqueles que ressaltassem a intervencdo da vitima como um dos
fatores determinantes do que lhe tenha sucedido. ** Enquanto isso, sob a denominagdo
de “vitimodogmatica”, restaria a investigacdo quanto a medida da corresponsabilidade
da vitima nos fatos ocorridos, podendo, assim, repercutir sobre a valoracdo juridico-

penal do comportamento do criminoso. *°

Entre as caracteristicas da “vitimodogmatica”, elencam-se um carater mais
especifico quanto ao objeto a que se dedica — composto pelo fendmeno da valoragdo da
possivel influéncia do comportamento da vitima na determinacdo da responsabilidade
do autor — e a amplitude de sua incidéncia, que extravasaria a dogmatica da Parte Geral
do Direito Penal substantivo, refletindo-se sobre sua Parte Especial, sobre abordagens
criminoldgicas e sobre a concepcdo do processo criminal, devendo-se consignar que,

para Melia, a propria dogmatica seria apta a resolver a tarefa proposta. *’

Dessa feita, elencadas perspectivas alienigenas quanto ao tratamento do
comportamento da vitima diante do fendémeno delitivo, observa-se, diante dos
paradigmas consultados, seu reconhecimento como circunstancia a atenuar a pena a ser
imposta ao ofensor, sendo digno de nota o estatuto juridico espanhol de protecdo a

vitima do delito.

Ademais, em sede doutrinaria, registram-se investigacdes no campo etiologico
em relacdo a influéncia da vitima no fendbmeno delitivo, com perspectivas que védo da
avaliacdo do comportamento da vitima dentro da dosimetria da pena até a isencdo de

responsabilidade criminal ao autor do fato.

5 MELIA, Manuel Cancio. Conducta de la victima e imputacién objetiva en derecho penal:
estudio sobre los dambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. Tese de
Doutorado. Universidad Autonoma de Madrid. Facultad de Derecho; Universidad Auténoma de Madrid.
Departamento de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1997, p. 343 a 345.

%18 bidem, p. 345 e 346.
17 Ibidem, p. 346 a 348 e 405 e ss.
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Ainda assim, remanesceria aberta a reflexdo proposta por Elena Larrani,
segundo quem a afirmacdo quanto a precipitacdo do delito pela vitima € insuscetivel de
responder a pergunta sobre se ela teria direito de se comportar como o fez, *® o que
guarda perfeita relacdo de conformidade com o objeto de estudo ora proposto.

Mencionada autora enfatiza a importancia de se acolherem, entre outros, 0s
preceitos da Declaracdo da Assembleia Geral das Nac6es Unidas de 1985 — abordados
no capitulo primeiro do presente trabalho —, tendentes a melhorar o trato com a vitima,
tanto no nivel policial — recebendo informacdo dos servigcos assistenciais e juridicos
disponiveis, assim como ajuda e protecao imediatas —, quanto no nivel processual — por
meio de medidas a fim de evitar a vitimizacdo secundaria e de aumentar seu papel no

processo, evitando desconfianca no sistema penal.

A proposito da funcdo exercida pela justica penal na protecdo das vitimas, ndo se
deve ignorar, contudo, a adverténcia de Louk Hulsman quanto a insuficiéncia da policia
e das cortes para ajudarem as vitimas na abordagem de seus problemas decorrentes de
fatos puniveis, devendo-se atentar para os entraves que podem vir a representar para tal

mister. 3%

Desse modo, essencial se faz reconhecer a importancia do tratamento conferido
as vitimas pelos érgdos e instituicdes responsaveis pela aplicacdo do Direito, ndo se
olvidando dos obstaculos que a protecdo dos direitos da vitima pode vir a enfrentar,
fazendo-se necessaria a adog¢do de uma perspectiva orientada pelos Direitos Humanos,

conforme se passa a expor.

8 LARRAURI, Elena. “;Victimologia: ;Quiénes son las victimas? ;Cuales sus derechos?
(Cuales sus necesidades?”. In: Revista Jueces para la democracia, n. 15, 1992, p. 21 a 31, p. 25.
Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2520556>. Acesso em: 20 nov. 2016.

319 «“podemos estar seguros de que no existen diferencias cualitativas entre la gente que se siente
victimizada en hechos punibles y no punibles. El Gnico fator comum de las victimas de delito es que todas
incurren en el peligro de tomar contacto con las practicas de la justicia penal y de que consideren a la
policia y a las cortes como las organizaciones que abordan la classe de problemas que ellos sufren. Esto
implica que no debemos mirar a la policia y a las cortes como las organizaciones ‘normales’ para ayudar
a las victimas a abordar los problemas que sufren en los hechos punibles. A los efectos de esto,
debiéramos estar interesados en organizaciones y em instituciones que tratan estos problemas de una
manera mas amplia. [...] Nuestro foco sobre la policia y la corte, en tanto que trabajan en el marco de la
justicia penal, no debiera otorgarles en primera instancia un plus de ayuda positiva hacia las victimas,
sino més bien recordar los obstaculos que representan como ayuda a las victimas.” (HULSMAN, Louk.
“In pensar em clave abolicionista”. In: KOSOVSKI, Ester; PIEDADE JUNIOR, Heitor (Organizadores).
Novos estudos de vitimologia. P. 143 a 151. Rio de Janeiro: Letra Capital: 2011, p. 149 e 150).
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3.4 Perspectiva de futuro orientada pelos Direitos Humanos

Diante da indagacdo sobre se teria a vitima direito de se comportar como tenha
agido ainda que sua conduta possa ser situada entre os fatores que culminaram no
evento criminoso, relevante se faz buscar uma possivel resposta orientada pelos Direitos

Humanos.

Esse é o desafio que se apresenta para o futuro, constatada a lacuna entre a
consideracdo, pelo Direito Penal brasileiro, do comportamento da vitima na aplicacao

da pena e os avancos propiciados pelo reconhecimento de seus direitos humanos.

Afinal, como constatado por Arendt, “ndo € o passado, e toda verdade fatual diz
respeito evidentemente ao passado, nem o presente, na medida em que este é o resultado

do passado, porém o futuro que esta aberto a agdo.” *®

Posto isso, importa dar sequéncia a missao anteriormente proposta por Scarance
Fernandes no sentido de se avaliarem o0s textos normativos vigentes a luz da nova

realidade na qual a vitima volta a exercer protagonismo. **

Em uma de suas obras, alids, Piovesan alerta para anacronismos na ordem
juridica brasileira, reclamando seu urgente saneamento, “com a imediata eliminagdo das
normas discriminatorias que esvaziam e restringem o alcance de dispositivos
normativos avangados”, em especial em se tratando da condi¢do juridica da mulher, **
cujo comportamento, como ja foi visto, é tido por parcela da doutrina e por parte
significativa da sociedade como fator crimindgeno de delitos sexuais, ainda que se

restrinja a roupas, modos e palavras, sem ofender a esfera juridica alheia.

Assim, além da critica ao Direito Penal e a repressao institucional, pertinente

que seja feita a critica, como consignado por Lola Aniyar de Castro, a repressdo

%0 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Traducdo Mauro W. Barbosa. S&o Paulo:
Perspectiva, 2014, p. 319.

%1 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 29.

%22 p|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 348 e ss.
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internalizada pela coletividade, na qual referida autora situa o maior perigo para 0S

Direitos Humanos. 3%

Dessa maneira, a prevaléncia dos direitos humanos, reconhecida pelo artigo 4°,
inciso Il, da Constituicdo Federal, bem como o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como fundamento da RepuUblica (artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo),
conformada em Estado Democréatico de Direito, permitem o influxo de uma série de
direitos consagrados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, a par daqueles

que vieram a ser insculpidos na ordem juridica interna.

Nos termos assinalados no capitulo primeiro, a Carta das Naces Unidas, de
1945, ja evidenciava preocupacdo com a melhoria das condi¢cBes de vida em um
contexto de ampla liberdade e respeito aos direitos humanos, vindo a refletir no teor da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que consagrou, no plano internacional, uma

série de direitos que podem ser relacionados as vitimas de crimes.

Da mesma forma, hd de se enfatizar o relevo assumido pela Declaracdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, pelos Pactos Internacionais sobre Direitos
Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pela Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos e seu Protocolo Adicional, assim como pela
Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e
de Abuso de Poder, entre uma série de outros instrumentos a compor a arquitetura

internacional apta a protecdo dos direitos humanos das vitimas de crimes.

Nesse contexto, a par da democratica ordem constitucional em vigor no Brasil, é
reconhecida as vitimas, como pessoas, no plano internacional, a plena realizacdo de seus
direitos — a vida, a liberdade, a igualdade, a integridade pessoal, a ndo interferéncia na
vida privada, a liberdade de locomogéo, a propriedade, a seguranca pessoal e social, a
liberdade de opinido e de expressdo, ao repouso e ao lazer, & participacdo na vida
cultural da comunidade, ao reconhecimento de seus direitos como pessoa onde quer que

seja, ao livre desenvolvimento de sua personalidade, a saude fisica e mental e, entre

23 CASTRO, Lola Aniyar de. “A Criminologia Critica no século XXI como Criminologia dos
Direitos Humanos”, p. 259 a 282. In: Estudos contemporéneos das ciéncias criminais na defesa do ser
humano: homenagem a Evandro Lins e Silva: o patrono da liberdade. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 279.
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outros, a protecdo judicial —, sujeitando-se unicamente as limitacdes legalmente

determinadas com o fim exclusivo de preservar os direitos de seu préximo.

Por tais razdes, nao se vislumbra sentido em se considerar o comportamento da
vitima na aplicacdo da pena quando esta ndo tenha ofendido nem exposto a perigo bens
juridicos de terceiros, situando-se dentro de sua esfera de liberdade, fazendo-se

apropriado destacar entendimento de Duek Marques quanto ao tema:

Todavia, o comportamento da vitima ndo deveria ser considerado
como circunstancia judicial na individualizacdo da pena do infrator, se
tal comportamento ndo chega a ofender ou a pbr em perigo bens
juridicos de terceiros, permanecendo dentro da esfera de liberdade
conferida constitucionalmente as pessoas, sob pena de ofensa aos
Direitos e Garantias Fundamentais. A andlise do comportamento da
vitima, nos crimes contra elas cometidos, deve ser levada em conta
exclusivamente para serem estabelecidas medidas de prevencdo da
criminalidade e de assisténcia as vitimas. Isto porque em indmeras
situacbes da vida social a vitima pode revelar um maior grau de
vulnerabilidade do que outras pessoas, seja do ponto de vista
intelectual ou psiquico, seja quanto ao seu aspecto comportamental
(psiquica, intelectual, comportamental etc.). Essa vulnerabilidade pode
facilitar ou estimular a conduta delituosa, mas, como ja comentado,

ndo deve influir na responsabilidade individual do infrator. 3

Como visto, caso o comportamento da vitima sequer tenha chegado a expor a
perigo, quanto menos ofender, bens juridicos alheios, sua conduta ndo ha de ser objeto
de consideracdo na forma proposta pelo caput do artigo 59 do Cddigo Penal, cabendo,
assim, o afastamento do comportamento da vitima como circunstancia judicial na

aplicacdo da pena, conclusdo a que chega mencionado autor. **°

Abrandar a pena do criminoso em tais casos resultaria em violag&o aos direitos
humanos da vitima, constatado que esta tenha se adstrito ao legitimo exercicio de seus
direitos, sem sequer colocar em risco os direitos de seu proximo. Tal postura contradiz,

inclusive, o dever estatal de proteger as pessoas em geral e as vitimas em particular,

%24 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. “A Perspectiva da Vitimologia”. In: DINIZ, Maria
Helena (coordenagdo). Atualidades juridicas, 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 370 a 384, p. 382.

%25 |bidem, p. 384.
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garantindo-lhes 0 gozo e a realizacdo de seus direitos, nos quais se incluem a seguranca
e a liberdade, esta, por sinal, compreendida por Arendt como apta a conferir significado
a vida politica: “A raison d’étre da politica é a liberdade, e seu dominio de experiéncia
é aacdo”. ¥

Nesse passo, é possivel notar descompasso entre o quanto regido pelo Direito
Penal brasileiro em se tratando do comportamento da vitima na aplicacdo da pena e 0s

Direitos Humanos.

Da forma como posta, a disposicdo do artigo 59, caput, do Cddigo Penal € capaz
de deixar os direitos humanos das vitimas suscetiveis a arbitrariedades, restando a
atenuante do artigo 65, 1ll, c, parte final, do Codigo Penal e, pontualmente, as causas de
diminuicdo de pena previstas dos artigos 121, § 1° e 129, § 4° também do Cddigo
Penal, restritas aos casos em que 0 agente cometer o delito movido por violenta emocao

provocada por ato injusto da vitima.

Se a vitima for falsa, simuladora ou imaginaria, nem mesmo a condicdo de
vitima deveria ostentar, ndo havendo crime, nem consequentemente pena, a serem
atribuidos ao suposto ofensor; se inteiramente inocente, seu comportamento ndo ha de
abrandar a pena do infrator; se, porventura, a conduta da vitima se situar entre tais
extremos, apenas quando atuar injustamente, extravasando os limites do regular
exercicio de seus direitos, é que seu comportamento deveria repercutir no abrandamento

da pena do infrator.

Entende-se, assim, que se caracterizaria ofensa aos direitos humanos das vitimas
a suavizacdo da pena de criminosos quando aquelas tenham agido dentro dos limites de
seus direitos, podendo ser o0 caso, para se relacionarem as concepg¢des doutrinarias alvo
de critica, do exibicionista ao atrair um crime contra seu patrimoénio, do mundano em se
tratando de crimes sexuais, da pessoa que ndo seja recatada e timida em relacdo a crimes
contra a dignidade sexual, de homossexuais, prostitutas e marginais quanto a violéncias
ou até mesmo de quem ostente comportamento sensual ou vulgar, desde que seu
comportamento ndo tenha resultado em lesdo nem oferecido perigo aos direitos de seu

préximo.

%6 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Traducdo Mauro W. Barbosa. S&o Paulo:
Perspectiva, 2014, p. 192.
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Pelo exposto, conquanto se vislumbre a dificuldade de se superar uma tradicéo
gue permeia consciéncias humanas e préaticas sociais e juridicas *’ — o que pode ser
exemplificado, como visto, pelos resquicios de patriarcalismo no trato da violéncia
sexual contra a mulher —, faz-se imperativa a busca por um caminho em que os direitos
humanos das vitimas de crimes logrem efetividade, partindo-se, entdo, para a acdo, para
0 que se sugere, de imediato, que se vede o abrandamento da pena do infrator quando o
comportamento da vitima tenha se restringido ao legitimo exercicio de seus direitos,

sem sequer expor a perigo a esfera juridica alheia.

%7 De acordo com Arendt: “O fim de uma tradicdo ndo significa necessariamente que 0s

conceitos tradicionais tenham perdido seu poder sobre as mentes dos homens. Pelo contrério, as vezes
parece que esse poder das nogBes e categorias cedicas e puidas torna-se mais tiranico a medida que a
tradicdo perde sua forga viva e se distancia a memoria de seu inicio; ela pode mesmo revelar toda sua
forca coerciva somente depois de vindo seu fim, quando os homens nem mesmo se rebelam mais contra
ela.” (ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Tradugdo Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2014, p. 53).
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CONCLUSAO

Em recapitulacdo sintética acerca dos resultados da pesquisa, foi possivel
observar que, com o término da Segunda Guerra Mundial, forjou-se a reconstrucao dos
direitos humanos, sob o prisma da protecdo do ser humano no plano universal
propiciada pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos mediante a revisao do

conceito de soberania, submetida ao Direito Internacional Publico.

A afirmacéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos ndo apenas encontra
paralelo temporal com o desenvolvimento dos estudos vitimoldgicos, mas com estes
compartilha objetivos comuns, consubstanciados pela busca de eficicia na protecéo dos
direitos humanos das vitimas e de adequada reparacdo dos danos perpetrados no

processo de vitimizacdo.

Constatou-se a vigéncia de uma série de instrumentos internacionais habeis a
tutelar os direitos das vitimas de crimes, desde a precursora Carta das Nac¢Ges Unidas,
de 1945, passando pela Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, pelos Pactos Internacionais sobre Direitos
Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pela Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e seu Protocolo Adicional, chegando, entre outros
documentos, a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da

Criminalidade e de Abuso de Poder.

Discorreu-se sobre a abertura, pela Constituicdo Federal brasileira, aos direitos
humanos, de modo que os direitos e garantias nela expressos ndo excluem aqueles que
sejam decorrentes do regime e principios constitucionalmente adotados, nem dos
tratados internacionais de que o Brasil é parte. Consignando-se a adogdo da formula
politica de Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana e
regido, em suas relacGes internacionais, pela prevaléncia dos direitos humanos, foi
adotada, quanto ao influxo dos tratados internacionais sobre direitos humanos diante da
ordem juridica patria, posi¢do de Celso de Albuquerque Mello no sentido de que deve

ser aplicada a norma, seja ela interna ou internacional, mais benéfica ao ser humano.
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A partir de tais premissas, tendo-se em vista a regularidade com que o crime e a
pena se apresentam nas diversas condi¢bes de vida social, procedeu-se a catadlogo de
concepcOes quanto & pena e ao tratamento conferido a vitima ao longo da Histdria,
colhido a partir de obras de filésofos dos variados periodos atravessados pela
humanidade. Foi possivel notar que nao apenas a reflexdo quanto a finalidade assumida
pela pena, mas também o proprio tratamento conferido as vitimas de crimes
transcendem aspectos puramente normativos, sendo relevante considerar todo o
panorama histdrico, politico, econémico, social e cultural presente na sociedade.
Compartilhou-se, assim, da Gtica apresentada por Duek Marques ao propor a reflexdo
sobre como pode a pena ser eficazmente preventiva, revitalizando, ao mesmo passo, 0

tecido social — em que se engendra a vitima — violado pelo crime.

No que respeita a perspectiva entre o Direito Penal patrio e os Direitos Humanos
em se tratando da consideracdo do comportamento da vitima na aplicacdo da pena,
verificou-se que o ordenamento juridico brasileiro o prevé expressamente como
circunstancia judicial (artigo 59, caput, do Cddigo Penal) , assim como dispde ser o ato
injusto da vitima a provocar, no agente, influéncia de violenta emocéo circunstancia
atenuante (artigo 65, Ill, c, parte final) e causa de diminui¢do de pena nos delitos de
homicidio simples e lesdo corporal (artigos 121, § 1° e 129, § 4° ambos do Cdédigo

Penal).

Diante do quanto justificado na Exposigdo de Motivos da Nova Parte Geral do
Codigo Penal em seu item n. 50 — que, editado em 1984, previu 0 pouco recato da
vitima como fator crimindgeno nos crimes contra 0s costumes, hoje sob a rubrica de
crimes contra a dignidade sexual —, bem como da atualidade de resquicios de
patriarcalismo na percepcao social quanto a influéncia da mulher nos crimes sexuais de
que é vitima, ao lado de compreensdes doutrinarias no sentido de censurar
comportamentos de vitimas que, apesar de sua influéncia no fenémeno delitivo, tenham
se atido ao legitimo exercicio de seus direitos, apresentaram-se riscos aos direitos
humanos das vitimas, podendo-se chegar até mesmo a uma indevida subversdo de

papéis entre vitima e delinquente.

Cotejadas perspectivas alienigenas quanto a avaliagdo do comportamento da
vitima na fixacdo da pena, observou-se que remanesce em aberto precisa reflexdo

proposta por Elena Larrani quanto a insuscetibilidade de se responder a pergunta sobre
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se a vitima teria direito de se comportar com o tenha feito ainda que se afirme a

possibilidade de ter precipitado o delito.

Na busca de uma resposta orientada pelos Direitos Humanos, adotou-se
orientagdo de Duek Marques no sentido de defender o afastamento do comportamento
da vitima como circunstancia judicial na aplicacdo da pena quando sua conduta sequer
tenha chegado a expor a perigo, quanto menos ofender, bens juridicos alheios. Isso
porque, caso 0 comportamento da vitima sequer tenha chegado a expor a perigo, quanto
menos lesar, bens juridicos alheios, sua conduta ndo ha de refletir em abrandamento da

pena do infrator, visto ndo diminuir a reprovabilidade do crime.

N&o se desconsiderando estudos no sentido de apontar que a vitima pode influir
no evento criminoso, observou-se que o Cdédigo Penal, em seu artigo 59, caput, enseja
situacdo de vulnerabilidade aos direitos da vitima, reservando-se as hipoGteses de seus
artigos artigo 65, Ill, c, parte final, 121, § 1° e 129, § 4° apenas aos casos em que 0

sujeito ativo age impelido por violenta emocéo decorrente de ato injusto da vitima.

Dessa feita, é possivel concluir, constatada a lacuna entre o Direito Penal
brasileiro e os avangos propiciados pelo reconhecimento dos direitos humanos da
vitima, que, da forma como posta pelo ordenamento juridico patrio, a consideracédo do
comportamento da vitima na aplicacdo da pena encontra-se suscetivel a contradizer o
proprio dever estatal de protecdo das pessoas em geral e das vitimas em particular,
admitindo potencialmente a violagdo aos direitos humanos das vitimas de crimes,
notadamente a sua liberdade, cuja esséncia, como salientado por Hannah Arendt, é

atribuir significado a vida politica.
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