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VERDADE

A porta da verdade estava aberta,
mas s6 deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim ndo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava
s0 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.
E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua iluséo, sua miopia.

Carlos Drummond de Andrade



RESUMO

O presente trabalho analisa a reparacdo civil ex delicto como fator restaurativo para a
efetivacdo dos direitos fundamentais da vitima do Delito Rei. Parte-se do estudo do contetido
concernente a vitima sujeito de direito e passivo do delito no Estado Democratico, a reparagdo
civil ex delicto como fator restaurativo e como direito fundamental — uma vez que o contexto
é, justamente, o da responsabilizacdo e da efetivacdo dos direitos fundamentais da vitima.
Apos as analises, torna-se viavel concluir que a vitima do Delito Rei é apenas o ser humano
que suporta, de modo relevante, as consequéncias que emergem em decorréncia do evento
delituoso, que, além de nada contribuir para a sua materialidade, este lhe acarreta imensa
diminuicdo em seu direito fundamental. O Delito Rei é conflito de interesses e vontades,
assim sendo, somente quando curados os interesses e vontades de todos os envolvidos no
conflito, é que a paz juridica e social ficara restaurada, sendo essa restauracao condicao sine
qua non para o retorno do autor do ilicito ao convivio social com maior seguranca. A
reparacao civil ex delicto é o ressarcimento in pecunia feito por uma pessoa a outrem, para
ressarci-la pelos prejuizos que haja suportado em decorréncia do delito, como forma de
restaurar, dentro do possivel, a sua vida saudavel e digna ante o evento delituoso. A reparacédo
civil ex delicto é um direito fundamental que tem por escopo a garantia de condi¢cGes materiais
minimas indispensaveis, para que o cidadao vitimado necessitado possa desfrutar de uma vida
saudavel e digna, de igual modo aos demais participes da vida em comunh&o.

Palavras-Chave: Reparacdo; Fator Restaurativo; Direito Fundamental.



ABSTRACT

The present work analyzes the civil reparation ex delicto as a restorative factor for the
realization of the fundamental rights of the victim of the King's Crime.
It is based on the study of the content concerning the subject and lawful victim of the crime in
the Democratic State, the civil reparation ex delicto as a restorative factor and as a
fundamental right - since the context is precisely that of the accountability and the effective
fundamental rights of the victim. After the analysis, it is possible to conclude that the victim
of the King Delict is only the human being who sustains, in a relevant way, the consequences
that emerge as a result of the criminal event, which, besides contributing nothing to its
materiality, this one entails an immense diminution in its fundamental right. The King's Delict
is a conflict of interests and wills, so that only when the interests and desires of all those
involved in the conflict are healed will legal and social peace be restored, and this restoration
IS a sine qua non for the return of the author to social interaction with greater security. Civil
reparation is the compensation in pecunia made by one person to another, to reimburse it for
the damages they have incurred as a result of the crime, as a way to restore, as far as possible,
their healthy and dignified life before the criminal event. Civil reparation is a fundamental
right that has as its objective the guarantee of indispensable minimum material conditions, so
that the victimized citizen in need can enjoy a healthy and dignified life, as well as the other
participants in life in communion.

Key Words: Repair; Restorative Factor; Fundamental right.
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1. INTRODUCAO

A reparacdo civil ex delicto revela-se de vivo interesse nos meios juridicos, politicos e
sociais, sendo objeto de continua discussédo, principalmente no campo do saber juridico penal
moderno. Trata-se de um assunto vasto, complexo e controverso.

Vasto, pois seu conteudo abrange diversas areas do saber juridico e, por isso, torna
necessario restringi-lo a uma area e enfoque especifico para que dela se faca um estudo
credivel. Complexo, haja vista que, no ambito da doutrina juridica penal moderna, inexiste um
consenso quanto a sua aplicabilidade imediata ou direta. Essa controvérsia decorre, de um
lado, pelo fato de muitos paises que adotam o regime democratico ndo disporem de condigdes
econbmicas e financeiras para tornar exequivel a reparacéo civil ex delicto. Por outro, porque
a maioria dos réus, principalmente dos paises periféricos, sdo sempre pessoas inabilitadas
econdmica e financeiramente para arcar com 0s custos de prejuizos que hajam causado as
vitimas do delito. Sem perder de vista a inexisténcia de um consenso sobre 0 juizo no qual a
acao da reparacdo civil ex delicto deve ser efetivada, entendendo alguns que a mesma deve ser
no civel e outros no penal.

Essas e outras discussdes sdo tdo atuais, que nos impulsionam para o estudo da
reparacao civil ex delicto como fator restaurativo para a efetivagdo dos direitos fundamentais
da vitima do Delito Rei. Pois acreditamos que esse estudo é indispensavel para que se possa
encontrar uma formula de gestdo do conflito criminal capaz de se amoldar ao paradigma
assente nos valores como os da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa
humana, o qual pugna também pela responsabilizacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais
de todos os envolvidos no conflito delituoso.

A escolha do presente tema emerge do fato de termos constatado que quase a maioria
dos estudiosos que abordaram o assunto reparacéao civil ex delicto, em seus estudos escritos, 0
fizeram como se o instituto se reduzisse aos crimes de fraco potencial ofensivo e a relacdo
entre o autor do delito, o Estado e a vitima titular do bem juridico objeto penal tutelado
lesado, excluindo-se dessa relacdo aqueles que suportam de forma mediata as consequéncias
ou prejuizos emergentes em decorréncia da materialidade do delito, fato esse que deflagra
enorme déficit ao Direito Penal moderno em relacdo ao paradigma de gestdo do conflito
criminal emergente, assente nos valores como os da inclusdo, da paz juridica e social, e da

dignidade da pessoa humana.
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Essa € a razdo por que esta proposta propde demonstrar, através de fator restaurativo
reparatorio, que so reparando o delito cometido, indenizando ou assistindo a vitima ou seus
familiares e dependentes necessitados de que dela depende para se manter, como forma de
mitigar os prejuizos a eles causados pelo ato ilicito de terceiro, com valorizacdo de todas as
circunstancias emergentes, se pode obter resposta eficaz ao fenémeno criminal em uma época
de responsabilizagéo e efetivacdo dos direitos fundamentais. Para efeito, a presente pesquisa
estara dividida em quatro capitulos.

No primeiro, abordaremos a vitima sujeito de direito e passivo do delito no Estado
Democratico. Com essa abordagem, pretendemos demonstrar que, em se tratando do Delito
Rei, isto é, homicidio doloso consumado, no Estado que se diz Democratico, ndo se pode
reduzir a vitima ao titular do bem objeto juridico material lesado, o “morto”, mas a familia e
dependentes necessitados, os quais dependiam do falecido para se manter. Pois, esses além de
nada contribuirem para a materialidade do delito, este lhes acarreta imensa diminuigdo em
seus direitos fundamentais, como, por exemplo, uma existéncia condigna.

Dai também a necessidade de estes serem ouvidos durante o processo e de fornecerem
elementos de prova, bem como de terem acesso as informacdes, ndo s6 sobre os resultados da
investigacdo ou sobre o andamento do processo e a sentenga, ou sobre os indultos e a
libertagdo do infrator, mas, e principalmente, de serem reparados os danos, ainda que
assistencialmente pelo Estado, como forma de mitigar o sofrimento, a dor da alma e restaurar,
dentro do possivel, a vida digna ante o evento delituoso.

No segundo, analisaremos marco normativo referente a vitima em perspectiva
comparada. Com essa andlise, pretendemos encontrar mecanismo juridico-penais, 0s quais
possam oferecer valiosa contribuicdo, para que o Poder Publico da Republica da Guiné-
Bissau, através da sua competéncia legislativa, produza uma norma em nivel constitucional,
reconhecendo a reparagdo civil ex delicto como direito fundamental das vitimas do Delito Rei
e, consequentemente, amoldar o seu persecutio penal com o paradigma de gestdo de conflito
criminal emergente, assente nos valores como 0s da inclusdo, da paz juridico-social e da
dignidade humana.

No terceiro, abordaremos a reparagéo civil ex delicto como fator restaurativo, onde se
adentra definitivamente o foco central desta proposta. Pretende-se demonstrar, aqui, que a
reparacao civil ex delicto de que dispdem as vitimas do Delito Rei, decorre do ilicito penal em

face de um bem juridico penal, axiologicamente fundamental para a preservacdo da espécie
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humana — “a vida”. Portanto, sua natureza juridica é publica, pelo que seu persecutio deve se
exaurir nesse ambito, ou seja, no penal.

Demonstraremos, ainda, que a reparacao civil ex delicto encontra sua materialidade no
pressuposto ético da ordem juridica universal da dignidade da pessoa humana, o qual funciona
como limite e pardmetro para a atividade do Poder Publico no Estado Democrético, e
fundamenta a relag&o entre o Estado e o cidaddo vitima necessitada.

Visa, precipuamente, tornar o Direito Penal mais humano, igualitario, seguro e justo,
haja vista que passa a atender aos interesses de todos os envolvidos no conflito e abrir as
portas para a pacificacdo juridico-social.

No quarto, abordaremos a reparagdo civil ex delicto como direito fundamental.
Demonstraremos que a compensac¢do havida pelas vitimas do Delito Rei, por se tratar de um
direito cuja fundamentalidade material se subentende nas normas dos direitos fundamentais e
no pressuposto ético da dignidade da pessoa humana, é direito fundamental e ndo uma mera
faculdade. Portanto, qualquer resposta juridico-penal, ou interpretacdo produzida nesse
ambito, somente sera legitima se tirar fundamento do principio ético da dignidade da pessoa
humana.

Demonstraremos, também, que o direito a reparacdo civil ex delicto, tal como todos 0s
direitos fundamentais, é oponivel erga omnes, inclusive em face do Poder Publico, devendo
este ndo somente proteger ou promover a sua maxima efetividade, mas remover os obstaculos
gue possam comprometer essa efetividade. Ademais, refere-se a um direito fundamental
intimamente ligado a salvaguarda constitucional do minimo existencial e tem por escopo a
realizacdo do direito a vida, de cuja dimensdo sobressaem os direitos a alimentacdo, a
integridade psicofisica e o da personalidade, cujo desfrute ndo se pode deferir em um
momento posterior e, por isso mesmo, sequer pode ser contrastado por questdes menores,
como as da previsdo orcamentaria, sendo deferir a sua aplicabilidade imediata.

Cumpre registrar, ainda, que a execugdo da presente proposta serd baseada
fundamentalmente na pesquisa documental e bibliografica, da doutrina nacional e estrangeira.
A pesquisa parte da consulta as principais fontes juridicas formais e materiais, tais como a
legislacdo em sentido amplo, nacional e estrangeira, tratados e declaracdes internacionais
sobre os direitos da pessoa da vitima do delito.

Com a realizacdo do presente trabalho, pretende-se encontrar uma formula juridica de
gestdo do conflito criminal capaz de se amoldar ndo somente ao paradigma assente nos

valores como os da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa humana, que
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pugna pela responsabilizagéo e efetivacdo dos direitos fundamentais, mas, e principalmente,
que possibilita encontrar mecanismos juridico-penais os quais possam deferir o transplante do
instituto da reparacdo civil ex delicto na ordem juridica constitucional da Republica da Guiné-
Bissau, como direito fundamental do vitimado do Delito Rei ou de seus dependentes
necessitados. Pois, cremos, somente com o reconhecimento da reparagao civil ex delicto em
nivel constitucional, como um direito fundamental e mediante a sua aplicacdo imediata, é que
a jurisdicdo oficial do Estado Guineense podera absorver as costumeiras da matriz africana,
sendo essa absorcdo condicao sine qua non para inibir o recurso aos costumes contra lege,

como a espiritualidade ou as prescri¢bes da Al Shar ‘ia.
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2. A VITIMA SUJEITO DE DIREITO E PASSIVO DO DELITO NO ESTADO
DEMOCRATICO

2.1 Etimologia e conceito de vitima

Importa anotar, inicialmente, que a cada dia a vida nos impde a determinados desafios
socioculturais, os quais vao condicionar a nossa existéncia como seres humanos. Perante esses
desafios, a humanidade vai descobrindo novos valores e objetivos a serem alcancados, sendo
essas descobertas que acompanham a evolucdo da sociedade e pressupdem atualizagOes
juridicas.

O Direito Penal, entre as areas de saber em funcdo normativa, € o exemplo legitimo de
acompanhamento das mudancas que operam no plano sociocultural, haja vista 0 seu escopo
de tutelar os bens juridicos axiologicamente fundamentais para a preservacdo da espécie
humana, isto é, 0s bens ou valores intrinsecos ao ser humano, que por vezes Sd0
insubstituiveis como, por exemplo, a vida humana.

Portanto, qualquer conduta humana proibida pela norma penal, atentatoria aos mais
altos valores considerados fundamentais para a preservacao da vida em comunhdo constitui-se
como um fato criminoso.

Resulta dai, também, o conceito do crime como uma conduta nociva contra um bem
ou um interesse que diz respeito a esfera privada do particular, contra os interesses do Estado,
haja vista a violacdo da norma penal, e contra os interesses da sociedade, normalmente
representada pelo Estado, pois o crime, por si sO, perturba a paz social.

Baseando-se nesse conceito de crime, ressaltam-se entre nds quatro elementos, sem 0s
quais ndo ha como se cogitar o crime: o Estado, a sociedade, a vitima e o autor do evento
delituoso.

O Estado, porque o crime é uma ofensa em face de um bem ou de um interesse
juridico, objeto tutelado pela norma penal — aspecto formal; a sociedade, haja vista que o
crime constitui 0 rompimento com a paz social — aspecto material; a vitima, devido ao fato de
o crime se configurar como uma lesdo em face do bem ou do interesse que diz respeito a sua
esfera privada — aspecto material; e o infrator, por ser quem ofende os bens ou os interesses
privados da vitima e a paz juridico-social.

Chega-se, assim, ao conceito formal do crime como conduta humana proibida e

reprimida pela Lei Penal, e contréaria ao direito. Também o seu conceito material, como uma
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conduta nociva que ofende o bem ou o interesse juridico objeto tutelado pela norma penal ou
constitucional cuja titularidade pertence normalmente ao ser humano.

O conceito analitico, porém, é uma descricdo em partes dos elementos que compdem o
crime em seu aspecto formal — o fato tipico e antijuridico (ou ilicito). Sendo, vejamos: o fato é
tipico, quando a conduta praticada pelo agente esta ajustada a descri¢do do crime criada pelo
legislador e prevista na lei penal. Fora dessa situacdo, a conduta € atipica e por isso nédo
punida, pois inexiste dispositivo penal que o incrimine.

A conduta é antijuridica, quando se mostra contraria ao direito e ndo encontra uma
causa que possa justifica-la como, por exemplo, o estado de necessidade e a legitima defesa.
J4 o fato culpével, Bettiol (1971)}, é aquilo que se passa na mente do agente que pratica o
crime descrito na lei penal como tal.

Diante do exposto, imprime-se a definicdo de crime como todo fato humano que,
propositada ou descuidadamente, lesa ou pGe em perigo de lesdo os bens ou 0s interesses
juridicos objetos tutelados pela norma penal ou constitucional, considerados fundamentais
para a preservacao da vida condigna do ser humano e a paz juridico-social.

Baseando nessa definicdo, reitera-se a percepcdo de que o fato criminoso pressupde
conduta contra o Estado, pela simples violacdo da norma penal positivada; a sociedade,
normalmente representada pelo Estado, o que legitima seu monopélio da justica criminal, o
agente do delito e a vitima. E desta ultima, portanto, o foco principal do presente enfoque.

No que se refere a vitima, observa De placido e Silva, que a expressao deriva-se do
latim: victima, “geralmente entende-se toda pessoa que é sacrificada em seus interesses, que
sofre um dano ou é atingida por qualquer mal. E sem fugir ao sentido comum, na linguagem
penal designa o sujeito passivo de um delito ou de uma contravencdo, o prejudicado, o
burlado”. (DE PLACIDO E SILVA, 2004, p. 1493). Nessa 6tica, pode ser vitima tanto o ser
humano que haja sofrido dano de qualquer natureza ou aquele que sofre dano oriundo do ato
ilicito de terceiro qualificado como tal pela norma penal.

Nas licoes de Antonio Scarance Fernandes (1995, p. 4) a vitima é um ser ndo

necessariamente humano que se submete ao sacrificio para evitar as desgracas ou a ira dos

! Giuseppe Bettiol. Direito Penal. Trad: Paulo José da Costa Janior; e Alberto Silva Franco. Vol. I1. - Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1971, p. 112 -113. — “O elemento psicoldgico do crime pode apresentar-se como culpa
[...] o delito é culposo ou contra a intengdo quando o evento, ainda que previsto, ndo é querido pelo agente e se
verifica em virtude de negligencia, ou imprudéncia, ou impericia, ou por inobservancia de leis, regulamentos,
ordens ou disciplinas”.

2 Antonio Scarance Fernandes. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p.
4 — “O termo vitima teria sua origem no latim vincere, que significa atar, ligar, em referéncia aos animais
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deuses. Reitera Elias Neuman: “el concepto del vocdblo victima apela a dos variedades.
Vincire: animales que se sacrifican a los dioses y deidades, o bien, vincere, que representa el
sujeto vencido [...]. ” (NEUMAN, 1994, p. 27). Depois, Neuman (1994) rebate a conceituagédo
mitoldgica, afirmando que a vitima que definitivamente interessa a vitimologia é o ser
humano, pois somente ele sofre danos aos seus bens juridicamente protegidos.

Na mesma sintonia asseveram Juan Bustos Ramirez e Larrauri, que “no hay duda de
que se puede tener una consideracién amplia de victima, como la persona afectada por
cualquier hecho (incendio, huracan, terremoto, separacion, divorcio, etc.)”. (RAMIREZ,;
LARRAURI, 1993, p. 8).

Nessa ordem de ideias, extraem-se trés conceitos de vitimas: um mitoldgico, o geral e
outro juridico. Pelo conceito mitolégico, a vitima € um ser ndo necessariamente humano que
se submete ao sacrificio para evitar as desgracas ou a ira dos deuses. No plano geral, a vitima
é todo ser humano que haja sofrido um dano de qualquer natureza: a vitima da conduta
humana ou a de uma calamidade natural, como, por exemplo, a seca, furacGes, sismos, etc. Ja
no plano juridico penal, a vitima é um ser humano que sofre o dano, em decorréncia de ato
delituoso de outrem, qualificado como tal pela norma penal, como denota Edgard de Moura

Bittencourt:

O conceito de vitima apresenta varios sentidos: o originario, o geral, o juridico-
geral, o juridico penal restrito e o juridico penal amplo. O sentido originario do
vocabulo estd relacionado ao sacrificio de um ser vivo (pessoa ou animal) a
divindade. O geral, a pessoa que sofre os resultados negativos dos préprios atos ou
dos atos de outrem ou até mesmo do ocaso. O juridico geral esta ligado a pessoa que
sofre diretamente uma ofensa ou ameaga contra determinado bem tutelado pelo
ordenamento juridico. O juridico penal restrito relaciona-se com a pessoa que sofre
diretamente as consequéncias da violagdo da norma penal, enquanto o juridico penal
amplo abrange o individuo e a comunidade que sofrem diretamente as
consequéncias do crime. (BITTENCOURT, 1963, p. 51).

Pelo sentido originario, a vitima seria a da visdo mitoldgica, isto €, o ser ndo
necessariamente humano que se submete ao sacrificio para evitar as desgracas ou a ira dos
deuses; no sentido geral, a vitima € um ser humano que sofre dano de qualquer natureza (fato
humano ou natural); no sentido juridico geral, a vitima € um ser humano que sofre dano
descrito como tal pela norma juridica, em qualquer das searas do saber juridico; no sentido
juridico penal restrito, a vitima é um ser humano que sofre dano qualificado como tal pela
norma penal incriminadora; e, no sentido juridico penal amplo, a vitima é tanto o titular do

bem ou interesse sobre o qual recaia a lesdo ou ameaca de leséo descrita como tal pela norma

destinados ao sacrificio dos deuses apds a vitoria na guerra, pensando vincula-lo ao ritual no qual seriam
vitimados. De outro lado, o termo vencere significa vencer, ser vencedor, sendo vitima o vencido, o abatido.
Assim predomina o entendimento do termo vitima ligado & ideia de sacrificio oferecido aos deuses”.
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penal incriminadora, como € vitima aquele que apenas suporta 0s prejuizos emergentes em
decorréncia dessa lesdo. Nessa categoria, sobressaem os familiares e dependentes da vitima e
demais participes da vida em comunhao.

Entretanto, como o foco principal do presente estudo versa sobre a responsabilizacao e
efetivacéo dos direitos fundamentais do ser humano, a visdo mitoldgica e a natural revelam-se
insuficientes para sustentar o conceito de vitima, sendo apenas a visdo juridica penal que
prospera.

Pela visdo juridica penal, portanto, a vitima é qualquer ser humano que sofre
diretamente as consequéncias da violagdo da norma penal - o sentido estrito -, como podem
sé-la aqueles que suportam de forma mediata as consequéncias que emergem em decorréncia
dessa violacdo - o sentido amplo.

Baseando-se no sentido juridico penal estrito e amplo da vitima, constata-se que sdo
duas as principais espécies de vitima: individual e coletiva, conforme registra Elias Neuman
(1994, p. 23): “la victima en el ambito penal puede ser individual o colectiva y el dano
resulta del hecho de la violacion de bienes juridicamente protegido en la normativa penal
[.]"

Assim, se 0 bem ou interesse juridico penal, cuja titularidade pertence a um particular,
houver sofrido lesdo ou perigo de lesdo, a vitima serd, inegavelmente, este. Se, porém, a lesdo
atingir de forma mediata ou subsidiaria a sociedade, a vitima serd, nesse caso, a coletividade
normalmente representada pelo Estado, o que legitima seu jus puniendi.

No que tange a vitima individual, importa sublinhar que existem situacdes nas quais a
lesdo pode resultar em morte do ser humano, isto €, do titular do bem juridico objeto tutelado
pela norma penal. Nessas situacdes, atendendo o mal causado pelo delito, a vitima também
sera a familia e dependentes necessitados que o falecido mantinha.

E o que ocorre, por exemplo, no “homicidio doloso consumado”, que a presente
proposta designa simplesmente por Delito Rei, em que a lesdo resulta em morte de um pai ou
uma mée de quem o filho em tenra idade ou a familia como um todo dependia para se manter.
A vitima é, nesse caso, tanto o titular do bem juridico objeto tutelado pela norma penal — “o
morto” —, quanto a familia e filhos necessitados que “o morto” mantinha. Portanto,
merecedores de uma reparacdo in pecunia, ainda que assistencial, como forma de mitigar o
sofrimento, a dor da alma e restaurar, minimamente, a existéncia digna comprometida ou

cerceada pelo delito.
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Disso resulta também uma prévia conclusdo de que a vitima do Delito Rei é todo ser
humano que sofre diretamente a lesdo, como sdo aqueles que suportam as consequéncias que
emergem em decorréncia da sua materialidade.

Essa prematura conclusdo, portanto, reafirma a percepcéo de que ha quatro elementos
sem 0s quais ndo ha como se cogitar o crime e, quanto mais, identificar o sujeito passivo do
Delito Rei: o Estado, a sociedade, normalmente representada pelo Estado, o que legitima seu
monopolio da justica criminal, o agente do delito e a vitima.

Esses quatros elementos, por si sO, revelam-se também insuficientes para sustentar
uma definicdo de vitima a luz da politica criminal universal emergente, a qual logra pela
efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os envolvidos no conflito, principalmente da
vitima.

Diante dessa insuficiéncia, a proposta entende, por bem, conceituar a vitima como o
ser humano que sofre a leséo fisica, mental e econdmica ou financeira, inclusive em seus
direitos fundamentais, reconhecidos pela ordem juridica interna de cada pais ou no ambito do
direito internacional.

Esse conceito da vitima, embora seja bastante amplo, na medida em que néo especifica
uma determinada area do saber da ciéncia juridica, revela uma viséo atual do Direito Penal
moderno, haja vista a sua ressalva pelos direitos fundamentais da vitima. Pois, levando-se em
conta que, para qualificacdo de uma conduta como criminosa, esta deve estar albergada pelo
ordenamento juridico interno de um pais, constatando-se, ainda, que muitas vezes ocorrem
violacdes em face dos direitos fundamentais, sem que essas se encontrem apartadas na ordem
juridica interna do pais onde ocorrem - as normas do direito internacional referentes aos
direitos humanos fundamentais das quais o pais originario da pessoa de vitima é signatario
estariam aptas para colmatar eventuais lacunas.

E por este motivo que deferimos também a aplicabilidade subsidiaria da Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e da Declaragcdo das Vitimas de Crime e de Abuso do
Poder, a ordem juridica interna da Republica da Guiné-Bissau.

A necessidade de uma aplicagéo subsidiaria das declaragbes em evidencia no ambito
juridico guineense se deve ao fato de o0 modelo de gestdo de conflito criminal transplantado na
Republica da Guiné-Bissau, baseado na prevencdo geral ou especial com foco
demasiadamente concentrado no infrator para intimidar ou punir, ou ressocializar, a pessoa
vitimada € relegada para o lugar periférico do processo, sequer é compensada pelos prejuizos

gue haja suportado em decorréncia da materialidade do delito, fato este que deflagra uma
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incompatibilidade entre esse sistema em relacdo ao regime do Estado Democréatico adotado,
assente no pressuposto ético da ordem juridica universal, a dignidade da pessoa humana.

Como resultado dessa incompatibilidade, deflagra-se também uma tamanha falta de
sintonia entre 0 modelo do persecutio penal vigente na Republica da Guiné-Bissau com o
novo paradigma universal de gestdo do conflito criminal assente em valores como os da
inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa humana, e que pugna pela
responsabilizacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os envolvidos no conflito
delituoso, principalmente das vitimas.

Essa falta de sintonia entre o sistema de gestdo do conflito criminal guineense com o
paradigma emergente elucida-se, ainda mais, quando lan¢ado os olhares para a questdo
concernente com Ac¢do Penal Publica, no qual a vontade do Estado e a da sociedade sé&o,
normalmente, representadas pelo seu 6rgao oficioso acusador, o Ministério Publico. Enquanto
a dos familiares e dependentes necessitados que o falecido mantinha defere-se para seus
representantes legalmente constituidos, a quem, muitas vezes, falta a devida cautela para com
as questbes atinentes a seus interesses e vontades envolvidas no conflito, fato esse que
denuncia, também, a vitimacao deles.

No que tange a acdo penal, observa-se que, pelo ordenamento juridico da Republica da
Guiné-Bissau, é o Ministério Publico o érgdo oficioso do Estado, legitimado para oferecer
denuncia contra o presumivel autor do delito. Essa legitimidade independe da representacao
ou requisicdo, e, por isso, diz-se publica e incondicionada.

Essa legitimidade é exclusiva do Ministério Publico, pois o resultado do evento Delito
Rei é a cessagdo da vida humana, bem esse que, dada a sua fundamentalidade para a
preservacao da espécie humana, ocupa o epicentro de qualquer ordem juridica democratica.

A vida humana é, como se vera, um valor cuja natureza € publica. Por isso, ndo esta a
mercé da vontade de quem quer que seja, inclusive a do Poder Publico, devendo este apenas
proteger e promover a sua maxima realizagéo.

Desse dever do Poder Publico de proteger e promover a maxima realizacdo, emerge a
obrigagdo de seu 6rgdo oficioso acusador, o Ministério Publico, em sua atividade postulatoria
incondicionada, ao se submeter, principalmente, aos principios da ordem juridica
democratica, como, por exemplo, os principios da obrigatoriedade, da indisponibilidade e da
oficialidade.

Pelo principio da obrigatoriedade, o Ministério Publico, possuindo o minimo de prova

que possa sustentar uma denuncia, estd em sua obrigacdo de dar inicio a acdo penal. A sua
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atuacdo, por exclusividade nessa acdo, configurara o principio da oficialidade. J& o fato de o
mesmo ndo poder desistir, em tese, da agdo intentada, configurara o principio da
indisponibilidade.

Como se percebe, o Ministério Publico ndo precisa de qualquer autorizacdo para
iniciar o processo. Assim sendo, obtendo o minimo de provas, estara ele obrigado a oferecer
denuncia ex-officio, independentemente de manifestacdo da vontade de quem quer que seja.

Consumado o Delito Rei, portanto, pouco importa a vontade dos familiares e
dependentes carentes, 0s quais vinham sendo mantidos pelo falecido, devendo o Ministério
Publico apenas valorizar a vontade do Estado e ajuizar a ag&o, a fim de punir o presumivel
autor do delito e reeducé-lo para o retorno ao convivio social, tanto € que, em caso da caréncia
de provas sobre a materialidade do fato delituoso, pode o Ministério Pablico requerer o
arquivamento do processo.

Arquivado o processo, é claro, arquiva-se, ainda que de forma mediata, o sofrimento, a
dor da alma e a vida digna da vitima comprometida ou cerceada pelo delito, ou seja, dito de
outro modo, arquivam-se também os interesses e a vontade dos cidaddos vitimados
necessitados.

N&o restam dividas, portanto, que pelo persecutio penal vigente na Republica da
Guiné-Bissau, principalmente no ambito do Delito Rei, a vontade do Estado, normalmente
manifesta pelo Ministério Publico, acusa certa preponderancia em relacdo a vontade dos
vitimados, sem perder de vista o fato de que, muitas vezes, esses sequer tém acesso ou
participam no processo, ou fornecem as provas sobre a materialidade do delito, ou, ainda,
veem mitigados o sofrimento, a dor da alma e restaurados, minimamente, 0s prejuizos que
hajam suportado em decorréncia da materialidade do delito.

Alias, ndo se pode continuar a confundir a prépria vontade e interesses do Estado com
0s da sociedade, e nem daquele ou desta com os do vitimado, sequer podendo-se aventurar a
fundi-los, como se verifica na praxe juridica guineense.

Enfim, nada obsta concluir, ainda que de forma prematura, que o0 modelo de reacédo
juridica penal da Republica da Guiné-Bissau, principalmente, o seu persecutio, denota
preocupar-se mais com a realizacdo do interesse e vontade do Estado: reforcar e renovar a
vigéncia da norma penal infringida do que propriamente com a efetivacdo dos direitos

fundamentais da pessoa da vitima do Delito Rei.
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2.2 Status de vitima ao longo da histéria

A vitima, como se viu, absorveu diversas conceituacdes, sendo essa tarefa de
conceituar complexa e problematica, haja vista diversos ramos doutrinarios que estudam a sua
existéncia. Diante dessa complexidade, importa trazermos algumas reflexdes histéricas sobre
0 protagonismo da pessoa da vitima no persecutio penal, para que possamos compreender o
aspecto garantistico que Ihe ¢é salvaguardado pelo Direito Penal moderno.

Nessa perspectiva, noticia Antdnio Garcias-Pablo de Molina que, “ao longo da
historia, a vitima passou por trés fases — protagonismo, neutralizacdo e redescobrimento”.
(MOLINA; GOMES, 2002, p. 78). Séo essas, portanto, as trés fases marcantes na historia da
vitima.

Na fase de protagonismo, a costumeira, a repressdo a uma ofensa sinalizava um ato de
revide de acordo com as forcas individuais da vitima ou de seus parentes, ou seja, por forca
mutua prépria dos envolvidos no conflito criminal, sendo quase impossivel dissociar a pena
dos atos de vinganca.

Dentre as principais caracteristicas da gestdo do conflito criminal desse periodo
historico, sobressaem o carater desproporcional da resposta a ofensa, vinganca ilimitada de
sangue e a retaliacdo contra o infrator e sua familia ou contra o seu respectivo grupo.

O caréater desproporcional da resposta a ofensa, pois, ndo existia um poder central
capaz de assumir a gestdo do conflito criminal, sendo esse o motivo pelo qual a vitima e seus
familiares, ou a comunidade - “o cla” -, era legitimada a aplicar san¢do segundo seus
sentimentos de injustica ou a percepcao da justa medida.

Por vinganca ilimitada de sangue, compreende-se 0 periodo em que a pessoa da vitima
podia agir com a sua forca, usando os meios que lhe convinham ou com o apoio de sua
familia, ou, ainda, da sua comunidade - “o cla” -, para reprimir a agressdo que houvesse
sofrido e, por isso mesmo, era protagonista principal na gestdo do conflito criminal.

Ja a vinganca privada, como logo se vera, € 0 momento historico posterior, em que a
reparacdo de dano passa a constituir uma pena cumulativa ou substitutiva da vinganca de
sangue da vitima ou de seus familiares, ou, ainda, de sua comunidade, sem perder de vista a
conotacdo religiosa que a pena adquiria.

A primeira fase, portanto, corresponde o periodo histérico primitivo afetado pela
justica por forga mutua - com as proprias maos -, cada ofensa constituia em uma nova ofensa

ou reacdo desproporcional a mesma, pelo que a humanidade teve de vivenciar, nesse periodo,
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infindaveis conflitos entre as comunidades tradicionais e o enfraquecimento das mesmas, e,
nos casos extremos, a sua extingéo.

Infindaveis conflitos, pois, como ficou ressaltado, inexistia um 6rgéo oficioso capaz de
chamar para si 0 monopolio da gestdo do conflito criminal, e o crime representava uma ofensa
a um bem ou interesse cuja titularidade pertence a pessoa da vitima e sua familia ou a sua
comunidade, pelo que o direito de punir era embasado no sentimento da comunidade e cuja
finalidade precipua era preservar a coesao social.

Posteriormente, ja com certo nivel de emancipacdo cultural, as comunidades
primitivas — “clas” — sentiram a necessidade de conter a vinganga ilimitada e, principalmente,
0s exterminios e excessos na repressdo do ato delituoso. Foi esse, portanto, o emergir do
pagamento de dano, uma esperanca e alternativa a represalia vivenciada em tal periodo.

Com o novo modelo, a vinganca ilimitada de sangue transmuda-se para a vinganca
privada — limitada —, sendo que a reparacdo de dano passa a constituir uma pena cumulativa
ou substitutiva a vinganca privada da vitima ou de seus familiares, ou, ainda, de sua
comunidade.

Em se tratando da vinganca divina, observa-se que, nessa, atendendo ao fato de que o
que se busca é a satisfacdo da divindade, e ndo a satisfacdo da vitima, a reparacdo era
inaceitavel, pois a pena era uma resposta ao pecado cometido, que, por vezes, € mortal.

Com excecdo a vinganca divina, quando reparado o dano, os vitimados ja se sentiam
satisfeitos e curadas as magoas, e, por isso mesmo, da-se por superado o conflito, ainda que se

diga no ambito primitivo, como noticia Pablo Galain Palermo:

[...] una andlisis historico de los medios de reparacidn tras la comision de un delito,
indica que ellos no eram utilizados para obter un acercamiento o (re) conciliacion
entre los individuos (autor y victima), sino para compensar y dar satisfacion del
dano causado al clan o la familia do ofendido. La reparaciéon servia para
compensar el prestigio pablico perdido por el clan tras el delito y constituia una
espécie de recomposicion del statu quo por medio del castigo. (PALERMO, 2010, p.
88).

Realmente, reparado o dano, sendo alcancada também a reconciliagdo, o cld do
infrator recuperava o seu prestigio e os vitimados ficavam deslegitimados a atos de vinganca.

Caso a compensacdo ndo seja levada a efeito pelo autor ou pela sua familia, ou, ainda,
pela sua comunidade, legitimam os vitimados e sua comunidade a vinganca ilimitada de
sangue, conforme lhes convém.

Se, porém, superada a contenda e as partes reconciliadas, ndo ha mais espago para 0s

atos de exterminios ou extin¢do dos grupos, pelo que emerge o fenémeno conhecido como a
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sedentarizacdo, onde as comunidades passam a desfrutar de uma paz social duradoura em uma
determinada regido ou lugar.

Com a sedentarizacdo, a humanidade, ou alguns grupos sociais, comecaram a praticar
atividades como a agricultura, a pesca, 0 artesanato e a criacdo de gados, surgindo, desse
modo, as primeiras cidades, fendmeno historico este denominado de revolugéo neolitica.

Surgindo as cidades e estabilizando-se as comunidades tradicionais por um longo
periodo no mesmo lugar, a vinganca ilimitada de sangue, definitivamente, fica superada e em
seu lugar estabelece-se uma vinganca limitada de acordo com a espécie da ofensa.

E nesse contexto, portanto, que surgem as primeiras legislacdes penais, nas quais ja se
previam as infraces e o valor do quantum indenitario de acordo com o grau da gravidade ou
prejuizos materiais emergidos em decorréncia do delito, inclusive as medidas protetivas e
preventivas as ofensas. Tem-se, assim, 0 marco inicial da gestdo do conflito criminal
limitadora dos excessos reparat6rios ou das represalias.

A partir do século XII, principalmente com o advento histérico da transi¢do entre a
alta e a baixa idade média, periodo este marcado por algumas transformag@es sociais, como o
acumulo de armas e da riqueza nas maos de algumas classes minoritarias dominantes, surge a
necessidade de submissdo da classe dominada a um poder central, composta por aquelas.
Emerge, assim, a segunda fase contempordnea ao surgimento do Estado Moderno e ao
nascimento do Direito Penal.

Com o nascimento do Direito Penal, é o Estado quem passa a se responsabilizar pela
punicdo dos infratores, sendo que o foco relacional de gestdo do conflito criminal, que até
entdo era centrada na pessoa da vitima ou sua familia, ou ainda sua comunidade e o infrator,
transmuda-se para o crime, o infrator e a pena, pelo que a pessoa da vitima e os vitimados,
exceto aqueles que detinham posicBes sociais privilegiadas, passam para o lugar periférico e

alienado do processo, conforme Selma Pereira de Santana:

O nascimento e o desenvolvimento do Direito Penal propiciaram a extin¢do de
formas de justica privada. Todavia, 0 que, nomeadamente, marcou a histéria do
Direito Penal, nesse aspecto, foi o jus puniendi competir exclusivamente o Estado,
implicando-a, porém, em contrapartida, 0 comeco do abandono da figura da vitima.
O Estado é algado a condicdo de garantidor da ordem publica e, somente a ele,
compete o direito de impor a sanc¢do penal. A reacdo ao delito relaciona o Estado
com o delinquente, resultando a vitima cair no esquecimento. Iniciou-se, assim, o
processo de neutralizagdo da vitima. (SANTANA, 2010, p. 18).

Efetivamente, com a neutralizacdo, o crime que até entdo constitui ofensa em face da
pessoa de vitima e seus familiares ou a sua comunidade, passa a ser lesdo contra o soberano e

a lei por este expedida, pelo que se confere ao seu 6rgdo oficioso de representacdo, isto €, o
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procurador (DE OLIVEIRA, 1999)%, o monopélio de gestdo do conflito criminal. Da-se,
assim, o inicio da judicializagao.

Com a judicializagdo, a vitima e sua familia foram neutralizadas e relegadas para
posicdo periférica do processo penal, passando, desse modo, de sujeitos de direitos com
plenos poderes para reprimir a ofensa e pleitear a reparacdo dos prejuizos que hajam
suportado, para meros informantes da persecucédo penal.

Essa transmudacdo na gestdo do conflito criminal, entretanto, assinala alguns
progressos, entre os quais a correta aplicacao da lei penal e a limita¢do da vinganca de sangue,
ou retaliacdo contra o infrator e sua familia, ou seu respectivo grupo. Igualmente, a
transmudacdo na gestdo do conflito criminal possibilitou o surgimento de alguns principios
juridicos, como os da concretizacdo da lei penal, pacificacdo social, imparcialidade na
aplicacdo da norma penal, entre outros.

Vale lembrar que o direito de punir daquelas épocas, além de constituir um
instrumento de reafirmacdo do poder, também tinha conotacdo mais intimidatéria do que
propriamente protetiva a pessoa da vitima.

A nova visdo do persecutio penal, embora tenha apresentado progressos, na medida
em que converte a vitima em um sujeito passivo concreto, é nada mais que a marginalizacao
desta, pois sequer lhe possibilita expressar a forma como experimenta a ofensa e quanto mais
de reaver o0s prejuizos que haja suportado, perante o juizo competente.

Essa marginalizacdo da vitima ficou ainda mais sedimentada com o carater retributivo
da pena daquelas épocas, onde sequer se procurava a semelhanca especifica entre a pena e a
conduta delituosa, havendo o principio talional de “olho por olho” e “dente por dente”, muitas
vezes desproporcional, que norteava a resposta penal, embora se pudessem sentir algumas
investidas no sentido de melhorar esse modelo retributivo. Nesse sentido, noticia Raffaella da

Porciuncula Pallamolla que:

Ao longo da existéncia do modelo retributivo, inimeras altera¢es buscaram
consertar suas falhas. Inicialmente, as punicdes eram severas, ndo havendo
correlagdo entre a gravidade do delito e a pena imposta. Posteriormente, com o
Renascimento, introduziu-se o critério da proporcionalidade entre o0 ato e a pena
correspondente, o que tornou aplicacdo das penais mais racionalizadas.
(PALLAMOLLA, 2009, p. 32).

Como noticiado, a introducdo do critério da proporcionalidade é marco histérico,

sendo impulsionador das doutrinas da racionalizacdo da justica penal e da suavizagdo das

® Ana Sofia Schmitd de Oliveira. A vitima e o direito penal. Uma abordagem do movimento vitimoldgico e do
seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 33. — “Surge a figura do procurador
representando o soberano e substituindo a vitima e seu discurso diante do autor do delito”.
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penas do século XVII, porém a vitima permanece no esquecimento, haja vista que o contexto
era de racionalizar a pena que sera imposta ao infrator.

Discorrendo, ainda, sobre o carater retributivo da pena, importa sublinhar que esse esta
assente no ideario positivista, o qual apenas se preocupa com a concretizacao da lei penal de
forma distante, imparcial, publica e sem margem para a vinganca privada, sendo essa
preocupacao a razdo pela qual se sedimenta o controle penal através da A¢do Penal Publica.

Com a Acdo Penal Pablica, a vitima fica absolutamente neutralizada, pois ndo ¢é ela, a
vitima, quem se contrapde ao infrator, mas o Estado, através do seu 6rgao de representacdo, o
Ministério Pablico, que passa a perseguir o infrator em todas as fases da persecutio penal. Por

isso mesmo conclui Raffaella da Porciuncula Pallamolla:

O Direito Penal esqueceu da vitima ao tratar apenas da protecdo dos bens juridicos
desde o viés do castigo aquele que cometeu um delito, e negligenciou o dano
causado & vitima e a necessidade de reparacdo. Além do Direito Penal, também o
processo penal esqueceu da vitima ao deixa-la & margem do processo e sem proteger
seus direitos. Até mesmo a criminologia esqueceu dela, pois tratou apenas do
delinquente, num primeiro momento, para depois passar a entender o delito como
um fendmeno relacional sem, entretanto, analisar a vitima da relacéo, restringindo-
se, apenas, a analise do processo de criminalizagdo. (PALLAMOLLA, 2009. p. 32).

Como dito, o Direito Penal e seu procedimento, inclusive a criminologia, esqueceram
por absoluto a vitima, talvez porque o foco era apenas de satisfazer a vontade do Estado: punir
o infrator de tal forma que todos os participes da vida em comunhdo se intimidassem e
abstivessem de praticar o mesmo crime. Com efeito, renovar e reforcar a vigéncia da norma
penal lesionada.

Ocorre, porém, que, na segunda metade do século XIX, apds diversos congressos
internacionais sobre ciéncias penais, a questdo da vitima e a necessidade de utilizacdo do
processo criminal para a compensacdo civil ex delicto por danos, inclusive a
responsabilizacdo do infrator pelos referidos danos, viriam a ser retomadas, como testemunha

Antonio Scarance Fernendes:

Por influéncia da escola positiva, surgem outras propostas tendentes a fazer com que
seja 0 dano reparado pelo réu. Sugere-se que o trabalho do preso seja destinado a
compensar 0s prejuizos sofridos pela vitima de crime. Entende-se que a ordem
juridica so sera inteiramente restaurada se, no processo criminal, além de ser punido,
0 réu também seja condenado a reparacdo do dano; decorre dai que o juiz deveria, de
oficio, decidir sobre a reparagdo do dano, ou incumbiria ao ministério publico
pleited-la. Propde-se que certos beneficios do condenado sejam condicionados a
reparacdo do dano: concessdo de sursis, deferimento do livramento condicional e
reabilitacdo. (FERNADES, 1995, p. 160).

Tem-se, desse modo, o inicio da transmudacdo de uma visdo do persecutio penal,
baseado na prevencdo geral ou especial com foco demasiadamente concentrado no infrator

para intimidar ou punir, ou ressocializar, onde o vitimado é relegado para o lugar periférico do
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processo, sequer é compensado pelos prejuizos que haja suportado em decorréncia da
materialidade do delito.

Essa visdo do persecutio penal, mesmo sendo eficiente, em muitos casos, nao passa de
um instrumento de imposi¢do do poder que coloca em risco o equilibrio da convivéncia entre
os participes da vida em comunh&o. Pois, simplesmente postular uma ac¢do ou aplicar a pena,
ou, ainda, impor castigo para o infrator ou ressocializé-lo, expde muitas fragilidades e,
consequentemente, surgem novos problemas, que, na pratica, o Estado sequer da conta de

soluciona-los ou evita-los. Dai assevera Marcelo Fernando Borsio:

O Direito Penal apresenta-se em crise, em que a pena privativa de liberdade
representa uma violéncia e tem pouca eficicia de ressocializagdo dos delinquentes.
O sistema de puni¢cdo tem muitos problemas e bem maiores ao que se propde
solucionar, pois reprime bem antes de tentar compor, gerando problemas mais
graves. N@o é capaz de demonstrar que é Util para sociedade, nem mesmo a vitima.
(BORSIO, 2013, p. 161).

Obviamente, o sistema de reacdo juridica penal vigente esta caotico. Alids, se as
vitimas e a sociedade ja se sentem injusticadas por esse sistema, sera que eles estardo aptas a
perdoar o infrator ou a se reconciliar com este? Ainda, sera que o infrator podera
ressocializar-se e reintegrar-se ao convivio social com maior seguran¢a? Ou, ainda, esse
sistema é habil para a restauracdo da paz juridica e social? Responder a essas e outras
questdes, portanto, constitui as analises que se prosseguem.

Para efeito, importa assinalar que a crise do Direito Penal moderno e de seu persecutio
tornou-se mais acentuada com o emergir do paradigma neoconstitucionalista, assente no
pressuposto ético da ordem juridica universal da dignidade da pessoa humana, o qual passou
também a informar e fundamentar a ordem juridica democratica.

Com o paradigma emergente, o neoconstitucionalista, inexistem férmulas prontas e
acabadas para se seguir, ja que as interpretacdes e solucbes sdo multiplas e devem ser
construidas por meio de procedimentos democraticos racionais, 0s quais devem convergir
para legitimar as decis@es juridicas penais ou interpretaces produzidas nesse ambito.

Este € o motivo pelo qual o circuito da persecucdo criminal, até entdo centrado na
prevencdo geral ou especial, com foco no infrator para intimidar ou punir, ou, ainda, para
ressocializar, sendo a vitima relegada a um lugar periférico e alienada do processo,
transmudou-se também para o da responsabilizacdo e efetivagdo dos direitos fundamentais,
assente na promocao de valores como os da incluséo, da paz juridico-social e da dignidade da
pessoa humana do infrator e da vitima, inclusive da familia e dependentes carentes que

dependem da vitima para se manter.
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Com a transmudacdo no cendrio de gestdo do conflito criminal, ndo resta ao Poder
Publico do Estado Democratico outra op¢do que ndo passe pela inclusdo do vitimado
necessitado no persecutio criminal e trata-lo com humanidade e dignidade.

Dessa obrigacdo de o Poder Publico tratar o vitimado com humanidade e dignidade
resulta, entre outros direitos, o do vitimado ser o epicentro de atengdo do persecutio penal,
capaz de expressar a forma como experimentou o delito e suas consequéncias, bem como de
haver-lhe sido reparado tais consequéncias e, com isto, restaura-se a sua vida digna ante o
evento delituoso.

Sdo também essas e outras ideias que vao revolucionar o pensamento humanitario do
século XX e culminar com indmeras declaragdes, entre as quais, pela sua importancia e
dimensdo, a Declaracdo Universal dos Direitos das Vitimas de Crime e de Abuso do Poder,
onde os participantes dedicaram especial atencao a questdo da reparacdo de danos as vitimas.

Eis 0 marco histdrico, sendo imediato, que sedimenta o retorno do protagonismo da
vitima no persecutio criminal, em que essa passa ndao s6 a expressar a forma como
experimentou o crime e sua consequéncia, mas a tracar as formas para sua recuperacao.

Essa transmudacdo emancipatoria ocorreu logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, na
segunda metade do século XX, momento histérico no qual surgiram estudos e movimentos
em torno da figura da pessoa da vitima do crime, inclusive a de seus familiares e dependentes
carentes, ou seja, de todos os prejudicados pelas consequéncias do delito, que o presente
enfoque designa apenas por vitimados.

Foi também a essa nova fase do Direito Penal moderno e seu procedimento, que a
corrente majoritaria da doutrina vitimoldgica, incluindo Molina e Gomes (2002)*, denomina
de redescobrimento da vitima.

Refere-se, aqui, a um novo modelo de gestdo do conflito criminal, onde a pessoa da
vitima, sujeito passivo do crime e, por isso mesmo, informante e espectador do persecutio
criminal, converte-se para o sujeito de direito e ativo desse mesmo persecutio, capaz de
demonstrar as provas da materialidade do crime, expressar a forma como experimentou 0

dano e tracar as formas de sua recuperacéo.

* Antonio Garcias-Pablo de Molina e Luiz Flavio Gomes. Criminologia. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 78 — “Atualmente o direito experimenta uma fase de redescobrimento da vitima no processo penal,
ainda em uma forma de timida participacéo, tendo o Estado como principal responsavel pela apuragdo e
punicdo do crime. O Estado passa a langar um olhar para além da repressdo e da punicdo criando programas
voltados a protecdo e a assisténcia as vitimas; [...]. As atencOes se voltam para as vitimas de infracGes penais e
de violacéo de direitos humanos, especialmente ap0s as duas guerras mundiais, em virtude do crescimento da
violéncia e do crime organizado, e de forma mais acentuada, as minorias e aos vulneraveis”.
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Em suma, o persecutio penal ndo s6 tornou-se mais humano e justo, protegendo o
individuo e a propria sociedade contra qualquer diminuicdo em seus direitos fundamentais,
mas converte-se, principalmente, em um verdadeiro instrumento da promocdo dos valores

como a inclusdo, a paz juridica e social, e a dignidade da pessoa humana.

2.3 As diversas tipologias de vitima

A vitima seja ela o titular do bem juridico objeto tutelado pela norma penal lesado ou
na qualidade da pessoa que suporta as consequéncias do delito, para que goze dos plenos
direitos que o Direito Penal constitucional moderno lhe salvaguarda, faz-se indispensavel sua
isencdo na promoc¢do ou materialidade do evento delituoso, sendo essa isencdo condigdo sine
gua non para a materializacdo do direito justo.

Essa isencdo da vitima revela-se importante, pois a reparacdo civil ex delicto, no
sentido do direito justo, como se verd, ndo visa o enriquecimento ilicito, mas a efetivacdo dos
direitos fundamentais do cidaddo vitimado necessitado, comprometido ou cerceado pelo
delito. Dai também que essa reparacdo deve tirar fundamento da moral pablica vigente.

E nesse contexto que urge também analisarmos a quota contribui¢do ou participagio
de todos os sujeitos da relacdo juridica criminal, pois somente essa analise propiciara
condigBes para que possam ser identificados e remir certos artificios que podem viciar ndo s6
0 persecutio criminal em si, mas comprometer a busca pelo direito justo. Para efeito, importa
trazermos algumas tipologias de vitimas fornecidas pela doutrina.

Nessa perspectiva, noticia Bittencourt (1963)° que Binyamin Mendelsohn (lIsrael,
1947), baseando-se na interacdo entre a pessoa da vitima e o autor da infracdo, procurou
determinar a quota participacdo e responsabilidade de cada um deles no evento delituoso.

Com esse proposito, registraria Mendelsohn que as vitimas podem ser classificadas
em: vitimas completamente inocentes, que ele denomina de vitimas ideais; vitimas menos
culpadas do que o delinquente, as denominadas de vitimas por ignorancia; vitimas téo
culpadas como o delinquente, as voluntarias; vitimas mais culpadas do que o delinquente, as
provocadoras; e vitimas com Unica culpa, as agressivas. (BITTENCOURT, 1963, p. 58-59).

No primeiro tipo, temos a vitima absolutamente inocente, isto é, que em nada

contribuiu para a producdo do evento delituoso. No segundo, a vitima que, de certa forma,

® Confira-se: Edgard Moura Bittencourt. Vitimologia: a dupla penal delinquente-vitima, participagdo da vitima
no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. S0 Paulo: Universidade de Direito
Ltda., 1963, p. 58.
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contribuiu para a produgdo do evento delituoso, embora essa contribuicdo decorra de sua
ignoréncia ou por impulso ndo voluntario.

A diferenca entre a vitima absolutamente inocente e a vitima por ignorancia, portanto,
é que esta, embora a sua vontade ndo esteja determinada a producdo do evento delituoso,
contribui, de qualquer modo, para a sua materializacdo. Ao passo que aquela em nada
contribui para essa materializagéo.

No terceiro tipo, temos a vitima que consente e colabora com o ofensor para a
producdo do evento delituoso — é o exemplo tipico da eutanasia e do pacto de suicidio.

Se no seguindo tipo a vitima ndo tem dominio da situacdo, no terceiro, porém, tem
dominio e goza da sua faculdade mental s& e livre, pelo que contribui com a sua quota
participacdo, para a producao e a materialidade do evento delituoso.

No quarto tipo, temos a vitima que promove ou dissimula a causa imediata da
materialidade do evento delituoso, como, por exemplo, a legitima defesa em proveito proprio.
Ja no quinto, a vitima reage a acdo delituosa com raiva e hostilidade. Neste, portanto, a vitima
reage com excesso, enquanto que, naquele, a vitima quer tirar proveito da situacao,
comportamento esse que ofende a moral publica vigente.

Essa perspectiva tipoldgica de vitima, embora relevante do ponto de vista
vitimoldgico, haja vista que possibilita determinar a quota participacéo e a culpa de todos os
protagonistas do evento delituoso, em muitas vezes pode acentuar ou vulnerar, ainda mais, 0s
direitos da vitima, que, além de sofrer diretamente o crime e suas consequéncias, pode ver sua
culpa considerada inversamente proporcional a do ofensor. Tirando essa ressalva,
acreditamos, € muito relevante para legitimar uma resposta juridica produzida no ambito
penal.

Noticia ainda Bittencourt (1963)° que Luiz Jiménez de Asta (Argentina, 1961)
também propds uma nova classificacdo das vitimas, subdividindo-as em duas categorias
principais: as vitimas indiferentes e as vitimas determinadas.

As vitimas indiferentes, segundo o préprio Jiménez de AsUa, seriam a de uma situacao
de um criminoso que sai a rua para roubar uma pessoa qualquer. Para ele, a vitima é
indiferente, tanto que pode roubar um homem ou uma mulher, ou ainda mata-los.

As vitimas determinadas, porém, podem ser subdivididas em: resistentes ou

coadjuvantes, advertindo AslGa que as vitimas anonimas ou indefinidas ndo tém maior

® Confira-se: Edgard Moura Bittencourt. Vitimologia: a dupla penal delinquente-vitima, participagdo da vitima
no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. S0 Paulo: Universidade de Direito
Ltda., 1963, p. 60 e 61.
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interesse para a vitimologia. Por isso, sequer chegou a registrar, de forma inequivoca, quem
sdo tais vitimas.

A Unica novidade da tipologia de vitimas fornecida por Asla se refere, portanto, a
dissociacdo entre a vitima indiferente e a determinada. Esta Gltima seria 0 caso de uma pessoa
visada.

A vitima indiferente e a determinada, por serem as vitimas que em nada contribuiram
para a producdo ou a materialidade do evento delituoso, gozam de plenos direitos a uma
efetiva reparacdo de danos ou assistencial.

Segue-se, também, Hans Von Henting (Estados Unidos, 1948), que, com fundamento
em fatores socioldgicos e bioldgicos, apresenta outra tipologia de vitimas: vitimas natas e as
vitimas da sociedade.

Ainda, Henting citado por Alessandra Orcesi Pedro Greco (2004)’, apresenta outra
tipologia de vitimas: a vitima agressora, que reage a acao delitiva com raiva e hostilidade; a
depressiva, que se autodestroi; a voluntaria, que permite que outrem cometa o delito contra
ela sem oferecer resisténcia; a perversa, que representa as pessoas psicopatas, as quais, além
de serem predispostas a vitimizacdo, sequer conseguem impor limites de respeito, em relacédo
a outras pessoas.

Essa perspectiva tipologica, como se nota, exige certo dominio da singularidade de
cada caso concreto, para a determinacdo da quota contribuicdo da vitima na producdo do
evento delituoso danoso ou para a responsabilizacdo do infrator pela materialidade desse
mesmo evento. Com efeito, a pericia judicial sera uma realidade.

Discorrendo, ainda, sobre tipologias de vitimas, sobressai a obra intitulada La victima,
de Guglielmo Gulotta (Itélia, 1971), que, segundo De Oliveira (1999)°, apresenta uma
tipologia genérica de vitima em: vitimas ndo reais e reais.

As vitimas ndo reais ou falsas se subdividem em: vitima simuladora, que sustenta uma
falsa acusacdo para incriminar um inocente por vingancga; e vitima imaginaria, que, por néo
ter discernimento mental completo ou sanidade, imputa a outrem uma acusacao criminal falsa.

A primeira, portanto, goza de faculdade mental sa e sustenta uma falsa acusagéo
sabendo que dela pode se vingar de outrem. Enquanto que a segunda ndo goza dessa

faculdade mental.

” Confira-se: Alessandra Orcesi Pedro Greco. A autocolocagdo da vitima em risco. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 26.

® Confira-se: Ana Sofia Schmidt de Oliveira. A vitima e o direito penal. Uma abordagem do movimento
vitimoldgico e do seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 98 e 99.
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J& na categoria de vitimas reais, incluem-se as vitimas de acidente por caso fortuito e
calamidades naturais. S&o vitimas, portanto, que ndo tém qualquer relacdo com o ofensor e
sequer participam com este, em tese, na producdo ou na materialidade do evento delituoso.
Essa categoria subdivide-se em: vitimas fungiveis e infungiveis ou participantes.

As vitimas fungiveis sdo aquelas que em nada contribuem para a produgédo do evento
delituoso, sendo esse de inteira responsabilidade do infrator. Enquanto que as vitimas nao
fungiveis sdo aquelas que contribuem, de qualquer modo, com a sua quota parte, para a
producdo do evento delituoso. Dessa classificacdo integra, ainda, outra mais complexa, que
abrange as vitimas imprudentes, alternativas, provocativas e voluntarias.

As vitimas imprudentes sdo aquelas que, por falta da devida cautela, ddo causa ao
evento delituoso danoso; as alternativas, cujo exemplo classico abrange a rixa e o duelo, sdo
aquelas que, em um evento delituoso, atuam como criminoso; as provocativas sdo as vitimas
que promovem ou dao inicio ao conflito delituoso, como, por exemplo, na legitima defesa em
proveito proprio; e as voluntérias sdo as vitimas que consentem com a produgdo do evento
delituoso danoso. Sdo exemplos tipicos a eutanasia e o pacto de suicidio.

A dissociacdo entre as vitimas fungiveis e ndo fungiveis, segundo Gulotta, é
importante para medir a periculosidade do delinquente. Pois a conduta deste serd mais
gravosa quando a personalidade individual da vitima demonstrar-se insignificante na
determinacéo do delito.

Dessa forma, se comprovado, em juizo, que a quota contribuicdo da vitima é
irrelevante para a producdo ou materialidade do evento delituoso, a pena a ser aplicada ao
infrator deve ser agravada. E a pessoa da vitima deve ser reparada integralmente pelo dano
que haja suportado.

O grande mérito dessa perspectiva tipologica, portanto, € que ela deixa transparecer as
situagBes em que a propria vitima pode criar o risco para si ou consente que outrem o crie. E,
em algumas situagoes, ela, a vitima, sequer tem relagdo com o ofensor ou colabora com este
para a producéo do evento delituoso que a prejudica.

Segue-se, também, a tipologia de Edmundo Oliveira (Brasil, 1989), para quem existem
dois grupos de vitimas: as programadoras e as precipitadoras. Estas sdo as vitimas que tém
uma relacdo com o ofensor e colaboram com este para a producdo do evento delituoso,
sabendo que dele sera vitimada. Ao passo que aquelas sdo as vitimas que instigam o infrator
para que este produza o evento delituoso. Dessas duas espécies de vitimas, sobressaem,

segundo Oliveira (1999), outras subespécies: as vitimas de culpa exclusiva, quando a
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responsabilidade pela producdo do evento delituoso é exclusiva da vitima; por culpa
concorrente, quando a vitima e o ofensor contribuem cada qual, de igual modo, para a
producdo do evento delituoso; ja ha culpa reciproca quando a influéncia da vitima se da por
razdo de sua falta de cuidado com os seus bens.

Assim, pois, quando consumado o delito, se ha culpa exclusiva da vitima, o infrator
ndo sera responsabilizado. Ja a pessoa da vitima perde o direito de pleitear a reparagdo de
danos. Entretanto, podera té-la, na medida do possivel, se houver culpa concorrente, pela qual
o infrator também sera responsabilizado até o limite da sua quota contribui¢do na producdo ou
materialidade do evento delituoso.

Na terceira hipotese, a culpa reciproca, porém a vitima tera o direito a reparacdo de
dano na sua integralidade, pois em nada contribuiu para a producdo do evento delituoso
danoso. Aliads, nenhum cidaddo deve ser responsabilizado pela negligéncia do Estado para
com a sua obrigagdo constitucional de garantir seguranca publica e muito menos pelo ilicito
de um marginal que a seu bel-prazer viole a esfera privada da liberdade do cidaddo de bem.

Registra ainda Oliveira (1999), as vitimas do caso fortuito, que, por calamidade
natural imprevisivel, ficam absolutamente impossibilitadas de se precaver do evento danoso; e
as vitimas de forca maior, que sofrem uma coacdo irresistivel de natureza humana. Essas
subespécies de vitimas, na realidade, ndo sdo criminais, pois sequer possibilitam extrair os
elementos subjetivos do crime. Por isso, 0s prejuizos suportados por vitimas do caso fortuito
ou de forca maior, dependendo da situacdo, devem ser havidos mediante a assisténcia, a ser
prestada pela sociedade representada pelo Estado ou ONGs vocacionadas.

Como se pode constatar, todas as classificacdes até aqui evidenciadas, embora acusem
notoria distingdo, principalmente no que tange as nomenclaturas de vitimas, sdo perfeitamente
validas para a determinacdo da quota contribuicdo do infrator e da vitima na materialidade do
delito, sendo vejamos: consumado o delito, se constatado que a propria vitima, sendo esta
maior de idade e em pleno uso de suas faculdades mentais, gerou para si 0 risco, o resultado
podera ser imputado ao infrator conforme sua quota culpa, enquanto a pessoa da vitima
podera ter-Ihe deslegitimado o direito de sindicar a reparacao civil ex delicto por danos.

Destaque-se, por fim, Elias Neuman (Argentina, 1984)°, que propde uma classificacédo
mais moderna de vitimas em: vitimas individuais, familiares, coletivas, sociais ou do sistema

social, vitimas do sistema penal e vitimas supranacionais.

® Confira-se: Elias Neuman. Victimologia. El rol de la victima en 16s delitos convecionales y no convecionales.
Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994, p. 56 - 61.
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As vitimas individuais, segundo Neuman (1994), podem ser: as inocentes e resistentes;
as provocadoras, cooperadoras ou coadjuvantes e solicitantes; as que agem por prépria
determinacéo e as vitimas delinquentes.

Assim, se consumado o delito, as vitimas inocentes terdo o direito a uma reparacdo de
danos efetiva, como a terdo as resistentes. J& nas demais hipoteses, o infrator serd
responsabilizado até o limite da sua quota culpa, sendo que as vitimas poderdo ver-lhes
reparados os danos na medida do possivel, pois ndo é dado a nenhum cidaddao promover
perturbacdo a paz juridica e social.

Seguem-se, ainda, as vitimas familiares: as criangas maltratadas e exploradas
economicamente, as mulheres agredidas e as vitimas do delito no &mbito conjugal, como
estupro e incesto; as vitimas coletivas: as comunidades como nacgdo (alta traicdo, rebelido,
golpes e conspiracdes) e as vitimas da comunidade social: terrorismo, genocidio, etnocidio,
crimes de colarinho branco cometidos por particulares, poluigdo, falsificacdo de
medicamento, etc.; as vitimas do sistema social: as criancas de rua, os doentes, os loucos, 0s
idosos, os excluidos, as minorias, as exilados, os imigrantes, 0s homossexuais e 0S
acidentados; e as vitimas do sistema penal: as leis que criam delinquentes, menores com
condutas antissociais, falta de assisténcia juridica, excesso de prisdes preventivas, etc.; ja as
vitimas supranacionais sdo aquelas de ataques a soberania territorial e a institucional.

Essa perspectiva tipologica de vitima, como se pode notar, absorve as categorias
anteriormente evidenciadas e prevé as vitimas de violacdo dos direitos humanos e a paz
juridico-social mundial.

Trata-se, portanto, de uma perspectiva moderna de vitima, pois absorve e consegue
prever eventuais vitimados de violagdo de direitos humanos fundamentais. E dindmica, haja
vista a possibilidade de acompanhar as mudancas que hdo de se operar no plano juridico-
social.

Analisando, ainda, essa perspectiva neumaniana de vitimas, ressaltam-se: as vitimas
pessoas fisicas e coletivas, isto €, aquelas que suportam direta ou indiretamente as
consequéncias de agdes em face dos bens juridicos individuais, difusos ou coletivos, inclusive
0s bens das pessoas juridicas de direito interno e internacional.

Se 0 bem ou interesse juridico objeto tutelado pela norma penal, cuja titularidade
pertence a um particular, houver sofrido lesdo ou perigo de lesdo, portanto, a vitima sera este,

bem como o Estado, pois qualquer crime sempre é uma violagao do tipo penal.
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Porém, se a lesdo atingir de forma mediata e subsidiéria a sociedade, a vitima sera,
nesse caso, a coletividade, normalmente representada pelo Estado, o que legitima seu
monopolio da justica criminal.

N&o obstante, se a lesdo ou perigo de leséo recair sobre um bem ou interesse juridico
objeto tutelado pela norma penal, cuja titularidade pertence uma pessoa juridica de direito
interno ou internacional, nessas circunstancias, as vitimas serdo, sem margem de dividas,

essas pessoas juridicas, como pontuam Juan Bustos Ramirez e Larrauri:

El concepto de victima por su origen positiva tiende a considerar victima solo a la
persona natural, con lo qual puedem darse problemas en relacion sobre todo con
colectivo o con associaciones. [...]. Pero evidentemente victima (y prejudicado)
desde el ponto de vista del derecho penal, puede serlo también una persona juridica
(sociedade, associacios, fundacién). Respecto de ellas se deberdn aplicar también
las reformas propriamente procesales de protecion a la vitima, [...]. (RAMIREZ;
LARRAURI, 1993, p. 12, 34).

Desse modo, a vitima pode ser qualquer pessoa fisica ou juridica do direito interno,
ou, ainda, do direito internacional, bem como o Estado e a sociedade, desde que a lesdo ou
perigo de lesdo recaia sobre um bem ou interesse juridico objeto da tutela penal ou
constitucional, ou, ainda, do direito internacional, cuja titularidade Ihes pertence. Inobstante,
apenas a vitima pessoa fisica merecera a atencao do presente enfoque, haja vista o contexto da
responsabilizacdo e a efetivacao dos direitos fundamentais.

Para a presente proposta, portanto, a vitima € apenas 0 ser humano que suporta, de
modo relevante, as consequéncias que emergem em decorréncia do evento delituoso, que,
além de nada contribuir para a sua materialidade, lhe acarreta imensa diminuicdo em seu

direito fundamental.

2.4 A vitima no contexto sociotradicional da Guiné-Bissau

A Guiné-Bissau pré-colonial, tal como a maioria dos paises africanos, regia-se pelo
direito costumeiro, cujo fundamento é o culto dos antepassados e a espiritualidade.

Nessa fase pré-histdrica do direito costumeiro guineense, onde ndo havia a distin¢éo
entre os delitos penais e 0s de natureza civil, embora apenados de forma diferente, quem
aplicava as sancbes aqueles que transgredissem as regras que mantinham coesas as
comunidades eram os lideres comunitarios, sendo que essa funcao jurisdicional, em muitas
vezes, confundia-se com a espiritual. Dai, também, por que a sentenca proferida nesse ambito

era efetivada na sua integra, sem perder de vista o carater severo das penas daquelas épocas.
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Estima-se que, nessa fase pré-historica, sentiam-se presentes mais de trinta e oito
grupos étnicos dispersos por todo territorio guineense, principalmente na regido litoranea, pois
a principal atividade econémica desenvolvida por tais grupos era a agricultura, o artesanato, a
pesca e a cria¢do de animais, sendo a maioria dessas etnias originaria da grande familia étnica
da matriz africana “Bantu”.

Esta convergéncia étnica de forma fragmentada no territorio guineense, adensada pelo
culto dos antepassados e da espiritualidade, bem como pelas rivalidades internas entre
diversos grupos étnicos, explicita também a caréncia de um direito costumeiro uniformizado,
embora essa auséncia ndo impeca que se fagca um estudo geral de sua jurisdicdo.

No que tange & jurisdi¢do do direito costumeiro da Guiné pré-colonial, observa-se que
essa, como a da maioria dos paises da Africa Negra, esta intimamente ligada & espiritualidade
e ao culto dos antepassados, pelo que sua submissao era espontanea.

Essa submissdo espontanea deve-se aos pilares da cultura africana, entre 0s quais a
preservacao da memoria do passado e a obediéncia aos deuses que protegem e mantém coesas

as comunidades, como consigna Rene David:

O costume esté ligado, ao espirito dos africanos, a uma ordem mitica do universo.
Obedecer ao costume é um testamento de respeito as memorias dos antepassados,
cujas ossadas se misturam ao solo e cujos espiritos velam pelos vivos. A terra
pertence aos antepassados e as geragdes futuras tanto quanto, sendo mais, aos
homens atualmente vivos. O casamento é bem mais que uma unido entre dois seres,
uma alianga entre duas familias. O individuo ndo é ignorado; a sua personalidade é
reconhecida, mas, perante o exterior, é 0 grupo que parece como uma unidade de
base. (DAVID, 1998, p. 500-501).

De fato, preservar a memoria do passado e os habitos tradicionais era uma luta
incessante entre diversos grupos étnicos, sendo essa luta que explica também a dificuldade
que as etnias afro-guineenses enfrentam para assimilar uma cultura externa.

Esta dificuldade, porém, ndo se resume apenas a vontade de preservar a memoria do
passado e 0s habitos tradicionais, mas, e principalmente, ao temor as forgas sobrenaturais e a
condenacéo social que o incumprimento de tais habitos acarretava para o descumpridor ou
para a sua familia, pelo que ndo lhes restava outra opcdo sendo o respeito e obediéncia a
tradigéo.

Trata-se, aqui, de uma civilizagdo em que tudo se fundamenta sobre certos valores, tais
como a preservacdo da memoria do passado, o culto dos deuses ou forcas sobrenaturais, 0
espirito da comunidade, respeito pelos mais velhos e auséncia de classes antagonicas.

Sdo essas as razGes por que ndo é dado também a ninguém, sendo aos lideres

comunitarios espirituais, apds o consenso entre eles, devidamente fundamentado em uma
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forca espiritual ou costume que por forga maior tenha sido adotado no passado, inovar ou
criar excecdo a jurisdicdo costumeira.

Essa restricdo estende-se a quaisquer situacfes da vida etnocomunitéria, inclusive as
regras de convivéncia e culturais, estabelecidas em nome da preservacdo da tradicdo e da
coesdo étnica.

Importa pontuar, ainda, que o direito costumeiro ndo é escrito, sendo este 0 motivo por
que suas regras sdo transmitidas oralmente de avos para os pais e destes aos filhos. Essa
transmisséo ocorre, normalmente, pela madrugada ou ao cair do sol, em uma reunido familiar
ou nos templos sagrados, lugar este onde a maioria das questdes de vida se discute, pelo que 0
resultado dali obtido é tido como um compromisso perante o sagrado. Disso resulta também o
carater confidencial das decisGes e a eficacia das sentencas proferidas nesse ambito, como

ilustra Mario Lozano:

[...] o direito mais simples é aquele, ainda existente, das sociedades pré-letradas: a
titulo de exemplo, serdo examinados alguns aspectos dos direitos consuetudinarios
locais das sociedades da Africa ao sul do Saara, que possuem um direito em geral
ndo escrito, ao qual se sobrepds o direito europeu. O critério de distingdo entre este e
ou outros sistemas juridicos é sua técnica de difusdo: um direito consuetudinario
africano é transmitido oralmente, enquanto os direitos arcaicos evoluidos e o0s
principais sistemas juridicos vigentes fazem uso da escrita. (LOZANO, 2007, p.
346-347).

O cerne da dissociagdo entre a jurisdicdo costumeira e a europeia, em verdade, ndo se
reduz ao carater ndo escrito e a transmissdo oral do primeiro deles, mas nos fatores como o
culto dos antepassados, a espiritualidade e a confidencialidade, fontes da producdo do direito
costumeiro.

No que tange a oralidade, observa-se que essa faz parte do proprio processo de ensino
e aprendizado das etnias guineenses. Pois qualquer assunto ou questdo de vida didria, seja ela
uma regra deontoldgica de convivéncia comunitaria ou cultural, e a sua fundamentagéo,
inclusive a instrucdo basica, transmitem-se de boca a boca dos mais velhos para os mais
novos.

A espiritualidade, pois, tudo o que se faz ou deixa de fazer no contexto tradicional
guineense, tem sua fundamentacdo em uma forga espiritual, tanto que as obrigacOes e 0s
compromissos, bem como as sentencas da jurisdi¢do costumeira, sdo proferidos nos templos
sagrados de cada comunidade étnica, para que ninguém venha a subtrair o que dali ficou
estabelecido ou decidido.

O culto dos antepassados, caracteristica tipica e especifica de todas as etnias africanas,

significa que a terra pertence aos antepassados, sendo 0s que nela se encontram no momento
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seus usufrutudrios, pelo que suas agdes devem tirar obediéncia e fundamento apenas das
memdrias daqueles. Alias, estamos em um contexto onde o ser humano tem mais valor apos a
sua morte do que propriamente em vida.

Outra caracteristica importante enraizada na psique do guineense € a
confidencialidade, intimamente ligada ao culto da espiritualidade, haja vista que todas as
acOes da vida se fundamentam no sagrado e a este obedecem.

A confidencialidade, nesse contexto tradicional, significa que tudo o que foi discutido,
acordado ou decidido perante o templo sagrado ali se exaure. Com efeito, apenas os lideres
comunitarios espirituais sdo legitimados para publicitar as decisGes ou recomendacfes as
comunidades.

Sé&o essas, portanto, as formulas que as comunidades étnicas tradicionais da Guiné pre-
colonial encontraram para inibir a influéncia da cultura externa e renovar ou reforcar a
vigéncia do culto da terra, que pertence aos antepassados.

Posteriormente, bem antes de a Guiné constituir um pais com limites definidos, viria a
pertencer o historico reino do grande Império do Mali, que vigeu entre os seculos XIIl e XVI,
sendo este fato historico a causa imediata da convergéncia, ainda no século XIII, de um grupo
étnico bastante numeroso proveniente daquele reino, que se instalaria na regido leste.

Esse grupo étnico, denominados de mandingas, cujo uso e costume se confundiam
com os do Cdédigo de Allah, isto é, do Alcordo, haja vista que professam o Isla, vinha de um
reino cuja organizacdo social se assenta na divisdo de classe, fato este que lhes facilita
demarcar o espaco territorial e tornar vigente o seu direito costumeiro, baseado,
principalmente, nos principios do cédigo da vida do mugulmano.

J& no século XIV, ap6s o fendmeno do empobrecimento do Sahara, concretamente na
regido de Vale Delta do Nilo, emigraria a etnia fula a procura de melhores condi¢des de vida e
pastagem dos gados, instalando-se, incialmente, no futa touro, no sul do Senegal.
Posteriormente, emigrariam para futadjalom, na Guiné Conakry, sendo que mais tarde
optariam pela regido leste da Guiné.

A opcao pela regido leste da Guiné pré-colonial se deve as planicies verdes da regido,
as quais facilitavam as atividades como a agricultura e criacdo de gados, condi¢Oes essas
inexistentes nos lugares de procedéncias.

Chegando a Guiné pré-colonial, os fulas, que habitavam na regido do Sahara pré-
histérico, ap6s uma convivéncia pacifica duradoura com os mandingas, travaram conflitos

sangrentos com esses ultimos, sendo estes vencidos e empurrados para o interior do territério
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guineense. Sedimenta-se, assim, a profecia do Isl& e a aplicacdo do seu cédigo, a Al Shar'ia,
na Guiné pré-colonial.

A convergéncia desses dois grupos étnicos na Guiné pré-colonial, os mandingas e os
fulas, respectivamente, explicita também a comunhdo historia entre a jurisdicdo costumeira,
até entdo baseada em usos e costumes da matriz africana, e as regras do cédigo de vida do
muculmano, a Al Shar’ia. Vale pontuar que, posteriormente, muitas etnias até entdo animistas,
que professavam o culto de espiritualidade da matriz africana, optaram pelo islamismo.

No que tange aos crimes e suas apenagdes, importa anotar que, na Guiné pré-colonial,
ndo existia a separacdo inequivoca entre os crimes privados e os de ordem publica, e sequer se
conheciam os institutos juridicos do direito ocidental, como a equidade, principios gerais do
direito, entre outros.

Consumando-se o crime, pouco importava verificar se sua natureza era publica ou
privada, apenas nascia para a vitima e sua familia, ou sua comunidade, o direito de
responsabilizar e infligir castigo ao infrator, sendo que, na maioria das vezes, o castigo
transferia-se para a sua familia ou comunidade, o que gerava atos de revides. Embora se
pudessem sentir, ainda que menos claramente, apenacdes brandas para determinados tipos de
crimes, principalmente os de fraco potencial ofensivo.

A regra era, pois, que, se praticado um crime de fraco potencial ofensivo, como, por
exemplo, furto, roubo ou incumprimento de uma divida, se o lesado e o infrator pertencessem
a mesma comunidade étnica, quem impunha a pena para o infrator e a executava era a familia
da vitima.

Em caso de comprovada inabilidade econdmica e financeira do infrator para cumprir
com as obrigacBes impostas, essa se transferia para a sua familia, que, dentro do prazo
estipulado, devia restituir o objeto subtraido e reparar 0 dano a pessoa da vitima ou a sua
familia.

Escoado o prazo sem que a familia do infrator efetivasse as obrigacdes, ou seja, sem
restituir o objeto subtraido e reparar o dano, esse ato era interpretado como a exclusdo do
infrator e seu deferimento para o julgamento por forga propria da vitima ou de sua familia, até
o limite da divida, ou conforme conviessem, podendo ser morto por elas.

Porém, se a vitima e sua familia optarem simplesmente pela devolugdo do objeto
subtraido ou quantum da divida, dependendo de caso para caso, nessas situacdes, tambem
estdo legitimados a forcar o infrator a devolver o objeto da mesma espécie ou de espécie

diversa da subtraida.
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Caso o infrator ndo cumpra a obrigacdo imposta também a vitima e sua familia, s&o
legitimadas a impor-lhe o trabalho forcado por lapso de tempo necessario para compensar 0s
prejuizos. Segue-se a essa pena o0 preco de sangue, isto é, o animal a ser oferendado aos
deuses da familia da vitima.

Em algumas situagdes, dependendo de comunidade para comunidade étnica, se o
infrator ndo devolver o objeto subtraido, nem satisfizer a indenizacdo e o preco de sangue,
nasce, para a vitima e sua familia, o direito de confiscar seus bens ou, em caso de este nao
possuir nenhum bem, o direito de executa-lo.

Entretanto, se constatado que sua inabilidade se deve a um motivo de forca maior, sua
familia ou a comunidade étnica pode adimplir as obrigacdes espontaneamente, depois se
resolvendo com o infrator, em uma espécie de acdo regressiva.

Caso o infrator seja reincidente inadimplente a sua execucdo se torna uma realidade,
podendo ser efetivada ou pela familia da vitima ou pela sua prdpria familia, pois praticar
crime, no contexto tradicional guineense, constitui ndo somente um ato vergonhoso para a
familia do infrator ou a sua comunidade étnica, mas uma ofensa a boa memdria dos
antepassados e aos deuses da familia.

Ser justo, nesse contexto, implica agir de forma que sua conduta ndo fira a boa
memdria dos antepassados, ndo ofenda os deuses da familia e a comunidade, ndo envergonhe
a familia presente e ndo crie situacdes que possam comprometer a coesdo etnocomunitaria,
como reitera Rene David, que para quem “o verdadeiro sentido do justo, no contexto africano,
liga-se, antes de tudo, a necessidade de assegurar a coesdo do grupo e de restabelecer a
concordia e a boa harmonia entre 0s seus membros”. (DAVID, 1998, p. 502).

Discorrendo, ainda, sobre os crimes de fraco potencial ofensivo, importa referir que
esses, se cometidos contra membro de um grupo étnico diverso do infrator, aplicam-se as
mesmas apenacdes anteriormente evidenciadas.

Entretanto, em caso de incumprimento da pena ou obrigacdo imputada, como, por
exemplo, a restituicdo, a indenizacdo e a cabeca de sangue, a obrigacdo converte-se em cabeca
do infrator, a sua morte.

Se, porém, a vitima é um membro de grupo rival, o conflito resolve-se pela cabeca do
infrator, inclusive de sua familia, o que gera incessantes conflitos e exterminios, sendo o
grupo vencido anexado ao vencedor e a este se submetendo.

Cumpre sublinhar que todas as formas de resolugdo dos conflitos de fraco potencial

ofensivo até aqui evidenciadas sentiam-se presentes em diversas etnias da Guiné pré-colonial,
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exceto nas comunidades étnicas fulas e mandigas, as quais submetiam seus conflitos de
interesse a Al shar ’ia, embora essas duas Ultimas tenham tracos culturais diferentes.

No que diz respeito aos crimes contra a vida, observa-se que esses, por constituirem
uma ofensa contra a vida humana, bem esse insubstituivel ou impassivel de ser compensado
por outro bem, considerando ainda que, no contexto tradicional guineense, o ser humano
torna-se mais valorizavel ap6s a sua morte, as apenagdes para esses tipos de crimes sdo
severas e muitas vezes desumanas.

A regra é a de que, se um membro de uma familia cercear vida de outro do mesmo
grupo étnico, a pena de morte deve ser aplicada ao infrator, como forma de evitar infringir o
tabu que proibe matar o membro da prépria comunidade étnica, pelo que se organiza entdo
uma batalha ficticia, na qual o réu é acidentalmente morto ou confia-se a sua morte aos jovens
da propria etnia da vitima, ou de uma etnia rival.

Em algumas comunidades, é a prépria familia do infrator que organiza a execucéao
deste, pois ceifar a vida de um membro da propria comunidade, no contexto tradicional
guineense, ndo implica apenas a perda de um ente querido para a familia da vitima ou a sua
comunidade, mas um endividamento moral da familia do infrator perante a mesma
comunidade e seus deuses, pelo que, na maioria das vezes, essa familia € convocada a
abandonar a comunidade, correndo sérios riscos de ser escravizada ou anexada pelos grupos
rivais.

Observa-se que, nos crimes de fraco potencial ofensivo, a pena por cabeca é quase
uma pena substitutiva; nos crimes contra a vida, porém, é a penal principal e aplica-se
cumulativamente com a de preco de sangue, ou seja, 0s animais que serdo oferendados as
forgas espirituais da familia enlutada e da do préprio infrator — esta tltima no sentido de evitar
gue um membro da mesma familia volte a incorrer no mesmo erro de cercear uma vida
humana.

O preco de sangue é arcado pela familia do infrator, sendo assim, caso ndo seja levado
a efeito por esta na data marcada, este fato implica na sua ridicularizagdo pelos demais
integrantes da comunidade, ou a sua expulséo.

E importante assinalar, ainda, que, se o crime contra a vida é cometido contra um
membro de uma comunidade étnica diversa a do infrator, a vinganca ilimitada de sangue
contra este e sua familia, ou sua respetiva comunidade, serd uma realidade.

Para efeito, organiza-se também uma vinganca de sangue, mediante os atos de

retaliacdo ou exterminio contra o infrator e sua familia, ou, ainda, contra a sua comunidade,
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sendo a comunidade vencida anexada a do vencedor, sem perder de vista a batalha espiritual e
0 preco de sangue.

Deve-se observar, por outro lado, que inversamente ao contexto ocidental, no qual os
crimes contra a vida constituem uma ofensa em face de uma determinada pessoa, a vitima
individual, no sistema sociotradicional guineense a mesma ofensa é contra uma comunidade
étnica inteira.

Este impulso comunitario que o crime adquire no espirito do guineense explica
também o porqué de a jurisdicdo costumeira ndo se contentar apenas em aplicar a pena para o
infrator, mas em criar condi¢BGes para que as responsabilidades sejam assumidas, as magoas
mitigadas e a reconciliacdo seja alcangada, e, com isso, inibem-se ndo s6 as futuras
retaliacGes, mas mantém-se a coesao etnocomunitéria.

Para o feito reconciliatério, os lideres comunitarios espirituais organizam uma reunido
ad hoc na qual tragam a formula por meio da qual sera baseado o procedimento conciliatério,
bem como o pagamento do pre¢o de sangue, a ser oferecido ao espirito do templo onde
correrd todo o processo.

Os lideres comunitarios espirituais, chegando a um consenso quanto as formulas,
convocam as familias envolvidas no conflito, a da vitima e a do infrator, a comparecerem no
templo no dia e na hora marcadas.

Comparecendo as familias e alcancado a reconciliacdo, a familia da vitima se
compromete oralmente, perante o sagrado, a rendncia da vinganca, e a familia do infrator
compromete-se também a pagar o preco de sangue, devendo todas elas tirar obediéncia as
promessas feitas perante o sagrado, sob pena de suas cabecas a morte. Logo depois, cabe a
cada lider comunitario espiritual, ou seus delegados, convocar uma reunido para testemunhar
0 ato conciliatorio.

No que toca aos crimes praticados no ambito das comunidades étnicas que professam
0 Isla e suas apenacdes, observa-se que, nessas, se 0 crime cometido é de fraco potencial
ofensivo, aplicam-se as regras costumeiras ou essas em comunhdo com as da Al Shar’ia,
dependendo de cada caso. Porém, se o crime é de forte potencial ofensivo, como, por
exemplo, os crimes contra a vida, aplicam-se apenas as regras da Al Shar ’ia.

Na jurisdicdo dessas comunidades, portanto, o Cdédigo da Al Shar’ia se sobrepfe em
larga escala a jurisdicdo costumeira. Essa prevaléncia se da pois a Al Shar’ia € um conjunto
de normas prescritas por Allah, Deus pai todo-poderoso islamico, de quem o crente dessa

religido espera misericordia no além.
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Mais tarde, j& com certo grau de organizacgdo social, surgiriam, na Guiné pré-colonial,
novas formas de administracdo tradicional territorial, inclusive da jurisdicdo costumeira,
denominadas sociedade horizontal e a vertical. Este consiste em uma forma de organizagéo
comunitaria tipica de grupos étnicos que tiveram contatos com outros povos ou culturas, que
convergiram para o territério guineense, a partir dos séculos XIII e XIV, os mandingas e 0s
fulas, respectivamente. Enquanto que a aquela corresponde a uma organizagdo caracteristica
das comunidades étnicas autoctones ou nativas, isto €, as primeiras que povoaram o territorio
guineense, e, por isso, mantém intactas as suas culturas. Enquanto que a vertical

Sdo essas novas formas de organizagdo social comunitéria, portanto, que vdo operar
mudangas significativas na organizacdo de sua jurisdicdo costumeira, sendo vejamos: na
sociedade horizontal, embora ja se dispusesse de certa organizacdo da jurisdicdo costumeira,
as divergéncias ou os conflitos de interesses terminam quase sempre em atos de vinganca. Ja
na vertical, por ser a mais organizada, sua jurisdicdo costumeira denota mais consisténcia,
haja vista a existéncia de uma autoridade competente, que chama para si a gestao de conflitos,
e, portanto, sem minima margem para 0s atos de vinganca ou justica a méo propria.

Assim, pois, se cometido o crime contra a vida, se na sociedade horizontal, e se
capturado o infrator, este é submetido ao julgamento perante o conselho de ancidos ou lideres
comunitéarios espirituais de cada ndcleo comunitéario, dependendo de cada caso, ou de
comunidade para comunidade étnica.

Se o infrator se pde em fuga, a responsabilidade de entrega-lo atribui-se, em primeira
instancia, a sua familia, sob pena de ser ridicularizada pela comunidade. E, em segunda
instancia, a toda a comunidade, normalmente representada pelo lider comunitario, pelo que
este delega a seus homens capturar o infrator em fuga.

A fuga, que normalmente acontece, deve-se a severidade das penas aplicadas, quase
sempre fisicas, pelo que os infratores tendem a subtrair-se dessa justica sumaria,
principalmente quando a vitima pertence a um grupo étnico diverso ao do infrator ou rival.

Observa-se, no contexto tradicional guineense, que quem Vé outra pessoa a cometer o
crime estd obrigado a entrega-lo a autoridade competente, normalmente os lideres
comunitarios espirituais. Todos os membros de uma comunidade étnica tém por obrigagé&o,
portanto, preservar a boa memdria do passado e obedecer aos deuses que protegem a coesao

comunitaria.
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Caso haja dificuldade em capturar o infrator, aquele que presenciou o fato criminoso
deve se dirigir ao lider comunitario espiritual e noticiar a sua ocorréncia, e este ira confiar a
seus homens, normalmente jovens guerreiros fortes, fazer cerco e capturar o infrator.

No que concerne as apenacdes, observa-se que, pelo novo modelo de gestdo de
conflitos, ao contrario do antigo, a pena por cabeca (de morte), a vinganca de sangue e a
batalha espiritual ou ficticia passam a ser reservadas para as situacdes de fuga do infrator, a
reincidéncia ou o incumprimento da pena imputada. J& o preco de sangue, a indenizagéo e o
trabalho forcado ou escravizacdo aplicam-se nas demais situacdes, inclusive nos crimes de
fraco potencial ofensivo. Em caso de incumprimento dessas Ultimas, a cabeca do infrator € a
ridicularizagdo de sua familia, ou expulséo desta, tornam uma realidade.

Se, porém, cometido o crime contra a vida, se na sociedade vertical, atendendo que
esta € bem estruturada, com um poder central ou local que chamou para si a gestdo do
conflito, cria-se um tribunal ad hoc na qual o infrator serd julgado e apenado, em
conformidade com as regras do Codigo da Al Shar ‘ia.

Seguindo, ainda, o novo modelo da jurisdicdo costumeira, importa assinalar que, se
praticado o crime, como, por exemplo, de furto, roubo ou endividamento, se na sociedade
horizontal, responsabiliza-se o infrator pela restituicdo do objeto subtraido, mais acréscimos
em forma de indenizacdo, em beneficio da pessoa da vitima e sua familia.

Se o infrator cumprir as obrigagdes imputadas, considera-se restaurado o dano e
superado o conflito, sendo que o preco de sangue resolve-se depois no templo sagrado. Se,
porém, a obrigacdo ndo foi levada a cabo pelo infrator e nem pela sua familia, captura-se
aquele e submete-o a trabalho forcado, até o limite temporal necessario para satisfazer a
obrigagdo imposta, sendo todo rendimento revertido em beneficio da vitima ou sua familia.

J& na sociedade vertical, se cometidos os crimes como de furto, roubo ou
endividamento, aplicam-se as apenac¢des costumeiras ou as regras do Cadigo da Al Sharia,
dependendo de caso a caso e de comunidade para comunidade. Deve-se lembrar, aqui, que a
pena por prego de sangue ndo se aplica na jurisdi¢cdo das comunidades étnicas que professam
o Isla.

Torna relevante pontuar, ainda, que em ambas as formas de administracdo da
jurisdicdo costumeira, a horizontal e a vertical, respectivamente, se cometidos 0s crimes como
os de furto, roubo ou endividamento, entre outras infracdes de fraco potencial ofensivo, desde

gue o infrator e a vitima sejam integrantes de uma mesma comunidade étnica, podem solicitar
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a nomeacdo de um &rbitro, que dirimird o conflito no limite de suas vontades oralmente
expressas.

Nota-se que, na jurisdicdo da sociedade horizontal, por exemplo, se as partes nédo
ficarem satisfeitas com o arbitro nomeado pelo lider comunitario espiritual, o caso podera ser
submetido a outra pessoa. J& na sociedade vertical, essa liberdade méxima diminui, pois é o
poder local quem assume o compromisso de administrar a justica costumeira.

Resolvido o conflito pelo arbitro, se na jurisdicdo horizontal, a vitima e sua familia
comprometem-se, junto ao sagrado, a que vao renunciar a vinganca. Ja o infrator e sua familia
se comprometem a pagar o preco de sangue. Com efeito, o conflito é dado por superado e a
decisdo irrevogavel. Se, porém, na vertical, 0 processo corre perante um tribunal ad hoc, sob
as ordens do arbitro e supervisionado pelo poder local.

Como se nota, pelo sistema sociotradicional da Republica de Guiné-Bissau pre-
colonial, a reparacdo de dano € muito mais importante que a punicdo do infrator ou a
aplicacdo da pena de prisdo como medida correcional, principalmente quando aquele e a
pessoa da vitima sdo integrantes de uma mesma comunidade.

Ocorre, porém, que com a colonizagéo portuguesa, principalmente apés a Conferéncia
de Berlim, realizada entre 15 de novembro de 1884 e 26 de fevereiro de 1885, evento
historico cujo objetivo era organizar, por meio de regras, a ocupagio da Africa pelas poténcias
coloniais, a qual teve como resultado a diviséo territorial do continente africano pelas
poténcias colonizadoras, a provincia ultramarina de Guiné (antiga Guiné), até entdo regida
pelo direito costumeiro em comunhdo com o islamico, passa a reger-se, em parte, pelo antigo
direito portugués.

A jurisdicdo portuguesa, muitas vezes, sobrepunha-se as costumeiras e as islamicas,
principalmente nos grandes centros urbanos ou quando o conflito de interesses diz respeito a
esfera privada dos colonos portugueses ou entre esses e 0s assimilados, ou, ainda, estes entre
Si.

Pela assimilacgdo, entende-se o processo por meio do qual o guineense nativo, ap6s um
periodo probatorio, no qual deve demonstrar renunciado o culto da espiritualidade de matriz
africana, em prol da religido catdlica, emancipa-se e, por isso mesmo, é considerado apto para
a convivéncia com os colonos portugueses.

Diferentemente dos assimilados, os ndo assimilados, isto €, os assim chamados na
época colonial de indigenas, aqueles que continuam a professar o culto da matriz africana,

como a espiritualidade e a memoria dos antepassados, €, por isso mesmo, considerados
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inaptos para a convivéncia com os colonos portugueses, ndo tinham o acesso ao processo de
ensino e aprendizagem, e sequer permaneciam nos centros urbanos depois das 18 horas. Com
efeito, tinham seus conflitos de interesses submetidos a jurisdicdo costumeira ou a islamica.

Dessa forma, pois, em caso de conflito de interesse entre o assimilado e um colono
portugués, aplicava-se a jurisdi¢do portuguesa. Se entre um portugués e um indigena, ou entre
este e um assimilado, também se aplicava a jurisdi¢do portuguesa. Se, porém, os indigenas
entre si, submetem-se a jurisdicdo costumeira ou a islamica.

N&o ha davidas, portanto, de que o antigo direito portugués, embora fundado no
postulado de tratamento igualitario e digno, a sua jurisdicdo estava assente em uma ideologia
discriminatoria e de testemunhar a superioridade da civilizacdo portuguesa sobre usos e
costumes dos autdctones, bem como da sua jurisdicao.

Vale destacar, porém, que a dissociacdo entre o direito publico e o direito privado, ou
entre as infracbes civeis e as de natureza penal, bem como a publicitacdo dos institutos
juridicos como os da equidade e os principios gerais do direito, etc., tal como se conhece hoje
na Guiné-Bissau, devem-se ao transplante do antigo direito portugués e sua jurisdicao.

Tambeém, foi o transplante do antigo direito portugués e sua jurisdicdo na provincia de
Guiné o comec¢o do abandono paulatino do modo de vida sociotradicional e da jurisdicao
costumeira, para os de uma concepc¢do da ordem juridica e social rigida e formalista cuja pena
de prisdo uma medida correcional, incompreensivel para 0s guineenses.

N&o custa, por fim, lembrar que, em relacdo aos delitos penais, os colonizadores
portugueses sempre se esforcaram, desde o inicio, para eliminar certas praticas nefastas e
abusivas fundamentadas na tradigdo, embora a maioria da populagdo guineense continuasse a
viver como sempre viveram seus antepassados até a época da independéncia, em 24 de
setembro de 1973, reconhecida oficialmente por Portugal em abril de 1974.

Com a proclamacdo da independéncia, a atual Republica da Guiné-Bissau enfrentando
problemas de varias ordens, principalmente no que tange a Administracdo Publica e a
Judicial, ndo resta ao novo Estado outra opcéo a néo ser transplantar, por completo, 0 modelo
de Administracdo juridico-social do pais colonizador.

O modelo transplantado, apesar de apresentar notorio avanco em relacdo ao
costumeiro, conflita, em larga escala, com 0s usos e costumes dos guineenses, principalmente
no que concerne a gestdo do conflito e, em especifico, & compensacdo de danos as vitimas,
que, como vimos, precede quaisquer outras obrigagdes processuais fixadas em uma sentenca

condenatéria.
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Pois a compensacdo de danos, no contexto sociotradicional guineense, visa, de um
lado, mitigar o sofrimento, a dor da alma e restaurar, dentro do possivel, os prejuizos
suportados pela vitima ou sua familia, até porque, quando satisfeitos minimante os prejuizos,
a vitima e sua familia consideram superado o conflito e renunciam aos atos de vinganca. Por
outro, visa atenuar a pena por cabeca, se ao infrator, ou a expulsdo e ridicularizacdo, se a sua
familia.

Ainda, a compensacdo de danos nutre suma importancia, haja vista que inibe também
0s atos de vinganca e execucoes, retaliacdo e exterminios, e a pena de prisdo como medida
correcional, bem como abre as portas para a reconciliacdo entre o infrator e a vitima, ou entre
sua familia e a comunidade étnica.

Em face de tudo quanto até aqui exposto, ndo sobram dividas também de que um
modelo de gestdo de conflito criminal, baseado na prevencdo geral ou especial, com foco
demasiadamente concentrado no infrator para intimidar ou punir, ou ressocializar, onde a
pessoa da vitima, além de ser relegada para o lugar periférico do processo, sequer €
compensada pelos prejuizos que haja suportado, é incompativel com a realidade guineense.

Essa incompatibilidade explicita, por um lado, o descrédito da maioria da populacdo
guineense na jurisdi¢do oficial do Estado da Republica da Guiné-Bissau e, consequentemente,
a ineficacia das decisdes proferidas nesse ambito. Por outro, o motivo pelo qual continua a
viger a jurisdicdo costumeira baseada na espiritualidade e no culto da memoria dos
antepassados, bem como o recurso as prescri¢cfes do codigo de vida do mugulmano, a Al
Shar’ia, por crentes dessa profecia religiosa, sendo que as decisfes proferidas nessas duas
ultimas jurisdicdes se sobrepdem, em larga escala, as proferidas no &mbito oficioso ou estatal.

Séo, portanto, essas e outras razfes por que a presente proposta procura estudar uma
reparacao civil ex delicto, capaz de amoldar o paradigma assente nos valores como os da
inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa humana, e que pugna pela
responsabilizacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como que consiga obter
subsidios os quais vao possibilitar, a jurisdicdo oficiosa da Republica da Guiné-Bissau,
absorver a costumeira de matriz africana, inibindo-se, com isso, 0 recurso as praticas
irracionais superadas pelo tempo, como a espiritualidade ou o recurso ao Codigo da Al
Shar’ia.

Enfim, logo apds a independéncia, a Republica da Guiné-Bissau adotou, por sua livre
opcéo, o modelo do Estado Democrético. Portanto, deve reger-se pelos valores e principios

que informam e fundamentam esse regime.
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2.5 A vitima sujeito de direito e passivo do delito no Estado Democratico

A vitima, como vimos, € o ser humano que suporta, de modo relevante, as
consequéncias que emergem em decorréncia do evento delituoso, que, além de nada
contribuir para a sua materialidade, este lhe acarreta imensa diminuicdo em seu direito
fundamental.

Seguindo essa definicdo, ressalte-se, entre nds, a questdo concernente com a
titularidade do bem juridico objeto tutelado pela norma penal, aos interesses e as vontades
envolvidas, bem como a férmula por meio da qual se deve dirimir o conflito. Nessa

perspectiva, anota Antonio Scarance Fernandes que:

[...] todo aquele que é atingido pelo crime, sofrendo algum dano em razédo do seu
cometimento, serd sujeito passivo. O sujeito passivo serd o titular do interesse cuja
ofensa constitui a esséncia do crime. Importa, em cada caso concreto, identificar o
objeto juridico do crime, pois s6 dessa forma sera possivel verificar qual o interesse
penalmente protegido. Ante a variedade de interesses protegidos pela norma juridica
penal, amplo é o ambito do sujeito passivo. Pode ser qualquer sujeito dotado de
personalidade juridica, pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou de direito
publico, e, até mesmo, aos organismos ou associacdo sem personalidade juridica,
como a familia, a sociedade, a coletividade; o sujeito passivo eventual, aquele que,
em cada crime, é objeto de especial protecdo do legislador. E, nesse sentido,
portanto, que esta usada a expressao sujeito passivo. (FERNANDES, 1995, p. 44).

Realmente, ante a multiplicidade de interesses que se avultam em decorréncia da
materialidade do delito, somente a identificacdo do bem ou interesse juridico penal lesado
possibilitard vislumbrar o verdadeiro sujeito passivo do delito.

Para Cezar Roberto Bitencourt, “ha um sujeito passivo mediato e imediato, sendo que
o sujeito passivo imediato do crime ou direto € o titular do bem”. (BITENCOURT, 2009, p.
243). Registra ainda Bitencourt (2009) que, pelo aspecto formal, o Estado é sempre o sujeito
passivo do crime, que poderiamos chamar de sujeito passivo mediato. Ja pelo aspecto
material, o sujeito passivo direto é o titular do bem ou do interesse lesado. E ressalta que o
proprio Estado pode ser qualificado de sujeito passivo imediato do crime, quando a lesdo
recaia sobre um bem ou interesse juridico cuja titularidade pertence a sua esfera privada,
como, por exemplo, os crimes contra a administracdo publica.

Dessa forma, toda vez que a lesdo ou perigo de lesdo recaia sobre um bem ou interesse
juridico penal, cuja titularidade pertence a um particular, esse sera o sujeito passivo imediato
do crime. Entretanto, se a mesma lesdo ou outra qualquer recair sobre um bem ou interesse
juridico penal, cuja titularidade pertence ao Poder Publico, inegavelmente, este serd o sujeito
passivo imediato do crime. Se, porém, a lesdo tiver recaido sobre um bem ou interesse

juridico penal, cuja titularidade diga respeito apenas a esfera privada do particular, observa-se
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que, embora o referido bem nédo pertenca ao patriménio do Poder Publico, mas atendendo ao
fato de que o crime, por si sO, € uma violacdo do tipo penal, o Estado sera sujeito passivo
imediato e formal do crime, e o particular, sujeito passivo imediato e material do mesmo
crime. Desse modo, o Estado € sujeito passivo constante do crime.

Inobstante, existem algumas situacdes nas quais, atendendo a natureza do bem ou
interesse juridico penal lesado, torna-se dificil, sendo impossivel, identificar o seu verdadeiro
titular. Nessas situacdes, atendendo ao fato de a les@o recair de forma rateada para todos 0s
participes da vida em comunhdo, a sociedade sera sujeito passivo imediato do crime. Dai tem-
se, inegavelmente, o que a doutrina convencionou em chamar de vitima difusa.

E o que ocorre, por exemplo, nos casos de crimes contra a economia popular, meio
ambiente, crimes organizados e, entre outros, nos quais ndo se pode fracionar a pessoa visada
pelo ato delituoso. Nessas circunstancias, o sujeito passivo imediato e material do crime sera a
sociedade como todo. Vale recordar que o Estado também sera sujeito passivo imediato e
formal, haja vista a violagcdo da norma juridica penal.

Essa perspectiva classificatoria sobre o sujeito passivo do delito, contudo, revela-se
limitada. Pois omite a pessoa da vitima prejudicada, que, apesar de ndo ser o titular do bem ou
interesse juridico penal lesado, é quem suporta, de forma mediata, as consequéncias do crime.

Nesse sentido, anota Luiz Regis Prado: o sujeito passivo ¢ “aquele que tem a
titularidade do bem juridico protegido pela norma penal ou ainda é titular do interesse cuja
ofensa constitui a esséncia do crime”. (PRADO, 2002, p. 216). E ressalta Prado (2002):
podem figurar como sujeito passivo a vitima e o ofendido, bem como a pessoa juridica, a
coletividade, o Estado ou a comunidade internacional, de acordo com a natureza do delito.

Desse modo, pode ser sujeito passivo imediato do crime: o particular, quando o bem
ou interesse juridico penal lesado diz respeito a sua esfera privada; a pessoa juridica de direito
interno publica ou privada, desde que a lesdo ou perigo de lesdo recaia sobre seu bem ou
interesse juridico penal; o ofendido (cremos os prejudicados pelo evento delituoso danoso),
desde que suporte a leséo; a coletividade, isto é, todos os participes da vida em comunhéo,
guando o bem ou interesse juridico penal lesado é de interesse publico; o Estado, quando a
lesdo recaia sobre seu patrimdnio especifico; e a comunidade internacional, nos casos da
violacdo dos direitos humanos fundamentais ou incumprimento de direitos e obrigacdes
assumidas pelos Estados no ambito do direito internacional.

Essa perspectiva, embora assinale certa progressdo em relacdo a anterior, revela-se

também insuficiente, pois ndo deixa transparecer 0s sujeitos passivos mediatos, isto &, 0s
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terceiros prejudicados pelas consequéncias do delito. Ademais, sequer dissocia a pessoa da
vitima do ofendido.

A despeito disso, sublinha Heitor Piedade Junior: “a palavra vitima se restringe a
crimes contra a pessoa; ofendido, para 0s crimes contra a honra e contra 0s costumes; e,
lesado para os crimes patrimoniais”. (PIEDADE JUNIOR, 1996, p. 184).

Denota-se, nessa perspectiva, que a palavra vitima é reservada para o evento delituoso
cujo resultado € o comprometimento imediato a vida do ser humano, isto €, do proprio sujeito
passivo imediato e material. Ofendido, para o evento delituoso cujo efeito atinge de forma
mediata o ser humano ou a coletividade. J& lesado, para os crimes patrimoniais sindicados na
seara civel. Ressalta-se, contudo, existéncia de situagdes em que o titular do bem juridico
ofendido pode sofrer igualmente as consequéncias civis do fato delituoso.

A expressao vitima emprega-se, portanto, somente quando o evento delituoso € de
forte potencial ofensivo. Ofendido, para os de fraco potencial ofensivo. E lesado, para os
delitos de fraco potencial ofensivo, porém da seara civel.

Essa perspectiva também ndo estd imune a imprecisdo, pois ndo especifica,
inequivocamente, quais sdo 0s crimes que podem ser caracterizados como contra a pessoa e
sequer possibilita identificar, com nitidez, o possivel sujeito passivo do crime.

Registra-se, ainda, a classificacdo proferida por Edgard de Moura Bittencourt, para

quem:

O sujeito passivo de todos os delitos é Estado-Administracdo, que é o titular do
interesse tutelado pela norma penal. Mas ao lado desse sujeito passivo constante de
todos os delitos, ha o sujeito passivo eventual, que é o titular de interesse concreto
lesado ou ofendido pelo delito nesse sentido especifico, pode ser sujeito passivo,
todo o homem como criatura viva, ndo o cadaver. E quando se fala o homem,
entende como tal a criatura psico-fisico enquanto titular dos interesses protegidos
[...], podem ser consideradas como possiveis sujeitos passivos de delito o individuo,
a familia, a sociedade, o Estado e a sociedade de Estados. O problema do sujeito
passivo ndo € de personalidade juridica, mas de gravitacdo dos interesses
relacionados a determinados ndcleos sociais. (BITTENCOURT, 1963, p. 53).

Como lecionado, o Estado pode ser ao mesmo tempo 0 sujeito passivo imediato,
formal e constante do crime, pela simples violagé@o do tipo penal, ou sujeito passivo imediato,
eventual e material, nos crimes contra os bens de seu patriménio ou de interesse publico. J& o
particular, o sujeito passivo imediato, material e eventual do crime, por ser o titular do bem,
ou interesse juridico lesionado, ou posto em perigo de lesdo.

Seguem-se ainda a familia, como sujeito passivo mediato eventual do crime,
principalmente, quando a lesdo resultar em invalidez ou em morte do titular do bem, ou em

interesse juridico que aquela dependia para se manter.
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A sociedade, sujeito passivo mediato constante, pois o crime constitui, por si so, 0
rompimento ou a perturbacdo a paz social, e, sujeito passivo imediato eventual, nas situacoes
em que a ofensa recai de forma rateada para todos os participes da vida em comunhdo como,
por exemplo, nos crimes ambientais.

J& a sociedade de estados, sujeito passivo imediato/mediato, nas contendas que dizem
respeito aos interesses e vontades no ambito do direito internacional.

Essa perspectiva classificatdria, embora ndo esteja imune a falhas, haja vista que ndo
apresenta uma inequivoca dissociacdo entre a figura da vitima, do ofendido e do lesado,
sequer possibilitando identificar o regime juridico dos mesmos, representa um progresso em
relagdo as anteriormente evidenciadas, em raz&o da inclusdo da familia da vitima no rol dos
presumiveis sujeitos passivos do crime, juntamente com a sociedade, o Estado e a sociedade
de Estados.

Em se tratando do Delito Rei, isto é, do evento delituoso cujo resultado é a morte do
sujeito passivo, material e eventual do crime — “o morto” —, 0 Estado serd, naturalmente, o
sujeito passivo imediato e formal, haja vista a violacdo do tipo penal. Também a sociedade,
sujeito passivo mediato e eventual, pois o Delito Rei, além de cercear a vida humana, rompe
com a paz social.

Registram-se, ainda, a familia e dependentes necessitados, os quais dependiam do
morto para se manter, como sujeito passivo eventual e mediato do crime. A esses, pois, 0
Delito Rei constitui o sofrimento, a dor da alma e imensa diminuicdo de seus direitos
fundamentais, como, por exemplo, a existéncia condigna.

E importante acentuar, também, que se “o morto” era um agente publico, sendo em
estrito cumprimento dessa funcdo que alguém venha a lhe cercear a vida, nessas
circunstancias, o Poder Publico também serd sujeito passivo mediato e eventual do delito,
pois em seu nome que aquele exercia a fungdo no momento da consumacao do delito.

Diante do exposto, queremos que fique claro, que, quando consumado o Delito Rei,
nem sempre 0 que esta em jogo € a titularidade do bem, mas, e principalmente, a vontade e o
interesse juridico objeto tutelado pela norma penal.

No que tange a vontade de cada sujeito passivo do Delito Rei, observa-se que essa
ficara a sorte da satisfacdo de interesses envolvidos, sendo vejamos: a) o interesse do Estado,
haja vista a violacdo da norma penal prescrita, cuja vigéncia desejara ver renovada e
reforcada; b) o interesse da sociedade, pois hd ofensa ao valor vida humana e o

comprometimento da paz social, pelo que desejara ver reprimida a ofensa e restaurada essa
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paz; c) o interesse dos familiares e dependentes carentes, os quais dependiam do falecido para
se manter, haja vista o sofrimento, a dor da alma e o comprometimento da vida saudavel e
digna, que também desejardo ver os males curados e a restauracdo da vida ante o evento
delituoso; e d) o interesse do infrator ou quem materializou o Delito Rei, o qual desejara
retornar ao convivio social.

Conclui-se, dessa forma, que o Delito Rei é, por exceléncia, um conflito de interesses
e vontades, assim sendo, somente quando curados os interesses e vontades de todos o0s
envolvidos no conflito, € que a paz juridica e social ficara restaurada, sendo essa restauracdo
condicdo sine qua non para o retorno do autor do ilicito ao convivio social com maior
seguranca.

Por outro lado, sdo sujeitos passivos do Delito Rei: o Estado, a sociedade e 0s
vitimados, ou seja, a familia e os dependentes necessitados que dependiam do falecido para se
manter.

N&o padece duvidas também de que os sujeitos ativos da reparacéao civil ex delicto no
ambito do Delito Rei sdo: o infrator e a sociedade representada pelo Estado. O infrator, por
ser quem ofende 0s bens ou interesses privados da vitima e a paz juridico-social. E o Estado,
como se vera, por ser quem se incumbe constitucionalmente de remir a pobreza e a
marginalizacdo, bem como de promover o bem-estar social. Sobre este ponto de vista leciona

Edgard de Moura Bittencourt que:

A sociedade ndo deve e ndo pode desamparar a vitima. Quando o infrator tem
recursos, € simplesmente a restituicdo do equilibrio econdmico, com a correlata agdo
de indenizacdo, que a lei civil outorga o ofendido contra o ofensor. Mas quando este
ndo tem com que indenizar ou pelo menos com que indenizar cabalmente (talvez
seja em maioria dos casos), restara a justica social, pelo desiquilibrio econémico.
[...] A reparacdo de natureza social visa a recompor o desajuste e age em nome de
uma necessidade da vitima ou de seus dependentes, ndo assim de uma reintegracao
muita vez do supérfluo. Pois, também o individuo como ser social, cabe suportar os
danos, 0s meios de manutengdo e sobrevivéncia, quando a composicdo completa
desses danos ndo pode ser obtida do prdprio autor do delito. (BITTENCOURT,
1963, p. 34).

Na verdade, ser vitima do Delito Rei ndo sentencia o encaminhamento do cidadao para
extrema pobreza ou a sua marginalizacdo, sequer é sinénimo de uma condenagdo por morte
lenta. Assim sendo, em caso de o infrator identificado e preso, porém sem condigdes
econdmica e financeira para arcar com 0s custos de prejuizos que sua conduta delituosa haja
causado a terceiros, o Estado deve entrar em acdo, assistindo a vitima ou a familia e
dependentes necessitados desta — o vitimado. A responsabilidade assistencial do Estado em

beneficio do vitimado, portanto, € uma excecao e nao a regra.



53

Conveém pontuarmos, aqui, que em um Estado Democratico, o direito é um conjunto
de normas juridicas cuja producdo e aprovacdo resulta da convergéncia de vontade expressa
de todos os participes da vida em comunhéo, ou através de seus representantes legitimamente
eleitos para tal feito, sendo a funcdo dessa nova ordem juridica instituida a de preservar a paz
juridica e social.

Disso emerge, também, a necessidade de o modelo do persecutio penal vigente, cujo
circuito prevencdo geral ou especial, com foco no infrator para intimidar ou punir, ou ainda,
para ressocializar, isto é, dito da melhor forma, atender aos interesses do Estado de renovar e
reforcar a vigéncia da norma juridica violada ou de evitar a reincidéncia, bem como os do
infrator de socializar-se e reintegrar-se ao convivio social, deve transmutar-se para a
promocdo de valores como os da inclusdo, da paz juridico-social e da dignidade da pessoa
humana, bem como a responsabilizacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais do vitimado.

Nesse sentido, denuncia Jeremy Benthan que:

Segundo o principio de utilidade, as penas legais sdo males, que devem recair
acompanhados de formalidades juridicas sobre individuos convencidos de terem
feito algum ato prejudicial, proibido pela lei, e com o fim de se prevenirem
semelhante a¢des para o futuro. [...] o que justifica castigo é a sua maior utilidade,
ou, para melhor dizer, a sua necessidade. Quando acontece um ato nocivo, um
delito, dois pensamentos devem oferecer ao espirito do legislador ou do magistrado:
0 modo de prevenir o crime para que ndo torne acontecer, e 0 meio de reparar quanto
for possivel o mal, que tem causado. (BENTHAN, 2002, p. 20-22).

Dessa forma, pois, 0 magistrado apenas deve obediéncia a Constituicdo, por isso
mesmo, a sua intervencdo deve orientar-se sempre pela maxima realizacdo dos fundamentos
nela salvaguardada e, por via de consequéncia, reforcar e renovar a vigéncia do principio da
dignidade da pessoa humana, bem como a propria ordem juridica democraticamente
instituida.

Nada mal recordar que o Direito Penal representa, na ordem juridica democrética, um
complexo de normas juridicas axioldgicas e deontoldgicas que impde a todos, inclusive ao
Poder Pablico, o dever de submissdo e respeito aos mais altos valores ou interesses da vida
em comunhéo.

Essa € a razdo por que, na atualidade, uma resposta juridico-penal apenas sera tida por
legitima se tirar fundamento da ordem juridica democraticamente instituida e for capaz de
garantir a maxima preservacao de uma existéncia digna para todos os participes da vida em

comunhao.
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Por ordem juridica democrética entende-se, aqui, aquela ordem embasada em uma
Constituicdo legitimada pelo povo e estremada pelos seus representantes eleitos para tal feito,
assente no principio ético da ordem juridica universal, da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana revela-se, assim, um principio passivel de ser invocado
contra quaisquer omissfes ou arbitrios do Poder Publico, ou ainda, de pessoa juridica
investida nessa funcdo, em face dos direitos fundamentais dos cidad&os, principalmente dos
vitimados, que, por ato ilicito de terceiro, sdo obrigados a experimentar a situacdo de
necessidade.

Como se constata, ndo resta ao Poder Publico outra op¢do sendo a submissdo ao
contetdo substancial das normas dos direitos fundamentais, inclusive o que nele esta
subentendido. Vale lembrar que essas normas também devem nortear a orientacdo
jurisdicional.

O Direito Penal e sua instrumentalizagdo, portanto, somente representardo um
mecanismo de efetivacdo dos direitos fundamentais se guardarem sintonia com o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual pugna pelo tratamento humanamente digno de todos os
envolvidos no conflito criminal.

Para que isso ocorra, é claro, o foco do Direito Penal e seu persecutio, centrado apenas
em curar o malpassado, sem levar em conta as consequéncias futuras, deve transmutar-se para
o foco palmeado nos valores da inclusdo, paz juridic e social, e dignidade da pessoa humana,
valores esses que sdo também o fundamento Gltimo do persecutio penal em Estado
Democratico.

No que concerne o valor da inclusdo, observa-se que esse &€ um direito que,
independentemente de sua mencao em um Texto Magno, ja se pode prever como fundamental
do vitimado, haja vista que ¢ este quem sofre dano, a dor da alma e o transtorno psiquico, isto
é, imensa diminuicdo em seu direito fundamental e, por isso mesmo, tem por direito participar
ativamente no persecutio criminal.

Esse direito, porém, ndo é uma mera faculdade do Poder Publico do Estado
Democratico, mas uma obrigacdo que emerge de seu dever constitucional de tratar todos os
seus cidad&os, inclusive os vitimados, com humanidade e dignidade.

Com a inclusdo do vitimado no persecutio penal e, consequentemente, a sua
participacdo efetiva no processo, este passa a estar habilitado em uma posicao privilegiada

para fiscalizar, de perto, ndo apenas o0 que estd sendo decidido em seu nome, mas de
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acompanhar a atuacdo do Ministério Publico na acdo publica incondicionada e, em caso da
inércia deste 6rgdo acusador de representagdo do Estado, dar prosseguimento ao feito.

Sem a inclusdo, ndo ha que se pensar em um persecutio penal democratico e justo,
sequer havera apuramento ou a fixacdo do quantum in pecunio da reparacao civil ex delicto de
forma justa e sua adequacdo a realidade, pois ndo ha como considerar 0s prejuizos sem que
aqueles que os suportaram se manifestem nos autos da acgdo penal, trazendo elementos
comprobatdrios que justifiguem e especifiquem a extensdo dos danos, bem como o seu valor.

O quantum da reparacéo civil ex delicto justa e adequada a realidade, porém deve ser
devidamente legitimada com base na justica material. Para efeito, o recurso a regra de
proporcionalidade serd também uma realidade, haja vista que somente essa regra fornece
critérios indispensaveis para o contorno dos limites maximos ou minimos juridicamente
necessarios, dos atos interventivos do Poder Publico democratico em face dos direitos

fundamentais dos cidadaos, como adverte Carlos Bernal Pulido:

[...] el principio de proporcionalidad es un principio inherente al Estado de
Derecho. [...] el Estado de derecho no solo esta compuesto por principios formales,
tales como el reconhecimiento de un catalogo de un derecho fundamentales, el
somentimiento de los érganos del Estado al Derecho y la divisién de poderes, sino
ademas por principios de justicia material, entre los cuales el principio de
proporcionalidad representa el mas destacable. A su ves, entre el principio de
proporcionalidade y los principios formales existe una conexién, porque dicho
principio se define como un critério para delimitar la 6rbita de accion del poder
estatal en relacion com los derechos fundamentales de los individuos en el marco
del ordenamento juridico. (PULIDO, 2007, p. 606-607).

Evidentemente, o principio da proporcionalidade, por ser um critério de verificacdo
ética, proporciona maior coeréncia dos atos interventivos ou restritivos do Poder Publico do
Estado Democratico, em face do direito fundamental do cidaddo em concreto.

Para o vitimado, o principio da proporcionalidade representa, como se vera, uma
maior garantia e seguranga de que seus direitos fundamentais ndo estardo & mercé da vontade
politica do Poder Publico e nem da sua discricionariedade.

Isso sim, pois, no Estado Democratico, os atos do Poder Publico em face dos direitos
fundamentais, além de estarem submissos ao império da Lei e a esta tirarem obediéncia ou
fundamentar-se no principio da dignidade da pessoa humana, sujeitam-se a justica material e,
por via de consequéncia, a justa medida, isto é, a regra de proporcionalidade em sua tripla
dimensdo, tanto em seu sentido da proibigdo do excesso ou limite méximo, quanto no sentido
da proibig&o da insuficiéncia ou limite minimo juridicamente necessario.

Parece-nos ser razoavel sustentar, por fim, que se observados todas as garantias e

direitos fundamentais da acdo, mediante o tratamento humanamente digno, a pessoa do
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vitimado sujeito passivo do delito e mero informante ou espetador do persecutio criminal
converte-se em sujeito de direito e ativo desse mesmo persecutio, capaz de ndo sé fornecer e
demonstrar as provas da materialidade do delito ou expressar a forma como experimentou o
dano e tracar as formas para a sua recuperacdo, mas, e principalmente, viver e sentir-se seguro

dentro do pais que o viu nascer.
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3. MARCO NORMATIVO REFERENTE A VITIMA EM PERSPECTIVA
COMPARADA

3.1 A vitima no &mbito da Organizacdo das Nac¢des Unidas — ONU

Pela histdria do Direito Penal e seu persecutio, havia momentos em que a neutralizacao
da vitima era tida por necessaria, haja vista a crescente preocupacdo com a correta aplicacdo
da lei penal.

Essa preocupacgdo é o motivo pelo qual, quando consumado o crime, importava também
ao aplicador da norma juridica penal apenas infligir o castigo para o infrator, fato este que
denuncia uma maior preocupacdo com a renovacdo e o reforco de vigéncia da norma penal
lesada, do que propriamente com os interesses da sociedade ou das vitimas.

Nessa fase inicial do Direito Penal, o titular do bem juridico objeto tutelado pela norma
penal lesado, a vitima propriamente dita ou os terceiros prejudicados pelas consequéncias
dessa leséo, os familiares da vitima ou sua comunidade, sequer tinham o direito de expressar a
forma como experimentaram a ofensa e 0s prejuizos, quanto mais de ver-lhes reparados
minimamente tais prejuizos, o que deflagra também uma injustica experimentada pela vitima
em tal periodo.

Essa marginalizacdo da pessoa da vitima no persecutio penal, porém, veio a ser
superada pelo fendbmeno criminal que a doutrina majoritaria convencionou em chamar de
ressurgimento da vitima, emergido logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, principalmente
quando o drama suportado pelas vitimas do holocausto veio ao conhecimento do publico
mundial.

Pois, em resposta ao drama e demais atos de barbarie cometidos durante a Segunda
Guerra Mundial, surgiriam alguns movimentos sociais humanitarios em defesa das vitimas,
inclusive de seus familiares e dependentes, sendo estes e outros fatos que culminaram com o
surgimento do movimento internacional dos direitos humanos, resultado da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos™, adotada e proclamada pela Resolucdo 217 A (Ill) da

Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.

1 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-

content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 26 maio 2016. — Artigo Il - Todo ser humano tem direito &
vida, a liberdade e a seguranca pessoal; Artigo VIII - Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei; e Artigo XXV — 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de
vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo,
cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga,


http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf
http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf
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Também foi essa nova ordem no cenario mundial que acentuou a preocupagao com 0s
direitos fundamentais da pessoa de vitima e fez emergir o foco de estudo do Direito Penal
centrado, acima de tudo, na participacdo das vitimas no persecutio penal e na necessidade de
ver-lhes reparados 0s prejuizos que hajam suportado em decorréncia da materialidade do
delito, inclusive a possibilidade de responsabilizacdo do infrator pelos referidos prejuizos.

A Organizacdo das NagBes Unidas - ONU, ap6s o surgimento dos movimentos
vitimoldgicos, principalmente na década de 1970, promoveu diversos congressos e debates
sobre a necessidade de proteger a pessoa da vitima do delito, exortando, entre outras questdes,
que os Estados-membros resguardassem as vitimas do delito o direito a reparacdo, a
assisténcia, medicacao, etc.

Esse ideario emancipatorio culminou, ainda, com o surgimento da Declaracdo Universal
dos Direitos das Vitimas de Crime e de Abuso do Poder, diploma este de suma importancia na
ordem juridica universal, haja vista que, a partir dele, a questdo das vitimas passa a ser
encarada ndo s6 pela ordem juridica interna de cada pais, mas pela ordem juridica universal.

Vejamos entdo, em ordem cronoldgica, as principais resolugdes que testemunham essa
virada emancipatdria na questdo da salvaguarda dos direitos da vitima do crime: a Resolucgéo
n°® 1999/26, que cuida do “desenvolvimento e a implementagdo de medidas de mediacao e de
justica restaurativa na justica criminal”.

Essa Resolucdo é o marco inicial da relativizacdo do sistema de gestdo do conflito
criminal, pois introduz os procedimentos alternativos restaurativos até entdo ignorados pelo
persecutio criminal.

A ideia da implementacdo de medidas de mediacdo e de justica restaurativa na justica
criminal, porém, ndo visa desnaturalizar o controle juridico penal, mas criar um espaco livre
para que cada um dos envolvidos no conflito possa expressar a forma como experimentou a
ofensa e tragar as formas para a sua recuperacdo, dentro dos limites desse controle, o que pode
abrir as portas ndo so para que as responsabilidades sejam assumidas, mas para a restauragdo
da paz juridica e social.

Nesse sentido, anota Leonardo Sica que a “aproximagdo a ideia da paz juridica no
campo penal pressupde um passo atrds, para conceber o Direito Penal, antes como direito e,
sO depois, como penal”. (SICA, 2007, p. 160).

invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.
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Isso, pois compreender o direito € 0 mesmo que compreender um problema que envolve
conflito intersubjetivo de interesses e vontades. O problema, antes de ser juridico, é
intersubjetivo.

A ideia da inclusdo dos fatores restaurativos na seara penal é de suma importancia. Pois,
de um lado, afasta a vitimizacdo e a marginalizacdo da pessoa da vitima, e chama a atencao
para a questdo da sua dignidade comprometida pelo delito. Por outro, afasta a aplicacdo
vertical da justica penal, principalmente nos crimes de fraco potencial ofensivo, e possibilita o
dialogo entre as partes envolvidas no conflito.

E preciso assinalar que a Resolugdo em comento revela uma preocupagdo da ONU em
instruir os Estados-membros no sentido de estes ndo se limitarem a mitigar o sofrimento e
restaurar os prejuizos ou drama suportados pelas vitimas do delito, mas inibirem os processos
de vitimacao a que essas estdo predispostas pelo modelo de persecutio penal vigente. Nessa

linha, registra Eduardo Rezende Mello:

Que as buscas por solugdes alternativas ou complementares ao sistema tradicional
de justica, sobretudo ao retributivo, vém encontrando nas praticas restaurativas um
encaminhamento possivel a conflitos definidos legalmente como infracionais. Sua
énfase volta-se, de um lado, & procura por amparo as vitimas e ao atendimento de
suas necessidades, dando-lhes um papel ativo na conducdo das negocia¢bes em
torno do conflito. De outro lado, busca ndo apenas a responsabilizacdo do causador
do dano, valendo-se de recursos outros a punicdo e a sua estigmatizagdo, mas
também, pelo encontro que se da entre um envolvido e outro no conflito, dar ocasido
para o confronto de todas as questfes que, a ver de cada qual, o determinou e para 0
encaminhamento de possibilidades de sua supera¢do ou transfiguracdo. A vitima,
desse modo, deixa a figura de mero espetador [...] e passa a ocupar o centro do
sistema de reacdo juridico penal. (MELLO, 2005, p. 54).

Realmente, com a introducdo dos modelos restaurativos no persecutio penal vigente, a
vitima, que até entdo era sujeito passivo do crime e do persecutio penal, passa a ser sujeito de
direito e ativo desse persecutio, capaz de expressar a forma como experimentou o dano e
tracar as formas de sua satisfacéo, questdo esta que ficou por definir pela referida Resolucéo.

Em resposta a essa e outras questfes atinentes ao persecutio criminal emergente, a
ONU expediria a Resolucdo n° 2000/14 e a Resolugéo n° 2002/12, de seu Conselho Social e

Econdmico, cujo predambulo esclarece sua importancia:

A justica restaurativa evolui como uma resposta ao crime que respeita a dignidade e
a igualdade das pessoas constréi o entendimento e promove a harmonia social
mediante a restauracdo das vitimas, ofensores e comunidade, focando o fato de que
essa abordagem permite que as pessoas afetadas pelo crime possam compartilhar
abertamente seus sentimentos e experiéncias, bem assim seus desejos como atender
suas necessidades, percebendo que essa abordagem propicia uma oportunidade para
as vitimas obterem reparacéo, se sentirem mais seguras, e podem superar o problema
[...]. (ONU, 2002).
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Essas resolucOes reiteram a preocupacdo da comunidade internacional em propiciar
condigdes bésicas indispensaveis para o restabelecimento de confianca no ambiente afetado
pelo crime e sedimentam o retorno da vitima no persecutio criminal, inclusive a possibilidade
de ver-lhe reparado o dano, como forma de mitigar o sofrimento e restaurar, minimamente, a

sua vida digna comprometida pelo delito, como bem recorda Janete Fernandes Vitor:

Quando se trata de priorizar o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha
férmulas prontas e acabadas para se seguir, ja que as interpretacdes e solugdes séo
multiplas e devem ser construidas por meio do didlogo e participacdo de seus
cidaddos, uma vez que dependem da dindmica do processo social para ter
legitimidade, onde a Justica Restaurativa funciona como um locus integrador dos
elementos necessarios para reverter a logica dual da exclusdo e possibilitar a
emancipagdo humana, através do valor dado ao reconhecimento humano. (VITOR,
2008, p. 2).

De fato, quando o assunto é uma existéncia saudavel e digna para um ser humano,
inexistem formulas prontas e acabadas, sendo assim, apenas a justica do caso concreto,
devidamente fundamentado no valor ético da ordem juridica universal, a dignidade da pessoa
humana, pode legitimar uma resposta juridica penal.

Para efeito dessa legitimacdo, devem-se aprimorar interpretacfes e solu¢ées maltiplas
construidas por meio de procedimentos democraticos racionais, 0s quais devem convergir,
todos eles, para tornar uma resposta juridico-penal humanamente justa.

Esta é a razdo por que a justica penal também deve identificar as necessidades e
obrigacOes atingidas pelo crime, vislumbrando o trauma causado e as formas de sua
recuperacdo, 0 que enseja oportunizar o didlogo as partes.

Tudo isso propicia condigdes para que as responsabilidades sejam assumidas, as
necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e curadas, para que, logo
depois, a vitima ou seus dependentes e a sociedade perdoem o infrator e se reconciliem com
este, o que facilita o retorno deste ao convivio social com seguranca.

Essa modalidade de pacificagdo de conflitos, como se verd, encontra-se especialmente
relacionada com os fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a cidadania e dignidade
da pessoa humana'!. N&o obstante, ignorada pela ordem juridica interna da Republica da
Guiné-Bissau.

Para a ONU, no anexo da Declaragdo Universal dos Direitos das Vitimas — Resolucao

40/34"%: sdo vitimas as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido danos,

1 CFB/88 — Art. 1° - sdo os fundamentos do Estado Democrético de Direito a cidadania e a dignidade da pessoa
humana; e no Art. 3° esta elencada, como um dos objetivos fundamentais, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

12 Resolugdo 40/34 da ONU, Art. 8°: Autores de crimes ou 0s terceiros responséaveis pelo seu comportamento
deverdo, sempre que necessario, fazer a restituicdo justo as vitimas, seus familiares ou dependentes. Tal
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inclusive lesBes fisicas ou mentais, sofrimento emocional, perda financeira ou diminuicdo
substancial de seus direitos fundamentais, como consequéncia de a¢Ges ou omissdes que
violem a legislacdo penal vigente nos Estados-membros, como também as sdo aqueles que
sofrem o abuso do poder ou, quando apropriados, os familiares ou pessoas dependentes que
tenham relacdo imediata com a vitima e pessoas dependentes que tenham sofrido danos ao
intervir para dar assisténcia a vitima em perigo ou para prevenir a acao danificadora.

A ideia palmeada nessa Resolucdo é clara: sdo vitimas do delito ndo somente as
pessoas gque sofrem diretamente a lesdo ou perigo de lesdo em face de um bem juridico cuja
titularidade lhes pertence, mas também as sdo os prejudicados pelas consequéncias do mesmo
evento delituoso, como podem sé-las, ainda, aqueles que suportam violagGes ou diminui¢des
de seus direitos fundamentais e aqueles que sofrem abuso do poder, merecedoras, todas elas,
de uma reparacdo de danos, sejam eles materiais ou imateriais, como forma de mitigar o
sofrimento, a dor da alma e restaurar, minimamente, a vida digna comprometida pelo delito.

Constata-se, assim, mesmo que o ordenamento juridico interno de cada Estado-
membro da ONU ndo disponha inequivocamente sobre a salvaguarda de direitos e liberdades
fundamentais das vitimas do delito, caso ocorra violacdo em face desses direitos, as normas
do direito internacional estardo aptas a protegé-los, isto é, serdo aplicados ao caso concreto. E

também o que consigna Guilherme C. Camera:

A inclusdo dos direitos fundamentais, é bom frisar, tem o propoésito de expressar de
modo mais destacado a necessidade de ampliar a protecdo das vitimas de abuso de
poder, com direta e intensa implicacdo na esfera de direitos da pessoa humana,
situacBes estas de grande desiquilibrio de forca. O direito penal internacional atento
as violagdes dos direitos humanos, também possui aptidao para estabelecer protecéo
juridica as vitimas, mesmo quando a conduta censurada ndo tenha logrado obter
consagracéo legislativa perante o direito local. (CAMARA, 2008, p. 79-80).

reparagdo deve incluir a devolugdo de bens ou pagamento pelos danos ou prejuizos sofridos, o reembolso das
despesas incorridas como resultado da vitimizacao, a prestacao de servicos e o restabelecimento de direitos.
Em seu Artigo 4° dispde: “Exorta os Estados-Membros a tomarem as medidas necessarias para dar efeito as
disposigdes contidas na Declaragéo e, a fim de reduzir vitimizagdo”, a que se refere, a seguir, esforgar-se para:
(a) Implementar a salde, social, incluindo a satde mental, educacional, politicas de criminalidade econémica e
especifica de prevencdo para reduzir a vitimizacdo e incentivar a assisténcia as vitimas em perigo; (b)
Promover os esforgos da comunidade e a participacdo publica em crime prevencéo; (c) Rever periodicamente a
sua legislacdo e as praticas, a fim de garantir a capacidade de resposta a evolugdo das circunstancias, e, para
aprovar e fazer cumprir os atos que violem a legislacdo, prescreve, reconhecidas internacionalmente, normas
relativas aos direitos humanos, a conduta corporativa, e outros abusos de poder; (d) Estabelecer e reforcar os
meios de detectar, processar e sentenciar os culpados de crimes; (e) Promover a divulgacdo de informagdes
relevantes para expor oficial e conduta empresarial ao escrutinio publico, e outras formas de aumentar resposta
as preocupac@es do publico; (f) Promover a observancia de codigos de conduta e normas éticas, em especial as
normas internacionais, por funcionarios publicos, incluindo o direito a aplicagdo, correcdo, servico médico,
social e pessoal militar, como bem como o pessoal de empreendimentos econdmicos; (g) Proibir as praticas e
procedimentos conducentes ao abuso, tais como locais secretos de detencdo e detengdo incomunicavel; (h)
Cooperar com outros Estados, por meio judicial, mdtua e assisténcia administrativa, em matérias como a
deteccdo e busca de infratores, a sua extradicdo e a apreensao de seus bens, a ser utilizado para a restituicdo as
vitimas”.
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Na verdade, essa resolucdo é bastante sdbia, haja vista que ndo prevé apenas uma
situacdo vitimaria ou a vitimizagdo individual, ou, ainda, vitimacdo coletiva concreta, mas
quaisquer outras situacdes que possam subtrair ou comprometer os direitos dos cidadaos e do
homem, reconhecidos como tais pela ordem juridica universal.

Assim, ndo h& davida de que a Resolugdo em epigrafe € um instrumento de
abrangéncia mundial, porquanto aderida por todos os paises membros da ONU, e oferece
orientacOes para que esses paises protejam e promovam, as vitimas do delito e do abuso de
poder, uma compensacao indenitaria de danos pelos prejuizos que hajam suportado em
decorréncia da materialidade do evento delituoso.

Registra-se, ainda, a Resolugdo n° 60/147*® de 16 de dezembro de 2005, que trata dos
principios e diretrizes basicos sobre o direito das vitimas de violagbes graves dos direitos
humanos internacionais e as violacGes graves do direito internacional humanitario a um
recurso e reparagao.

Esse documento reforgca o dever de os Estados-membros da ONU protegerem,
promoverem e efetivarem a reparacdo de dano em beneficio das vitimas do delito, e deixa
transparecer a obrigacdo de os Estados assumirem o compromisso de tratar as vitimas com
humanidade e dignidade, mediante a garantia de que seus direitos fundamentais, como o bem-
estar fisico e psicoldgico, entre outros, serdo salvaguardados pelo persecutio penal de cada
Estado-membro.

3 Resolugdo n° 60/147. Principios e diretrizes béasicos sobre o direito das vitimas de violagées graves dos direitos
humanos internacionais e as violagdes graves do direito internacional humanitario a um recurso e reparagéo,
Afirmando a importancia de abordar a questdo do direito ao recurso e reparagdes em vitimas de violagBes graves
dos direitos humanos internacionais e as violagGes graves do direito humanitario internacional, de uma forma
sistematica e exaustiva, a nivel nacional e internacional,

Reconhecendo que, em honrar o direito das vitimas a um recurso e reparacdo, a comunidade internacional faz jus
a sua palavra com a situagdo das vitimas, os sobreviventes e as geracdes futuras e reafirmam o direito
internacional na matéria,

Recordando a aprovagdo dos Principios Basicos e Diretrizes sobre o direito das vitimas de violag6es graves do
direito internacional dos direitos humanos e as violagdes graves do direito internacional humanitario para
remediar e reparacfes para a Comissao sobre a Resolugdo de Direitos Humanos 2005/35, de 19 de abril de 2005,
e 0 Conselho Econémico e Social, na sua Resolucdo 2005/30, de 25 de julho de 2005, em que o Conselho
recomendou que a Assembleia Geral aprovasse os Principios e orientagdes basicas,

1. Adota os Principios e Diretrizes Bésicos sobre o direito das vitimas de violagdes graves dos direitos humanos
internacionais e as violagBes graves do direito internacional humanitério a um recurso e reparagéo, contidas no
anexo a presente resolucéo;

2. Recomenda que os Estados tém em conta os Principios e Diretrizes Basicos, promover o respeito dos mesmos
e trazé-los a atencdo dos membros dos 6rgaos executivos do governo, incluindo os funcionarios responsaveis
pela aplicacdo da lei e as forcas militar e de seguranga, 6rgdos legislativos, o sistema judicial, as vitimas e seus
representantes, advogados e advogados de direitos humanos, a midia e o pdblico em geral;

3. Solicita ao Secretario Geral que tome medidas para assegurar a mais ampla divulgacéo possivel dos Principios
Basicos e Diretrizes em todas as linguas oficiais das Na¢des Unidas, incluindo a sua transmissdo aos Governos e
organizacOes intergovernamentais e ndo-governamentais, e incorporar os principios e diretrizes na publicacdo
das Nagdes Unidas dos Direitos Humanos: uma compilacdo de instrumentos internacionais.
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O documento recomenda, ainda, que os Estados-membros da ONU zelem, na medida
do possivel, para que a ordem juridica interna, principalmente os procedimentos juridicos e
administrativos destinados a fazer justica, isto é, as instancias formais de controle ao crime,
disponibilizem as vitimas de violéncia, ou consideravel trauma, uma atencédo especial, e lhes
concedam uma reparacdo de danos capaz de inibir um novo trauma.

Esse diploma, por ser de carater recomendatorio, fica refém dos instrumentos juridicos
internos de cada pais para ser observado. Pois ndo cria obrigacdes legais para os Estados-
membros da ONU, mas apenas lhes impbe uma espécie de dever moral, no sentido de
promoverem modificagBes em seus ordenamentos juridicos internos.

Essa nova perspectiva juridicopenal universal, resultante de fatores sociojuridicos,
portanto, motiva as ocorréncias de iniciativas legislativas e prestigia maior participacdo da

pessoa da vitima na gestdo de conflito criminal.

3.2 A vitima no ambito da Unido Europeia - UE

Na Unido Europeia, a luz do disposto na Declaracdo Universal dos Direitos das
Vitimas e do Abuso do Poder, e reconhecendo a importancia da mesma para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, a questao da vitima passou a ocupar o centro das atencdes do Conselho
Europeu, levando a efeito a elaboracdo de diversas resolucdes e recomendacfes nesse sentido,
tendo como principal objetivo harmonizar os direitos nacionais internos dos Estados-membros
do Conselho.

Como um dos documentos pioneiros de abrangéncia entre os Estados-membros da
comunidade europeia, onde se salvaguardou explicitamente a questdo da compensacao de
danos, sobressai a Resolugdo n° 75, adotada pelo Comité de Ministros do Conselho Europeu
em 14 de marc¢o de 1975.

Essa Resolucgdo, por prever os principios que devem harmonizar as legislacbes dos
Estados-membros da Unido Europeia no que tange a salvaguarda da reparagdo de danos para
as vitimas do delito por lesdes fisicas ou morte e a correspondente indenizagdo, representa
uma garantia e esperanca para a pessoa da vitima titular do bem juridico lesionado, bem como
para seus familiares e dependentes necessitados, que dela dependem para se manter, pois
passam a ficar imunes a pobreza e & marginalizacdo a que frequentemente sdo expostos apds a

consumacao do delito, principalmente quando esse resultar em invalidez ou na morte daquela.

4 Documento disponivel em: <http://www.whiplashinfo.se/Europaradet/resolutioner/75_7/resolution_75_7.htm>.


http://www.whiplashinfo.se/Europaradet/resolutioner/75_7/resolution_75_7.htm
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Percebe-se, assim, que essa Resolucdo, apesar de ndo especificar, inequivocamente,
quais as lesbes que estariam abrangidas pela indenizacdo e de que forma esta poderia ser
efetivada, revela uma maior preocupacdo da Comunidade Europeia para com a situacdo de
vulnerabilidade das vitimas ap0s a ocorréncia do delito.

Logo depois, o Comité de Ministros do Conselho da Europa aprovou a Resolucdo n°
77", de 28 de setembro de 1977, que trata especificamente da questdo da indenizacdo as
vitimas de infracGes criminais.

Essa Resolucao denuncia uma tendéncia do Conselho Europeu, no sentido de remir as
situacdes de vulnerabilidade e vitimagdo a que as vitimas do delito sdo predispostas, e do qual
0 modelo de persecutio criminal vigente ndo consegue dar conta.

Seguindo essa tendéncia, foram produzidos, posteriormente, varios diplomas
recomendatorios, exortando-se, entre outras questdes, a participa¢do do publico na elaboracéo
e aplicacdo da politica criminal.

A partir dessas recomendacdes, passaram a constar, nos vetores do Conselho Europeu,
orientacdes sobre a politica criminal dos Estados-membros, voltadas a promoc¢do de novas
medidas de gestdo do conflito criminal, que funcionassem como alternativas as penas
privativas de liberdade, e ao apoio a pessoa da vitima do crime.

Também o Conselho Europeu passou a prever a questdo da indenizacao as vitimas de
crimes violentos e a alertar aos Estados-membros sobre a necessidade de intervirem para que
a indenizacdo possa ser efetivada, exortando, ainda, aos Estados, com a excecdo das situacdes
em que as vitimas sdo efetivamente indenizadas, que incentivassem os infratores para que
esses possam efetivar a indenizacdo de forma voluntaria ou, em caso de inércia destes, que as
instancias formais de controle ao crime, principalmente os tribunais, promovessem a
satisfacdo da indenizacdo de forma coercitiva.

Entretanto, como essa Resolucdo e as anteriores ndo expressaram, inequivocamente,
quais as medidas que devem ser adotadas e de que forma a indenizacdo deve ser levada a
efeito, foi realizada em Estrasburgo, em 24 de novembro de 1983, a Convenc¢do Europeia

Relativa & Indenizacéo de Vitimas de Infracdes Violentas'®, na qual, com base na Resoluco

> Documento disponivel em: <http://www.gddc.pt/siii/docs/rar16-2000.pdf>.

% Convencdo Europeia Relativa & Indenizacdo de Vitimas de InfraccBes Violentas. Titulo | - Principios
fundamentais: Lé-se:

Artigo 1.° - As Partes comprometem-se a tomar as disposi¢des necessarias para garantir a aplicagdo dos
principios enunciados no titulo | da presente Convencéo.

Artigo 2.° - 1 - Quando a reparacdo ndo possa ser inteiramente assegurada por outros meios, o Estado deve
contribuir para a indenizagdo: a) Daqueles que tenham sofrido lesGes graves no corpo ou na salde como
resultado direto de uma infragdo violenta intencional; b) Daqueles que se encontravam a cargo da pessoa


http://www.gddc.pt/siii/docs/rar16-2000.pdf
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n°® 77, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, que versa especificamente sobre a
indenizacdo as vitimas de infragdes penais, os Estados-membros se comprometeram a tomar
medidas necessarias para garantir a indenizacao as vitimas de infragdes violentas, inclusive a
de seus familiares e dependentes.

Considerando, ainda, o fato de o sistema de justica criminal vigente ser
tradicionalmente voltado para a relagdo entre o Estado e o infrator, sendo que o
funcionamento desse sistema tende a adicionar ao invés de diminuir os problemas da vitima,
atendendo, ainda, a necessidade de a justica criminal desempenhar suas fungdes de tal forma
que os interesses das vitimas possam ser salvaguardos, o0 Comité de Ministros do Conselho da
Europa, em 1985, adotou a Recomendac&o n° 85, na qual se analisou a posi¢do da vitima no
ordenamento juridico penal e processual penal*’ dos Estados-membros.

O texto recomenda, aos governos dos Estados-membros da Comunidade Europeia, que
revisem suas legislagOes internas, especialmente em matéria processual, e as executem em
conformidade com as diretrizes dispostas em seu diploma, no que se refere a atuagdo da
policia judiciaria, promocdo da acdo penal, audiéncia da vitima e de debates, a privacidade e a
prioridade do ressarcimento do dano na fase de execucdo, bem como a protecdo especial da
vitima. Com efeito, a vitima sujeito passivo do crime converte-se em vitima sujeito ativo do
processo penal.

O texto deixa transparecer, ainda, a necessidade de os Estados-membros da
Comunidade Europeia adotarem o0s procedimentos consensuais como a mediacdo e
conciliacdo fora da esfera juridica criminal, sugerindo, inclusive, que examinassem a
vantagem desses institutos.

A Recomendagdo em evidéncia, como se nota, é um documento de extrema
importancia, pois, além de deferir o recurso as férmulas restaurativas pelas jurisdicdes
internas dos Estados-membros, o que torna o processo penal mais democratico e humano,

representa maior ganho para as vitimas do delito, haja vista que as instancias formais de

falecida em consequéncia de tal infracdo. 2 - A indenizagdo prevista na alinea anterior serd concedida mesmo
que o autor ndo possa ser perseguido ou punido.

Artigo 3.° - A indenizacdo serd concedida pelo Estado em cujo territdrio a infracdo foi cometida: a) Aos
nacionais dos Estados Partes na presente Convencdo; b) Aos nacionais de todos os Estados-membros do
Conselho da Europa que tenham residéncia permanente no Estado em cujo territério a infracdo foi cometida.

Artigo 4.° - A indenizacdo abrangerd pelo menos, consoante o caso, 0s danos seguintes: perda de rendimentos,
despesas médicas e de hospitalizacdo, despesas funerarias e, em relacdo as pessoas a cargo, perda de alimentos.

Convencdo Europeia Relativa a Indenizacdo de Vitimas de Infracbes Violentas, aberta a assinatura em
Estrasburgo em 24 de novembro de 1983. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/siii/docs/rar16-2000.pdf>.
Acesso em: 31 maio 2016.

o Documento disponivel em: <http://polis.osce.org/library/f/2669/468/CoE-FRA-RPT-2669-
ENRecommendation%20N0.%20R(85)%2011.pdf>.


http://polis.osce.org/library/f/2669/468/CoE-FRA-RPT-2669-ENRecommendation%20No.%20R(85)%2011.pdf
http://polis.osce.org/library/f/2669/468/CoE-FRA-RPT-2669-ENRecommendation%20No.%20R(85)%2011.pdf
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controle do delito, isto é, a Policia, o0 Ministério Pablico e os tribunais dos Estados-membros,
passardo a avaliar, durante a investigacdo e a acdo penal, a necessidade de garantir as vitimas
e informantes uma maior seguranca, para que esses possam noticiar o fato delituoso. Tudo
isso propiciara condi¢Ges para a reducdo do fendmeno da criminalidade oculta (DIAS;
ANDRADE, 1997)*,

Essa Recomendacdo é, na realidade, um diploma inovador, pois possibilita aos
Estados-membros da Comunidade Europeia assumir uma nova postura na problematica das
vitimas de crimes, até entdo despercebidas em documentos internacionais, como, por
exemplo, a passagem da vitima sujeito passivo do crime para sujeito de direito e ativo do
persecutio penal.

Ainda, em 17 de setembro de 1987, o Conselho adotou a Recomendagdo n° 87%,
relativa a simplificacdo da justica penal, aconselhando a adocdo da oportunidade no exercicio
da acéo penal.

O Conselho da Europa, reconhecendo que muitas das vezes as vitimas de crime sequer
sdo assistidas e que esse problema continua a atingir um elevado namero de cidaddos,
considerando, ainda, o fato de que, em muitos casos, a intervencdo do sistema de justica
criminal vigente se demonstra deficitario, por si s, para restabelecer o dano que a vitima haja
suportado em decorréncia da materialidade do delito, foi-lhe salvaguardado o direito a
assisténcia, como forma de prevenir uma nova vitimizagao.

Vale a pena observar que o direito a assisténcia nutre suma importancia no ambito da
gestdo do conflito delituoso criminal, pois pode contribuir ndo somente para apaziguar 0s
animos no ambiente afetado pelo crime, mas também evitar uma eventual vinganca privada,
ou seja, dito da melhor forma, a préatica de outro crime contra o infrator, por sentimento de
injustica (DIAS; ANDRADE, 1997)%.

18 Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade. Criminologia. O homem delinquente e a sociedade
crimindgena. 2% reimp. Coimbra-Portugal: Coimbra, 1997, p. 134. — “A criminalidade oculta ¢ a criminalidade
nao apresentada ao sistema formal do controle ou por ela ndo recebida”.

Documento  disponivel em: <http://www.restorativejustice.org/legislative-assembly/15statutes-cases-
regulations-and-recommendations-from-national-regional-and-intergovernmental-

bodies/copy_of europe/r87>.

% Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade. Criminologia. O homem delinquente e a sociedade
crimindgena. 22 reimp. Coimbra-Portugal: Coimbra, 1997, p. 234 e 235 — “O crime por sentimento de injustica,
é um crime cometido como resposta a uma injustica, real ou imaginada, de que o delinquente se considera
vitima; em sentido estrito, o crime por sentimento de injustica tem como referéncia a atuagdo das instancias
formais de controlo: é a policia, ou séo os tribunais que ndo concedem justi¢a a vitima de um crime, ou tratam
injustamente um delinquente, convertendo desta forma a vitima em delinquente; por Gltimo, em um sentido ja
muito lato, pode ainda falar-se de um sentimento de injustica por referéncia a ordem econdmica social
vigente”.

19


http://www.restorativejustice.org/legislative-assembly/15statutes-cases-regulations-and-recommendations-from-national-regional-and-intergovernmental-bodies/copy_of_europe/r87
http://www.restorativejustice.org/legislative-assembly/15statutes-cases-regulations-and-recommendations-from-national-regional-and-intergovernmental-bodies/copy_of_europe/r87
http://www.restorativejustice.org/legislative-assembly/15statutes-cases-regulations-and-recommendations-from-national-regional-and-intergovernmental-bodies/copy_of_europe/r87
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O Conselho estimula, ainda, a mediacéo entre a vitima e o infrator, quando seu recurso
se demonstrar apropriado e desde que disponivel para tal feito, em conformidade com a
Resolucdo n° 992 do Comité de Ministros, tendo em conta os potenciais beneficios.

Em 15 de marco de 2001, o Conselho adotou a Decisdo-Quadro 2001/220/JAI%, que
dispOe sobre o estatuto da vitima no processo penal e uma série de disposi¢des legais relativas
a sua protecdo e participacdo ativa na persecuc¢do criminal.

Essa Decisdo garante, entre outros direitos, o de a pessoa da vitima ser ouvida durante
0 processo e de fornecer elementos de prova, ter acesso as informacgdes, ndo sO sobre os
resultados da investigacdo ou sobre o andamento do processo e da sentenca, mas também
sobre a libertacdo do agressor.

A Decisao garante também a vitima ou sua familia e dependentes necessitados, estes
ultimos em caso de a lesdo resultar em invalidez ou morte daquela, o direito de tratamento
adequado, compreensivo e digno, como também de receber informagfes sobre seus direitos a
receber ajuda, uma reparacao ou indenizacéo, seja pelo delinquente ou subsidiariamente pelo
Estado.

O Estado, portanto, apenas entrard em acdo, indenizando a vitima ou a familia e
dependentes necessitados desta, quando o infrator for identificado e preso, porém sem
condicBes econdmicas e financeiras para arcar com 0s custos de prejuizos que sua conduta
delituosa haja causado aos terceiros.

Segue-se, ainda, a Deciséo de 4 de julho de 2002, do Conselho da Unido Europeu®

que cuidou de definir, de forma mais abrangente, a justica restaurativa como sendo uma visdo

2 Documento disponivel em: <http://www.restorativejustice.org/legislative-assembly/15statutes

casesregulations-and-recommendations-from-national-regional-and-
intergovernmentalbodies/copy_of europe/r87>.

2 Documento disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes internacionais/anexos/2001-220-jai-
decisao/downloadFile/file/DQ_2001.220.JAl_Estatuto_da_Vitima.pdf?nocache=1199967111.5>. A decisdo-
quadro é utilizada para aproximar as disposicdes legislativas e regulamentares dos Estados-membros. Proposta
por iniciativa da Comissdo ou de um Estado-membro, ela deve ser adotada por unanimidade. A decisdo tem
carater vinculativo, deixando as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios para cumpri-la.

% Decisdo de 4 de julho de 2002 do Conselho da Uni&o Europeia. Artigo 2.°- Para efeitos da presente decisao, o
termo “justiga restaurativa” refere-se a uma visdo global do processo de justica penal em que as necessidades
da vitima assumem a prioridade e a responsabilidade do infrator é realcada de uma maneira positiva. A justica
restaurativa denota uma abordagem lata em que a reparacdo material e imaterial da relacdo confundida entre a
vitima, a comunidade e o infrator constitui um principio orientador geral no processo de justica penal. O
conceito de justica restaurativa abrange um conjunto de ideias que é relevante para diversas formas de
sancionamento e de tratamento de conflitos nas vérias fases do processo penal ou com ele relacionados.
Embora até a data a justica restaurativa tenha encontrado expressdo principalmente em diversas formas de
mediacdo entre as vitimas e os infratores (mediag&o vitima-infrator), estdo cada vez mais a ser aplicados outros
métodos, como, por exemplo, o debate em familia. Os governos, a policia, os drgdos de justica criminal, as
autoridades especializadas, 0s servigos de apoio e assisténcia a vitima, os servicos de apoio ao infrator, os
investigadores e o0 publico estdo todos implicados neste  processo.  Disponivel  em:


http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes%20internacionais/anexos/2001-%20220-jai-decisao/downloadFile/file/DQ_2001.220.JAI_Estatuto_da_Vitima.pdf?nocache=1199967111.5
http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes%20internacionais/anexos/2001-%20220-jai-decisao/downloadFile/file/DQ_2001.220.JAI_Estatuto_da_Vitima.pdf?nocache=1199967111.5
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global do processo de justica penal, em que as necessidades da vitima assumem a prioridade e
a responsabilidade do infrator é realcada de uma maneira positiva.

Destaca-se, também, a Diretiva 2004/80/CE**, de 29 de abril de 2004, que dispos,
exclusivamente, sobre a reparacéo e a indenizacao das vitimas da criminalidade. Essa Diretiva
resulta da constatacdo de que frequentemente as vitimas ndo conseguem obter uma
indenizagédo junto aos infratores e nem por parte do Estado. Pois este argumenta e sustenta a
falta de meios financeiros suficientes para arcar com as despesas da indenizacdo. Ja aqueles
por serem, normalmente, pessoas pobres ou que por vezes se subtraem da obrigacdo de
indenizar, mediante a fuga para os paises vizinhos.

E por esse motivo que a Diretiva em epigrafe estabelece também um sistema de maior
cooperacdo entre os Estados-membros da Comunidade Europeia, como forma de facilitar o
acesso a indenizacdo pelas vitimas de criminalidade em situacdes transfronteiricas, que devera
funcionar com base nos regimes dos Estados-membros, sobre indenizacdo das vitimas da
criminalidade violenta internacional, cometida nos respectivos territorios.

A Diretiva estabelece, ainda, a obrigacdo de os Estados-membros preverem, nas suas
legislacBes internas, um regime de indenizacdo de dano justa e adequada para as vitimas de
delito doloso violento praticado nos respectivos territorios, bem como a criagcdo de um regime
de compensacdo padronizado, capaz de reforgar a cooperacéo entre os Estados-membros da
Unido Europeia.

No que concerne a indenizacdo justa e adequada, entendemos que essa deve
corresponder, como se vera, a um quantum que aproxime da realidade, isto &, que corresponda
ao efetivo prejuizo suportado pela vitima do delito, desde que observado o crivo do
contraditorio e da ampla defesa.

J4 a Recomendagéo 2006% do Conselho da Europa sobre a assisténcia as vitimas do
delito, de 14 de junho de 2006, que substitui a Recomendagdo n° 87, que dispunha sobre o
mesmo assunto, além de preceituar a vitima e sintetizar a vitimizagao secundaria, estabelece a
obrigacdo de os Estados-membros da Comunidade Europeia garantirem efetividade aos

direitos das vitimas, conforme os postulados dos direitos humanos, apontando a importancia

<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/libe/20030217/10575_02pt.pdf>. Acesso em: 31 maio
2016.

?* Documento disponivel em: <http://www.apav.pt/portal/pdf/council_directive2004-80-ECPT.pdf>.

% Documento disponivel em: <http://www.gral.mj.pt/uploads/documentos/abb160a200cd327e5734fb391d7d7e97.pdf>:
“vitima como a pessoa que sofreu um prejuizo, incluindo dano fisico ou emocional, ou uma perda econdmica,
causado por atos ou omissdes que sdo uma violagdo da lei penal. O termo também inclui, quando apropriado, a
familia ou dependentes diretos do ofendido. A vitimizagdo secundaria se caracteriza quando o prejuizo ocorre
ndo como resultado direto do crime, mas através da resposta de institui¢des e individuos a vitima”.


http://www.apav.pt/portal/pdf/council_directive2004-80-ECPT.pdf
http://www.gral.mj.pt/uploads/documentos/abb160a200cd327e5734fb391d7d7e97.pdf
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de uma maior assisténcia social, médica e material, como forma de atenuar os efeitos
negativos do delito.

Dessa forma, ndo resta aos Estados-membros da Comunidade Europeia outra opcao,
sendo a de adotarem medidas politicas e legislativas necessarias ou adequadas para conferir
maxima efetividade as imposi¢Ges convencionais comunitarias sobre a vitima do delito, sendo
que o incumprimento de tais obrigacGes constituird uma afronta as normas e principios
béasicos tracados pelo Conselho Europeu.

E preciso, por fim assinalar que, para qualquer ato que deflagre o incumprimento, o
Estado-membro incumpridor estara sujeito ao controle do Tribunal de Justica da Comunidade.
Ademais, que as Decisdes e Diretivas do Conselho Europeu gozam de efeitos vinculantes e
sdo de aplicabilidade imediata ou direta.

Nenhuma Administracdo Publica ou Juiz dos Estados-membros, portanto, pode
subtrair fundamento e obediéncia as Decisbes ou Diretivas do Conselho Europeu, sob pena de
ver seus atos considerados invalidados (CANOTILHO, 2008)% pelo Tribunal de Justica da

Comunidade.

3.3 A vitima no Ordenamento Juridico Penal e Constitucional brasileiro

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988, como norma méaxima do ordenamento
juridico, € fonte primaria de todos os direitos, deveres e garantias, conferindo fundamento de
validade as leis e aos atos normativos no sistema logico de normas que formam a ordem
juridica brasileira.

Dessa posicdo cimeira que a Constituicdo ocupa na ordem juridica brasileira, resulta a
importancia de se interpretar conforme ela, observando ndo apenas o seu aspecto formal, isto
é, a norma fundamental de todo o ordenamento juridico, mas também seu aspecto substancial,
os valores e principios por ela salvaguardados, os quais materializam o regime democréatico
adotado pelo Estado brasileiro.

Cremos essa seja a razdo por que o constituinte da Constituicdo Federal do Brasil de
1988 cuidou de prever, logo em seu Artigo 1° que sdo os fundamentos do Estado
Democratico de Direito a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e, em seu Art. 3°,

% José Joaquim Gomes Canotilho. Brancosos e Interconstitucionalidade. Itinerario dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 223 — “No plano Europeu, é, porém,
indiscutivel que, nos tratados, existem normas expressas a consagrar o dever do legislador interno quanto a
transformacdo das diretivas comunitarias. Por sua vez, o Tribunal de Justica das Comunidades tem levado a
peito a tarefa de guardifo da for¢a normativa-dirigente do direito comunitario”.
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elenca-se como um dos objetivos fundamentais a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo,
bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

S80 esses, também, os valores estruturantes do Estado brasileiro, aos quais foi
atribuido um especial significado dentro da ordem juridica constitucional, sendo a dignidade
da pessoa humana considerada o valor supremo nessa ordem.

Logo depois, a Constituicdo Federal do Brasil prevé em seu Artigo 5°, XXXVI, a
inafastabilidade da tutela jurisdicional, inclusive garantindo o devido processo legal, da igual
protecao juridica e do contraditorio.

Esses principios fundamentais, que também podem ser deduzidos no direito de acdo,
garantem, de um lado, 0 acesso de todas as pessoas aos 6rgdos do Poder Judiciario, a fim de
solicitarem a solucdo do conflito de seus interesses. Por outro, destinam-se ao legislador
infraconstitucional, para que este, atraves da sua competéncia conformadora dos direitos e
garantias fundamentais, ao editar as leis, ndo vede o0 acesso dos cidaddos aos 6rgaos do Poder
Judiciario. Dessa vedacdo resulta também a percepcdo que os direitos fundamentais ndo sdo
passiveis de supressao por Emenda Constitucional.

Ainda, a Constituicdo Federal do Brasil, em seu Artigo 5°, LIX, possibilita que a
vitima ou seu representante legal ingresse diretamente, com acdo penal, por meio de
oferecimento da queixa, quando o Ministério Publico, nos casos de A¢do Penal Publica, deixe
de fazé-lo no prazo legal.

Essa garantia constitucional denota que embora o direito de intentar a A¢do Penal
Publica pertenca exclusivamente ao 6rgdo acusador de representacdo do Estado, o Ministério
Publico, em dadas situacOes, pode a vitima ou seu representante legal suprir a inércia daquele
6rgdo em oferecer a denlncia. Para efeito, a vitima ou seu representante legal terd de
apresentar a queixa dentro do prazo de seis meses.

Também denota que pelo ordenamento juridico penal constitucional brasileiro, se o
Ministério Publico ndo oferece denuncia, ndo requer o arquivamento do inquérito, nem
requisita diligéncia, pode o ofendido substitui-lo, oferecendo a queixa.

Portanto, toda vez que ocorra uma mora excessiva do 6rgdo acusador de representacao
do Estado, em dar inicio & agdo penal, nos casos da agdo publica, a pessoa da vitima ou seu
representante legal dispde de um instrumento habil a sua disposicdo, para controlar possivel
abuso daquele érgéo.

Segue o Artigo 5°, LXXIV, o qual cuida de prever assisténcia pelo Estado, de forma

integral e gratuita, podendo a mesma englobar o auxilio material as vitimas de crimes ou a
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assisténcia juridica de forma mais abrangente, embora inexista uma expressa distingdo entre
os infratores e vitimas necessitadas de tal assisténcia. Assim € que Alexandre de Moraes faz

clara adverténcia:

A Constituicdo Federal, ao prever o dever do Estado em prestar assisténcia integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, pretende efetivar diversos
outros principios constitucionais tais como, a igualdade, devido processo legal,
ampla defesa, contraditorio e, principalmente, pelo acesso a justica. Sem assisténcia
juridica integral e gratuita aos hipossuficientes, ndo havera condicGes de aplicacéo
imparcial e equanime da justica. Trata-se, pois, de um direito publico consagrado a
todo aquele que comprovar que sua situacdo econdmica e financeira ndo lhe permite
pagar os honorarios advocaticios, custas processuais, sem prejuizo para seu préprio
sustento ou de sua familia. [...] engloba inclusive o auxilio material as vitimas de
atos criminosos, principalmente, os cidaddos que houverem sofrido dano fisico ou
tenham falecido em virtude de atos criminosos de outrem poderdo receber
assisténcia do Estado conforme a lei. (reproducdo minha). (DE MORAES, 2013, p.
241).

Como bem advertido, a Carta Magna brasileira, reconhece a todas as pessoas,
incluindo os estrangeiros, independentemente de suas condi¢des econdmicas e financeiras, 0
direito de obter a tutela judicial efetiva junto dos tribunais, no exercicio de seus direitos e
interesses legitimos, sendo aquele 6rgdo obrigado a observar as condi¢fes da acdo e dos
pressupostos processuais legalmente estabelecidos.

Portanto, sempre que houver violacdo a um direito fundamental, serd chamado para
intervir o Juiz que, no exercicio de sua funcdo jurisdicional, devera aplicar o direito ao caso
concreto, estando obrigado a efetivar o pedido de prestacdo requerida pela parte interessada,
sob pena de ver sua inércia incorrer em inconstitucionalidade.

Né&o obstante, como a norma constitucional em comento, isto €, do Art. 5°, LXXIV,
CFB/88, ndo faz distincdo entre os reus e as vitimas que necessitam de assisténcia,
entendemos que a vontade da mesma, ainda que implicita, é de que a assisténcia prestada pelo
Estado seja integral e gratuita, englobando tanto a assisténcia juridica de forma mais
abrangente, como também o auxilio material as vitimas de crimes. Com efeito, todos os
cidaddos tém o direito a assisténcia juridica, independentemente de sua condigdo econdmica e
financeira.

Decorre dai a assisténcia judiciaria prestada pelas procuradorias dos Estados em
matéria civel e pelas defensorias publicas em matéria criminal, embora a falta de acesso aos
meios de informacdo, por parte da uma consideravel parcela da populacdo, dificulte o
exercicio regular desse direito.

Segue, ainda, o Art. 5°, XLV, que estatui que “nenhuma pena passara da pessoa do

condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
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serem, nos termos da lei, estendidas até os sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimonio transferido”.

Seguindo a letra desse dispositivo constitucional, constata-se que, muito embora o
mesmo nado dispusesse de forma inequivoca sobre a reparacdo, implicitamente a reconhece,
inclusive defere a Lei Ordinaria a sua regulamentacéo.

Ademais, o dispositivo em comento deixa transparecer que o patrimoénio do infrator
pode responder pelos prejuizos que haja causado as vitimas, sendo que essa reparacao podera
ser estendida a seus sucessores, desde que ndo exceda o limite maximo da quota parte
transferivel em beneficio destes.

Percebe, assim, que, pelo Texto Magno brasileiro, a condenacdo penal tem como
efeito a reparacédo civil ex delicto por danos, sendo o patriménio do infrator uma garantia a
sua efetivacdo, desde que observado o limite legal necessario. Ainda, que ao infrator cabe, em
primeira instancia, arcar com os custos de prejuizos que haja causado as vitimas, sendo
somente em caso da sua inabilidade econémica e financeira, que essa responsabilidade pode
se transmudar, subsidiariamente, para o Estado.

Tambeém, ¢ este o sentido que se pode extrair na Lei n°7. 210/1984, a Lei de Execucéo
Penal do Brasil, a qual, em seu Art. 28%', prevé o trabalho do condenado como um dever; e o
Art. 31% dispds sobre a obrigatoriedade de o condenado a pena privativa de liberdade exerca
a funcéo laboral; j& o Art. 29%°, veicula e vincula o salério do condenado ao atendimento, em
ordem de preferéncia: a) indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios (¢ indispensavel decisdo judicial definitiva
estabelecendo a montante da indenizacgdo); b) assisténcia a familia do preso; c) pequenas
despesas e d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencdo do
condenado, em proporcdo a ser fixada e sem prejuizo da destinacdo previstas nas letras
anteriores.

A norma contida no Art. 29 da LEPB, com efeito, atende os interesses de todos os

sujeitos de uma relagéo juridica delituosa, isto é, das vitimas ou dos familiares e dependentes

2T Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade
educativa e produtiva.

28 Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade est4 obrigado ao trabalho na medida de suas aptiddes e
capacidade.

2 Art. 29. O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a 3/4 (trés
quartos) do salario minimo. - § 1° O produto da remuneracéo pelo trabalho deverd atender: a) & indenizagéo dos
danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios; b) a
assisténcia a familia; c) a pequenas despesas pessoais; d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas
com a manutencdo do condenado, em proporgdo a ser fixada e sem prejuizo da destinacdo prevista nas letras
anteriores.
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necessitados de que delas dependem para se manter; do proprio condenado e sua familia; do
Estado, haja vista a possibilidade deste puder compensar as despesas realizadas com a
manutencdo do sentenciado, sem perder de vista o fato de caso este arque o custo dos
prejuizos que emergem em decorréncia da sua conduta nociva, esse fato pode significar, aos
olhos da sociedade, que ele, o infrator, merece perdao, e, por via de consequéncia, defere-se
também a sua reintegracdo ao convivio social com maior seguranga.

Registra-se, também, o Artigo 245> da CFB/88, que prevé o dever de o constituinte
infraconstitucional, através da sua competéncia legiferante conformadora dos direitos
fundamentais, expedir uma Lei que determine as hipéteses e condi¢cBes em que o Poder
Publico podera assistir os dependentes e familiares carentes da vitima, sem prejuizo da
responsabilidade civil do infrator pelos prejuizos que haja causado a esses.

Discorrendo sobre essa determinacdo constitucional, constataremos que a mesma nédo
dispds, inequivocamente, sobre a possibilidade de o titular do bem juridico objeto tutelado
pela norma penal ver-lhe ressarcidos os prejuizos que haja suportado, mas apenas seus
herdeiros e dependentes carentes. Resulta, assim, a constatacdo de Alexandre de Moraes, para

quem:

A norma contida no art. 245 da Carta Magna é de mé técnica relacional, trata-se de
norma constitucional de eficacia limitada, que, estranhamente, ndo prevé nenhum
direito a prépria vitima, mas tdo somente aos seus herdeiros e dependentes carentes.
Ressaltamos que a vitima ndo pode ser esquecida, mesmo porque o texto
constitucional fala em crime doloso e ndo em crime doloso contra a vida
consumado. (DE MORAES, 2013, p. 2114).

Realmente, essa norma constitucional enseja uma atividade conformadora por parte do
legislador infraconstitucional, no sentido de que este érgdo do Poder Legislativo produza
normas que possam garantir, as vitimas de crimes contra a vida ou sua familia e dependentes
necessitados, o direito de participacdo efetiva no juizo criminal, bem como de possibilitar-lhes
0 ressarcimento pelos prejuizos que hajam suportado ou ainda que de modo assistencial, para
gue possam mitigar o sofrimento, a dor da alma e restaurar, na medida do possivel, a vida
condigna ante o evento delituoso.

Seguindo, ainda, o preceito em comento, nota-se que a reparacdo de danos por ele
salvaguardada tem por escopo desencorajar praticas de condutas ilegitimas de terceiros, que
possam vulnerar a existéncia saudavel e digna de outrem, conforme os objetivos albergados

pela Constituicdo brasileira.

%0 Art. 245. A lei dispora sobre as hipoteses e condigBes em que o Poder Publico daré assisténcia aos herdeiros e
dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor
do ilicito.
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Retroagindo a parte final do mesmo dispositivo constitucional — “sem prejuizo da
responsabilidade civil do autor pelo dano emergente em decorréncia de sua conduta delituosa”
—, constata-se que essa ressalva reafirma a caracteristica dual do sistema de reacdo juridico-
penal brasileiro, onde a condenacao do infrator pelos prejuizos que haja causado a pessoa da
vitima ja vem estatuida na sentenca, sendo a execucdo da mesma efetivada no juizo civel, no
que se diz: separacdo obrigatdria entre a agdo penal e a agdo civil.

Ja o Artigo 5°, V, CFB/88, traz uma garantia de a pessoa da vitima ou sua familia e
dependentes carentes poderem ver reparados integralmente os prejuizos que hajam suportado
em decorréncia do delito, sejam eles morais ou materiais, ou cumulativamente, desde que
observadas todas as garantias que o processo penal e constitucional moderno Ihes assegura,
entre as quais a seguranca para noticiar os fatos e demonstrar os prejuizos, bem como a ampla
defesa.

Como se percebe, o ordenamento juridico constitucional brasileiro, embora nédo
disponha inequivocamente sobre as vitimas dos crimes contra a vida, garante a reparacéo civil
ex delicto por danos materiais ou morais, sendo esses Ultimos havidos em situacdes de
transtornos a integridade psiquica.

No que se refere ao ambito penal, observa-se que nos termos do Art. 43, I, do Cdodigo
Penal do Brasil, a pena restritiva de direitos tem natureza prestacional in pecunia.

O Art. 45, §1°, do CPB®, porém deixa transparecer que a prestacdo pecuniéria cuida
de pena restritiva de direitos e consiste no pagamento in pecunia, a vitima e seus dependentes
ou a entidade publica ou privada com destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz ao
aplica-la. N&o pode ser ela inferior a um salario-minimo nem superior a 360 vezes esse
salario. E o valor pago serd deduzido do montante do eventual condenacdo em acdo de
reparacao civil, se coincidentes os beneficios.

Esse dispositivo legal reporta, por um lado, uma relacdo preferencial em relagdo a
pessoa favorecida pela prestacdo in pecunia. Assim, os dependentes somente serdo
destinatarios na auséncia da vitima. E as entidades publicas ou privadas com destinacao

social, na falta da vitima e de seus dependentes. Por outro, que o juiz deve fixar, de oficio, 0

3t Cddigo Penal. Art. 45. Na aplicagdo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e
dos arts. § 1° A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario
minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de
eventual condenagdo em acédo de reparagéo civil, se coincidentes os beneficiarios. § 2° No caso do paragrafo
anterior, se houver aceitagdo do beneficiario, a prestacdo pecuniaria pode consistir em prestacdo de outra
natureza.
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quantum da prestacdo in pecunia, devendo fixa-la com base apenas nos dados disponiveis no
processo penal. Ainda, que o referido quantum prestacional tem carater de uma indenizacdo
civil antecipada.

Caso a vitima ou seus dependentes venha a propor uma a¢édo indenitaria de reparacao
civil por danos, o valor do quantum prestacional pago sera devidamente descontado no total
da condenacdo civil, o que inibe o enriquecimento ilicito da pessoa favorecida.

Em seu § 2% o dispositivo em comento dispde que se houver a aceitagdo da pessoa
favorecida pela prestacdo in pecunia, ou seja, a vitima ou seus dependentes, ou ainda, a
entidade publica ou privada com destinacdo social, a prestacdo pecunidria podera constituir-
se, por decisdo do juiz, em prestacdo de outra natureza como, por exemplo, o fornecimento de
cestas basicas.

Por essa norma, portanto, se a pessoa favorecida, com excecdo da entidade publica ou
privada com destinacdo social, discordar da prestacdo de outra natureza, pode ela pleitear a
acdo indenitaria de reparagdo civil por danos.

Lembramos, a proposito, que se houver recusa da pessoa favorecida, o juiz, nos termos
da lei, podera destinar 0 quantum in pecunia para uma entidade publica ou privada com
destinacdo social.

Em traco geral, a norma do Art. 45 do CPB, pugna ndo s6 pela salvaguarda dos
interesses das vitimas do delito ou seus dependentes necessitados, mas, e principalmente, pela
materializacdo da garantia constitucional do minimo existencial, fundamento ultimo de uma
ordem juridica democraticaticamente instituida.

O Cddigo Penal do Brasil traz, ainda, outros dispositivos que constituem mecanismos
destinados a forcar ou a estimular o sentenciado a reparar o dano que emerge em decorréncia
da materialidade do evento delituoso: O Artigo 65, Ill, b: circunstancia atenuante genérica
consistente na reparacdo do dano antes do julgamento do crime; e, no Art. 78%, §2°: a
reparacao do dano, ou a prova de impossibilidade de reparar, como fator condicionante da
substituicdo das condenacOes obrigatorias do “sursis” estabelecidas no 81° por outras mais

favoraveis; Art. 81, 11, ndo reparacéo do dano como causa da revogagédo do “sursis”.

32 x s « .
Art. 78 - Durante o prazo da suspensdo, o condenado ficara sujeito a observacdo e ao cumprimento das

condicBes estabelecidas pelo juiz. § 1° - No primeiro ano do prazo, deverd o condenado prestar servicos a
comunidade (art. 46) ou submeter-se & limitacdo de fim de semana (art. 48). § 2° Se o condenado houver
reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo [...].
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O Art. 91, I, do CPB, porém, reza que sdo os efeitos da condenacdo, tornar certa
obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime. Pela norma contida nesse dispositivo, a
obrigacdo de indenizar dispensa de pronunciamento por expresso pelo juiz na sentenca
condenatoria e constitui titulo executivo judicial para uma eventual a acdo indenitéria in

pecunio de reparacdo civil por danos. Nesse sentido, entende-se que:

[...] A condenacéo penal, a partir do momento em que se torna irrecorrivel, faz coisa
julgada no civel, para fins da reparacdo do dano. Tem a natureza de titulo
executorio, permitindo ao ofendido reclamar a indenizacdo civil sem que o
condenado pelo delito possa discutir a existéncia do crime ou a sua responsabilidade
por ele. (DELMANTO, 2007, p. 263).

Nota-se, desse modo, que em um sistema de separacdo obrigatoria entre acéo penal e a
civel, a prestacdo pecuniéria, ainda que na qualidade da pena substitutiva, € mais vantajosa a
pessoa da vitima ou seus familiares e dependentes. Pois, caso fixada a obrigac&o de reparar o
dano pelo juiz, a pessoa favorecida_ja tem o titulo executivo, exigindo-se apenas uma previa
liquidez no juizo civel. Ademais, caso o juiz fixe o valor do pagamento na sentenca, a pessoa
favorecida_ficara também dispensada da liquidacdo e o ajuizamento de agdo executiva no
juizo civel.

Registra-se, ainda, 0 Art. 92 do CPB*, o qual trata dos efeitos secundarios especificos
da condenacdo, o0s quais necessitam de uma declaracdo expressa e motivacdo na sentenca (8
unico, 92, CPB).

Discorrendo, ainda, sobre a norma contida no Art. 92, do CPB, principalmente, em seu
inciso segundo, percebe, que para a perda de capacidade para o poder familiar, tutela ou
curatela, a Lei exige apenas dois requisitos: que o incapacitado pratique crime doloso sujeito a
reclusdo, contra o filho, tutelado ou curatelado e incompatibilidade do condenado com o
exercicio do poder familiar, tutela ou curatela.

Nesse sentido, anota Julio F. Mirabete; Renato N. Fabbrini que “exige-se, assim, que o
juiz examine os requisitos objetivos e subjetivos do fato, e a decretacdo deve ser reservada aos
casos de maior gravidade ou na hipdtese de ser aconselhavel a privacdo do direito interditado
como efeito da condenacdo”. (MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 495).

33 Art. 92 - Sio também efeitos da condenagdo: | - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo: a)
quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com
abuso de poder ou violacéo de dever para com a Administracdo Publica; b) quando for aplicada pena privativa de
liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. Il - a incapacidade para o exercicio do patrio
poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou
curatelado; 111 - a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso.
Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente declarados
na sentenca.
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Por outro lado, o Art. 93, do CPB, em seu § unico, reza: a reabilitagdo podera,
também, atingir os efeitos da condenacdo, previstos no Art. 92 deste cddigo, vedado
reintegracdo na situacdo anterior, nos casos do inciso | e 11 do mesmo artigo.

Nos termos desse dispositivo, a reabilitacdo (Mirabete; Fabbrini, 2011)** tem por
escopo ndo apenas assegurar ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e a
condenacdo ou suspender parcialmente os efeitos especificos da condenagéo previstos no Art.
92, I e Il, CPB, no que se diz, ndo permite a reintegracdo na situacdo anterior, mas suspender
integralmente o efeito especifico da condenacdo previsto no Art. 92, 111, do CPB.

Ja o Art. 94%, caput, do CPB, exige, para efeito da reabilitacdo: a condenacéo
definitiva e o decurso do prazo de dois anos a contar da extingdo ou término da execugdo da
pena, podendo ser computado o periodo de prova de sursis e do livramento condicional, desde
que esses beneficios ndo sejam revogados.

E o inciso terceiro do mesmo dispositivo, pressupde, como um dos requisitos para a
reabilitagdo, o ressarcimento do dano causado pelo crime ou que o requerente demonstre a
absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento que comprove a

renuncia da vitima ou novacdo da divida. A respeito disso, sublinha-se também que:

E necessario que a reparagdo se faca de modo integral, mediante de restituicio do
necessario para recompor, de maneira mais completo possivel, o patriménio do
lesado. Deverd a reparagdo incluir, além dos juros ordinarios, a contar a partir da
data do crime e dos compostos, a corre¢cdo monetaria, por ser o ressarcimento do
dano ex delito divida de valor. A reparagdo de dano moral, porém, sé serd
considerada se houver acéo civil instaurada pelo ofendido, ndo se podendo presumir
tal prejuizo. (MRABETE; FABBRINI, 2011, p. 502).

Com efeito, o critério da reparacdo do dano deve ser amplo e flexivel, ainda que possa
abranger a atualizacdo monetéria, quando for o caso. Ademais, apenas serd deferido o
requerimento da reabilitacdo, se ressarcido integralmente o dano material, ndo moral, pois
esse depende de acdo civel causado pelo crime, salvo impossibilidade, renuncia ou novacao
da divida.

** Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. 7%ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011. P.
496 — “A reabilitacdo é a declaragdo judicial de que estdo cumpridas ou estdo extintas as penas impostas ao
sentenciado, assegurando o sigilo dos registros sobre o processo e atingindo outros efeitos da condenacdo”.

% At 94-A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer
modo, a pena ou terminar sua execucdo, computando-se o periodo de prova da suspensdo e o do livramento
condicional, se ndo sobrevier revogacao, desde que o condenado: | - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima
referido; Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracdo efetiva e constante de bom comportamento publico e
privado; Il - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer, até
o dia do pedido, ou exiba documento que comprove a renlncia da vitima ou novacao da divida. Paragrafo Unico -
Negada a reabilitacdo, podera ser requerida, a qualquer tempo, desde que o pedido seja instruido com novos
elementos comprobatérios dos requisitos necessarios.
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Pela norma do § Unico do Art. 94, CPB, porém, caso negada a reabilitacdo, a mesma
poderd ser intentada, a qualquer tempo, desde que o pedido seja instruido com novos
elementos comprobatdrios dos requisitos necessarios.

Portanto, o grande mérito da norma do Art. 94 do CPB, é que ela, a excecdo das
situagcBes em que o sentenciado poderd se encontrar inabilitado financeiramente para ressarcir
0 dano causado pelo crime pode propiciar condi¢cdes para que as responsabilidades sejam
assumidas, os males emergidos em decorréncia da materialidade do crime minimamente
curados e, com isso, abrem-se as portas para a reconciliacdo e a restauracdo da paz juridica e
social.

No que diz respeito ao ambito processual penal, destaca-se, dentre outros dispositivos,
0 Artigo 29, no qual é admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, desde que essa ndo
seja promovida no prazo legal. Essa norma, como se viu, é um direito e garantia fundamental
que confere & vitima uma legitimidade extraordinaria, para suprir a inércia do Ministério
Publico em oferecer a denuncia, desde que observada o prazo legal.

Essa acdo, ou seja, a Ac¢do Penal Subsidiaria da Publica, contudo, ndo desnatura a a¢do
penal de seu carater publico, visto que, conforme a parte final do Art. 29, CPPB, pode 0 6rgéao
acusador aditar a queixa, repudia-la e oferecer dendncia substitutiva, bem como intervir em
todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo,
no caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal.

Se a vitima se habilitar no processo como assistente de acusacdo, a legislacdo
processual penal garante-lhe, ainda, o direito de auxiliar a acusacdo publica, fornecer
elementos de prova da materialidade do delito e de controlar a atuacdo do Ministério Publico
na acao publica condicionada ou incondicionada.

Essa garantia esta estampada, também, nos artigos 268 a 273 do CPPB, o denominado
instituto da assisténcia, que possibilita a vitima ou seu representante legal habilitar-se como
assistente do Ministério Publico, nas hipoteses em que somente este tem a legitimidade para a
propositura da acao, ou seja, na A¢do Penal Publica.

Caso haja auséncia da vitima ou seu representante, “o direito de oferecer queixa ou
prosseguir na agdo passara ao coOnjuge, ascendente, descendente ou irmdo”, desde que
observado 0 prazo de seis meses, a contar do esgotamento do prazo para o Ministério Publico
oferecer a denuncia (Art. 38, CPPB).

A legislacdo processual penal garante, ainda, & vitima ou seu representante legal, o

direito de requerer ao Juiz a intervencdo no processo como parte secundaria a partir do
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recebimento da dendncia, para defender os interesses econémicos ou a reparacdo do dano, ou,
ainda, visando o aumento da pena contra o infrator.

Tudo isso reitera 0 empenho do Estado brasileiro em amoldar seu ordenamento
juridico penal e seu procedimento ao paradigma da responsabilizacao e efetivacdo dos direitos
fundamentais da vitima, conforme a Declara¢do Universal dos Direitos da Vitima de Crime e
do Abuso de Poder.

Este empenho ficou mais explicitado nas Gltimas modificacdes legislativas do Cddigo
de Processo Penal, principalmente no que tange as alteracdes e inovacOes trazidas pela Lei n°
11.719/08, onde a revalorizacdo da vitima se aproximou, ainda mais, da tendéncia
internacional.

Dentre as inovaces trazidas pela reforma da legislacdo processual penal, destaca-se a
relativizacdo da nitida separacédo entre o interesse particular da vitima pela reparacdo do dano
e o interesse penal, pelo que a vitima fica possibilitada a ajuizar a¢do por iniciativa privada,
podendo inclusive influenciar a decisdo condenatéria da reparacdo do dano, mediante sua
execucdo, sem a necessidade de um novo processo de conhecimento perante o juizo civel

(Artigo 63, CPPB). No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci aponta que:

Reparacdo do dano: uma vez que ha sentenca condenatdria em definitivo na esfera
criminal, ja ndo se discute culpa no juizo civel, restando, apenas, o debate em torno
do quantum debeatur, ou seja, da quantia adequada a satisfacdo do dano sofrido pela
vitima. Para quem ja sofreu a lentiddo no processo criminal, trata-se de segunda via-
crucis enfrentada pelo ofendido ou por seus familiares, agora para receber reparacéo
civil. Por isso, o ideal seria autorizar o juiz penal a proceder, sempre que possivel e
havendo prova nos autos, a condenagdo também pelo prejuizo sofrido na esfera
civel. (NUCCI, 2013, p. 193).

Na verdade, a norma contida no dispositivo processual penal em evidéncia visa
conceder & vitima uma resposta penal mais célere e efetiva. No entanto, se constatada sua
extrema pobreza, sendo que essa situacdo pode dificulta-la para ajuizar a reparatéria, a
legislacdo processual penal legitima o Ministério Pablico a promover e a executar a reparagdo
de danos (Art. 68, CPPB), inclusive de se valer das medidas assecuratérias (hipoteca,
sequestro e arresto) no juizo penal (Art. 142) ou juizo civel (Art. 144), para garantir
efetividade a reparagdo, em beneficio da vitima.

Essa legitimidade do Ministério Pablico € uma espécie de substituicdo processual, pelo
que em nada pode desnaturar a legitimidade de a vitima ou seu representante, ou, ainda, em
caso do falecimento da vitima, seus herdeiros, propor a acdo de execucdo da sentenca
condenatdria transitada em julgado, até porque o Ministério Publico somente entrard em acao

somente quando for comprovada, em juizo, a vulnerabilidade econémica e financeira deles.
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Ja no Artigo 387 do CPPB, que cuida da sentenca penal condenatéria, foi acrescentado
um novo inciso, que obriga o Juiz a fixar, desde logo, um valor minimo para reparacdo dos
danos que emergem em decorréncia do evento delituoso, considerando os prejuizos sofridos
pela vitima.

O conteudo desse dispositivo denota, por exceléncia, a sintonia entre a reforma
introduzida pela Lei n® 11.719/2008 e o Art. 245 da CFB/88, que prevé o amparo as vitimas
de violéncia, inclusive com o principio da dignidade da pessoa humana, o qual informa e
fundamenta o regime democratico brasileiro.

Cabe pontuar, ainda, que a norma contida no Art. 387, IV, do CPPB, deve ser
interpretada de forma a garantir & vitima ou, em caso da morte desta, a sua familia e
dependentes necessitados, integral reparacdo de dano, sejam eles materiais ou morais, nos
termos do Art. 5° V, da CFB/88, ou cumulativamente, desde que observados todos os
pressupostos da agdo em seu sentido amplo.

N&o custa sublinhar, também, que, nos termos do Art. 5°, LXXV, da CFB/88, a
reparacao de danos adquiriu status consubstanciado em direito fundamental do cidadao,
embora inexista uma expressa mencdo a pessoa da vitima de criminalidade, e, sim, o dano
decorrente do ato ilicito do préprio Estado ou de erro do judiciario que acarrete a privacdo da
liberdade.

Registra, ainda, o Art. 36, § 6° da CFB/88, que prevé a garantia de que qualquer
prejuizo que emerge em decorréncia da atividade estatal, independentemente de caracterizar
erro judiciario, sera reparado pelo Estado.

Essa horma, como Se nota, procurou tragar a responsabilidade objetiva (Bahia, 1995)
do Estado brasileiro e, por isso, ndo importa se o servigo publico foi realizado de forma
satisfatoria ou ndo, cabendo apenas a parte interessada provar que o dano que haja suportado
decorre do funcionamento do servico publico. Para efeito dessa comprovacao exige-se, acima
de tudo, que se estabeleca uma relacdo de causalidade entre o dano moral ou material
efetivamente suportado com o comportamento do agente publico, como reitera Alexandre de

Moraes:

Responsabilidade objetiva e a teoria do risco administrativo: o dano sofrido pelo
individuo deve ser visualizado como consequéncia do funcionamento do servico
publico, ndo importando se esse funcionamento foi bom ou mau. Para essa teoria

*® Saulo José Casali Bahia. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995. P. 59 — “Para se
dizer realmente objetiva, a conduta ou deve ser licita, praticada pelo Estado, e responsabiliza-lo, ou praticada por
terceiros, licita ou ndo, mas atraindo responsabilidade civil para o Poder Publico, sem que houvesse, para 0
mesmo, qualquer possibilidade de evita-la (se pudesse, e ndo o fizesse, estaria agindo com culpa)”.
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importa relacdo de causalidade entre o dano e o ato do agente. (DE MORAES, 2013,
p. 894).

A par dessa modalidade de responsabilizacéo, a Carta Magna brasileira prevé também,
em seu Artigo 37, 8 6° uma hipotese de responsabilizagdo do Estado ou da pessoa juridica
investida nessa funcdo, como, por exemplo, as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos, pelo prejuizo que seus agentes hajam
causado aos administrados, embora assegure o Estado uma acdo regressiva contra 0
responsavel, caso haja dolo ou culpa exclusiva deste.

De tudo quanto até aqui exposto, apenas nos resta concluir que, pelo Ordenamento
Juridico Penal Constitucional da Republica Federativa do Brasil, salvaguarda-se a pessoa da
vitima, ou sua familia e dependentes necessitados, o direito a reparacdo civil ex delicto pelos
prejuizos que hajam suportado em decorréncia do delito, embora essa salvaguarda ndo tenha
atingido, como se viu, o conddo dos niveis internacionais, principalmente da Unido Europeia,
onde a responsabilizacao e efetivacao da reparacdo civil ex delicto em beneficio dos vitimados

do Delito Rei, ou seja, homicidio doloso consumado, ja é uma realidade.

3.4 O Sistema Juridico Penal da Tradigdo Islamica e a pessoa da vitima

No Isld (submissdo) (GILISSEN, 2003)*, o conceito de vida e a moralidade sdo
estritamente ligados a Allah, Deus pai todo-poderoso e misericordiosissimo, € 0 universo é

criacdo dele, que € Unico, conforme relata Abul A’la Maududi:

Ele criou o universo e so ele é o senhor, soberano e sustentador absoluto. O universo
inteiro funciona sob a sua direcdo divina. Ele é o supremo sébio, o todo poderoso e o
omnisciente. Ele é Subboh e Quddus (Livre de qualquer defeito, erro, fraqueza e
puro em todos os sentidos). O homem € a sua criagao, sudito e servidor e nasceu
para servi-lo e Ihe obedecer. (MAUDUDI, 1989, p. 36).

Desse modo, o comportamento do homem deve ser dirigido em completa obediéncia a
Allah, sendo responsavel perante este por todas as acbes que faz na vida. O momento de o
homem prestar contas sera na vida do além, e ndo neste mundo. Essa obediéncia a Allah,
contudo, ndo significa desobediéncia as normas juridicas, atos ou regulamentos produzidos

pelo Estado ou pessoas juridicas investidas nessa funcdo, como denota Lamine Sissé:

Essa total obediéncia ndo significa uma obediéncia no seu sentido incondicional, ou
seja, 0 humano ndo terd obrigacdo de obedecer ao Estado, quando este determina
regulamentos e normas complementares que tém contetidos contrarios ao Alcoréo.
Para modernizar as suas normas juridicas, muitos Estados islamicos, pelo menos, o0s
menos radicais, habitualmente criam normas complementares ao Alcordo, mas

%7 Confira- se: John Gilissen. Introdug&o histérica ao direito. 42 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 118 — “o isla € a submissdo e obediéncia aos comandos do Ala”.
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nunca tais normas deveriam estar em desconformidade com os principios
Alcoranicos. Em Estados Islamicos onde impera a aplicagcdo, no maximo possivel,
das normas juridicas do Isla os individuos humanos tém deveres de prestar total
obediéncia ao Estado, caso contrario, estariam contrariando ndo somente o Estado
em si, mas sim os mandamentos balizados nos livros sagrados que rege toda esta
comunidade religiosa. (SISSE, 2013, p. 8).

Tal como sucede com a vida e a moral do muculmano, o fundamento do sistema
juridico da comunidade religiosa islamica e de todos aqueles que sdo adeptos dessa profecia
religiosa, onde quer que eles se encontrem, € o livro sagrado do Isld, o Qorédn (Cordo ou
Alcordo) (DAVID, 1998)®, constituido pela palavra literal de Deus, Allah, revelado ao
profeta Maomé ao longo de um periodo de 22 anos.

Disso resulta também a identificacdo do crime com o pecado e, por consequéncia, a
intransigéncia do sistema juridico penal islamico, como dispde John Gilissen, para quem “o
Direito muculmano ndo é uma ciéncia autbnoma, mas uma das facetas da religido. Esta
compreende a teologia, que fixa os dogmas, aquilo em que o mugulmano deve acreditar e a
Char’ia que prescreve aos crentes o que devem ou ndo fazer” (GILISSEN, 2003, p. 119).
Com efeito, a A1 Char’ia ou Char’ia é o codigo de leis que rege a vida das pessoas dentro do
Isla.

Observa-se, apesar de a A/ Char’ia ser um sistema juridico penal de base religiosa,
com normas gue na maioria das vezes sdo vistas como duras, por isso caracterizado como
intransigente, permite certa flexibilidade, pois existem tipificacdes penais que podem ser
interpretadas como rigidas e outras que ndo exigem tanta rigidez e permitem a atenuacdo da
pena pelo aplicador da norma juridica dessa tradicao.

No que tange as infracbes cometidas dentro de um Estado islamico, cumpre assinalar
que o sistema juridico penal que rege esta comunidade ndo se interessa em fazer separacao
entre crime e pecado, por isso, qualquer que seja a sua natureza, o crime € sinénimo de
pecado e merece uma punicdo em conformidade com as normas da A/ Char’ia (GILISSEN,
2003)%¥, as punicdes variando de acordo com a gravidade das infragdes penais. Essas
variagdes podem ser divididas “em trés conjuntos especiais: 1 - Al Hudud; 2 - Qisas; e 3 -

Ta’azir”. (LOZANO, 2007, p. 431-432).

% René David. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad.: Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 411 — “O fundamento do direito mugulmano, como o de toda a civilizagdo
muculmana, é o livro sagrado do isla, o Cordo (Qoran), constituido pelo conjunto de revelagdes de Ala ao
ultimo dos seus profetas e mensageiro, Maomé [...]”.

% John Gilissen. Introduc&o histérica ao direito. 42 ed. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2003, p. 119 —
“a Char’ia € via a seguir, a lei revelada. Compreende o que chamamos direito, mas também o que o crente deve
fazer em relagéo a Deus (oragdes, jejuns, etc.)”.
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As punicdes das infragdes encontradas no primeiro grupo, que sao as mais graves (no
ocidente sdo caracterizadas como crimes hediondos), podem ser fundamentadas no livro
sagrado do Alcoro e na Sunnah. (GILISSEN, 2003)*°. Nessas, o aplicador da norma juridica
penal tem pouca possibilidade de interpretacdes extensivas, é exigida a estrita aplicabilidade
das normas do Alcoré&o.

Os crimes previstos no Alcoréo, conhecidos como Al Hudud, séo interpretados como
crimes contra Allah, e isso explica a razdo da sua rigidez e a identificacdo da san¢do com o
estado do pecado.

No quadro dessas infragdes, encontram-se: furto; rebelido; banditismo; alcoolismo;
adultério; difamacdo; apostasia. As sanc¢des variam de chicotadas, amputacdo da méo até pena
de morte por lapidacio ou decapitacdo. (LOZANO, 2007)*.

A principal caracteristica desses crimes € que eles recebem punicGes fixas, ou seja,
aquelas que foram determinadas em termos claros e definidas por Allah através do texto
revelado no Alcordo Sagrado, ou através da Sunnah. Outra caracteristica é que eles séo
classificados como Had Allah, ou seja, o Direito de Deus. Por isso, a sentenca proferida é
efetivada na sua integra.

Entretanto, se a sentenca é pronunciada contra uma mulher gravida, sera suspensa até
que ela tenha dado a luz e se recuperado do parto, como anota Sami Armed Isbelle: “isso ¢
baseado no fato de que o Juiz ndo tem o direito de infligir qualquer dano a crianca pela
punicdo da sua mae, pois a mesma ¢ inocente”. (ISBELLE, 2007, p. 185). Depois, acrescenta
(ISBELLE, 2007): em caso de homicidio deliberado, se o assassino for um herdeiro da vitima,
ele podera ser privado de seu direito de herdeiro.

As infracBes previstas no segundo grupo também se encontram gravadas no Alcoréo e
na Sunnah, pelo que o aplicador do A/ Char’ia também tem pouco espago de flexibilidade, o
seu poder discricionario é quase inexistente.

As punicOes previstas nesse grupo de infragdes, na maioria das vezes, S&o
interpretadas como 0 “olho por olho e dente por dente” do principio talional, isto €, punir o

infrator na mesma proporc¢éo da infracdo (revidar ou vingar), conforme Jeremy Benthan:

[...] para fazer a pena exatamente conforme o principio de Talido deve-se levar em
conta a identidade o mais longe que possivel: por exemplo, se o delito consiste em
queimar uma casa, deveria ser queimada igualmente a casa do réu. [...] quanto mais

“% John Gilissen. Introdug&o histérica ao direito. 42 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 120 —
“Sunna (= tradi¢do) é o conjunto dos atos, comportamentos e palavras de Moamé (e até dos seus siléncios); tal
como foram contados pelos seus discipulos”.

* Confira-se: Mario G. Lozano. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e
extra-europeus. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 433.
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a semelhanga é especifica entre a pena e o delito, tanto é mais conforme a lei de
Talido: olho por olho, dente por dente, é o provérbio. A identidade requer ndo sd se
castigue a mesma parte, que fez o delito; mas até do mesmo modo: se matou a ferro,
fogo ou veneno; deve padecer da mesma sorte, 0 instrumento deve ser 0 mesmo.
(BENTHAN, 2002, p. 49).

Apesar do rigor, as punicGes previstas no segundo grupo de infracbes sdo menos
severas do que as do primeiro grupo, uma vez que certas infracbes penais podem ser
substituidas por uma indenizagdo ou até pelo perddo, dependendo da vontade da familia da
vitima.

Ao gadi, o Juiz (GILISSEN, 2003)*, apenas é dado facilitar ou intermediar os
processos da indenizacdo e do perddo, mas ndo pode decidir e determinar tais substituicoes,
uma vez que essa decisdo é poder discricionario da vitima ou da sua familia (ISBELLE,
2007)*®. Em caso de homicidio acidental, serd fixada uma indenizacdo ou Kaffara —
peniténcia. (ISBELLE, 2007)*.

Ja os crimes previstos no terceiro grupo sdo aplicados em casos em que nao foi
definida uma punicdo especifica para a transgressao através do Alcordo e da Sunnah, cabendo
ao juiz definir o tipo de punicdo apropriada para tal. Essas categorias sdo designadas como
Ta’azir.

Os crimes dessa categoria sdo interpretados como os de menor potencial ofensivo a
comunidade islamica e suas caracterizacBes como tal dependem do lugar, do tempo e da
comunidade nos quais os atos foram praticados. Pois 0 que pode ser considerado ofensa
ontem pode nédo sé-la na atualidade. Por outro lado, o que pode ser visto como ofensa em um
lugar pode ndo ser em outro. Ademais, como o mal causado pelas infracdes desse grupo é
incapaz de trazer graves repercussdes para a comunidade islamica, essas categorias sequer
tém uma posicio de destaque entre as normas do direito islamico. E o que ilustra Sami Armed
Isbelle:

A ta’azir no que diz respeito a pratica de um pecado — estara incluido nessa
categoria caso a pessoa pratique um pecado que ndo tenha uma punicdo especificada
no Alcordo ou na Sunna; a ta azir no que diz respeito ao interesse comum — aqui, 0

*2 John Gilissen. Introdug&o histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2003, p. 120 —
“Os juizes (gadi) devem, nas suas decisoes judiciarias, procurar o que € justo: lutar contra a corrupg¢ao, impor o
testemunho na justica, fazer respeitar o peso e a medida exatos; os contratos devem ser executados fielmente,
os fracos (mulheres, 6rfaos, escravos) devem ser protegidos”.

* Sami Armed lIsbelle. O Estado islamico e sua organizacdo: sistema politico, sistema econdmico, sistema
juridico, sistema penal, conceitos de Jihad. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2007, p. 185 — “os inicos que poderdo
perdoar 0 assassino sdo os parentes da vitima, diferentemente de como ocorre em alguns paises que aplicam
essa pena, em que o perddo cabe ao chefe de Estado, como ¢ o caso dos Estados Unidos”.

* Sami Armed Isbelle. O Estado islamico e sua organizagéo: sistema politico, sistema econdmico, sistema
juridico, sistema penal, conceitos de Jihad. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2007, p. 185 — “N&o ¢ dado, a um fiel,
matar outro fiel, salvo involuntariamente; e quem por engano, matar um fiel, devera libertar um escravo fiel e
pagar compensagdo a familia do morto, a ndo ser que esta se disponha perdoa-lo, versiculo (4:92)”.
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ato em si ndo necessariamente é pecado, a ndo ser que preencha os pré-requisitos
para tal, mas a sua pratica podera ser danosa ao interesse comum, como, por
exemplo, pichar os muros da cidade; e ta’azir em relacdo a contrariedade — aqui,
temos um ato que é obrigatdrio e a pessoa deixa de cumprir ou é proibido e a pessoa
faz. Por exemplo, o ndo pagamento do zakat. (ISBELLE, 2007, p. 187).

Nessas categorias, 0 gadi tem uma ampla discricionariedade, principalmente no que
tange a liberdade de atuacdo para individualizacdo das penas. (LOZANO, 2007)*. Essa
liberdade, contudo, ndo pode ser carregada de comportamentos arbitrarios e nem de abuso de
autoridade.

O gadi, para garantir o principio da imparcialidade, ao decidir casos concretos, deve
levar em consideracdo o consenso da comunidade dos sabios, como, por exemplo, 0 consenso
de Imas (GILISSEN, 2003)* ou de jurisconsultos.

Para decidir sobre a infracdo, o gadi possui um leque de opg¢do por meio do qual se
baseara a sua interpretacdo, como, por exemplo, as circunstancias em que se deram as
transgressdes e as condicBes psicoldgicas, entre outras.

A pena a ser imputada ao infrator, entretanto, deve ter como propo6sito “a prevengao de
futuras transgressdes, a recuperacdo do transgressor e sem conflitar com os principios da
jurisprudéncia islamica”. (ISBELLE, 2007, p. 187).

Dentre as infracGes e san¢bes de ta’azir aplicadas na ldade Média pelo islamismo,
destacam-se: sodomia; importacdo, exportacdo e producdo de vinho; desercdo; apropriacdo
indébita; falso testemunho; evasdo fiscal; corrupgdo; usura. Ja as condenacBes podem ser
desde penas pecunidrias, detengdo e banimento, passando pela prisdo perpétua, até a pena de
morte. (LOZANO, 2007, p. 437).

S&o essas, portanto, as estruturas do sistema juridico penal islamico que, apesar de
serem um pouco rigidas e estranhas as outras tradi¢des juridicas, principalmente as ocidentais,
na atualidade, suas san¢Oes nem sempre sdo aplicadas do mesmo jeito, pois os Estados
islamicos estdo encontrando respostas flexiveis as necessidades e valoragfes juridicas
contemporaneas. Exemplo disso é a presenga de bebidas alcoolicas nesses Estados,
principalmente nos menos radicais, em que as san¢des nao sdo rigidamente aplicadas.

As penalizaces bem claras de infracfes ndo sdo outorgadas ao homem para aplicar a

partir da mera suspeita ou suposi¢do, pois todos os membros da comunidade islamica, a

** Mario G. Lozano. Os grandes sistemas juridicos: introdugao aos sistemas juridicos europeus e extra-europeus.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 435 — “Nos delitos do taazir, a pena € aplicada discricionariamente pelo
juiz, segundo um principio de individualizagdo ao qual os direitos ocidentais chegardo mais tarde”.

* John Gilissen. Introduc&o histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 118 —
“O Ima (diretores de oragdes comuns)”.
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principio, sdo presumidos inocentes. A penalizagdo “sé ¢ permitida depois que recorrer a
condenacéo, e ainda assim, aos limites prescritos pela Lei Islamica”. (ZAIDAN, 1990, p. 87).

Apesar das especificidades do sistema juridico penal da tradicdo islamica, observa-se
que o crime, tal como se define no ocidente europeu, também guarda sintonia com a Al
Char’ia, ou seja, a todo fato humano que, propositada ou descuidadamente, lese ou ponha em
perigo de lesdo os bens juridicos considerados fundamentais para a existéncia da coletividade
e a paz social.

Também, vitima € toda pessoa que, individual ou coletivamente, tenha sofrido o dano,
inclusive lesBes fisicas ou mentais, sofrimento emocional, perda financeira ou diminuicdo
substancial de seus direitos fundamentais, como consequéncia de a¢Ges ou omissdes que
violem valores fundamentais de um ser humano salvaguardados no Qoran.

Nessa definicdo, incluem-se os familiares ou pessoas dependentes que tenham relagédo
imediata com a vitima e pessoas dependentes que tenham sofrido danos ao intervir para dar
assisténcia a vitima em perigo ou para prevenir a acao danificadora.

Reitera-se, assim, a percepc¢do de que o Qoran garante e reconhece direitos das vitimas
do crime em relacdo aos postulados de direitos humanos fundamentais, apontando para a
importancia de uma assisténcia social, médica e material para atenuar os efeitos negativos do
crime.

No que concerne a reparacdo de danos, importa ressaltarmos que, entre as categorias
infracionais anteriormente evidenciadas, 0 segundo conjunto € menos severo que o0 primeiro,
uma vez que certas infracGes penais podem ser substituidas pela indenizacdo ou até pelo
perdao, que ndo dependem do juiz, mas sim da vitima ou de seus familiares.

Ao juiz cabe tdo somente o dever de aplicar a pena, facilitar ou intermediar 0s
processos de perddo ou indenizacdo, sendo-lhe expressamente vedado decidir ou determinar
tais substituicdes, uma vez que € um poder discricionario da vitima e sua familia.

Essa vedacdo é o motivo pelo qual, quando a vitima ou seus familiares decidem pela
condenacdo do infrator a morte, o juiz simplesmente ordena a execucdo segundo as
prescri¢Oes da A/ Char’ia.

Porém, se a vitima e sua familia decidirem pelo perddo do infrator e requererem a
indenizacdo in pecunia, também cabera ao juiz homologar a deciséo e fazer o levantamento
geral dos bens do infrator, desde que respeitada a quota parte da familia deste, e efetivar a

deciséo.
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A ressalva da quota parte é no sentido de preservar um dos pilares “fundamentais do
Islam, a erradicagio da pobreza”. (MAUDUDI, 1989)*". E, em verdade, jihad, um esforco ou
empenho que o muculmano faz individualmente a fim de ndo se deixar cair em tentacdes e
cometer o0 pecado.

Esse esfor¢co ou empenho € continuo, pode ser tanto para corrigir defeitos e as falhas,
como para aprimorar e aperfeicoar as acoes e as condutas, procurando fazer tudo que agrada a
Allah e se afastar de tudo que Ihe desagrada.

O esforco ou empenho se da também em todos os niveis, como na politica, economia,
familia, educacdo, na solidariedade com o0s necessitados e, inclusive, na reparacdo e
assisténcia as vitimas de crime, etc.; em suma, € obrigacdo de toda comunidade islamica e do
préprio Estado.

Conclui-se, desse modo, que o sistema juridico penal também salvaguarda a vitima e
sua familia, além do direito de anuir, perante o juizo, uma compensacdo de danos in pecunia,
como forma de minimizar o sofrimento, a dor da alma e restaurar, minimamente, 0s prejuizos
que hajam suportado em decorréncia do ato ilicito de terceiro. Essa compensacdo de danos in
pecunia é de inteira responsabilidade do infrator. Contudo, na impossibilidade deste em suprir
as necessidades basicas da vitima ou de seus familiares, a responsabilidade passard para o
Estado. Isso decorre do jihadismo estatal, ou seja, o Estado tem a obrigacdo de se empenhar
em amparar 0s necessitados com recursos do erario publico. Como testemunha o Dr. Abdul

Karim Zaidan:

A fim de implantar o principio da cooperacéo obrigatdria dos individuos vigente na
legislacdo islamica, o Estado oferece ajuda a toda pessoa necessitada, na propor¢éo
de suas necessidades, do erario publico. Se o Zakat*® ndo for suficiente para prover
as necessidades, estas serdo providas do erario, com prioridade sobre outros gastos
previstos. (ZAIDAN, 1990, p. 115-116).

Em caso de omissdo estatal em cumprir a sua obrigacdo, assiste a vitima ou seus
familiares o direito de sindicar jus a compensacao de danos in pecunia junto ao gadi, o juiz da

tradicdo penal islamica, sendo este obrigado a decidir em favor daqueles.

" Alimam Abul A’la Maududi. O Islam: Cédigo de Vida para os Mugulmanos. S&o Bernardo do Campo — Sdo
Paulo: 1989, p. 52. — “Ao faminto tem que lhe dar a comida, ao que ndo tem que vestir roupa, e aos feridos ou
doentes, tratamento médico, quer pertencam a comunidade islamica quer ndo, e mesmo que sejam inimigos
dela. Estas e mais algumas estipulagdes tém sido previstas pelo Isldo como direitos fundamentais de cada
pessoa, em virtude de seu estatuto de ser humano de que beneficia segundo a Constitui¢do do Estado islamico”.

*8 Abdul Karim Zaidan. O Individuo e o Estado no Islam. Centro de Divulgagéo do Islam para a América Latina.
Sdo Bernardo do Campo, S&o Paulo, 1990. — “O individuo e o Estado no Islam: previdéncia social para todos
os pobres, imposto pela autoridade do poder sempre que necessario”.
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O gédi deve, portanto, expedir um mandado judicial obrigando o governante a que
este efetive a compensagdo de danos in pecunia ou garanta o sustento da vitima ou de sua
familia necessitada sem recurso para se manter.

Essa obrigacdo do gadi decorre do jihadismo judicial, ou seja, a resposta judicial dessa
tradicdo juridica deve ser pautada nos pilares do Isla, como a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como no que é justo: lutar contra a corrupgdo, impor o testemunho na
justica, fazer respeitar 0 peso e a medida exatos; 0s contratos devem ser executados fielmente;
os fracos — as mulheres, Orféos, escravos, as vitimas necessitadas — devem ao maximo ser
protegidos.

Em caso de inabilidade econdmica e financeira do Estado para sustentar a vitima ou
seus familiares, temendo que o erario publico possa esvaziar-se de todos 0s seus ativos, ou
que tais ativos sejam insuficientes para suprir as necessidades emergentes em decorréncia do
ato infracional, a obrigacdo de amparar a vitima necessitada ou sua familia nessa situacao
passa para aqueles que sejam componentes entre 0s mugulmanos, ou seja, a reparatéria sera
considerada como uma obrigacdo coletiva de toda a comunidade.

Essa obrigacdo subsidiaria, que atinge a comunidade islamica como todo, deve-se
também a luta incessante para preservar os pilares fundamentais do Isld, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo. Visa, precipuamente, possibilitar, a todos os membros dessa
comunidade, condi¢des materiais basicas indispensaveis para o desfrute da vida condigna.

Esse sistema juridico penal da tradi¢do islamica aplica-se a todos os paises cuja
constituicdo adote o Isld como a religido oficial, ressalvadas algumas inovac@es juridicas,
principalmente naqueles paises que, muito embora islamicos, sdo membros da Organizacdo
das Nacdes Unidas.

Aplica-se, também, de forma subsidiaria nos paises que adotam o sistema de Estado
laico, isto €, onde nenhuma religido é tida como oficial, principalmente nas comunidades
fragmentadas que professam o Isla.

E o que ocorre, por exemplo, na Republica da Guiné-Bissau e na maioria dos paises ou
Estados laicos da Africa, nos quais existe comunidade islamica, ainda que se diga que, no
contexto guineense, sejam grupos minoritarios, onde a sentenca proferida no ambito da Al
Char’ia, na maioria das vezes, tem maior eficacia do que a proferida no &mbito da jurisdicao
oficial do Estado.

Essa eficacia da jurisdicdo islamica deve-se, pois, ao fato de a sentenca proferida no

ambito da Al Char’ia, na maioria das vezes, ser similar a da jurisdicdo consuetudinaria de
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matriz africana. Por outro lado, deve-se a sua conotacdo religiosa, pois se baseia nas
prescricdes normativas do codigo sagrado e visa, precipuamente, renovar a autoridade de
Allah — Deus pai todo-poderoso e misericordioso da tradicdo islamica, a quem todo

muculmano deve obediéncia e agrado, para que, no além, alcance a sua misericordia.

3.5 A Vitima no Ordenamento Juridico Penal e Constitucional da Guiné-Bissau

Na Republica da Guiné-Bissau, tal como nos demais paises cujo ordenamento juridico
pertence & grande familia juridica da tradicdo romano-germanica, Civil Law, a Lei escrita é a
fonte priméria da producéo juridica.

Esta é a razdo por que se adotou a Constituicdo como norma maxima do ordenamento
juridico guineense, situando-se no topo da piramide, como fonte primaria de todos os direitos,
deveres e garantias fundamentais, conferindo fundamento de validade as leis e demais atos
normativos.

Dessa posicao hierdrquica que a Constituicdo guineense ocupa na ordem juridica,
resulta a obrigacdo de se interpretar em conformidade com ela, tanto em seu aspecto formal,
na medida em que o Poder Publico instituido ou constituido deve subordinar-se as leis
abstratas que disciplinam seu exercicio, cuja inobservancia é sujeita ao controle legitimo do
Poder Judiciario, como também em seu aspecto material, no sentido de subordinagdo de tais
poderes ao conteudo substancial das regras e principios juridicos que informam e
fundamentam a ordem juridica instituida.

Discorrendo sobre a Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau de 1996, constata-se
que esta estatuiu, em seu Artigo 1°, que a Guiné-Bissau ¢ uma Republica soberana,
democratica, laica e unitaria. Sdo, portanto, esses quatro fundamentos que explicitam a ordem
juridica constitucional guineense.

A soberania significa que o Estado guineense possui a capacidade juridica para
produzir suas proprias normas e instituir a ordem juridica, de modo que qualquer outro tratado
ou norma internacional so tera efeito vinculante se for admitida por essa ordem.

O principio democréatico implica, de um lado, que somente é Constituicdo, aquela
emanada na vontade popular, através do Poder Constituinte originaria e, por isso, dotada de
vinculagdo supremacia. De outro, a ideia de a titularidade dos mandatos executivos ou

legislativos ser legitimada de forma imediata ou mediata, pelo ato concreto de expressao
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popular. Assim sendo, somente sdo representantes do povo guineense aqueles que, para tal
condicéo, foram eleitos pela populagdo de forma livre e expressa.

O Estado guineense, portanto, esta em sua obrigacdo de se sujeitar as regras do regime
democratico, isto €, deixar ser regido pelo direito livremente adotado pela vontade geral (do
povo), externada pelos representantes, que atuam em nome daqueles e de acordo com a
vontade e opinido deles (liberdade positiva), como de fundamentar suas acdes na soberania
nacional, pelo que o exercicio do Poder Publico ha de ser pautado no respeito, protecdo e
promocdo dos direitos e liberdades fundamentais do cidad&o (liberdade negativa).

Para efeito, o Estado guineense tera que observar também os principios que norteiam e
estruturam o regime democréatico por ele adotado, entre os quais: o0 principio do Estado de
Direito e o principio democréatico, este Ultimo congregando o principio da legalidade,
separacdo de poder, igualdade, liberdade politica, justica social e, principalmente, dignidade
da pessoa humana, ainda que se diga que a este Gltimo ndo se encontra expressdo, de forma
inequivoca, na Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau.

O principio “laico”, porém, traduz a ideia de que o Estado guineense nao esta
fundamentado ou predisposto a nenhuma profecia religiosa especifica. E ja unitario, no
sentido de a Republica da Guiné-Bissau possuir um governo unico, conduzido por uma Unica
entidade politica, que é exercida de forma centralizada. Por isso mesmo, todas e quaisquer
competéncias dos governos locais estdo subordinadas ao governo central.

A Carta Magna Guineense estabelece, ainda, em seu Artigo 19° que é dever
fundamental do Estado salvaguardar, por todas as formas, as conquistas do povo e, em
particular, a ordem democratica instituida.

Pela norma contida nesse dispositivo, o Estado guineense esta em sua obrigacdo de se
submeter a ordem constitucional instituida e de garantir a participacdo dos cidaddos na
tomada de decisdes que dizem respeito ao destino de suas vidas, bem como de tudo fazer para
promover, proteger e efetivar os direitos e garantias fundamentais, os quais explicitam o
regime juridico democratico por ele adotado.

O Estado esta também em sua obrigagéo de tudo fazer para inibir e remover quaisquer
obstaculos que possam denegar ou comprometer a realizagdo dos direitos e garantias

fundamentais.
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No Titulo Il, dos direitos, liberdades, garantias e deveres fundamentais, a Carta Magna
guineense estatuiu, em seu Artigo 29°*°, ponto primeiro, que os direitos fundamentais nela
consagrados ndo excluem quaisquer outros constantes das demais leis da Republica e das
regras aplicaveis de direito internacional. Ainda, assevera, em seu ponto segundo, que 0S
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados
em harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

A norma prescrita no ponto primeiro desse dispositivo constitucional revela o
entendimento de que ndo sdo constitucionais apenas os direitos e garantias fundamentais
salvaguardados pela Constituicdo, mas também os sdo aqueles direitos deduzidos no regime
juridico por ela adotado, bem como os demais direitos fundamentais universalmente
reconhecidos.

Com efeito, quaisquer tratados internacionais sobre os direitos humanos fundamentais
serdo equiparados as normas constitucionais, lembrando que inexiste, no Texto Magno
guineense, uma expressa mencdo sobre a forma como os referidos tratados internacionais
devem ser incorporados na ordem juridica interna.

Analisando o ponto segundo do dispositivo em comento, que prescreve a
obrigatoriedade de as normas juridicas guineenses serem interpretadas em conformidade com
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, percebe que o Estado guineense reconhece e
salvaguarda os direitos e garantias fundamentais. Percebe, por outro lado, que a dignidade da
pessoa humana, reconhecida, pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, como algo
inerente a todos os membros da familia humana e fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo, é o fundamento Ultimo dos direitos, deveres e garantias fundamentais
salvaguardados pela Carta Magna guineense.

Quaisquer atos interventivos do Poder Publico guineense, tendentes a alterar, ou a
melhorar, as posic¢Ges juridicas fundamentais, portanto, devem tirar fundamento ultimo do
pressuposto ético da ordem juridica universal, a dignidade da pessoa humana, sob pena de
serem ilegitimas.

De esse dever de todos os atos publicos tirarem fundamento do pressuposto ético da
ordem juridica universal, da dignidade da pessoa humana, decorre também o dever de o Poder
Publico conferir maxima efetividade aos direitos fundamentais individuais ou coletivos dos

cidadaos, inclusive dos que experimentam danos em decorréncia do ato infracional.

* Guiné-Bissau. Constituicdo da Republica. Artigo 29° - 1 - Os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das demais leis da Republica e das regras aplicaveis de
direito internacional. 2 - Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.
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Diante do exposto, conclui-se, que a dignidade da pessoa humana € o proprio
fundamento da ordem juridica constitucional guineense, sendo essa fundamentalidade que
defere sua aptiddo para servir do referencial hermenéutico e do reconhecimento de direitos,
cujos conteudos estdo subentendidos nas normas de direitos fundamentais ou nos demais
principios que informam e fundamentam a propria ordem juridica.

A dignidade da pessoa humana, portanto, € valor-principio ético e deontoldgico, a ser
invocado para inibir os excessos e limites minimos dos atos interventivos ou restritivos do
Poder Pablico guineense, em face dos direitos fundamentais.

Segue-se, ainda, o artigo 30°, ponto primeiro®®, da CRGB/1996, o qual estabelece que
0S preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sédo diretamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

A ideia contida na norma desse dispositivo constitucional objetiva inibir situacdes de
fraude a Constituicdo, isto é, visa fazer com que todos os érgdos do Poder Publico nédo
venham a se furtar a vinculagdo aos direitos fundamentais, ainda que por meio de uma
atuacdo nas formas do direito privado.

Esta vinculacdo de forma abrangente resulta do fato de serem as liberdades e garantias
fundamentais as principais exigéncias para a concrecao do principio ético e deontolégico da
dignidade da pessoa humana, o qual informa e fundamenta a ordem juridica constitucional
guineense.

A Administracdo Publica ou pessoas juridicas nessa condi¢do, portanto, apenas devem
executar as leis, interpretando-as ou aplicando-as em conformidades com os direitos
fundamentais, principalmente com o principio da dignidade da pessoa humana, sob pena de
ver seus atos invalidados pelo Poder Judicidrio, quando os mesmos sdo submetidos ao
controle desse érgdo jurisdicional.

Essa vinculagdo se estende, ainda, ao proprio Estado-juiz, na medida em que este esta
obrigado a fundamentar suas decisdes em conformidade com os postulados dos direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana, vetor interpretativo em Estado
Democratico de Direito.

Estende-se, também, ao legislador infraconstitucional, na medida em que esse 6rgdo
legiferante do Poder Publico, na sua competéncia conformadora dos direitos fundamentais,

deve se pautar sempre na maxima concrecao e realizacao desses direitos.

%0 Guiné-Bissau. Constituicdo da Republica. Art. 30° - 1 - Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.
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Sujeitam-se, a essa vinculacdo, as pessoas juridicas de direito publico, nas suas
relagbes com as de direito privado, ou entre estas e aquelas, ou, ainda, nas suas relagfes com
0s particulares ou estes entre si, devendo todos eles pautar suas relacBes pelo verdadeiro
respeito a dignidade de seus semelhantes.

O artigo em comento deixa transparecer, ainda, que os direitos, liberdades e garantias
fundamentais sdo diretamente aplicaveis. Esse entendimento, contudo, ndo pode prosperar em
sua plenitude, haja vista a existéncia de alguns direitos fundamentais que, atendendo a sua
natureza prestacional ou social, dependem de uma postura ativa por parte do Poder Pablico, e
ndo sO6, como exigem, em tese, como se verd, a observacdo das circunstancias
socioecondmicas. Fora dessas situagdes, advogamos em favor de tal aplicabilidade imediata.

Segue, ainda, o artigo 32° da CRGB/1996, que garante a todos 0s guineenses, bem
como aos estrangeiros, o direito de recorrerem aos Orgaos jurisdicionais, contra 0s atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do e pela Lei, ndo podendo a
justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

Essa norma, como se percebe, traduz a ideia da inafastabilidade da jurisdicdo e do
acesso de todos os cidadaos aos 6rgaos do Poder Judiciario, a fim de sindicarem, junto a este
6rgdo, a solucdo de conflitos de seus interesses individuais ou coletivos. Dela pode-se extrair,
de um lado, da ideia de uma assisténcia juridica gratuita e, por isso, independentemente de
condigé@o econdmica e financeira do cidad@o guineense, que este pode pleitear, judicialmente,
a solucdo de conflito de seu interesse. Por outro, a obrigacdo de os dérgdos jurisdicionais,
principalmente a procuradoria do Estado guineense, prestarem a assisténcia judiciaria aos
cidaddos necessitados em matéria civel ou criminal, devendo essa assisténcia ser gratuita,
integral e efetiva.

Toda vez que o cidaddo guineense se sentir incomodado ou comprometido seu direito
fundamental, tera ele, portanto, independentemente de sua condigdo financeira, o direito de
obter uma tutela judicial efetiva, sendo que o juiz, no exercicio regular de sua competéncia e
perante os interesses legitimos, € obrigado a cumprir as condi¢des da acdo e 0s pressupostos
processuais legalmente estabelecidos pela ordem juridica constitucional.

O Estado, ao prestar assisténcia juridica integral e gratuita para os cidaddos carentes,
desde que comprovada essa caréncia, implica que estd cumprindo seu papel de promogéo ao
acesso a justica, bem como de efetivar os principios constitucionais, como, por exemplo, a

igualdade, ampla defesa, contraditorio, principalmente o devido processo legal, entre outros.
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Cumpre assinalar, aqui, que todos esses principios devem ser assegurados cumulativamente
aos interessados, em qualquer processo judicial que envolva seus interesses.

Ocorre, porém por falta de publicitacdo das leis transplantadas na Republica da Guine-
Bissau, falta de acesso aos meios de informacéo, adensadas pelo alto indice de analfabetismo,
precariedade de servicos e ineficicia das decisbes proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais, a
maioria da populagéo sequer exerce esse direito de forma regular.

Esta € a razéo por que continua a viger também a jurisdi¢cdo consuetudinaria de matriz
africana, normalmente recorrido pela maior parte da populacéo para a solucao de conflitos de
seus interesses, sem perder de vista a questdo da espiritualidade e a vigéncia dos modelos de
gestdo de conflito do codigo da Al Shari’ah em pequenas comunidades que professam o Isla.

Deve sublinhar que o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita
abrange tanto as situacdes em que o litigante judicial comprovar caréncia econdmica e
financeira, sendo essa situacdo que lhe impossibilita de honrar o compromisso com o0s
honorarios advocaticios ou custas processuais, sem prejuizo para seu préprio sustento ou de
sua familia, quanto aquelas situacdes em que o cidaddo experimenta o sofrimento, dano fisico
ou moral e pretende sindicar seu direito a repara¢do de danos ou seu apuramento, ou ainda
assistencialmente, como forma de mitigar tal sofrimento e restaurar, dentro do possivel, os
prejuizos que haja suportado em decorréncia do delito.

Segue-se, também, o Art. 33°°* da CRGB/1996, que prevé a responsabilizacdo objetiva
e solidaria do Poder Publico ou pessoas juridicas investida nessa condi¢do, pelos danos ou
prejuizos que hajam infligido ao cidadéo.

Seguindo a letra desse dispositivo, ndo restam duvidas de que o Poder Publico
guineense é responsavel por quaisquer danos que os agentes da Administracdo Publica, direta
ou indireta, inflijam aos administrados.

Entretanto, como essa norma silencia quanto ao fato gerador da responsabilidade,
entendemos que esse independe da verificagdo se o funcionario agiu bem ou mal, e/ou em
pleno exercicio da sua funcdo, importando somente a materialidade do evento danoso em face
do administrado.

O Poder Publico guineense, portanto, apenas fica desobrigado da responsabilizagdo

pelos danos que haja causado em face dos administrados, quando esse decorra de forga maior,

5! Guiné-Bissau. Constituicéo da Republica. Artigo 33° - o Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente
responsaveis, de forma solidaria com os titulares dos seus Orgdos, funcionarios ou agentes, por acgdes ou
omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes, e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos
direitos, liberdades e garantias, ou prejuizo para outrem.
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caso fortuito, ou, ainda, de comprovada culpa exclusiva da vitima. Alias, mesmo assim, estard
ele, o Poder Publico, em tese, obrigado a assistir o administrado.

Destaca-se, também, o ponto primeiro do Artigo 37° da CRGB/1996, que estabelece
que a integridade moral e fisica dos cidaddos é inviolavel. Esse preceito denuncia que a Carta
Magna guineense ndo admite qualquer davida sobre a obrigatoriedade de indenizar o dano
moral ou cumulagéo deste com danos materiais, inclusive a sua satisfacdo por exclusividade.
Hé& a obrigacdo de indenizar por danos morais, pois o ato infracional pode abalar a integridade
psiquica e as relagdes sentimentais ou emocionais, entre outras situagoes.

Sempre que o cidaddo guineense, seja na sua relagéo na esfera privada ou com o Poder
Publico, ou, ainda, com a pessoa juridica investida nessa condicdo, esta Ultima em detrimento
de servico publico, se sinta incomodado ou comprometido em seu direito fundamental,
assiste-lhe o direito de se recorrer ao 6rgdo jurisdicional, a fim de reaver os prejuizos que haja
suportado em decorréncia do ato ilicito daqueles.

Ressalte-se, contudo, que, se a culpa for exclusiva da pessoa da vitima, sendo
comprovado que o Poder Publico, ou pessoa investida nessa condicdo, em nada contribuiu
para a producdo ou a materialidade do evento danoso, ficara ele, em tese, desobrigado da
responsabilidade de reparar os danos.

Se houver, porém, a culpa concorrente, haja vista a quota participacdo do Poder
Publicas, ou pessoa juridica investida nessa condi¢do, na producdo ou materialidade do evento
danoso, a Administracdo sera ndo sé responsabilizada até a sua quota participacdo ou
contribuicdo, mas vera também atenuado o quantum indenitario a ser arbitrado pelo Estado-
juiz.

Em se tratando de erro do Estado-juiz, caberd também o pleito da reparacdo de danos
morais ou materiais, ou cumulativamente. Contudo, deve-se comprovar o0 dano e sua

relevancia. Sobre este ponto de vista, pontua-se que:

[...] Os atos realizados pela autoridade judiciaria podem ocasionar responsabilidade
civil tanto para esta quanto para o Estado de que é érgdo. A necessidade de reparar
os erros dos juizes tem fundamento politico-juridico indisputével. Primeiramente, é
preciso manter no espirito publico a consciéncia de que o Estado protege sempre 0s
direitos e garantia do individuo e da sociedade, sejam esses direitos privados ou
publicos e essas garantias estritamente juridicas ou juridico-politicas. A mesma
solidariedade, que nasce em face do perigo ou do delito, deve surgir ante a inocéncia
castigada. (BAHIA, 1993, P. 303 — 306).

A responsabilizagdo do Estado, com efeito, independe da verificacdo da culpa ou de

dolo exclusivo do Estado-Juiz. Assim sendo, caso ocorra 0 erro por parte do magistrado, cabe



96

apenas a sociedade representada pelo Estado, indenizar, ainda que de modo assistencial, o
cidadao vitimado pelo incomodo ou comprometimento em seu direito fundamental.

Se se tratar de circunstancias em que a lesdo resulte em morte ao administrado,
observa-se que, tendo em conta que o resultado “morte” pode suprimir ou comprometer a
existéncia digna dos familiares e dependentes necessitados que dependiam dele para se
manter, estes estardo legitimados a sindicar, judicialmente, a reparacdo civil ex-delito ou
assistencial, como forma de restaurar a existéncia condigna ante o evento delituoso.

Registra-se, também, o Artigo 42°°> da CRGB/1996, o qual prevé as garantias da
ampla defesa e o contraditorio. Essas salvaguardas denotam que, a luz do ordenamento
juridico constitucional guineense, também se garante a todos os cidaddos o direito
fundamental de acéo.

A ampla defesa significa que a Carta Magna guineense garante a todos os cidadaos,
inclusive os estrangeiros, as condi¢des juridicas de acdo, que Ihes possibilite trazer, para o
processo, todos os elementos atinentes a esclarecer o conflito de seus interesses, ou de ficarem
calados quando assim lhes convier.

O contraditorio, que também ja se poderia deduzir dentro da ampla defesa, implica que
a todo ato produzido em juizo caberd, em igual modo ou proporc¢éo, o direito de a outra parte
opor-lhe ou dar-lhe versdo que Ihe convenha, ou, ainda, de fornecer uma interpretacéo juridica
diversa daquela feita por outro litigante no mesmo processo.

A garantia da ampla defesa, tal como a do contraditorio, decorre do principio maior do
direito a acdo, o devido processo legal, o qual tem por escopo a protecdo dos direitos
fundamentais a condicdo humana exposta ao arbitrio do Poder Publico, ou de pessoas
juridicas investidas nessa condi¢do, inclusive de terceiros.

Ja o ponto primeiro do Artigo 125° da CRGB/1996 prescreve que € o Ministério
Publico o 6rgdo do Estado encarregado, junto dos tribunais, de fiscalizar a legalidade e
representar o interesse publico e social. Com efeito, é o titular da A¢do Penal Publica.

Discorrendo sobre o comando contido nesse preceito, denota-se que é o Ministério
Publico o 6rgdo do Poder Publico guineense que se incumbe, constitucionalmente, de
averiguar, por exclusividade, a legitimidade dos atos que dizem respeito aos interesses

publicos.

52 Guiné-Bissau. Constituicdo da Republica. Artigo 42°, ponto 1 - o processo criminal assegurard todas as
garantias de defesa. E no ponto 5 - o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
julgamento e os actos de instrugdo que a lei determina subordinados ao principio contraditério.
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Como bem preceituado, o Ministério Publico, no exercicio de sua funcdo, esta
obrigado a averiguar se os atos interventivos ou restritivos do Poder Publico, em face dos
interesses publicos, estdo ou ndo em conformidade com as normas que deram origem a sua
institucionalizacdo, as quais devem tirar também obediéncia.

Existem, porém algumas circunstancias em que o ato interventivo ou restritivo do
Poder PuUblico, apesar de ser legal, pode ser desproporcional em face dos direitos
fundamentais dos administrados. Diante dessas circunstancias, cabe ao Ministério Publico
também averiguar essa desproporcionalidade e invocar sua ilegitimidade junto ao juizo
competente.

Essa legitimagdo do Ministério Publico em face dos atos normativos, decisorios ou
executorios do 6rgdo do Poder Publico, ou de pessoas juridicas investidas nessa condicéo,
decorre do regime democratico adotado pelo Estado guineense.

Com essa legitimacdo do Ministério Publico, a Carta Magna guineense quis, pois,
coibir todos os atos interventivos ou restritivos do Poder Pdblico em face dos interesses
publicos ou dos direitos fundamentais expressos ou ndo em seu texto, ou, ainda, em leis
infraconstitucionais, inclusive os atos discricionarios, que excedam o limiar maximo ou
minimo necessario permitido.

No que se refere a proporcionalidade, importa ressaltar que essa, modernamente, vem
sendo aplicada a qualquer ato do Poder Publico em face dos direitos fundamentais dos
administrados, inclusive nos do legislador infraconstitucional, na sua atividade conformadora
dos direitos fundamentais, e nos atos do Poder Judiciario, este na sua funcdo concretizadora
dos direitos e garantias fundamentais.

Retroagindo a Acdo Penal Puablica, vale ressaltar que essa é deferida, por
exclusividade ao Ministério Publico, nos delitos cujo resultado é uma ofensa contra 0 bem ou
interesse juridico cuja natureza seja de interesse publico. Essa legitimacdo é exclusiva do
Ministério Publico, haja vista a impossibilidade de identificar a titularidade do bem ou
interesse juridico objeto lesionado e, por isso, indisponivel, ou seja, que ndo esta a mercé da
vontade de quem quer que seja para a sua postulacdo, devendo somente o Ministério Publico,
mediante as provas disponiveis, postular a a¢cdo no juizo competente. Ai estd, também, por
que essa a¢do é nomenclada de publica incondicionada.

Dizer que o Ministério Publico é o titular da Acdo Penal Publica significa que é o
orgao oficioso do Poder Publico, ao qual se incumbe, dentro da ordem juridica instituida, a

funcdo de decidir se a ofensa contra um bem ou ordem publica deve ou nédo ser levada ao



98

conhecimento do Estado-juiz para o seu julgamento, ou seja, dito da melhor forma, de decidir
se a comunidade deve ou ndo dar uma resposta ao caso concreto.

Acontece, porém, que na praxe juridica guineense essa legitimacdo do Ministério
Publico tem constituido uma enorme ameaca em face dos direitos fundamentais dos cidad&os,
principalmente os dos vitimados.

A ameaca aqui denunciada se da porque o Ministério Publico guineense vem se
revelando bastante deficitario em relacdo ao apuramento da materialidade dos crimes contra a
vida, tanto é que a Republica da Guiné-Bissau conhece, na atualidade, um excesso de
processos arquivados, sendo todos os arquivamentos motivados por falta de provas ou de
quem é o presumivel autor do delito, embora a sociedade e 0s vitimados saibam quem sao
seus criminosos, talvez porque a maioria deles sejam sempre 0s senhorios da sociedade
guineense.

Enfim, nesse contexto em que o Ministério Publico se revela bastante deficitario ou
inapto a cumprir suas obrigacdes constitucionais, ndo restam davidas de que os direitos
fundamentais dos cidaddos estdo sendo bastante vulnerados.

No que se refere ao Direito Penal, observa-se que essa legislacdo infraconstitucional
guineense prevé, no ponto primeiro do Art. 84°°% a obrigagdo de os danos decorrentes dos
atos infracionais serem ressarcidos, devendo, para efeito, ser decretados oficialmente pelo
tribunal competente.

Pela norma desse preceito penal, portanto, o magistrado esta em sua obrigacdo de
firmar a reparacdo de danos na sentenca penal condenatoria, considerando, sempre que
possivel, os prejuizos e danos suportados pela vitima ou sua familia e dependentes
necessitados, que dela dependem para se manter. A forma como se deva proceder para fixacéo
do ressarcimento, porém, encontra-se regulamentada pelo Art. 70° do Cddigo de Processo
Penal guineense™.

Seguindo, ainda, o ponto primeiro do Art. 84° do CPGB, denota-se que, pela norma
nele contida, a obrigacdo de reparar 0 dano deve ser determinada dentro da sentenca

% Guiné-Bissau. Codigo Penal - Artigo 84°, que trata da “Indemnizacdo pelos danos causados: 1. A
indemnizacdo de perdas e danos emergentes de um crime é obrigatoria e oficiosamente decretada pelo tribunal;
2. Os pressupostos e o calculo da indemnizagdo regulam-se pelas normas de direito civil substantivo; 3. O
responsavel pela indemnizacdo pode efectuar transaccdo da mesma dando disso conhecimento ao tribunal, sob
pena de ineficacia do acto”.

> Guiné-Bissau. Codigo Penal - Artigo 70° - Indemnizacao por perdas e danos: 1. O pedido de indemnizacao por
perdas e danos emergentes da pratica de um crime € formulado no processo-crime; 2. Se as pessoas com
legitimidade ndao formularem o pedido de indemnizagdo o tribunal, oficiosamente, arbitra-la-4; 3.
Excepcionalmente, permite-se a deducéo do pedido de indemnizacdo em separado, sempre que: a) O processo
penal estiver parado por periodo superior a 6 meses; b) o processo penal deva correr termos perante o tribunal
militar; ¢) O processo penal terminar antes de ser proferida sentenca final.
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condenatdria do mesmo processo e se refere apenas aos efeitos penais da condenacédo, 0 que
difere essa reparagdo dos fins e fundamentos da condenag&o civel, embora os pressupostos e
seu calculo estejam regulados pelas normas do Direito Civil substantivo.

Igualmente, denota-se que, mesmo em caso de a pessoa da vitima ndo ter invocado a
reparagdo por perdas e danos decorrentes do delito, fora ou dentro do mesmo processo, 0
magistrado estaria obrigado, em caso de condenacao do infrator, a arbitra-la.

Dentre as possiveis lacunas do ponto primeiro do artigo em comento sobressai, entre
outros aspectos, o fato de esse ndo ter evidenciado, inequivocamente, os tipos de danos que
podem ser objeto do ressarcimento, pelo que se recomenda a sua conjugacdo com a norma do
Artigo 37°, ponto primeiro, da CRGB/1996, o qual estatui que a integridade moral e fisica dos
cidadaos € inviolavel, para que se possa ter uma indenizacao integral.

O ponto segundo do Art. 84 do CPGB, porém, estatui que o apuramento da
indenizacdo penal de danos far-se-a no juizo civel. Dessa forma, constata-se que a luz do
ordenamento juridico guineense ha uma interdependéncia entre a acdo penal e a civel.
Ademais, que o sistema adotado por esse ordenamento juridico é o da separacdo entre a acdo
penal e a civel, ainda que se diga que tal separacdo ndo seja rigida, pois 0 apuramento dos
danos faz-se na seara civel.

J& o ponto terceiro do Art. 84° do CPGB evidencia a possibilidade de a indenizagéo ser
levada a efeito mediante a transacdo, desde que tal ato seja cientificado junto ao juizo
competente.

Embora reconhecendo os beneficios da norma do ponto terceiro para a vitima, haja
vista a possibilidade de esta ver ressarcido o dano de forma mais célere, sem necessidade de
enfrentar um longo processo, entendemos que seu contetido deve ser restringido, uma vez que
nem todos e quaisquer crimes podem ser objeto de tal transacdo penal, ainda que se diga que
essa norma se refere apenas ao ressarcimento de danos na fase executdria.

Em se tratando de homicidio doloso consumado, que a presente proposta designa
simplesmente por Delito Rei, por exemplo, como seu resultado é a cessa¢do da vida humana,
a Constituicdo legitima apenas o Ministério Publico para intentar a acdo penal e fiscaliza-la.
Dessa competéncia decorre, também, a obrigacdo do Ministério Publico de ajuizar a agédo
indenitaria por danos e fiscalizar o apuramento do seu respectivo quantum. Essa obrigacdo do
obrigacdo do Ministério Publico, pois, como se diz no linguajar comum, “se € filho de peixe,

peixinho é”, pois bem, se a vida humana é um bem juridico de interesse publico, isso quer
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significar, como se vera, que quaisquer consequéncias Ou prejuizos que emerjam em
decorréncia de sua cessacao também sdo de interesse publico.

E nesse contexto, portanto, que descartamos também qualquer iniciativa transacional
entre os particulares no apuramento da indenizacao a ser devida aos vitimados do Delito Rei,
exceto as situagBes em que essa transagdo seja promovida por iniciativa privada do Ministério
Publico e devidamente fiscalizada por este 6rgdo, mediante a anuéncia dos vitimados,
conforme preceitua o Art. 66°, “a”, do Cddigo de Processo Penal da Guiné-Bissau®, que
legitima a pessoa da vitima assistir o Ministério Publico em processo penal.

A norma contida nesse preceito, isto €, na alinea “a” do Art. 66° do CPPGB, é bastante
sébia, pois ndo ha como considerar os prejuizos sofridos pela pessoa da vitima sem que ela
prépria se manifeste nos autos da execucdo penal, trazendo todos os elementos que
comprovam os danos, justificam sua extensao e especificam o seu valor.

A legitimacéo infraconstitucional da vitima como assistente deixa perceber que, pelo
sistema juridico penal guineense e seu processo, a0 mesmo tempo em que obriga o Estado-
juiz a firmar a reparacdo de danos na sentenca penal condenatdria, e legitima o Ministério
Publico a ajuizar ou fiscalizar seu apuramento e efetivacdo, também legitima a pessoa da
vitima o direito de ingressar no mesmo processo e formar polo ativo juntamente com aquele
6rgdo de representacao oficioso do Estado.

Faz-se importante anotar, ainda, que essa legitimacdo infraconstitucional da vitima
como assistente representa um ganho maior para a ela, haja vista que estara mais confortavel
para fiscalizar a atuacdo do Ministério Publico, sendo que, em caso de comprovada inércia
deste 6rgdo em perseguir a acdo, desde que comprove que essa inércia podera lhe causar
danos maiores e irreparaveis, podera dar prosseguimento ao feito, como forma de se livrar de
nova vitimacao.

Dessa legitimacdo da vitima como assistente do Ministério Publico em processo penal
decorrem, também, seu direito de fazer a acusacdo, ainda que pelos fatos idénticos aos do
Ministério Publico; o direito de ela mesma, a vitima, formular o pedido de indenizagéo pelos
prejuizos que haja suportado em decorréncia do delito, conforme reza o Art. 212° do

CPPGB®®; e o direito de ingressar, desde a fase acusatéria ou em momento posterior da

> Guiné-Bissau. Codigo de Processo Penal - Artigo 66°: Podem constituir-se assistentes em processo penal, além
das pessoas a quem leis especiais conferirem esse direito: a) Os ofendidos, considerando-se como tais 0s
titulares dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a incriminacéo, desde que maiores de 14 anos
a data da constituic&o.

% Guiné-Bissau. Cédigo de Processo Penal - Artigo 212° - Acusagdo do assistente - 1. Se o Ministério Publico
tiver despachado no sentido da abstengdo, o assistente podera acusar definitivamente pelos factos que julgue
suficientemente indiciados, nos cinco dias imediatos a notificacdo referida no artigo anterior; 2. Acusando 0
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instrugdo processual, como assistente, ainda que esse ingresso ndo possa retroagir o0 curso
regular da instrucéo, etc.

Finalmente, o Artigo 217° do CPPGB®’ garante & vitima, em casos de inércia ou
omissdo do Ministério Publico, o direito de sindicar a reparacéo de danos, de indicar as provas
ndo invocadas no despacho daquele 6rgdo acusatorio de representacdo do Estado e de arrolar
testemunhas, desde que observado o prazo legal para tal feito, bem como o direito de
manifestar-se oralmente nos autos da execucéo, etc.

Observa-se, porem, que, na praxis juridica guineense, a maioria desses direitos
garantidos no ambito infraconstitucional ndo vem sendo observada. Essa inobservancia fica
mais evidente no &mbito da reparacédo civil ex delicto em beneficio dos vitimados do Delito
Rei que, conforme anotacdo supra, ndo se encontra evidenciada, inequivocamente, na
legislaccad infraconstitucional e, para piorar, sequer consta no rol dos direitos e garantias
fundamentais salvaguardadas pela Carta Magna guineense, o que deflagra insuportavel
afronta aos direitos fundamentais das vitimas do Delito Rei e golpe para o proprio regime
juridico democratico adotado pelo Estado guineense.

Demonstra-se urgente, portanto, uma postura ativa do legislador infraconstitucional
guineense, através da sua competéncia conformadora dos direitos fundamentais, no sentido de
conferir ao direito a reparagdo civil ex delicto status constitucional, passivel de ter eficacia
imediata e plena, caracteristico dos direitos fundamentais.

Assinala-se, ainda, que a omissdo do Poder Publico para com a sua obrigacdo
constitucional de conferir maxima realizacdo ao direito a reparacdo civil ex delicto,
principalmente os do vitimado necessitado do Delito Rei, ndo se reduz a insuficiéncia
econdmico e financeira ou precariedade das instituicbes da Republica, como se deduz, mas
por falta de vontade politica adensada pela pacificidade da populacdo, que, como é habito do
guineense, recorre a jurisdigdo costumeira de matriz africana ou & islamica, para os que
professam essa religido, ou, ainda, a espiritualidade para solucdo de conflitos de seus

interesses, sejam eles publicos ou privados.

Ministério Publico, o assistente pode acusar por factos idénticos ou acompanhar a acusacdo do Ministério
Puablico, no mesmo prazo anteriormente referido; 3. Ao deduzir acusacdo o assistente pode formular o pedido
de indemnizagdo pelos danos sofridos em consequéncia do crime; 4. E correspondentemente aplicavel o
disposto no artigo 207°, n°% 1 e 3.

> Guiné-Bissau. Codigo de Processo Penal - Artigo 217° - Pedido de indemnizacdo - 1. Nos casos em que 0
assistente ndo tenha deduzido acusacgdo poderd, querendo, requerer a indemnizagédo a que se julgue com direito
e indicar provas ndo mencionadas no despacho de acusacdo do Ministério PUblico, no mesmo prazo em que o
suspeito poderia ter apresentado a contestacdo e o rol de testemunhas; 2. E correspondentemente aplicavel o
que dispGe o artigo 215°, n% 2 e 3; 3. Nao é admissivel a apresentagdo de qualquer articulado em resposta ao
pedido de indemnizagdo. A oposicdo ao pedido sera efectuada na audiéncia.
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O recurso as praticas das jurisdicdes costumeiras se deve, infelizmente, a
marginalizagdo a que a pessoa da vitima ou sua familia e dependentes estdo predispostos pelo
modelo de reacéo juridica penal transplantada e vigente na Republica da Guiné-Bissau, o qual
se concentra demasiadamente no infrator para intimidar ou punir, ou ressocializar, e relega
aqueles para o lugar periférico do processo, sem a minima possibilidade de serem
compensados pelos prejuizos que hajam suportado em decorréncia da materialidade do delito.

Como denunciado, o sistema de gestdo do conflito criminal vigente na Republica da
Guine-Bissau revela-se bastante deficitario em relacdo ao sistema de gestdo do conflito
criminal da Unido Europeia e o da Republica Federativa do Brasil, no que tange a
salvaguarda, as vitimas do Delito Rei, o direito a reparacdo de danos pelos prejuizos que
hajam suportado. Ademais, sequer sintoniza com o paradigma de gestdo do conflito criminal
assente nos valores como os da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade humana, e
que pugna pela responsabilizagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais de todos os
envolvidos no conflito delituoso.

Nada mal pontuarmos, aqui, que quando o assunto é a efetivacdo dos direitos
fundamentais ou a dignidade do ser humano, esse transcende a ordem juridica interna de um
determinado Estado (NEVES, 2009)*, e pressupde entrelacamento entre varias ordens
juridicas, na busca de solu¢Ges humanamente justas. Sugere-se, acima de tudo, um maior grau
de cooperacédo entre os Estados-membros da ONU, signatérios da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e da Declaracdo dos Direitos das Vitimas de Crime e de Abuso do Poder,
inclusive dos paises islamicos, haja vista que um dos pilares fundamentais do Isla é a
erradicagéo da pobreza e da marginalizacéo.

Nesse contexto, portanto, que o ordenamento juridico Penal e Constitucional
brasileiro, principalmente o seu persecutio penal, denota habil a oferecer valiosa contribuicao,
para que o Poder Publico da Republica Guiné-Bissau, através da sua competéncia legiferante,
reconheca, em nivel constitucional, a reparacédo civil ex delicto como direito fundamental da
vitima do Delito Rei ou de seus dependentes necessitados e, com efeito, amoldar seu
persecutio penal com o paradigma de gestdo de conflito criminal emergente, assente nos

valores como 0s da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade humana.

% Marcelo Neves. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 120 — “os problemas dos
direitos fundamentais ou direitos humanos ultrapassam as fronteiras, de tal maneira que o direito constitucional
estatal passou a ser uma instituicdo limitada para enfrentar esses problemas. [...] o tratamento desses problemas
deixou de ser um privilégio do direito constitucional estatal, passando a ser enfrentado legitimamente por
outras ordens juridicas, pois eles passaram apresentar relevantes para esses”.
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Sendo vejamos: 0 persecutio penal, o qual possibilita a vitima ou seu representante
legal ingresse diretamente, com agdo penal, por meio de oferecimento da queixa, quando o
Ministério Publico, nos casos de Acao Penal Publica, deixe de fazé-lo no prazo legal (Art. 5°,
LIX, CFB/88) ou, ainda, garante-lhes, o direito de requerer ao Estado-Juiz a intervencao no
processo como parte secundaria a partir do recebimento da dendncia, para defender os
interesses econdmicos ou a reparacdo do dano ou visando o0 aumento da pena contra o
infrator, ndo s6 confere a vitima ou seu representante legal, um instrumento habil para
controlar o que esta sendo decidido em seu nome, mas, e principalmente, controlar possivel
abuso do 6rgdo acusador da representacdo do Estado.

De igual modo, o persecutio penal no qual a vitima fica possibilitada a ajuizar a¢éo
por iniciativa privada, podendo inclusive influenciar a decisdo condenatoria da reparacdo do
dano, mediante sua execucdo, sem a necessidade de um novo processo de conhecimento
perante o juizo civel (Artigo 63, CPPB), ndo s6 garante aos vitimados, um tratamento digno,
humano e justo, mas também materializa o direito fundamental da acdo em seu sentido amplo.

Por outro lado, o persecutio penal, que garante as vitimas de crimes ou a seus
dependentes, uma reparacdo civil ex delicto por danos materiais ou morais, e vincula o salario
do condenado ao atendimento, em ordem de preferéncia: a) indenizagdo dos danos causados
pelo crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios (Art. 29,
LEPB), e, ainda, em que a prestacdo pecuniaria cuida de pena restritiva de direitos e consiste
no pagamento in pecunia, a vitima e seus dependentes, sendo este quantum ndo inferior a um
salario-minimo nem superior a 360 vezes esse salario minimo (Art. 45, 81°, do CPB), ndo s6
atende os interesses dos vitimados, mas também, materializa 0 mandamento constitucional do
minimo existencial, fundamento ultimo de qualquer ordem juridica democratica.

Também, o persecutio penal, onde os efeitos da condenacdo é tornar certa obrigacao
de indenizar o dano causado pelo crime (Art. 91, I, do CPB), sem necessidade de
pronunciamento por expresso pelo Estado-Juiz na sentenca condenatéria e constitui titulo
executivo judicial para uma eventual a acdo executoria de natureza reparatoria civel por
danos. Ademais, onde se exige: a reparacdo do dano, ou a prova de impossibilidade de
reparar, como fator condicionante da substituicdo das condenacdes obrigatdrias do “sursis”
(Art. 78, 81° e 82, CPB); e o0 ressarcimento do dano causado pelo crime como requisito para a
reabilitacdo, salvo demonstracdo da impossibilidade de ressarcimento ou exibicdo de
documento que comprove renuncia da vitima ou novacao da divida (Art. 94, 111, do CPB), ndo

sobram duvidas de que o mesmo propicia condi¢cbes para que os males emergidos em
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decorréncia da materialidade do evento delituoso sejam minimamente curados e, com isso,
abrem-se as portas para a reconciliacdo e a restauracdo da paz juridica e social.

Séo, portanto, esses e outros mecanismos juridico-penais do Ordenamento Juridico
Penal Constitucional brasileiro, que a presente proposta acredita podem marcar ponto na
ordem juridica interna da republica da Guiné-Bissau, especificamente, em seu persecutio
penal, tornando-lhe humanamente mais justa, digno e legitimo capaz de trilhar com o sistema
sociotradicional de gestdo de conflito criminal e, inclusive, com a islamica.

Importa recordar que pelo sistema sociotradicional de gestdo do conflito criminal
guineense, a compensacgdo de danos as vitimas ou a seus familiares, precede quaisquer outras
obrigacOes processuais fixadas em uma sentenca condenatoria, e visa ndo somente mitigar o
sofrimento, a dor da alma ou restaurar, dentro do possivel, os prejuizos suportados pela vitima
ou sua familia, mas atenuar a pena por cabeca, se ao infrator, ou a expulséo e ridicularizacéo,
se a sua familia. Ainda, a compensacdo de danos inibe os atos de vinganca, execucdes,
retaliagdes, exterminios e a pena de prisdo como medida correcional, bem como abre as portas
para a reconciliacdo entre o infrator e a vitima, ou entre sua familia e a comunidade étnica.

Também nada impede recordar que pelo sistema penal da tradicdo islamica, a vitima e
sua familia, além do direito de anuir, perante o juizo, fazem jus a compensacdo de danos in
pecunia ou assistencial, como forma de mitigar o sofrimento, a dor da alma e restaurar,
minimamente, 0s prejuizos que hajam suportado em decorréncia do ato ilicito de terceiro, até
porque um dos pilares dessa tradicdo, do Isla, é a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao.

Acreditamos, por fim, apenas o reconhecimento da reparacéo civil ex delicto em nivel
constitucional, como direito fundamental da vitima do Delito Rei ou de seus dependentes
necessitados, mediante a observacdo das garantias fundamentais do direito da acdo, pode
tornar o Direito Penal da Republica da Guiné-Bissau e seu persecutio, mais humano e eficaz,
capaz de se amoldar ndo somente ao paradigma emergente de gestdo do conflito criminal,
assente nos valores como os da inclusdo, da paz juridico-social e da dignidade humana, mas
também, absorver os costumes contra lege, isto €, 0 recurso as praticas irracionais superadas

pelo tempo, como a espiritualidade ou o Codigo da Al Shar’ia, no &mbito do Delito Rei.
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4. REPARACAO CIVIL EX DELICTO COMO FATOR RESTAURATIVO

4.1 A reparacao civil ex delicto e sua natureza juridica

Do ponto de vista juridico-penal, a reparacédo civil ex delicto, é o ressarcimento feito
por uma pessoa a outrem pelos prejuizos que haja causado a este em decorréncia de sua
conduta ilicita em face de um bem ou interesse juridico objeto tutelado pela norma penal, cuja
titularidade Ihe pertence.

Essa definicdo juridico-penal, embora ndo estando imune a criticas, € (til,
principalmente no &mbito do Delito Rei, na medida em que pode propiciar uma inequivoca
identificacdo dos interesses ou das vontades envolvidas, em decorréncia da materialidade
desse delito.

Pois bem, como o resultado do evento Delito Rei é a morte do sujeito passivo imediato
material — “o morto” —, 0 Estado, como se viu, passa a ser o sujeito passivo imediato, formal,
haja vista que esse evento delituoso, por si so, é uma ofensa em face da norma penal. Também
a sociedade, normalmente representada pelo Estado, passa a ser o sujeito passivo mediato e
eventual ou constante do delito, por ser o legitimo titular dos mais elevados valores
considerados fundamentais para a preservacdo da espécie humana — a vida humana —, sem
perder de vista que o Delito Rei, por si s6, implica 0 rompimento com a paz social.

Seguem-se, ainda, os familiares e dependentes necessitados que dependiam do
“morto” para Se manter, que, atendendo ao sofrimento, a dor da alma e aos prejuizos que
hajam suportado em decorréncia do evento delituoso morte, passam a ser sujeito passivo,
eventual e mediato. Portanto, merecedores de uma reparacdo civil ex delicto, ainda que
assistencial, como forma de mitigar o sofrimento e prejuizos a eles causados pelo ilicito do
infrator.

Observados os interesses e a vontade de todos os envolvidos no evento delituoso penal
cujo resultado é a morte, ndo restara divida de que a pessoa do infrator estara apta ao retorno
ao convivio social com mais seguranca.

Esta é a formula que a presente proposta adota e entende que deve nortear um
paradigma que pugna pela responsabilizacéo e efetivacdo dos direitos fundamentais, inclusive
a vida digna de todos os envolvidos em uma contenda criminal.

Posto isto, cumpre ressaltar, em seguida, que o germe do instituto da reparacao civil ex

delicto esté intimamente ligado a historia da pena. Pois, nos primordios, quando inexistia um



106

poder central capaz de chamar para si a gestdo do conflito criminal, a justica era realizada por
forca matua prépria, sendo que a vitima e sua familia, ou sua comunidade, eram quem infligia
0 castigo para o infrator até o limite dos prejuizos.

Perante 0s excessos de reacdo ao crime e as represalias, a humanidade vivenciou
momentos de enfraquecimento das comunidades ou grupos sociais primitivos, e, ao extremo,
a extingdo dos mesmos.

Mais tarde, devido a certa organizacdo das comunidades primitivas, e dada a
necessidade de conter as represalias e excessos, surge, ainda na antiguidade, a reparacéo de
dano como uma pena cumulativa ou substitutiva da vinganca privada da vitima e sua familia
ou sua comunidade.

Ja com o surgimento do Estado Moderno e o Direito Penal, o Estado chama para si a
gestdo do conflito criminal e, logo depois, defere essa funcdo para o seu oOrgdo de
representacdo, o Ministério Publico, sendo que a vitima e seus familiares, que até entdo eram
0 epicentro da atencdo do persecutio criminal, passam a ser meros informantes e alienados ao
mesmo. Igualmente, a acdo civil e a penal, que até entdo ndo se distinguiam, sendo aplicadas
cumulativa ou substitutivamente, passaram a ser dissociaveis.

Como consequéncia dessa nitida dissociacdo entre a acdo civel e a penal, a reparacéo
civil ex delicto e a sua instrumentalizacdo, por meio do processo criminal, passam também a
ser efetivadas mediante uma acgdo ajuizada no juizo civil. Essa passagem, portanto, é o ponto
de partida para a dualidade no sistema de aplicacdo das penas: o sistema de cumulo e o da

independéncia. Assim é que Antonio Scarance Fernendes registra:

Levando-se em conta a sede em que sera julgada a reparacdo do dano, os sistemas
sdo essencialmente dois, o da unido e o da separacdo, apresentando a doutrina
normalmente subdivisfes no primeiro, que comportaria 0s sistemas da confusdo, da
cumulagdo obrigatéria e da cumulagdo facultativa ou da livre escolha.
(FERNANDES, 1995, p. 166).

Pelo sistema da unido, o aplicador da norma juridica, ou o magistrado, em sede da
acdo penal, estd obrigado a proferir decisdo sobre o crime e a reparacdo do dano. J& no da
separacdo ou independéncia, embora a reparacdo de dano tenha emergido como consequéncia
de uma ofensa em face de bem ou interesse juridico objeto tutelado pela norma penal, o
magistrado, nessa sede, ao proferir a sentenca condenatoria, deve deferir o apuramento da
reparacdo de dano para o juizo civel. (FERNANDES, 1995)*°. N&o faltam, porém, os prés e

contras da adocao de um ou outro sistema de aplicacdo de penas em evidéncia.

%9 Antonio Scarance Fernendes. O papel da Vitima no processo criminal. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1995,
p. 166 e 167 — “No sistema da unido, resolve o juiz penal sobre o crime e sobre a reparagdo do dano. Prevista a
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Os adeptos ou paises que adotam o sistema da unido argumentam, segundo Antonio

Scarance Fernendes, que:

Existe interesse publico tanto em punir o infrator como em reparar o dano, seja
porque a vitima foi atingida em consequéncia da ineficacia do Estado em prevenir o
crime, seja ainda porque s6 com o ressarcimento pecuniario havera integral
restauracdo da ordem juridica violada; poderd a vitima ter o seu interesse defendido
pelo ministério publico, ou até mesmo caberd o juiz de oficio examinar a pretensdo
civil, superando-se o problema pratico decorrente da dificuldade dela pleitear, por si,
a reparacdo; havera uma justica mais rapida e econdmica com a resolucdo conjunta
das duas prestacfes; maior facilidade para a vitima demonstrar o seu direito a
reparacdo civil, ante a maior admissibilidade de prova em processo criminal e em
face também do aproveitamento das provas produzidas pelo ministério publico;
maior eficacia na decisdo civil que abrange todos os acusados do crime, atores
principais e cumplices; inexisténcia de decisdes contraditérias, que abalam a
credibilidade da justica e o prestigio do Estado; estimulo aos juizes criminais,
evitando-se a especializacdo; cooperacdo do lesado, muitas vezes importantes no
processo criminal. (FERNANDES, 1995, p. 170).

A grande vantagem desse sistema € que ele, se corretamente aplicado, pode inibir
danos por processo lento (SCHREIBER, 2013)%, o que representaria ganho maior para a
pessoa da vitima, que, além de ser quem sofre o dano, a dor da alma e o transtorno psiquico,
entre outras situacdes, fica exposta a um longo processo, com excessos de recursos, 0 que
constitui uma clara afronta a sua dignidade.

Na atualidade, fala-se, e muito, sobre a necessidade de um processo célere e
econémico, bem como a necessidade de descongestionamento de processos nos tribunais.
Nessa perspectiva, ndo sobram duvidas de que o sistema de comunh&o seria uma esperanca e
alternativa aos morosos procedimentos e altos custos processuais, que muitas vezes
constituem desfasamento do erério publico.

Ja para os adeptos ou paises que adotam o sistema de separacdo, esse € 0 mais

vantajoso. Sobre esse assunto, anota Antonio Scarance Fernendes:

O processo civil e penal é de natureza profundamente diversa; ha diversidade entre
as posicles das partes civis e penais, principalmente em relagdo ao réu que no
processo criminal estd em posicdo de inferioridade €, na causa civil, estd em posi¢do
de igualdade; perigo para a repressdo criminal com desvio da atencdo do juiz penal
para as questdes civis; é radical a diversidade entre as decisGes penais e civis quanto

interpretagdo de uma sO agdo para as duas pretensdes. Fala-se no sistema da confusdo. Exigidas duas agdes, a
penal e a civil, a lei podera impor que ambas sejam necessariamente formalizadas no juizo penal (sistema da
comunhdo obrigatéria), ou permitira que o titular do direito a reparacdo opte pelo ajuizamento da acdo civil no
juizo penal (sistema de livre escolha). Pelo sistema da independéncia a reparagdo deve ser pleiteada no juizo
civil, ficando assim separadas as a¢des civil e penal. Numa posi¢do, mas extremada, inexistia qualquer
vinculacdo entre os processos criminal e civil, sendo total a independéncia entre eles”.

% Anderson Schreiber. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos Filtros da Reparacdo a
Diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 184-185 — “Dano por processo lento [...] a hipdtese
de pedido por ressarcimento por lentiddo de processo judicial. Como corolario do direito de acesso a justica, a
prestacdo jurisdicional Gtil e eficiente sempre foi tido como um mandamento normativo. Sob prisma de
afetagdo de interesse do lesado, e sempre a luz de circunstancias concretas, verificara o julgador a intensidade
do sacrificio a celeridade e a efetividade da prestacdo jurisdicional, medindo a duragcdo do processo e a
utilidade de seu resultado para o autor”.
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a funcdo e a eficacia; ndo se deve preocupar em garantir a coeréncia e a ldgica de
todas as afirmacgBes que possam ser feitas nos varios juizos; demora, complicagéo,
tumulto, paralizacdo no processo criminal, principalmente quando as pretensfes
civis sdo complexas ou quando é dificil determinar o valor da reparacdo a ofensa.
Em que se pese essa diferenca, vai se firmando tendéncia em admitir, de maneira
mais ou menos ampla, a resolucdo da questdo civil em processo penal.
(FERNANDES, 1995, p. 170-71).

Esse sistema, como se pode constatar, por muitas vezes contribui para a lentiddo do
processo e, por consequéncia, surge uma nova vitimacdo da vitima, de que em geral o Estado
sequer da conta. Alias, esse sistema sequer é benéfico para o infrator, quanto mais para a
vitima.

Para o infrator, sdo a angustia e o arrependimento de ter cometido o crime que
perduram no tempo, sem perder de vista a condenacéo e a rejeicdo social douradora. Ja para a
vitima, sdo o sofrimento, a dor da alma e a angustia que ndo passa, tendo, como consequéncia,
problemas de salde que comprometem sua existéncia como ser humano dotado de dignidade.
Para nos, ser vitima do delito ndo é sinénimo de uma condenacdo por morte lenta. Nesse

sentido, acentua Gilmar Ferreira Mendes que:

O reconhecimento de um direito subjetivo a um processo célere — ou com duragéo
razodvel — impGe ao poder publico em geral e ao poder Judiciario, em particular, a
adogdo de medidas destinadas a realizar esse objetivo. Nesse cendrio, abre-se um
campo institucional destinado ao planejamento, controle e fiscalizagdo de politicas
publicas de prestacdo jurisdicional que dizem respeito a propria legitimidade de
intervencdes estatais que importem, ao menos potencialmente, lesdo ou ameaca a
direitos fundamentais. (MENDES, 2009, p. 131-132).

Como dito, o Estado que se diz de Direito Democratico esta obrigado a comprometer-
se com a Constituicdo democraticamente instituida. Assim sendo, € obrigado também a
proteger, promover e conferir maxima efetividade aos direitos fundamentais, bem como
remover quaisquer obstaculos que possam comprometer essa efetividade.

Ai estd também a obrigacdo de o Poder Publico zelar pela maxima celeridade
processual, a fim de inibir a vitimizagdo do vitimado necessitado por processo lento, sem
perder de vista que o processo célere é direito fundamental de todos os envolvidos no conflito
delituoso e tem por fundamento o tratamento humanamente digno.

Consumado o Delito Rei e postulada a Acdo Penal Publica, portanto, o Estado-Juiz
estd em sua obrigacdo de tudo fazer, com o auxilio dos peritos judiciais, caso necessario, para
proferir o mais celeremente possivel uma sentenca condenatdria e anexar a essa 0 quantum
indenitario por ele arbitrado em beneficio dos vitimados, sob pena de ver sua decisdo incorrer

na ilegitimidade.
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Sublinha-se, ainda, que como inexiste um consenso quanto ao sistema de aplicagéo da
pena que deve viger ou prevalecer, de 9 a 15 de setembro de 1974, realizou-se o X1 Congresso
Internacional de Direito Penal, na capital da Hungria, Budapeste, onde a maioria dos
participantes manifestou-se a favor de um novo sistema, denominado de adesdo, que,

conforme Antonio Scarance Fernendes, permite:

[...] a vitima fazer valer no processo criminal suas pretensdes ao ressarcimento do
dano derivado do delito, especificando alguns principios basicos a serem seguidos
no texto da lei: 1°) direito de a vitima escolher a via civil ou criminal; o processo
deve conter regras procedimentais pertinentes ao interesse penal e civil; deve-se
deixar a cada pais que decida se o ministério publico pode exercer a acdo civil em
favor da vitima. Deve-se também deixar que os paises resolvam se o tribunal penal
pode fixar de oficio uma indenizacéo & vitima; deve-se garantir a vitima pelo menos
o direito de requerer provas e de recorrer das sentencas de mérito nas partes
atinentes as conclusdes civis; deve o juiz ser obrigado a decidir sobre o “na”,
deixando-se que a fixa¢do do “quantum” seja decidida pelos tribunais civis
ordinérios, ou se constitua em objeto de um procedimento posterior de liquida¢do no
proprio processo penal; ha necessidade de possibilitar execucdo provisoria da
decisdo reparatdria, a fim de garantir a vitima uma ajuda mais rapida.
(FERNANDES, 1995, p. 171).

Esse sistema, embora plausivel para o paradigma da responsabilizacdo e efetivacdo
dos direitos fundamentais de todos os envolvidos no conflito criminal, revela-se descabivel no
ambito da reparacdo civil ex delicto a ser havida as vitimas do Delito Rei, principalmente em
seu aspecto processual. Pois esta, como logo se vera, constitui um interesse cuja natureza é
publica e, por isso, entendemos, apenas é dado, a priori, ao Ministério Pablico dar
procedéncia a sua acéo, desde que observado o direito de assisténcia dos vitimados.

Com excecdo aos casos de comprovada inércia do Ministério Pdblico em dar
procedéncia a acdo reparatoria, podendo a vitima estar legitimada para tal feito, inexistem
minimas possibilidades de esta optar pelo juizo civil ou criminal, a fim de fazer jus a
satisfacdo de danos in pecunia no &mbito do Delito Rei, como advoga o sistema de adesé&o.
Fora desse ambito, deferimo-lo.

Deve-se referir, ainda, que, apesar de a acdo civel e a penal terem contetdos e efeitos
distintos, sendo aquela aplicada na esfera civel, enquanto esta Ultima na penal, na pratica sdo
institutos semelhantes. Pois ambas integram o conceito da responsabilidade que emerge em

decorréncia de um ato delituoso. A propdsito disso, acentua-se que:

Ambas as instituicbes estdo integradas pelo conceito da responsabilidade. Por isso
tanto o pressuposto da obrigacdo penal, como o da obrigacéo civil, é um ato ilicito:
lesdo ou colocacdo em perigo de um bem juridico, e causacdo de um dano,
respetivamente. Aquilo que iré retirar o fato penal de sua categoria mais ampla de
atos ilicitos serd uma opcéo politica legislativa, onde o legislador ird atender a
consciéncia social imperante para dizer quando uma conduta atinge os valores mais
caros de uma sociedade. [...] Para o ato seja qualificado como ilicito penal é
necessario que concorram também alguns elementos de carater interno. Além de
tipico, é preciso que o fato seja antijuridico e culpavel. (AMARAL, 2002, p. 147).
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Assim, se consumado o delito e constatado que seu resultado é uma ofensa em face de
um bem ou interesse juridico objeto da tutela penal, nasce, para os vitimados, isto €, todos 0s
prejudicados pelo evento delituoso, o jus a reparacdo de danos, devendo o processo esgotar-se
somente nesse ambito. Se, porém, o bem ou interesse juridico lesionado se refere apenas a um
objeto tutelado pela norma civil, nasce, para a vitima individual, o jus a reparacdo civel de
dano, devendo também o processo esgotar-se nessa esfera. Isto sim, pois, a diferenca entre a
reparacdo de danos efetivada no juizo penal e a efetivada no juizo civel ndo esta propriamente
na natureza da ofensa ou bem lesionado, mas no elemento interno, a culpa.

E exatamente o fato de a reparagéo de danos in pecunia no ambito penal independer da
culpa o motivo pelo qual ela pode ser pleiteada por todos os prejudicados pelo evento
delituoso. A reparacdo de danos no &mbito civel, porém se sujeita a verificacdo da culpa e, por
isso mesmo, pleiteada apenas por vitima individual.

A culpa, portanto, é traco fundamental e diferenciador da reparacdo de danos do
Direito Penal com relagdo a outros institutos juridicos, principalmente os da esfera civel,
como elucida Selma Pereira de Santana:

A reparacdo civil, em suma, tem como fundamento o dano, é transmissivel mortis
causa e € asseguravel. A reparacdo penal é perfeitamente concebivel em casos de
auséncia de danos. Sobre este ponto de vista, a orientacdo a vitima pode produzir-se,
sem que isso suponha uma contradictio in terminis, inclusive em delitos sem danos
efetivos a vitima, em victimless crimes, delitos que afetam bens juridicos supra-
individuais, em casos em que o autor do delito careca de meios materiais de
reparagdo, uma vez que o decisivo € o aspecto de ato pessoal de restabelecimento do
Direito vulnerado, inerente ao esforco reparatorio. (SANTANA, 2010, p. 199).

Na esfera civel, com efeito, a reparacdo visa reconstruir o patriménio econémico ou
moral de pessoa fisica ou juridica determinada, podendo ser transferida aos seus sucessores.
A0 passo que, na penal, a reparacdo visa reconstruir o interesse de todos os prejudicados ou
afetados pela materialidade do evento delituoso — os vitimados. Essa, portanto, € uma espécie
de compensacgdo de danos ndo suscetivel da valoragdo monetéria. Enquanto que aquela é um
ressarcimento por perda patrimonial.

E, portanto, o fato de a reparacdo no a&mbito penal ter a caracteristica de reconstruir o
interesse de todos os prejudicados ou afetados pela materialidade do evento delituoso, que
impulsiona esta proposta em propugnar pelo direito de todos os sujeitos passivos do Delito
Rei, principalmente os familiares e dependentes necessitados, os quais eram mantidos pelo
falecido, serem devidamente reparados os danos, ainda que de modo assistencial, como forma

de restaurar, minimamente, 0s prejuizos a eles causados pelo infrator.
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Chegando-se a este ponto, importa saber qual é o preciso lugar que o instituto da
reparacdo civil ex delicto ocupa no sistema juridico, em sua respectiva area publica ou
privada, e lhe especificar as notas peculiares.

Para efeito, cumpre ressaltarmos também que o direito a reparacdo civil ex delicto por
danos de que dispde a vitima do Delito Rei se refere a um contetdo substancial subentendido
no principio ético da ordem juridica universal, a dignidade da pessoa humana.

Essa percepcdo também ja se podia extrair do Artigo 29° da CRGB/96, ponto primeiro,
0 qual estatuiu que os direitos fundamentais nele consagrados ndo excluem outros direitos
constantes nas demais leis da Republica e nas regras aplicaveis de direito internacional. E, em
seu ponto segundo, deixa transparecer a obrigacdo de as normas juridicas serem interpretados
em conformidade com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e, principalmente, o
principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, qualquer interpretacdo juridica que nédo
guarde sintonia com o conteudo substancial do principio da dignidade da pessoa humana, sera
ilegitima.

Emerge, desse modo, a obrigacdo de o Poder Publico conferir maxima efetividade aos
direitos individuais e coletivos fundamentais, principalmente daqueles que experimentam
danos irreparaveis em decorréncia do delito.

Importa ressaltar, em seguida, que a Carta Magna guineense, reconhecendo a
importancia que os direitos fundamentais nutrem no regime juridico por ela adotado, deixa
transparecer, em seu Artigo 30° 1, que os mesmos sdo diretamente aplicaveis e devem
constituir o fundamento Gltimo da atuacdo do Poder Publico.

O Poder Publico guineense, portanto, ndo deve se limitar apenas a garantir a
participacdo direta ou indireta (representagcéo) do povo na tomada de decisfes sobre sua vida e
seu destino, ou salvaguardar a vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais, mas tudo fazer
para erradicar a pobreza e a marginalizacdo do cidaddo, principalmente do vitimado
necessitado.

E nesse contexto da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo do cidad&o
necessitado que a reparacdo civil ex delicto marca ponto na ordem juridica guineense. Pois
visa, como se verd, a garantia de condicbes materiais minimas para que o vitimado
necessitado possa desfrutar a vida de forma saudavel e digna.

N&o custa lambrar, ainda, que o evento Delito Rei constitui uma ofensa em face da
vida humana, bem juridico esse que, muito embora seu desfrute seja deferido ao ser humano,

individualmente, tem projec¢do social, ou seja, € um bem de interesse publico, tanto € que nem
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0 seu titular nem o proprio Estado podem promover ou contribuir para destrui-lo ou suprimi-
lo, desde que observadas as excecdes legais.

Dizer que a vida humana é um bem de interesse publico significa que ela pertence a
todos os participes da vida em comunhao e, por isso mesmo, em havendo qualquer ofensa em
face dela, a sociedade como um todo estard lesionada. Disso resulta também a sua
caraterizagdo como um bem indisponivel, isto é, que ndo esta a mercé da vontade de ninguém,
inclusive a do Estado, cabendo apenas ao seu 6rgdo oficioso de representacdo, o Ministério
Publico, mediante a prova e baseando-se em lei, decidir se a sociedade deve ou ndo dar uma
resposta para o evento delituoso.

Consumado o Delito Rei, portanto, haja vista que seu evento constitui cessagdo da
vida humana, bem esse de interesse puablico, ndo restara davida também de que as
consequéncias ou prejuizos dai emergentes tém condao publico. Com efeito, o apuramento e a
satisfacdo dos mesmos devem se exaurir na esfera publica, isto €, no &mbito do Direito Penal,
e ndo no juizo civel.

Este sentido, que se pode deduzir também do ponto primeiro do Art. 84° do CPGB,
obriga 0 magistrado a firmar, na sentenca penal condenatdria, a obrigacdo de indenizar,
considerando, sempre que possivel, os prejuizos e danos suportados pela pessoa da vitima.

Essa obrigacdo do ambito infraconstitucional deixa transparecer que, no ambito do
Delito Rei, a reparacgéo civil ex delicto se refere apenas aos efeitos da condenacao, e, por isso,
sequer o vitimado necessitado precisa sindica-la fora ou dentro do mesmo processo, sendo
obrigacdo do magistrado, em caso de condenacdo do infrator e mediante a prova disponivel,
arbitra-la de oficio.

Contudo, a anuéncia dos vitimados serd necessaria antes da fixacdo do quantum
indenitario in pecunia ou assistencial, pois ndo ha como considerar 0s prejuizos por eles
sofridos sem que eles mesmos se manifestem nos autos da acdo penal, trazendo elementos
comprobatdrios que justifiguem e especifiquem a extensdo dos danos e seu valor.

Em virtude do que ficou exposto, ndo se deixa margem a duvidas de que a reparacédo
civil ex delicto de que dispde o vitimado do Delito Rei &, por exceléncia, de natureza publica.
O fato de que, para 0 seu apuramento e efetivagéo, se requer a participacdo ativa do vitimado
ou como assistente do Ministério Pablico, no sentido de especificar a extensdo dos danos e
seu valor, ou, em caso da inércia deste o0rgdo oficioso, de dar prosseguimento a pretensao

ressarcitoria, ndo desnatura seu carater publico, como bem disserta Pablo Galain Palermo:

La reparacion penal no tiene la naturaliza juridica civil ni debe entenderse en los
mismos términos que el ressarcimiento civil de los danos o de la composicion de la
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dano. Objetivo juridico del derecho privado para cuya satisfacion se han formulado
incluso tablas de pregos con los que generalmente se indemniza a la victima de los
intereses patrimoniales de la victima. Por todo ello, el concepto de reparacion se
vincula con el dano material y con la indemnizacion del ofendido, del mismo modo
que lo hace con critérios y principio de justicia material y con los fines de la pena
en el caso concreto. De esta forma, se puede aceptar la reparacion como una
cuestién penal, incluso para delitos que no han tenido como consecuencia un dano
concreto o uma victima direta. (PALERMO, 2010, p. 90-96).

Como dissertado, alias, vale reforcar, a reparacdo civil ex delicto difere da seara civel,
pois nessa, como se Vviu, a reparacdo de danos se sujeita a verificacdo da culpa e, por isso
mesmo, é pleiteada pela vitima individual, sendo inclusive transferivel aos seus sucessores.
Enquanto que, naquela, a reparacdo de danos independe da culpa. Por isso mesmo, pode ser
pleiteada por todos os prejudicados pelo evento delituoso, sequer se submetendo ao regime
juridico da sucesséo.

Séo, também, essas e outros razdes por que esta proposta adota a reparacdo civil ex
delicto, para abranger as situagOes de ressarcimentos (compensacdo pelo dano material); ou
dor da alma, transtorno psiquico e situacdes similares (compensagdo pelo dano moral); e a
indenizacdo, por dano decorrente do ato ilicito do Poder Publico ou para prevenir
circunstancias faticas em que o eventual infrator possa estar inabilitado econdmica e
financeiramente, para arcar com os custos de prejuizos que hajam emergido em decorréncia
da sua conduta nociva em face de terceiros, conforme (Bahia, 1996)%".

A opcdo pela congregacdo das trés modalidades da reparacdo em uma sé deve-se, pois,
ao fato de a reparagdo civil ex delicto, no ambito do Delito Rei, se referir apenas a uma
compensacdo havida pelos vitimados em decorréncia de um ilicito penal que compromete
imensamente seus direitos fundamentais, como, por exemplo, a existéncia condigna do
cidad&o vitimado necessitado.

Enfim, quando o assunto é uma existéncia saudavel e digna do ser humano, inexistem
formulas prontas e acabadas, sendo assim, apenas a justica do caso concreto, devidamente

fundamentado na dignidade da pessoa humana, pode legitimar uma resposta juridica penal.

®! Saulo José Casali Bahia. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995. P. 10 — “Cabe,
apenas, precisar 0 que queremos exprimir com o termo reparacgdo. Funciona ele, para nds, como género, do qual
a indenizacdo e o ressarcimento sdo espécies. A indenizacdo deve ocorrer diante de atividades licitas do Estado,
gue acarretam a obrigacdo de reparar. Serve ainda as atividades licitas ou ilicitas de terceiros que produzam
responsabilizagdo do Estado. O ressarcimento serve as reparaces derivadas de atos ilicitos praticados pelo
Estado”.
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4.2 A reparacdo civil ex delicto como corolario de uma vida digna

A reparacdo civil ex delicto, no ambito do Delito Rei, € uma compensacdo havida
pelos vitimados em decorréncia de um ilicito penal que compromete imensamente seus
direitos fundamentais, como, por exemplo, a existéncia saudavel e digna. Visa, com efeito, a
preservacdo da vida humana, base material do pressuposto ético e deontolégico da ordem
juridica universal, da dignidade da pessoa humana. Desse modo, pois, qualquer agressao a
vida humana implica em dano material e moral a prépria dignidade do ser humano e, por isso,
indenizavel.

A dignidade humana, por ser um valor intrinseco a condi¢cdo humana, significa, por
um lado, que o conteido do seu valor transborda a esfera privada de uma pessoa para a esfera
publica, pelo que todos os participes da vida em comunhdo devem respeita-la e promover a
sua maxima realizacdo. Por outro, ela, a dignidade da pessoa humana, € um valor absoluto
impassivel de ser instrumentalizado por ninguém, inclusive pelo Estado. Esse pensamento é

partilhado também por Vidal Serrano Nunes Janior, para quem:

A nocdo da dignidade humana, resgatando o valor intrinseco da vida humana,
preordena, como consectario légico desse valor, a autodeterminagdo, pois, se cuida
de um valor impassivel de relativizacdo, esta capacidade ndo pode ser submetida a
nenhuma forma de organizacdo estatal ou social hegeménica. [...] a dignidade da
pessoa humana como o postulado ético que, incorporado ao ordenamento juridico,
consubstancia o principio segundo o qual o ser humano, quer nas suas relagdes com
seus semelhantes, quer nas suas relacdes com o Estado, deve ser tomado como um
fim em si mesmo, e ndo como um meio, o0 que o faz dignitario de um valor absoluto
[...]- ¢ um valor absoluto, pois se assenta na premissa de que o ser humano é um fim
e ndo um meio. (JUNIOR, 2009, p. 111-114).

A dignidade da pessoa humana, por ser um valor absoluto, ndo s6 deve nortear e
direcionar o comportamento ou a interacdo entre todos os participes da vida em comunhéo,
inclusive fundamentar a atividade reguladora de suas vidas, como também deve estar acima
de qualquer opg¢éo politica do Estado ou de seus poderes instituidos e constituidos, devendo
esses, sempre que possivel, se pautar pela sua méxima realizacéo.

O valor da dignidade da pessoa humana, além de ser absoluto, também & abstrato, pelo
que seu conteddo esté aberto a novas exigéncias do ser humano, principalmente as atinentes a
sua dimensao fisica e espiritual, podendo ser invocado para justificar a obrigacdo de o Poder
Publico suprir tais necessidades basicas.

Dizer que a dignidade da pessoa humana é um valor abstrato implica que seu contetdo
definitivo somente pode ser reafirmado em cada momento historico, tempo ou situacdo que se

pretende satisfazer em concreto.
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Assim, se a situagdo demandada se refere a realizacdo dos direitos fundamentais,
significa também que o érgdo do Poder Publico sob sua al¢ada intentada deve analisar todos
0S preceitos constitucionais que integram o catalogo de direitos fundamentais, em particular
os direitos de liberdade e garantias fundamentais, para que dela, a dignidade da pessoa
humana, possa imprimir o contetdo capaz de fundamentar tal demanda. Exige-se, acima de
tudo, que a decisdo do Poder Publico em concreto guarde uma correlagdo l6gica com o0s
demais principios que informam e fundamentam a ordem juridica constitucional instituida
democraticamente.

Assim, pois, se requerida uma prestacdo por parte do cidaddo necessitado junto a
Administracdo Pulblica, esta estara obrigada a analisar todos os preceitos referentes aos
direitos fundamentais ou o contetdo subentendido nas suas normas, interpretando-as em
conformidade com a dignidade da pessoa humana.

Se, depois dessa interpretacdo, a Administracdo Publica constatar que o resultado da
mesma aponta pela ndo realizacdo da dignidade do cidaddo necessitado, é-lhe aconselhavel
retratar da medida por ela adotada, que tende a pejorar, ainda mais, a situacdo de necessidade
daquele.

Se, porém, positiva, significa que a medida adotada pela Administracdo procede,
devendo essa se pautar, acima de tudo, pela maxima realizacdo do direito fundamental do
cidad&o necessitado sindicado em concreto.

Também o Estado-Juiz, na sua atividade jurisdicional, apenas deve interpretar e
aplicar o direito vigente, no sentido de conferir maxima realizacdo a dignidade do cidadao
necessitado, sob pena de ver sua decisdo carecer do fundamento substancial e, portanto,
ilegitima.

llustra-se, assim, a percepcao de que, se 0 Estado existe, € em funcdo de seu povo e
néo este (o povo) em funcdo do Estado. Portanto, somente ela, a dignidade da pessoa humana,
pode legitimar uma resposta juridica que visa dirimir o conflito de interesses entre 0s
membros da comunidade humana. Com o mesmo ponto de vista, leciona Ingo Wolfgang

Sarlet que:

A dignidade da pessoa humana é qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo
ativa corresponsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhado dos
demais seres humanos. (SARLET, 2001, p. 60).
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Este conceito denota sintonia com o ideario moderno da dignidade da pessoa humana,
cujo contetdo é o proprio fundamento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pelas Nagdes Unidas em 1948, que anuncia em seu Art. 1% “todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Essa previsdo é também a razao pela qual a
dignidade humana foi adotada como principio e fundamento Gltimo de todos os direitos nela
consagrados.

Outro germe legal importante e referencial da dignidade da pessoa humana é a Lei
Fundamental de Bonn de 1949, da Alemanha, considerada, por muitos, como o primeiro
documento legislativo a consagrar o principio da dignidade da pessoa humana. Lé-se: Art. 1, |
— a dignidade do homem é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os
poderes estatais.

Esse documento legislativo deixa transparente a ideia de que a dignidade da pessoa
humana é o fundamento ultimo da atuacdo do Poder Publico instituido e constituido, devendo
todos se pautarem sempre pela protecdo da pessoa como ente individual concretamente
considerado e como integrante de entidades coletivas. Nesse sentido, dispde Luiz Roberto

Barroso que:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatorios que se pode incorporar ao patriménio da humanidade, sem prejuizo da
persisténcia da violagdo cotidiana ao seu contetdo. Dele se extrai 0 sentido mais
nuclear dos direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da igualdade e para a
promocéo da justica. (BARROSO, 2009, p. 253).

Obviamente, o principio da dignidade da pessoa humana € a prdpria esséncia da
concepcao humanista da consciéncia universal digna, originario de uma exigéncia ética
fundamental.

S8o0 essas e outras concepgdes da dignidade da pessoa humana que, apds a
consagracao do modelo do Estado Democrético pelos Estados-membros da ONU, justificam a
obrigagdo de esses Estados se submeterem ao contetdo material do referido principio,
independentemente da sua expressa mencao no ordenamento juridico interno de cada Estado-
membro.

Essa consagracdo do modelo democratico de Estado foi também o referencial
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, que os intensifica ao situar o
homem como sujeito de direitos e ndo objetos da relagdo do Poder.

E por isso, também, que, quando o Estado opta pelo modelo de regime democratico,
defere, para sua ordem juridica interna, o principio da dignidade da pessoa humana, como

fundamento dessa mesma ordem, para assegurar a paz juridica e social. Por via de
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consequéncia, assume a obrigagcdo de se abster de praticar determinados atos que podem
comprometer a vigéncia ou realizacdo dos direitos e liberdades fundamentais, bem como de
conferir-lhes uma maior realizacdo.

Caso o Estado se omita a proteger, promover ou conferir maxima realizacdo aos
direitos fundamentais, ou, ainda, ao bem-estar social de seus cidaddos necessitados, inclusive
daqueles que experimentam a situacdo de necessidade devido a ato ilicito de terceiros,
somente pode ser indigno, e ndo democratico.

Por Estado indigno, entende-se, aqui, aquele que se diz Democréatico, porém nao age
nos limites necessarios e a luz da moral publica vigente para promover o bem-estar social do
vitimado necessitado, sequer remove situacdes desagravantes a sua vida enquanto ser
humano.

Porém, o Estado que trata o vitimado necessitado com humanidade e dignidade,
mediante a garantia de condigBes materiais minimas indispensaveis para o seu bem-estar
psicofisico, bem como Ihe salvaguarda todas as garantias processuais penais que
fundamentam o direito de acdo, ndo s6 digno sera, mas Democratico de Direito. Dai advoga

Andreia Sofia Esteves Gomes:

O principio da dignidade da pessoa humana — como principio que fundamenta a
relagdo entre o poder e os membros da sociedade politica, no sentido de reconhecer
0 estatuto basico de cada homem que o Estado tem que respeitar — tera que estar
imperativamente reconhecido na Constituicdo de qualquer Estado que se diga de
direito. Efetivamente, numa perspectiva material ou substantiva, s6 had uma
democracia: aquela que se baseia no axioma antropoldgico da dignidade da pessoa
humana, como valor que ndo esta a disposicdo das maiorias contingentes — nesse
sentido, portanto, como valor absoluto. (GOMES, 2009, p. 24).

Na verdade, o principio da dignidade da pessoa humana é fundamento axiol6gico e
ético anterior a propria instituicdo do Estado e limite transcendente do poder constituinte que
o0 instituiu, pelo que exige a sua atuacdo legitima em face dos direitos fundados naquele
principio ético da ordem juridica universal.

Nesse sentido, assevera Robert Alexy que “a formula da dignidade humana esta
baseada na compreensdo do ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de se
determinar e de se desenvolver em liberdade”. (ALEXY, 2008, p. 356). Dessa forma, a
dignidade da pessoa humana é um principio da justificativa moral e fundamento normativo
dos direitos humanos fundamentais.

E, também, com base nesse fundamento axiol6gico e ético que o principio da

dignidade da pessoa humana se mantém umbilicalmente ligado a previsao constitucional dos
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direitos fundamentais e irradia todo o sistema juridico, inclusive a sua respectiva
interpretacao.

A dignidade da pessoa humana, portanto, seja ela positivada como uma norma
expressa ou como um mandamento apreendido no ordenamento juridico, € um principio que
ocupa lugar cimeiro da hierarquia da ordem juridica constitucional, democraticamente
instituida.

Reconhecer a dignidade da pessoa humana como um principio juridico implica, por
um lado, atribuir-lhe o carater deontologico sobre o plano dos fatos tal como as regras
(ALEXY, 2008); e, por outro, assegurar-lhe uma eficécia interpretativa, ou seja, o critério de
valoragcdo de situacdes e de atribuicdo de peso em situagBes juridicas concretas, que
demandam a ponderacéo.

Por ser a dignidade da pessoa humana um principio deontologico, portanto, qualquer
ato, lei, ou decisdo juridica que Ihe seja incompativel estard eivado de fundamentalidade
substancial. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, discorrendo sobre a Constituicdo brasileira,

anota que:

[...] a qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o art. 1°, inciso Ill, de nossa Lei Fundamental ndo contém
apenas (embora também € acima de tudo) uma declaracéo de contetido ético e moral,
de status formal e material e, como tal, inequivocamente carregado de eficacia,
alcancando, portanto, a condicdo de um valor fundamental da comunidade. Importa
considerar, neste contexto, que, na sua qualidade de principio e valor fundamental, a
dignidade da pessoa humana constitui auténtico valor fonte que anima e justifica a
prépria existéncia de um ordenamento juridico —, razdo pela qual, para muitos, se
justifica plenamente sua caraterizacdo como principio constitucional de maior
hierarquia axioldgico-valorativa. (SARLET 2012, p. 84-85).

Reafirma-se, desse modo, o entendimento de que o principio ético da dignidade da
pessoa humana € uma norma que embasa todo o sistema constitucional e orienta a
compreensdo da totalidade de catalogos dos direitos fundamentais.

Dela, a dignidade da pessoa humana, desprendem-se inUmeros outros principios e
regras constitucionais, que conformam o arcabouco de valores e finalidades a serem
realizados pelo Estado e pela sociedade civil na busca pela concrecdo dos direitos
fundamentais, expressos ou ndo em um Texto Magno, inclusive da conformagéo
infraconstitucional.

Para o individuo, a dignidade da pessoa humana representa prote¢do a sua integridade
fisica, moral, psicoldgica e existencial, entre outros aspectos. Inobstante, o ataque a esses
valores representa uma ofensa a um direito que lhe é salvaguardado constitucionalmente.

Portanto, caso na justica ficar provado o dano, aquela sera merecedora de uma compensacéao
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in pecunia e/ou assistencial, como forma de restaurar, minimamente, a sua dignidade
comprometida ou subtraida pelo ato ilicito, como lembram Ricardo Mauricio Freire Soares et

al.:

A dignidade de pessoa humana identifica um ndmero de integridade fisica e moral a
ser assegurada a todas as pessoas por sua existéncia no mundo. Relacionando-se
tanto com a satisfacdo espiritual, quanto com as condi¢cdes materiais de subsisténcia
do ser humano, vedando-se qualquer tentativa de degradacdo ou coisificacdo do ser
humano na sociedade. (SOARES et al., 2013, p. 51).

Dentre as normas constitucionais que podem ser invocadas para 0 reconhecimento e
fundamento do direito a reparacédo civil ex delicto em beneficio dos vitimado do Delito Rei,
portanto, esta a dignidade da pessoa humana.

Ainda, € ela, a dignidade da pessoa humana, o prdprio fundamento para todo e
qualquer processo penal democratico que pugna pela salvaguarda dos valores, como os de
inclusdo e atendimento de interesses de todos os afetados pelo delito ou a efetivacdo de seus
direitos fundamentais.

N&o custa lembrar que a auséncia dos afetados no processo penal representa sua
exclusdo, sendo essa também uma enorme afronta ao principio da dignidade humana. Esse
entendimento guarda sintonia também com a norma do Artigo 42° da CRGB, o qual garante a
inafastabilidade da tutela jurisdicional, ampla defesa e o contraditorio, inclusive o devido
processo legal e igual protecdo juridica, principios esses que, também, explicitam o direito
fundamental da agdo. Na mesma sintonia, ensina Gilmar F. Mendes:

Como amplamente reconhecido, o principio da dignidade da pessoa humana impede
que o homem seja convertido em objeto dos processos estatais. Na sua acepcao
originaria, esse principio proibe a utilizagdo ou transformagdo do homem em objeto
dos processos e acgles estatais. O Estado estd vinculado ao dever de respeito e
protecdo do individuo contra exposicdo a ofensa ou humilhagdo. [...] a aplicacéo
escorreita ou ndo dessas garantias é que permite avaliar a real observancia dos
elementos do Estado de Direito. (MENDES, 2009, p. 130).

O processo penal, portanto, somente podera representar um mecanismo eficaz para a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais da acdo, quando seu persecutio guardar
sintonia com o principio da dignidade da pessoa humana.

Para efeito, os vitimados do Delito Rei devem ser ouvidos durante 0 processo,
possibilitados a fornecer os elementos de prova da materialidade do delito e ter acesso as
informagdes, ndo s sobre os resultados da investigacdo ou sobre 0 andamento do processo e a
sentenca, mas também sobre a libertacdo do infrator, inclusive os indultos.

Também, devem-se garantir, aos vitimados do Delito Rei, uma reparagdo civil ex
delicto pelos prejuizos suportados em decorréncia do delito, quantum este que serd arcado

pelo infrator ou assistencialmente pelo Estado, este Gltimo, como se vera, na qualidade de
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garantidor da seguranca publica, paz social e juridica, bem como a quem se incumbe,
constitucionalmente, remir a pobreza e a marginalizacdo do cidadéo.

Deve, pois, ser o quantum in pecunio da reparacdo civil ex delicto justa e adequacéo a
realidade, ou seja, corresponder, justamente, ao efetivo dano e ao prejuizo suportado pelo
vitimado em decorréncia da materialidade do Delito Rei.

Deve-se reparar 0 dano ou prejuizo, haja vista a lesdo (material ou moral) em face do
direito fundamental a vida saudavel e digna do vitimado, protegido pela norma penal e
constitucional.

A indenizacdo, porém, é a prépria obrigacdo de reparar o dano mediante a sua
reconstituicdo equivalente in pecunio, isto é, mediante a quantificacdo e a reducao do dano em
Sua expressdo monetaria, pois o cidaddo vitimado necessitado tem direito ndo sé as opcdes da
vida, mas também a acompanhar os influxos da realidade socioeconémica dinamica.

Para que se configure a justeza na reparacao civil ex delicto in pecunia, essa deve
refletir a integralidade do dano e prejuizo suportado pelo vitimado em decorréncia da
materialidade do delito.

Para tal, devem-se computar, nela, a reparacao civil ex delicto, os danos materiais ou
morais, ou cumulativamente, desde que observadas todas as garantias que o processo penal e
constitucional moderno lhe asseguram, entre as quais, a seguranga para noticiar os fatos e
demonstrar os prejuizos, bem como a ampla defesa.

Computam-se 0s danos materiais, pois o Delito Rei compromete a vida saudavel e
digna do vitimado; e danos morais, haja vista a dor da alma, o sofrimento, enfim, transtornos
psicolégicos, conforme. (CAVALIERI FILHO, 2015)%.

Além dos danos materiais € morais, devem-se computar no quantum in pecunio da
reparacao civil ex delicto, todas e quaisquer espécies de encargos monetarios suportados pelo
vitimado, consequente do andamento regular do processo ou de providéncias para a
liquidacdo da sentenca reparatdria e a devida incorporacao do referido quantum in pecunio no
patrimoénio do cidaddo vitimado necessitado, inclusive o quantum dos honorarios
advocaticios, exceto nas situagdes em que o Estado faculta aquele um representante legal e
isenta-o de todos 0s encargos processuais, devendo o justo quantum in pecunio da reparacao

civil ex delicto ser prioritario em relacdo a qualquer ato da fase de execucao.

82 Savatier citado por Sergio Cavalieri Filho. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. — Sdo Paulo: Atlas S.A.,
2015, p. 116 — “[...] Dano moral é qualquer sofrimento que ndo é causado por uma perda pecunidria. Para os que
preferem um conceito positivo, dano moral é dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhagdo — enfim, dor da
alma”.
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A luz do ordenamento juridico constitucional guineense, porém a reparagdo civil ex
delicto ndo esta prevista no rol dos direitos e garantias fundamentais, mas na legislacdo
infraconstitucional, e, para piorar, sequer é observada pela praxis juridica guineense, 0 que
deflagra uma enorme afronta aos direitos fundamentais e a dignidade dos vitimados
necessitados.

Essa afronta também é um dos motivos pelos quais esta proposta insiste em advogar
em favor de uma postura ativa por parte do legislador infraconstitucional, através da sua
competéncia conformadora aos direitos fundamentais, para que expeca uma norma que
garanta, no ambito constitucional, o direito a compensacéo civil ex delicto aos vitimados do
Delito Rei guineenses, para que estes possam estar imunes a vitimacao e a marginalizacdo a
que estdo expostos pelo persecutio penal vigente, como noticiam Ricardo Mauricio Freire

Soares et al.:

A proclamacdo da normatividade do principio da dignidade da pessoa humana, na
grande maioria das constituigdes contemporaneas, conduziu o reconhecimento da
eficacia juridica dos direitos humanos, afastando-se a sua concepg¢do anacronica da
sua inexigibilidade em face de comportamentos lesivos a vida digna do ser humano,
seja por acdes dos governantes ou de particulares, por se tratar de maximas ético-
morais desprovidas de coercédo e de imperatividade. (SOARES et al., 2013, p. 50).

Como noticiado, o principio da dignidade da pessoa humana é, na atualidade, um vetor
segundo o qual devem se orientar todos 0s interesses materiais e existenciais dos cidadaos, 0s
quais explicitam os objetivos albergados em uma Constituicdo democratica, pelo que seu
respeito exige uma atuacao legitima do Poder Publico.

A Administracdo Publica e o Estado-juiz guineense, portanto, apenas devem executar e
aplicar as leis em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana, bem como
executar essas leis de forma constitucional, isto é, aplicando-as e interpretando-as em
conformidade com os direitos fundamentais.

Avulta arrematar, por fim, que no Estado Democratico, a justica penal deve tirar
fundamento dos principios e objetivos albergados pela ordem juridica constitucional. Deve,
acima de tudo, identificar os interesses e as vontades envolvidos no conflito delituoso, criar
condicBes para que o vitimado possa expressar a forma como experimentou a ofensa e suas
consequéncias, bem como tracar as formas para sua recuperacao.

Em suma, se observadas todas as garantias que o Direito Penal moderno salvaguarda
ao vitimado, mediante o tratamento humano e digno, a justica penal ndo s6 sera avaliada

segundo a capacidade de fazer com que a responsabilidade seja assumida ou as necessidades
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que emergem em decorréncia do delito sejam satisfatoriamente atendidas ou curadas, mas

propicia condi¢des para a materializagdo do direito justo.

4.3 A reparacao civil ex delicto e a materializacdo do direito justo

Diziamos, o direito é conjunto de normas prescritas, derivado de um processo de
elaboracdo, com a participacdo de todos os integrantes (cidaddos) de uma determinada
sociedade politicamente organizada, ou por meio de seus representantes legitimamente eleitos
para tal feito, sendo esse fato que explica, também, por que, na atualidade, o direito positivo é
consectério do Estado Democratico.

O direito assim instituido, diz-se justo, quando pode ser extraido da boa observacdo do
principio da legalidade ou de uma competéncia legitima para dizer o direito, seja para

beneficiar o particular ou a sociedade. Também é o que leciona André Franco Montoro:

O direito na acepcdo do justo: a) designa o bem devido por justica. Por exemplo,
quando dizemos que o salario ¢ direito do trabalhador, a palavra “direito” significa
“aquilo que ¢ devido por justiga”. b) outras vezes “o justo” significa a conformidade
com a justi¢a. Por exemplo: quando digo que “ndo ¢ direito condenar um anormal”,
quero dizer ndo é conforme a justica. (MONTORO, 1994, p. 38-39).

Destacam-se, desse modo, duas caracteristicas do justo: a primeira, 0 justo como
direito havido por alguém em decorréncia de um preceito previamente expresso ou de uma
garantia salvaguardada pelo ordenamento juridico, como, por exemplo, o salario minimo que
imuniza o cidaddo da pobreza e da marginalizagdo. A segunda, o justo qualificativo, como,
por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana ou o da igualdade, que imp&e o
dever de tratamento de todos os participes da vida em comunhdo de modo igualitario e
condigno.

Ambas as caracteristicas do justo evidenciadas pressupdem que o direito esteja
devidamente fundamentado em uma norma do ordenamento juridico democraticamente
instituido.

Na praxe, porém, sdo diferentes, pois o justo, no sentido do direito expresso,
representa a satisfacdo de um direito que, caso ndo seja levado a efeito espontaneamente pelo
orgdo do Poder Puablico, faz nascer, para o interessado, a legitimidade para sindica-lo
judicialmente. Enquanto o justo, no sentido qualitativo, representa um direito cujo conteddo
pressupde, necessariamente, que se lhe restrinja 0 &mbito de incidéncia ou a conformacéo por

parte do legislador.
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O justo revela, dessa forma, mecanismo habil de materializacéo do direito comumente
designado por justi¢a, como adverte André Franco Montoro: “o Direito é propriamente aquilo
que ¢ devido por justica a uma pessoa ou a uma comunidade: o respeito a vida é direito de
todo homem, a educacédo € direito da crianca, o salario é direito do empregado, a habitacdo é
direito da familia, o imposto é direito do Estado.” (MONTORO, 1994, p. 124).

Satisfeito o direito legalmente garantido ao cidaddo, desde que observado o principio
da igualdade, da legalidade, da dignidade da pessoa humana e demais principios do
ordenamento juridico, chegaremos, como se verd, a féormula “a cada um conforme suas
necessidades” e “a cada um conforme o que a lei lhe atribui”, isto ¢, a justi¢a. Inversamente,
teremos a injustica.

Ja no que se refere a justica, leciona André Franco Montoro (1994) que esse termo
deriva de jus, o direito de algo ou o que € justo. Depois, noticia (MONTORO, 1994), que
alguns pretendem que o jus se tenha constituido no idioma latino como derivado de jussum,
participio passado do verbo jubere, que significa mandar, ordenar. Outros preferem ver no
vocabulo jus uma derivacdo de justum, isto é, aquilo que é justo ou conforme a justica.

O jus, principalmente na sua ultima acepgao, “aquilo que € justo ou conforme a
justica” pressupde, portanto, um dizer direito segundo a norma legalmente prescrita, pelo que
a justica vem a ser o proprio direito conferido a seu titular de forma justa, igualitaria e
proporcional, como Aristételes ja destacava em seu conceito de justica e de injustica, que
continua sendo reafirmado na atualidade.

Nada mal lembrar que Aristoteles (1996, p. 113-199), concebia a justica como parte
integrante da exceléncia, a fiel observancia da lei e o respeito pela igualdade e a
proporcionalidade; ja em relacdo ao seu contrério, a injustica, como a transgressao da lei e a
iniquidade, que violam o principio da proporcionalidade.

E, também, com base nessa concepcdo de justica aristotélica que procuraremos
imprimir a formula de justica que busca por maior justica social do cidaddo necessitado,
inclusive dos vitimados do Delito Rei, que, além de experimentarem a perda de um ente
querido, ficam expostos a longo sofrimento e desemparados, o que espelha flagrante injustica.

Para esta proposta, portanto, a justica é um ato per lege e sub lege, isto é, a
legitimagdo formal e material, que confere, ao cidaddo vitimado necessitado, seu direito
salvaguardado por expresso ou implicitamente pela ordem juridica constitucional, cujo

objetivo precipuo é a materializagdo dos direitos fundamentais de forma justa.
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Baseando-se nesse conceito de justica, ressaltam-se, entre nos, as licbes de Chaim
Perelman, para quem ha seis concepc¢des mais correntes de justica, quais sejam: “1) A cada
qual a mesma coisa; 2) A cada qual segundo seus méritos; 3) A cada qual segundo suas obras;
4) A cada qual segundo suas necessidades; 5) A cada qual segundo sua posicdo; e 6) A cada
qual segundo o que a lei lhe atribui”. (PERELMAN, 1996, p. 9).

Pela formula “a cada qual a mesma coisa”, ndo se levam em conta as diferenga ou
particularidades entre os seres humanos, importa apenas que seja observado o tratamento
igualitario entre os membros da mesma comunidade ou Estado.

Pontua, ainda, Chaim Perelman: “essa formula é a unica concepg¢do puramente
igualitaria, contrariamente a todas as outras, que exigem a aplicagdo de certa
proporcionalidade”. (PERELMAN, 1996, p. 20). E adverte Perelman (1996), “a formula de
cada qual a mesma coisa, que determina uma concepcdo igualitaria de justica, ndo coincide
necessariamente com um humanitarismo igualitario”.

Ja a formula “a cada qual segundo seus méritos”, apesar de ndo estar vinculada
explicitamente ao dever de tratamento igualitario, denuncia a necessidade de um tratamento
proporcional a uma qualidade intrinseca, ou seja, pelo mérito de cada ser humano.

A diferenca entre essas primeiras formulas de justica, isto €, “a cada qual a mesma
coisa” e “a cada qual segundo seus méritos”, diz respeito apenas ao fato de que esta tira seu
fundamenta do principio da proporcionalidade, ao passo que aquela, do principio da
igualdade.

A formula “a cada qual segundo suas obras”, porém embora siga critério diferente do
da “a cada qual segundo os seus méritos”, também se fundamenta no dever de tratamento
proporcional.

A diferenca fundamental entre elas, ou seja, a segunda e a terceira, reside no fato de “a
cada qual segundo os seus méritos” ser um critério endossado pela moral; enquanto “a cada
qual segundo suas obras” ¢ um critério externo a moral, ndo leva em conta a intengdo, nem 0S
sacrificios realizados, mas unicamente o resultado da agéo.

A formula “a cada qual segundo suas necessidades”, diferentemente das anteriores,
visa minimizar os sofrimentos e as necessidades essenciais do cidaddo necessitado, sem
condicdo financeira e econdmica para o desfrute da vida como ser humano dotado de

dignidade, Como reafirma Chaim Perelman:

Levar-se-4 em conta um minimo vital que cumprird assegurar a cada homem, seus
encargos familiares, sua salide mais ou menos precéria, os cuidados requeridos por
sua pouca idade ou por sua velhice, etc. foi essa férmula da justica que impondo-se
cada vez mais na legislacdo social contemporanea, pds em xeque a economia liberal
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em que o trabalho, assinalado a uma mercadoria, estava sujeito a flutuacoes
resultantes da lei da oferta e da procura. (PERELMAN, 1996, p. 10-11).

Essa formula, “a cada qual segundo suas necessidades”, embora diferente das demais,
guarda certa sintonia com a de “a cada qual a mesma coisa”, haja vista que ambas Se
fundamentam no principio da igualdade.

A diferenca principal entre elas, portanto, reside no fato de que “a cada qual segundo
suas necessidades” pressupde, antes de tudo, uma situacdo de caréncia ou necessidade
extrema, a partir da qual emerge o dever de tratamento igualitario. Alids, segundo o proprio
Perelman (1996), esse critério é o da excepcionalidade, pois nem sempre serd recorrida.
Ademais, pressupde um estudo psicolégico prévio sobre as necessidades dos homens
considerados. Com efeito, estamos perante um critério substancial de justica, que se

materializa em uma situacao concreta, como alerta Chaim Perelman:

Quem pretenda apurar a necessidade essencial do necessitado deverd ndo s
estabelecer uma distin¢do entre as necessidades essenciais e as outras, mas também
hierarquizar as necessidades essenciais, de modo que se conhecam aquelas que se ha
de satisfazer em primeiro lugar e determinar o preco que custard a sua satisfacéo;
essa operagdo conduzira a definigdo da vital. (PERELMAN, 1996, p. 26).

A prova de caréncia ou da necessidade essencial pressupde, portanto, a polarizacdo ou
hierarquizacdo das necessidades, tanto que o beneficiario prioritario € aquele cuja prova
reunida demonstrar maior grau de vulnerabilidade, ou seja, dito da melhor forma, quanto mais
exposto a pobreza e a marginalizagdo o cidaddo necessitado, sera ele o prioritario.

Trata-se, assim, de um critério de refinamento da classe necessitada contemplada,
sendo essa caracterisca que dissocia também a formula “a cada qual segundo suas

necessidades” dos atos da caridade, conforme Chaim Perelman:

[...] a diferenca essencial entre a caridade e a formula da justica que dela mais se
aproxima, a justica s6 se aplica a seres considerados como elementos de um
conjunto, da categoria essencial, ao passo que caridade considera 0s seres como
individuos e leva em conta suas caracteristicas proprias [...]. (PERELMAN, 1996, p.
26).

Realmente, nos atos da caridade, o tratamento tende a adquirir uma conotagéo
discriminatoria, na medida em que podem pesar as caracteristicas particulares de cada
necessitado, sem perder de vista o sentimento moral que pode falar mais alto, o que podera
comprometer o dever a classe necessitada de igual modo. Ja o critério “a cada qual segundo
suas necessidades” ¢é precedido de estudo minucioso sobre a necessidade e prioridade
contemplada, o que exterioriza ndo somente o crivo do principio de igualdade, mas a

materializacdo do direito justo.
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Segue-se, ainda, a formula “a cada qual segundo sua posi¢do”, critério esse (ue,
segundo o Peralman (1996), se funda na formula “aristocrata da justiga”. Pois consiste em
tratar os seres humanos ndo conforme o critério intrinseco ao individuo, mas pela classe ou
categoria social a que pertence.

Esse critério revela-se, portanto, inadequado para a materializagdo do direito moderno,
haja vista que deflagra uma fragmentacdo da sociedade em classes e espelha uma forma
dissimulada de legitimar a discriminacdo, no sentido negativo da palavra, entre 0s membros
da comunidade humana.

Por fim, a formula “a cada qual segundo o que a lei lhe atribui” implica conferir ao
cidad&o, seja ele ou ndo necessitado, o que a lei Ihe atribui, bem como a obrigacéo de o Poder
Publico ou Estado-juiz aplicar as leis do pais. Essa formula reitera o principio da legalidade
em sua acepcdo secun lege, ou seja, 0 Poder Publico ou o Estado-juiz somente deve agir em

virtude da lei, como dispGe o proprio Chaim Perelman.

Essa forma da justica se distingue de todas as outras pelo fato de o juiz, a pessoa
encarregada de aplicé-la, ja ndo ser livre para escolher concep¢do da justica que
prefere: ele deve observar a regra estabelecida. A classificacdo, a distribuicdo em
categorias essenciais, é-lhe imposta e ele deve obrigatoriamente leva-la em conta. E
essa a distingdo fundamental entre a concepcdo moral e a concepgdo juridica da
justica. (PERELMAN, 1996, p. 28).

O Poder Pablico ou Estado-juiz apenas deve agir secum lege, sob pena de ver seu ato
carecer nao somente de legitimidade, mas, e principalmente, estar eivado de
inconstitucionalidade e, por consequéncia, sujeitar-se a uma possivel nulidade em instancia
superior (PERELMAN, 1996)%.

Essa submissdo dos atos juridicos a margem da Lei as instancias superiores, para sua
posterior revisdo, é, segundo Perelman (1996), a diferenca basica entre uma resposta
estritamente juridica e uma resposta moral, pois, nessa, cada um € livre para escolher e aplicar
a formula que lhe convier, sequer existindo um controle prévio, quanto mais uma posterior

instancia para revisar um ato ou uma resposta moral.

%3 Chaim Perelman. Etica e Direito. Trad.: Méria Hermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 28. — “Em moral, a pessoa ¢ livre para escolher a formula da justica que pretende aplicar e a
interpretacdo que deseja dar-lhe; em direito, a formula da justica é imposta e sua interpretacdo sujeita ao
controle da Corte Suprema do Estado. Em moral, a regra adotada resulta da livre adesdo da consciéncia; em
direito, cumpre levar em conta a ordem estabelecida. Aquele que julga, em moral, deve primeiro determinar as
categorias segundo as quais julgara, depois ver quais sdo as categorias aplicaveis aos fatos; em direito, 0 Unico
problema que se deve examinar é o de saber como os fatos considerados se integram no sistema juridico
determinado, como os qualificar. Em direito moderno, as duas instancias, a que determina as categorias e a que
se aplica, sdo rigorosamente separadas; em moral, estdo unidas na mesma consciéncia”.
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Dentre as formulas de justica até aqui evidenciadas, “a cada qual segundo suas
necessidades” e “a cada qual segundo o que a lei lhe atribui” trilham na linha do presente
enfoque.

O critério “a cada qual segundo suas necessidades”, pois, esse se amolda ao ideario do
Estado Social de Direito no qual o Estado esta obrigado a promover a maxima realizagdo da
justica social, o que, por via de consequéncia, imuniza o cidaddo necessitado da pobreza e da
marginalizacao.

Essa imunidade estende-se a quaisquer situacdes em que o cidadao necessitado ndo
dispuser de condicdo financeira e econémica para se manter, bem como nas situagdes em que
ao cidaddo de bem € imposta a situacdo de necessidade por ato ilicito de terceiro.

Nada obsta recordar que ser vitima de um crime ndo significa encaminhar o cidaddo
para a extrema pobreza ou a sua marginalizacdo, mas 0 momento € de prestar-lhe
solidariedade, carinho ou compaixao, enfim, o restauro minimo da sua vida digna ante o
delito, gestos esses que podem contribuir para a superagdo do momento de dor e angustia.

Reiteramos, assim, a intencdo da presente proposta, de advogar em favor de uma
reparacao civil ex delicto, ainda que de modo assistencial, via cimeira para mitigar o
sofrimento, a dor da alma e restaurar a vida digna do vitimado comprometido pelo delito.

Ja a formula da justica “a cada qual segundo o que a lei lhe atribui” configura o
critério da justica que melhor traduz o ideéario do Estado Material de Direito, onde o Estado,
além de estar contido em estritos limites legais faz tudo para conferir maxima realizacdo aos
direitos fundamentais dos cidaddos, conforme os valores e objetivos esculpidos na
Constituigdo.

Por este critério, portanto, se garantido constitucionalmente um direito fundamental
em beneficio do cidaddo necessitado, ndo sobra ao Poder Publico outra op¢do sendo envidar
esforgo pela sua protecdo, promocdo ou criar as condi¢fes necessarias para conferir-lhe uma
méaxima realizacao.

Caso inerte o0 Poder Publico, ou seja, se este ndo age para proteger e nem promove ou
cria condicGes bésicas para a realizagdo do direito fundamental constitucionalmente garantido
ao cidadao necessitado, ou, ainda, sequer reme 0s obstaculos que possam comprometer essa
realizacdo, ndo restara ao necessitado outra op¢do a ndo ser a de testemunhar ao juizo
competente tamanha afronta daquele a Constituicao.

Baseando-se nas formulas “a cada qual segundo suas necessidades” e “a cada qual

segundo o que a lei lhe atribui”, acreditamos, portanto, fica superada, em tese, a justi¢a formal
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de cunho positivista, em prol de um critério de justica substancial, por meio do qual o Poder
Publico passa a se submeter ao contetdo substancial dos direitos fundamentais e dos direitos
cujos conteudos estdo subentendidos nas suas normas, sendo essas normas, também, que
passam a nortear a orientacdo jurisdicional.

No contexto onde o Poder Pablico, ou seja, a Administracdo Publica e o Estado-juiz
estdo submissos ao contetido dos direitos fundamentais, ndo restam ddvidas de que teremos
também ganho maior para o cidadao vitimado necessitado, pois este podera ver garantidas as
condi¢des materiais basicas indispensaveis para desfrutar de vida condigna.

Importa ilustrar, também, que em uma sociedade politica organizada, na qual o Estado
garante, ao ser humano necessitado, condi¢cbes materiais basicas indispensaveis para o
desfrute da vida condigna, ndo restard margem de duvidas de que esse Estado é Democratico
de Direito, onde os cidaddos ndo participam apenas na tomada de decisfes sobre suas vidas ou
destinos, mas se beneficiam também dos rendimentos da producéo nacional — a maior justica
social, sendo este o sentido e fundamento do critério da justica “a cada qual segundo suas
necessidades”.

Igualmente, em uma sociedade politica organizada, onde o Estado realiza a maior
justica social, ndo restardo duvidas de que estamos perante um Estado que reforca e renova a
vigéncia dos direitos fundamentais ou do principio da dignidade da pessoa humana, bem
como erradica a pobreza e a marginalizagéo.

Elucida-se, assim, que s6 pode ser Estado Democratico de Direito aquele Estado onde
0s cidaddos que experimentam prejuizos em decorréncia do delito fazem jus a uma
compensacao indenitaria in pecunia ou assistencial, como forma de mitigar o sofrimento, a
dor da alma e restaurar, minimamente, a vida saudavel e digna ante o evento delituoso.

Visto isto, importa saber a quem se deve incumbir a responsabilidade de reparar o
dano ou os prejuizos que emergem em decorréncia do delito, isto €, se 0o Estado ou quem
promoveu e materializou o evento delituoso danoso — ou seja, o infrator?

Sobre essa indangacdo, entendemos, alids, como vinhemos sustentando, que cabe, em
primeira instancia, ao autor do delito enfrentar-se com as consequéncias de sua conduta
nociva. Inobstante, o Estado entrard apenas em acgdo, assistindo os vitimados necessitados,
mediante a garantia de um salario minimo ou mais, quando ficar provado em juizo que o autor
do ilicito se encontra desprovido de condi¢cdo econémico e financeiro ou inapto ao exercicio
de qualquer porfissdo na carceragem, para arcar com 0s custos de prejuizos emergentes em

decorréncia de sua conduta ilicita.
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O Estado, ao garantir um saldrio minimo ou mais, em beneficio do vitimado
necessitado imposto a essa situacéo por ilicito do agente desprovido de condicdes financeiras
capazes de recompd-lo, estara concretizando o principio da dignidade da pessoa humana,
mediante a garantia de que o vitimado ndo ficard desamparado, ainda que constatado o fato de
o infrator ndo suportar o quantum de reparacao civil ex delicto.

Para a fixacdo do quantum indenitario in peclnia ou assistencial, ainda que no
minimo, o juiz deve arguir o vitimado expressamente sobre suas perdas, em detalhes, e
ordenar a reunido de provas para que se possa consubstanciar o efetivo do prejuizo emergente.
Pois ndo ha como considerar os prejuizos sofridos pelo vitimado sem que ele proprio expresse
nos autos da agdo penal a forma como experimentou o delito, trazendo todos os elementos
comprobatdrios que justifiguem e especifiquem a extensdo dos danos e seu valor.

Caso a situacdo seja bem complexa, a determinacdo de danos morais, por exemplo, o
juiz podera solicitar o conjunto de pericias e auditorias, e, logo em seguida, arbitrar o valor.
(MORAES, 2003)%.

O apuramento do quantum indenitario in pecunia ou assistencial, deve observar,
obrigatoriamente, o crivo do contraditdrio e da ampla defesa. E necessario, acima de tudo, que
tal quantum se aproxime da realidade, ou seja, que corresponda ao efetivo dano emergente em
decorréncia da materialidade do delito, o que evitaria o provavel retorno do vitimado,
sindicando o jus fundamental & complementacdo do valor em questéo no juizo civel.

Em se tratando das hipdteses de inimputabilidade, “homicida menor de idade”, ou,
ainda, a ndo instauracdo do processo criminal, observa-se que, nessas circunstancias juridicas,
o Estado ndo ficara desobrigado do jus assistencial, haja vista que o vitimado, que até pode
ser um menor de idade necessitado, ndo pode ser relegado a situacdo de extrema pobreza e
marginalizacdo, pelo simples fato de aquele ser inimputavel.

Sdo0 essas as hipoteses em que o Estado deve ser o principal responsavel pela
satisfacdo do jus assistencial, tanto no sentido da garantia de um salario minimo ou mais,
conforme a situacdo emergente, quanto a assisténcia em sentido amplo, como, por exemplo, o
auxilio a moradia, a educacdo, salde, lazer, acesso aos meios socioculturais, etc., pois ja se

podia presumir que o inimputavel é um cidaddo carecedor de condi¢cBes econdmicas

% Maria Celina Bodin de Moraes. Danos & pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 260 a 270 — “O ordenamento patrio, como ¢ notavel, concede ao juiz a mais
ampla liberdade para arbitrar o valor da reparacdo dos extrapatrimoniais. [...] a fixagdo do quantum indenitario
arbitrado ao juiz, o Unico a ter meios para analisar e sopesar a matéria de fato, permite que ele se utilize da
equidade e aja com prudéncia e equilibrio”.
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financeiras para suportar 0 seu sustento, quanto para arcar com 0S custos emergentes em
decorréncia de prejuizos que haja causado a terceiros.

Essa responsabilizacdo subsididria do Estado em colmatar a debilidade econdmica e
financeira do infrator ou, em caso de “homicida menor de idade”, ser o principal responsavel
pela satisfacdo do jus indenitario por danos, ainda que assistencial, faz do mesmo, aquele que
se incumbe constitucionalmente por garantir a seguranca publica, conferir méxima realizacdo
aos direitos fundamentais, remir a pobreza e marginalizacédo, e garantir a paz juridica e social.

Nesse sentido, acentua Saulo José Casali Bahia:

[...] Se o Estado tem o dever de cuidar da harmonia e da estabilidade sociais, e 0
dano provém justamente da quebra desta harmonia e estabilidade, seria dever do
Estado repara-lo. O que revela ndo é mais individuar para reprimir e compensar, mas
socializar para garantir e compensar. (BAHIA, 1995, P. 93).

Dessa forma, pois, caso o0 autor da conduta delituosa se encontra econdmica e
financeiramente capacitado para arcar com o custo de prejuizos que emergem em decorréncia
de sua conduta nociva em face do vitimado, é simplesmente obriga-lo, nos limites legais, que
restaure a vida saudavel e digna deste ultimo.

Porém, encontrando-se o0 autor da conduta delituosa incapacitado econémica e
financeiramente para restaurar a vida saudavel e digna do vitimado, a obrigacéo de restaura-la
recai de forma rateada para todos os participes da vida em comunhdo representados pelo
Estado. Tem-se, assim, o principio da igualdade dos encargos sociais. (BAHIA, 1993)%.

E, portanto, na possibilidade de fazer com que a realidade se torne justa, com a
qualidade da reconstrucdo das relacbes éticas destruidas pela violéncia, na responsabilizacdo
de uns pelos outros, que a reparacao civil ex delicto se legitima como alternativa eficaz para o
paradigma assente no ideério da promocao de valores como os da inclusdo, da paz juridica e
social, e da dignidade da pessoa humana, e que pugna pela responsabilizacéo e efetivacdo dos

direitos fundamentais.

4.4 Reparar dano ao vitimado do Delito Rei: mina o Direito Penal?

Responder a inquietacdo suscitada requer, antes de mais, que seja desvendada a fungéo

do Direito Penal moderno. Para o efeito, faz-se necessario também discorrermos sobre o

% Confira-se: Saulo José Casali Bahia. Responsabilidade Civil por Atos do Juiz. Cord.: Sérgio Novais Dias e
Saulo José Casali Bahia. Revista dos mestrandos em Direito Econdmico da UFBA. — n° 3, Jul. 1992/Jun. 1993.
Salvador - Bahia: Centro Editorial e Didatico da UFBA, p. 327.
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conceito do bem ou interesse juridico, pois somente essas analises possibilitardo a
compreensdo sobre a verdadeira fung¢do do Direito Penal dentro do sistema juridico do Estado
Democratico, assente no principio ético e deontoldgico da dignidade da pessoa humana.

Assim, parte-se do pressuposto de que, na atualidade, o direito € o conjunto de normas
juridicas cuja producdo e aprovacao resultam de uma convergéncia de vontade expressa pelos
participes da vida em comunhdo ou pelos seus representantes legitimamente eleitos para tal
feito. Considerando, ainda, o fato de a dignidade da pessoa humana ser o principio que
informa e fundamenta uma ordem juridica democraticamente instituida, denota-se que o
Direito Penal ndo pode ter outra fungdo sendo a de proteger o ser humano na sua vida em
comunhéo.

Nesse sentido, anota Franz Von Liszt: “o bem juridico, objeto da prote¢ao do direito,
em ultima analyse é sempre a existéncia humana nas suas diversas formas e manifestacéo.
Ella é que ¢ o bem juridico, isto é, o centro de todos os interesses juridicamente protegidos”.
(LISZT, 1899, p. 1).

O “o0 bem juridico” assim entendido, refere apenas a existéncia digna do ser humano e
ndo o reforco ou a renovacao de vigéncia da norma juridica violada, como se tem verificado
na praxe juridica guineense.

No que se refere ao interesse juridico, observa-se, que esse se refere a importancia ou
valor que um bem juridico tem para o seu titular. No mesmo sentido, registra-se que o

interesse:

E um juizo que um sujeito tem sobre a utilidade, sobre o valor de um objeto, como
meio da satisfagdo da propria necessidade; é a valoragéo de alguém sobre a aptiddo
de um bem a satisfazer uma necessidade (utilidade, valor de uso). O interesse &,
entdo um ato de inteligéncia. (AMARAL, 2002. p. 40).

O interesse assim registrado é uma instancia psicolégica do que é socialmente (til para
a esfera privada do ser humano, sendo seu contraposto o da sociedade, que abrange tanto o
que o individuo representa para a mesma, quanto o que dele se espera para uma convivéncia
pacifica.

Na mesma linha de pensamento, anota Marcio A. L. P. Pereira e José S. de Oliveira
que “a importancia da dimensao do bem comum do homem ¢ a condugdo a percep¢ao de que
aquele, dotado de consciéncia ética é capaz de melhor agir, deve fazer coincidir seus anseios
com o da coletividade e promover o bem de todos”. (PEREIRA; DE OLIVEIRA, 2014, p.

164). Desse modo, o bem-estar social é o valor supremo.



132

Quem age em desfavor ao valor supremo, o bem-estar social, portanto, ndo s6 indigno
sera, mas sujeitar-se-a a uma reprimenda ou san¢do penal. Perfilando 0 mesmo entendimento,

afirma Claudio do Prado Amaral que:

O bem juridico penal é aquele que sob determinadas circunstancias, cuja
necessidade para o desenvolvimento do ser humano e de seu meio social seja de tal
magnitude, que sem a protecdo penal tal dindmica seria impossivel, ou pior,
contraproducente. O que o caracteriza € a necessidade de uma tutela mais severa
para a viabilidade da sociedade e do homem nele inserido, notadamente com
implicagdes que anulam ou diminuem a liberdade de ir e vir, ou restringem
liberdades outras de forma imperativa. (AMARAL, 2002, p. 46).

Sem duvida nenhuma, o bem juridico penal é o bem-estar do ser humano na sua vida
comunal, sendo assim, ndo pode o Direito Penal ter outra fungdo sendo proteger e prover uma
existéncia condigna do ser humano.

E por isso, também, que quando o Direito Penal se demonstrar desacreditado para com
sua funcdo de proteger e promover uma existéncia digna para o ser humano, deve imperar o
grito de socorro do povo, de modo que o Poder Legislativo, que se incumbe
constitucionalmente da missdao legiferante, estard em sua obrigacdo de ouvir tal grito e
contextualizar a lei penal.

Além da funcdo de proteger e promover uma existéncia digna para o ser humano,
registra-se, também, outra funcdo do Direito Penal moderno: a cominagdo das penas ou
sancbes e medidas socioeducativas, aqueles que violem ou comprometam a existéncia

condigna de outrem. E o que escreve também Anabela Rodrigues:

A func¢do do Direito Penal no sistema de meio de controle social e na ordem juridica
total haverd aprender-se ndo s6 através da natureza de seu objeto (o facto ou
comportamento criminoso, hoc sensu, o “crime”), como também da especifidade das
consequéncias juridicas que aquele se ligam as penas e as medidas de seguranga.
(RODRIGUES, 1995, p. 41).

Seguindo essa linha de pensamento, a funcdo do Direito Penal passa a ser o
assecuramento da coexisténcia pacifica e digna entre os membros da sociedade, bem como o
estabelecimento de limites as consequéncias juridicas das penas e medidas de seguranca,

como ressalta José Luis Diez Ripollés:

A funcgdo do direito penal nada mais é do que a funcdo da pena e da medida de
seguranca, e a funcdo destas Ultimas é a protecdo aos bens juridicos através da
prevencdo de delitos segundo sua gravidade e periculosidade, utilizando para tanto
efeitos prdprios da prevencdo geral e especial. Contudo, a pena e a medida de
seguranca devem realizar essa funcdo dentro de alguns limites que o Estado ndo
pode ultrapassar. (RIPOLLES, 2005, p. 124).

Denota, nessa 6tica, uma maior preocupacdo com o reforco e a renovacdo da vigéncia

da norma penal infringida do que propriamente com a tutela dos bens juridicos considerados
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fundamentais, para uma existéncia condigna de todos os participes da vida em comunhdo,
inclusive a do proprio infrator.

Aplicar a pena ou medida de seguranca de forma proporcional e segundo os limites
legais preestabelecidos, bem como reeducar o infrator para que logo depois possa retornar ao
convivio social, somente satisfazem aos interesses do Estado, de reforgar e renovar a vigéncia
da lei violada. Esse modelo de gestdo de conflito criminal, como se verd, sequer é (til para a
reinsercdo do infrator ao convivio social com seguranca.

Reduzir a funcdo do Direito Penal a aplicacdo da pena e medida de seguranca,
portanto, ndo passam de retorno aos primérdios do persecutio penal, onde a vitima era um
mero informante do processo, sem minimas possibilidades de ser compensada pelos prejuizos
que haja suportado em decorréncia da materialidade do delito.

Para Claudio do Prado Amaral, “a missao do Direito Penal ndo ¢ qualquer protegao,
mas uma subsidiaria dos bens juridicos, isto €, somente se podem punir as lesbes contra bens
juridicos se tal for indisponivel para a vida ordenada”. (AMARAL, 2002, p. 19). Depois,
acrescenta (AMARAL, 2002): “o Direito Penal ¢ remédio extremo de que langa mdo o
Estado, operando como instrumento de reserva, para situacdes extremadas, dai a sua
caracteristica de ultima ratio”.

O Direito Penal, com efeito, somente deve ser acionado quando os demais ramos da
ciéncia juridica demonstrarem insuficientes para preservar a coexisténcia pacifica entre 0s
participes da vida em comunhdo. Eis também a funcao subsidiaria do Direito Penal moderno.

Por outro lado, o recurso ao Direito Penal somente faz-se por legitimo quando lograr
pela protecdo do bem juridico axiologicamente fundamental para a preservacdo da espécie
humana, a vida. Dai também seu carater de Ultima ratio.

Dizer dltima ratio implica que, quando o assunto é a preservacao da vida humana, isto
é, uma existéncia digna do ser humano, esta deve ocupar lugar cimeiro da preocupagdo do
Direito Penal, e ndo a punicdo do infrator ou sua ressocializacdo, para logo depois promover
seu retorno ao convivio social, ou, ainda, para reforcar ou renovar a vigéncia da norma
juridica infringida, como esta sedimentado pelo modelo de reacdo juridica penal vigente.

Urge, portanto, inverter a ordem, pois, se o0 vitimado é quem sofre a perda de um ente
querido e suporta 0s prejuizos que emergem em decorréncia da materialidade do evento
delituoso danoso — a morte —, ndo resta davida de que a vida ordenada ofendida é, em

primeira instancia, dele.
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Assim sendo, o Direito Penal, na sua funcdo de Ultima ratio, deve preocupar-se, em
primeiro lugar, em protegé-lo e criar condi¢fes necessarias para o restauro de sua vida digna
ante o evento delituoso, para logo depois preocupar-se com a puni¢do do infrator ou a sua
ressocializacdo para o retorno do convivio social, ou, ainda, para reforcar ou renovar a
vigéncia da norma juridica infringida.

Awvulta lembrar, aqui, que a vida humana é um bem fundamental para a preservagéo da
espécie humana e, por isso, ocupa 0 epicentro de uma Constituicdo democraticamente
instituida. Portanto, qualquer norma juridica ordinaria que néo tire obediéncia e fundamento
da Constituicdo, ou dos valores por ela salvaguardados, significa juridicamente inexistente.

Eis também porque uma resposta juridica proferida no ambito infraconstitucional,
principalmente no penal, apenas deve tirar fundamento e obediéncia a Constitui¢éo, sob pena
de ver seu conteudo excluido do mundo juridico.

Sob essa obrigacdo, pois, o aplicador da lei penal, ou seja, o Estado-Juiz, ndo é mero
aplicador ou executor da vontade do legislador infraconstitucional, mas o guardido dos
Direitos Fundamentais salvaguardados pela Constituicdo, fonte de validade da norma penal.

Conforme consigna Luige Ferrajoli:

A sujeicdo do juiz a lei ndo é, como o velho paradigma positivista, sujei¢do a letra
da lei, qualquer que fosse seu significado, sendo sujeicao a lei enquanto valida, quer
dizer, coerente com a Constituicdo. E no modelo constitucional garantista a validez
ja ndo é uma dogma associado a mera existéncia formal da lei, sendo uma qualidade
contingente da mesma ligada a coeréncia de seu significado com a Constituicéo,
coeréncia mais ou menos opinavel e sempre remetida a valoragdo do juiz. Disso se
segue que a interpretacdo judicial da lei é também sempre um juizo sobre a lei
mesma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger Unicos
significados valido, ou seja, compativeis com as normas constitucionais substanciais
e com direitos fundamentais estabelecidos. (FERRAJOLI, 1999, p. 26).

Como exposto, o Estado-Juiz apenas deve obediéncia a Constitui¢do e, por isso, a sua
intervencdo ou decisdo deve orientar-se sempre para maximizar a realizacdo dos direitos
fundamentais nela salvaguardados, e, por consequéncia, reforcar a vigéncia do principio da
dignidade da pessoa humana e da propria ordem juridica instituida. Dessa forma, pois,

observa Cezar Roberto Bitencourt que:

Funcdo do direito penal num Estado Democréatico de Direito [...] bem juridico ndo
pode identificar-se simplesmente com o ratio legis, mas deve possuir sentido social
proprio, anterior & norma penal e em si mesmo decidido, caso contrério, ndo serd
capaz de servir a sua fungdo sistematica, de parametro e limite preceito penal e de
contrapartida das custas de justificagdo nas hipdteses de conjunto de valores.
(BITENCOURT, 2008, p. 6).

Em verdade, o bem juridico que o Direito Penal visa proteger, no Estado Democratico,

é a vida do ser humano, valor esse a priori ao proprio Direito Penal e fonte primaria de sua
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institucionalizacdo, tanto € que uma resposta juridica produzida nesse ambito deve ter por
fundamento a sua protecéo e realizacdo condigna. Disso resulta também a obrigacdo de uma
resposta juridica penal se pautar pelo ambiente afetado pelo delito, pelas relagdes abaladas,
bem como pelos prejuizos que hajam emergido em decorréncia da materialidade de seu
evento danoso — a morte —, de tal sorte que os interesses de todos os afetados sejam curados
ou satisfeitos, como explicita Lélio Braga Calhau:

N&o se contenta o Estado Democratico com fornecer meios legais e materiais para a
protecdo da vida corporea, mas busca também imbui-la de um sentimento pessoal de
satisfacdo pela prépria vida, que deve lhe devotar o homem ao contempla-la e
compreendé-la. Qualquer acdo em relacdo a vitima deve ser realizada em plena
consonéncia com o principio da dignidade da pessoa humana. (CALHAU, 2000, p.
232).

Realmente, de nada adianta o Estado Democratico garantir o direito a vida sem
conferir-lhe o seu sentido pratico, isto é, criar condi¢des para sua realizacdo condigna.

E nesse contexto de conferir & vida o seu sentido pratico que se reafirma também a
necessidade de reparar o dano aqueles que experimentam situacdo de comprometimento de
suas vidas dignas em decorréncia do delito.

Reparados os danos, sejam eles materiais ou morais, como forma de mitigar o
sofrimento, a dor da alma e maximizar a realizacdo da vida digna do vitimado, ndo s6 se
reforca e se renova a vigéncia da norma penal lesionada, ou dos principios que informam e
fundamentam a ordem juridica constitucional, mas também materializa-se o préprio direito
justo.

A reparacdo civil ex delicto, no sentido de materializacdo do direito justo, porém, ndo
deve ser vista como um interesse que diz respeito apenas a esfera privada do vitimado, mas,
acima de tudo, a da sociedade, ou seja, € um interesse publico, pelo que o Poder Publico esta
em sua obrigacdo de envidar o esforco para que a reparatoria seja exercitavel ou exequivel.
Para efeito, o Poder Publico, através do seu persecutio criminal, também deve criar condigdes
para que o vitimado possa denunciar o trauma e prejuizos suportados, bem como de tracar as

formas para a sua recuperagcdo. No mesmo sentido, anota-se que:

A reparagdo do dano [...] possui um importante efeito ressocializador, na medida em
que obriga o autor do delito a enfrentar-se com as consequéncias de sua atitude,
como, outrossim, a conhecer os legitimos interesses da vitima, viabiliza o fomento
do reconhecimento das normas; pode conduzir a uma reconciliacdo entre autor-
vitima e, consequentemente, facilitar a reintegracéo do primeiro deles; contribui para
a prevencao integradora, ao oferecer um caminho para a restauracdo da paz juridica,
pois sO quando se haja reparado o dano, a vitima e a comunidade considerardo —
amilde, inclusive, independentemente de um castigo —, a perturbacdo social
originada pelo delito. (SANTANA, 2010, p. 66).
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Na realidade, sem a satisfacdo dos interesses de todos 0s sujeitos da relagdo juridica
Delito Rei, principalmente os de o vitimado, sem que o ambiente afetado pelo crime seja
devidamente apaziguado, aos olhos da sociedade, ndo ha reconciliagdo ou superacao
nenhuma, sequer havera ressocializacdo e reintegracdo do infrator ao convivio social com
seguranca. Fica superado, portanto, o entendimento de que o Direito Penal, por meio do
exercicio do jus puniendi do Estado e da aplicacdo da pena para o infrator, satisfaz os
interesses do vitimado e da sociedade.

Caso o Estado continua a acreditar que o Direito Penal, atraves do exercicio do jus
puniendi e da imputacdo da pena para o infrator, satisfaz as pretensdes do cidaddo vitimado
necessitado e, por isso mesmo, omite-se de sua obrigacdo constitucional para garantir e
assegurar aquele uma protecdo especial, bem como de restaurar a sua vida ante o evento
delituoso, quer isso significar que ele, o Estado, estd sendo indigno com o seu cidaddo
vitimado necessitado que, por ato ilicito de terceiro, viu-se obrigado a experimentar a situacdo
de necessidade.

E interessante acentuar, ainda, que, se a socializa¢io é o processo por meio do qual 0
ser humano aprende a ser um membro da sociedade, isto é, apto ao convivio social, isso quer
significar que quem sequer demonstre arrependimento ou assuma responsabilidade perante 0s
demais participes da vida em comunhéo dificilmente socializar-se-4.

Na mesma sintonia, assevera Afonso Armando Konsen que: “a responsabilidade
ocorre quando se esta consciente das consequéncias das proprias a¢des e quando se as aceita.
Isso inevitavelmente acontece quando uma pessoa se reconhece como parte intrinseca do
mundo em que vive”. (KONSEN, 2007, p. 35).

A responsabilidade representa, dessa forma, um sinal de arrependimento e
solidariedade do autor do evento delituoso para com os vitimados necessitados, sendo que
esse ato pode significar ndo somente a sua retratacdo, aos olhos da sociedade, mas uma
demonstracdo digna do respeito pelos mais elevados valores da vida em comunh&o, fonte

primaria da producdo da ordem juridica constitucional. Sobre isso, leciona Claus Roxin:

A reparacdo de danos leva trés importantes efeitos: aprendizagem, confianca, e
pacificacdo. A reparacdo do dano traz aprendizado ao autor do delito, para que ndo
venha a delinquir mais, levando a uma relagdo de confianga com a vitima, que
experimenta ter, quando possivel o bem restaurado, e, ainda, com essa acdo
reparadora, a consequente pacificacdo e solugdo de conflitos. (ROXIN, 1998, p.
145).

Como bem lecionado, somente quando o autor do evento delituoso assume sua

responsabilidade perante aqueles que suportam 0s prejuizos da sua conduta nociva, ou seja, 0
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vitimado e a sociedade, é que se abrem as portas para a superacao da crise ou conciliacdo, ou,
ainda, a reinsercado social do infrator de forma mais segura.

Em caso de inabilitacdo financeira do infrator, o Estado, como se viu, entrard em acgéo
e assumird a responsabilidade perante o vitimado, haja vista que este ndo pode ficar
desamparado ou relegado a pobreza e & marginaliza¢do, por um ato delituoso que em nada
contribuiu para a sua materialidade.

O Estado, ao assumir sua responsabilidade, assistindo o vitimado, também estara
realizando, ainda que de forma subsidiaria, um dos objetivos, se ndo o maior, da ordem
juridica constitucional, que € o de conferir uma existéncia condigna para todos os cidadaos,
inclusive os vitimados necessitados.

Conforme vinhamos assinalado, se reparado o dano, ainda que de modo assistencial,
minimizado o sofrimento, a dor da alma, e restaurados 0s prejuizos, ndo sé se maximiza o
direito fundamental a uma existéncia condigna do vitimado, conforme a Carta Magna, mas
abre-se a porta para que este e a sociedade possam perdoar o infrator e reconciliar-se com ele.
Eis que a reintegracdo desse ultimo ao convivio social serd mais segura.

Em suma, a reparacdo civil ex delicto ndo visa minar a justica criminal, nem o cunho
retributivo da resposta penal, mas propde, acima de tudo, torna-lo humanamente digno,
igualitario, seguro e justo, haja vista que passa a atender aos interesses de todos os envolvidos

no conflito delituoso criminal.

4.5 A reparacao civil ex delicto e a paz juridica e social

Falar da paz juridica e social nos remete, antes de mais nada, as analises das teorias
sobre os fins da pena e da reparacdo de danos, pois somente essas analises podem
proporcionar condi¢fes para uma maior compreensdo sobre a fungdo juridica e social da
reparacao civil ex delicto no Estado Democratico.

No que concerne as teorias sobre os fins da pena, Claus Roxin® assinala que essas s&o:
as teorias absolutas, as quais congregam, essencialmente, as doutrinas da retribuicdo (de
justica e da expiacéo), e as teorias relativas, sendo que essas Ultimas se subdividem em: as de
prevencdo geral e as de prevencao especial ou individual.

Para os adeptos da doutrina absoluta, o fim da pena deve ser independente e

desvinculado do seu aspecto social, pelo que a pena deve ser um instrumento de retribuigé&o,

% Claus Roxin. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de la teoria del delito. 22 ed.
Trad: Diego-Manuel Luzén Pena. Lisboa: Civitas S.A., 1997, p. 85.
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expiagao, reparagdo ou compensagdo do mal, que emerge em decorréncia da materialidade do
delito, e a esse tAo somente esgotasse. E o que diz Claus Roxin:

La teoria de la retribucién no encuentra el sentido de la pena en la persecucion de
fin alguno socialmente atil, sino en que mediante la imposicién de un mal
merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpabilidade del autor por el
hecho cometido. [...] detrds de la teoria de la retrubuicién encuentra el viejo
principio del Talién. El mérito de la teoria de la retribucion radica en su
capacidade de imprecién psicologicosocial, asi como em el hecho de que
proporciona un baremo para la magnitude de la pena. Si la pena debe corresponder
a lamagnitud de la culpabilidade, esta proibido en todo caso dar un escarmiento
mediante una penalizacion drastica en casos de culapabilidad leve. La ideia de la
retrubucion marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado e tiene, en esa
medida, una funcion liberal de salvaguarda de la liberdad. (ROXIN, 1997, p. 81,
84).

Dessa forma, qualquer teoria, por mais vantajosa ou socialmente Util, ou, ainda,
humanamente justa para os sujeitos da relacéo juridica delituosa, bem como para o persecutio
penal, demonstra-se descabivel para fundamentar a finalidade da pena, o que denuncia
também o ideéario ldgico-formal positivista, que norteia essas doutrinas, ou seja, a

correspondéncia entre a pena e o fato. Dai anota Gunther Jakobs:

[...] la pena és siempre reacién ante la infraccién de una norma. Y la reaccién
siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma. Y la reacccion
demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber infringido la
norma. Se trata de un problema normativo de la asignacion de un sucesso
perturbador a quien a de soportar aquellos costes que son necessario para eliminar
la perturbacion. (JAKOBS, 1997, p. 8).

Essas doutrinas, por ndo admitirem as analises de fatores psicofisicos e sociais, 0s
quais podem explicitar os motivos por que se produziu ou materializou o evento delituoso,
revelam-se bastante deficitarias para uma compreensao inequivoca sobre 0s prejuizos ou
analises do ambiente afetado pelo delito e sequer contribuem para a supera¢do do mesmo.
Portanto, sdo inaptas ndo s6 para uma politica criminal humanista, mas, e principalmente, para
um paradigma que pugna pela responsabilizagéo e efetivacdo dos direitos fundamentais dos
vitimados, inclusive do préprio infrator.

Essa inaptiddo se verifica, pois, sem as analises de fatores psicofisicos, sociais,
financeiros e econdmicos, ndo ha como apurar 0s prejuizos que emergem em decorréncia do
delito e muito menos estimar o seu quantum in pecunia em beneficio do vitimado. Ademais,
sequer havera também a responsabilizacdo do infrator ou sua recuperacdo, ou, ainda, sua
reintegracdo social com maior seguranca. Alids, impor o castigo e cumprir a pena, por si so,
representa estigmatizacao do infrator e, portanto, € desumano. Essa desumanizagdo do sistema
penal em relacdo aos sujeitos da relacdo juridica delituosa fica mais evidente, ainda, quando

retroagimos olhares para os interesses da esfera privada do vitimado do Delito Rei, que, além
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de ser quem sofre o ilicito e suas consequéncias, fica absolutamente excluido do persecutio
criminal, sem a minima possibilidade de poder ver-lhe reparados os prejuizos.

Tudo isso explicita a percepcdo de que o foco das teorias absolutas € curar apenas o
mal do passado, sem levar em conta as consequéncias futuras. Com efeito, atende apenas ao
interesse do Estado, de reforcar e renovar a vigéncia da ordem juridica lesada e mais nada.
Disso resulta também o entendimento da Anabela Rodrigues:

Como teoria dos fins da pena, porém, a doutrina de retribuicdo deve ser recusada.
Logo porque ela ndo é (verdadeiramente ndo quer ser, nem pode ser) uma teoria dos
fins da pena. Ela visa justamente ao contrario, isto é, a consideragdo da pena como
entidade independente de fins. A doutrina da retribuicdo deve ser recusada ainda
pela sua inadequacdo a legitimacdo, a fundamentacdo e ao sentido da intervengdo
penal. Estas podem apenas resultar da necessidade, que o Estado incumbe satisfazer,
de proporcionar as condicGes de existéncia comunitéria, assegurando a cada pessoa
0 espaco possivel de realizacdo livre de sua personalidade. S6 isto pode justificar
que o Estado furte a cada pessoa o minimo indispensavel de direitos, liberdades e
garantias para assegurar os direitos dos outros e, com eles, da comunidade. Para o
cumprimento de uma funcéo a retribuicdo, a expiacdo ou a compensacdo do mal do
crime constituem meios id6neos e ilegitimos. (RODRIGUES, 1995, p. 44-46).

Realmente, essas doutrinas remetem-nos aos primordios do Direito Penal, onde
imperava a vontade do soberano e as leis por ele produzidas, e aplicadas por seus
representantes, sendo que a vitima era relegada para o lugar periférico do persecutio criminal.

As teorias absolutas, portanto, ndo podem prosperar nos tempos modernos, haja vista
as suas inadequacdes ao paradigma emergente, o qual estd assente nos valores como os da
inclusdo, da paz juridico-social e da dignidade da pessoa humana.

J& os adeptos das doutrinas relativas, tal como os da absoluta, advogam em favor do
caréater retributivo da pena. N&o obstante, ao contrario daqueles, esses sustentam a tese de que
o carater retributivo s6 pode ser legitimado se revelar-se apto as finalidades da politica
criminal em seu sentido preventivo, como reitera Claus Roxin:

La teoria de la prevencion especial: la mission de la pena consiste unicamente en
hacer desistir al autor de futuros delitos. Segun ello, el fin de la pena apunta a la
prevencion que va dirigida al autor individual (especial). Se habla, pues, segln esta
interpretacion, de la prevencion especial como fin de la pena. (ROXIN, 1997, p.
85).

Com efeito, a retribuicdo s6 é dtil se capaz de fazer com que o infrator,
individualmente, ndo venha a delinquir de novo.
Dentre as teorias relativas, sobressaem: as doutrinas da prevencdo geral e as da

prevencdo especial ou individual. Os adeptos da prevengdo geral, ao contrario dos da
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retribuicdo, sustentam que a pena se liga direta e imediatamente a fungdo do Direito Penal,
sendo essa funcéo a tutela subsidiaria de bens juridicos da sociedade. (ROXIN, 1997)°".

Entre os adeptos da prevencao geral, sobressaem: os da prevencdo geral negativa, 0s
quais sustentam que a pena, como instrumento de politica criminal, deveria causar pressdo
psicoldgica sobre o grupo social (carater intimidatdrio), de maneira que todos os integrantes
da mesma se abstenham de praticar condutas que infringiriam a ordem juridica e social. Com
efeito, ¢ licito transformar o infrator em “bode expiatorio” ¢ aterroriza-lo.

A vertente positivista da doutrina de prevencéo geral advoga, porém, em favor de uma
pena que deve constituir instrumento de prevencgéo integradora, de tutela da confianga geral
de validade e vigéncia das normas do ordenamento juridico ligado a preservacdo da ordem
social instituida.

Essas doutrinas de prevencao geral, negativa e positiva, respectivamente, tal como as
retributivas, sdo nada mais, nada menos que argumentos que promovem a ideia do reforco e
da renovacdo de vigéncia da norma juridica penal violada, isto é, a satisfacdo dos interesses
do Estado, sendo apenas de forma mediata benéficas para o infrator, e mais nada.

Demonstram-se, portanto, inaptas para uma politica criminal que propugna nao so pela
recuperacdo e reinsercdo do infrator ao convivio social, ou inibir a sua reincidéncia, mas, e
principalmente, pelo atendimento dos interesses e vontades de todos os afetados pela
materialidade do delito. Dai constata Claudio do Prado Amaral que:

Em termos da prevencdo geral a reparagdo como pena é vantajosa. A prevencdo
geral tem duas vertentes na teoria da pena: positiva — a reparacgdo atinge os objetivos
preventivos gerais, porque quando € produzida uma vulneragdo da norma e logo em
seguida uma reparacdo, estd se comprovando que o sistema funciona, e, portanto,
alcanca-se a coesdo social, ndo s6 por ser castigado o autor do fato punivel, mas
também por ver satisfeita a vitima e de ter gerado um efeito de felicidade ao direito
para o resto da coletividade, pela reparagdo imposta. (AMARAL, 2002, p. 90).

Insistimos, pois, que, sem a satisfacdo dos interesses de todos os sujeitos da relagao
juridica delituosa, principalmente os do vitimado, sem que o ambiente afetado pelo crime seja
devidamente apaziguado, aos olhos da sociedade, ndo ha reconciliagdo ou superagdo
nenhuma, e sequer havera ressocializacdo e reintegracdo do infrator ao convivio social com

seguranca. Nesse sentido, assinala Claudio do Prado Amaral:

%" Claus Roxin. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de la teoria del delito. 22 ed.
Trad.: Diego-Manuel Luzén Pena. Lishoa: Civitas S.A., 1997, p. 89 — “La teoria de la prevencién geral: no ve
el fin de la pena en la retribuicién ni en su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la
comunidade, que mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las
prohibiciones legales y apartada de su violacion. También aqui se trata, pues, de una teoria que tende a la
prevencion de delitos (y con ello preventiva y relativa), como consecuencia de lo cual la pena debe, sin
embargo, actuar no especialmente sobre el condenado, sino generalmente sobre la comunidade. por esta
razon se habla de una teoria de la prevencion generale”.
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Funcéo preventiva geral negativa — a reparagédo geraria uma intimidag&o psicoldgica;
da mesma forma que uma multa de transito intimida para deixar de passar por um
seméaforo vermelho, a reparacdo poderia ter o mesmo efeito no caso de condutas
antijuridicas; sobretudo no caso da reparacdo, porque esta é alcancada de maneira
mais rapida ao introduzir mecanismo de reconciliacdo ou transacdo no processo
penal para solucionar os conflitos penais. (AMARAL, 2002, p. 93).

Em verdade, caso a reparacédo civil ex delicto seja arcada pelo infrator ou assegurada
pelos bens de seu patriménio, implicam que ele, o infrator, assumiu a sua responsabilidade
perante a vitima, o Estado e a sociedade, pelo delito que haja cometido e os prejuizos dai
emergentes — a fungdo repressiva, sendo que este ato pode constituir também pressdo
psicoldgica para que volte a delinquir, sendo ver-se-4 obrigado a pensar e muito — a funcéo
preventiva.

Porém, se a reparacgdo civil ex delicto efetivada subsidiariamente pelo Estado, ainda
que de modo assistencial, em beneficio do cidad&o vitimado necessitado, no que se diz nas
hipGteses de inabilidade financeira e econdmica do infrator ou nas hipoGteses de
inimputabilidade, “homicida menor de idade”, ou ainda, a ndo instauracdo do processo
criminal, esse ato pode significar aos olhos da sociedade que o Estado assumiu a sua
responsabilidade perante o vitimado e a sociedade, pela negligéncia para com a sua obrigacéo
constitucional de garantir seguranca publica — a funcdo repressiva —, sendo que este ato pode
implicar também uma chamada de atencdo para que ele, o Estado, confira a seguranca publica
lugar cimeiro na sua politica publica e orcamentaria — a funcéo preventiva.

Nesse contexto de proteger e prover uma existéncia condigna do ser humano, e de
reprimir e prevenir a delinquéncia, em que o Estado confere a seguranca publica lugar cimeiro
da sua politica publica e orcamentéria, e o infrator pensa e repensa antes de promover ou dar
resultado a um evento nocivo a ordem juridica e social, a sociedade como um todo tera um
ganho maior: o nivel de tolerdncia alto e o indice da criminalidade baixa - a fungdo
desencorajadora da reparacao civil ex delicto.

Reafirma-se, assim, a verdadeira funcdo do direito penal moderno: proteger e prover a
existéncia saudavel e digna do ser humano, reprimir e prevenir futuras agressdes em face da
vida humana, valor supremo, o qual confere sentido material a dignidade da pessoa humana e
este, por sua vez, orienta, informa e confere sentido aos direitos fundamentais.

Seguem-se, ainda, as doutrinas da prevencao especial, as quais advogam em favor da
pena que constitua um instrumento para alcangar a defesa social, através da superacdo ou

segregacdo do delinquente, como forma de neutralizar a sua periculosidade social.
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Dentre os adeptos das doutrinas de prevencdo especial, sobressaem: os de prevengéo
especial ou de socializagdo, que logram pela socializacdo do infrator e a sua reinsergdo na
sociedade, sendo a pena legitimada somente para evitar a reincidéncia daquele. J& a vertente
de prevencao individual positiva pugna por uma pena Util para situacbes em que a
socializacdo ndo surta ou nunca surtira efeitos reinserssorios, ou se demonstre ineficaz para
evitar a reincidéncia.

A diferenca entre elas, portanto, é: a doutrina da prevencdo geral se dirige para a
coletividade, da qual o infrator também € membro, para causar pressdo ou intimidagédo
psicoldgica; a da prevencdo especial, porém, busca prevenir os delitos praticados por uma
pessoa individual e procura evitar que esta venha a delinquir novamente, ou seja, 0 objetivo
da prevencao especial é evitar a reincidéncia. Com efeito, a necessidade de uma prevencéo
especial emerge jad na fase de execucdo da pena, ao passo que a da prevencao geral, no
momento da sua cominacao.

Essas teorias, como se percebe, representam a superagdo de uma visdao da pena como
instrumento de reforco e renovacdo da vigéncia da norma juridica penal violada, de carater
intimidatorio ou aterrorizador, para causar pressdo psicologica, para 0s de recuperacdo e
reintegracédo do infrator, bem como de prevenir a reincidéncia.

Apesar do inegavel mérito dessas teorias, observa-se, porém, que elas, tais como as
anteriormente evidenciadas, atendem mais aos interesses do Estado: renovar e reforcar a
vigéncia da norma juridica violada ou evitar a reincidéncia. Bem como aos do infrator:
socializar e reintegrar ao convivio social. Inobstante, silenciam quanto aos interesses dos
vitimados. Ostentam, assim, um argumento que favorece o encaminhamento dos vitimados
para a pobreza e a marginalizacdo. Portanto, sdo inaptas ndo somente para uma politica
criminal humanitaria, mas para o proprio paradigma emergente assente nos valores como 0s
da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa humana.

Registram-se, também, as teorias da concertacdo infrator-vitima, cujos adeptos
advogam em favor da pena como instrumento por meio do qual se pode alcangar maior
concertagcdo possivel entre o autor do delito e a vitima, através da reparacdo de danos
materiais ou morais.

Essas teorias, tal como as até aqui evidenciadas, destinam-se, em verdade, aos crimes
de fraco potencial ofensivo, como, por exemplo, furtos ou roubos sem emprego da violéncia
fisica, pelo que tém poucas aspira¢des nos Delito Rei, nos quais 0 que estd em jogo é a

propria cessacdo da vida humana, bem esse cuja natureza é publica e, por isso, indisponivel,
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cabendo apenas ao 6rgdo oficioso de representacdo do Estado, o Ministério Publico, dar uma
resposta satisfatdria, aos olhos da sociedade, sobre o delito.

Outro modelo ndo menos importante € o da compensacdo autor-vitima, por meio do
qual seus adeptos advogam em favor de uma maxima liberdade para os envolvidos no
conflito, o autor e a vitima, para que esses possam ter a oportunidade de firmar um acordo

junto & mediacdo, como dispde Claudio do Prado Amaral:

[...] oportunidade de se colocarem em acordo mediante uma via de mediacéo, isto €,
alguém que se interponha entre ofendido e delinquente, com o fim de encontrar uma
prestacdo justa e possivel, devida em razdo da pratica do delito. Com tal medida,
seria 0 processo penal suspenso, ou na hip6tese de suspensdo ndo for possivel, a
pena seria atenuada. (AMARAL, 2002, p. 90).

Desse modo, a ideia vem a ser de dar méxima liberdade para que as partes conflitantes
possam negociar o conflito de seus interesses, podendo em comum acordo nomearem um
arbitro, que, nos termos da vontade expressa por aquelas, ird arbitrar a justa compensacdo de
danos.

Em se nomeando o &rbitro, e este conseguindo arbitrar o quantum justo da
compensacdo de danos in pecunia, sendo esta satisfeita pelo infrator a vitima, o conflito é
dado por superado e o persecutio criminal fica suspenso. Se, porém, satisfeito o referido
guantum indenitario pelo infrator, mas esse ato ndo tiver o conddo de suspender o persecutio
criminal, aquele deve ver-lhe atenuada a pena.

Esse modelo, com efeito, trilha parcialmente no paradigma de gestdo do conflito
criminal emergente, pois pugna por um persecutio penal inclusivo, participativo, e visa, acima
de tudo, o atendimento dos interesses de todos os envolvidos no conflito delituoso,

principalmente dos vitimados. Na mesma linha de pensamento, explana-se que:

A reparacdo e o acordo de compensacdo entre autor e a vitima transformam o
processo penal de uma situacdo bilateral em outra trilateral. Isso quer dizer que, no
Processo Penal bilateral, o procedimento desenvolvia-se entre o Estado e o
imputado. A vitima ndo tinha um papel processual independente; quando muito,
aparecia como testemunha. Ja no Processo Penal trilateral, a vitima ha de ter uma
atuacdo relevante, sera uma parte co-atuante na solugdo social do problema.
(SANTANA, 2010. p. 74).

Essa nova visdo do persecutio penal representa ganho maior para a pessoa da vitima
ou sua familia e dependentes, uma vez que terdo ela/eles a oportunidade para expressar a
forma como experimentou o dano, acompanhar o que esta sendo decidido em seu nome e ver-
Ihe reparado minimamente o dano.

Apesar desse ganho maior para a pessoa da vitima, esse modelo, por si s, ndo satisfaz

a condicdo para o enfoque desta proposta, haja vista que seu objeto é de natureza publica e,
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por isso, Seu quantum justo in pecunia ou assistencial deve ser obrigatoriamente arbitrado,
como logo se vera, pelo Estado-Juiz.

N&o ha duvidas também de que o foco das teorias da concertacdo infrator-vitima esta
demasiadamente concentrado no infrator, sendo apenas de forma mediata que beneficia a
pessoa da vitima, sem perder de vista que essa visdo de persecutio penal ndo deixa
transparecer, inequivocamente, a forma como a relacdo tridimensional pode contribuir para a
obtencdo da paz juridica e social, pelo que emerge a necessidade de discorrermos sobre mais
teorias.

Nessa perspectiva, seguem-se as teorias mistas ou unificadoras, que congregam as
doutrinas da prevencdo geral e as da prevencdo especial ou individual. Essas teorias se
subdividem em uma onde reentra o cunho retributivo e outra de prevencao integral (ROXIN,
1997)%,

Para os adeptos das teorias de cunho retributivo, a finalidade da pena retributiva deve
ser combinada com a da prevencéo geral e especial. Ao passo que os de prevencdo integral
entendem que a combinac¢do ou a unificacdo das finalidades da pena s6 pode ocorrer em nivel
da prevencdo geral ou especial, excluindo-se, desse ambito, qualquer ressonancia retributiva,
expiatoria ou compensatoria.

A negacdo da retribuigdo como fim da pena pela teoria mista ou unificadora de cunho
retributivo e a negacdo da compensacao de danos como finalidade da pena pela teoria mista
ou unificadora de prevencdo integral constituem, portanto, a nota distintiva entre ambas as
teorias.

E também com base nessa negacio da retributiva e da compensacio de danos como
fins da pena, que sustentamos a inaptiddo dessas teorias para fundamentarem a finalidade da
pena em uma época de responsabilizacdo e de efetivacdo dos direitos fundamentais ou para o

atendimento dos interesses de todos o0s sujeitos da relacdo juridica no &mbito do Delito Rei.

%8 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de la teoria del delito. 22 ed.
Trad.: Diego-Manuel Luzon Pena. Lisboa: Civitas S.A., 1997, p. 93 a 95 — “Las teorias unificadoras
retributivas: consisten en una conbinacion de las concepciobnes discutidas hasta ahora. Consideracion de la
retribucion, la prevencion especial y la prevencidon general como fines de la pena que se perseguen
simultaneamente, asi y todo, el fin retrubutivo tenta originariamente la funciéon absolutamente dominante. Lo
decisivo es... en primer lugar la necessidade de expiacion, el fin retributivo de la pena, aunque iunto a ello
también el fin intimidatério. Los otros fines de la pena el de correcion y el de asseguramiento, passan frente
aquél a un segundo plano. La teoria unificadora preventiva: el fin exclusivamente preventivo de la pena: el fin
de la pena s6lo puede ser de tipo preventivo. Puesto que las normas penales s6lo estan justificadas cuando
tienden a la protecion de la liberdad individual y a un ordem social que estd a su servicio, también la pena
concreta solo puede perseguir esto es decir, un fin preventivo del delito. De ello resulta ademas que la
prevencion especial y la prevencion general debén figurar conjuntamente como fines de la pena. La
prevencion simultanea del fin preventivo general y especial no es problematico. Pues el fin preventivo de la
pena también persiste cuando no se requiere una prevencion desde todos los puntos de vista al mismo tempo”.
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Convém sublinhemos, desde ja, que uma teoria somente pode ser apta para
fundamentar os fins da pena, se pautar-se pela efetivagdo dos direitos fundamentais ou dos
interesses de todos os envolvidos no conflito criminal, principalmente os interesses dos
vitimados necessitados.

Em razdo disso conclui-se, também, que todas as doutrinas ou teorias até aqui
evidenciadas, por si sO, denotam-se bastante limitadas para fundamentar os fins da pena no
ambito do Delito Rei, sendo somente a congregacdo de uma ou mais teorias que podera
satisfazer a condi¢do ao paradigma assente nos valores como os da inclusdo, da paz juridica e
social, e da dignidade da pessoa humana, e pugna pela responsabilizacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais do vitimado ou dos interesses de todos os envolvidos no conflito
criminal e, por consequéncia, a materializacdo do direito justo.

Por direito justo entende-se, aqui, o direito que mitiga o sofrimento, a dor da alma e
restaura a vida saudavel e digna (os interesses do vitimado), renova e reforca a vigéncia da
norma penal lesionada e o principio ético deontoldgico da dignidade da pessoa humana, o
gual informa e fundamenta a ordem juridica democraticamente instituida (os interesses do
Estado), contorna a perturbacdo da paz social (os interesses da sociedade) e abre as portas
para a superacédo do conflito com maior consisténcia, bem como facilita a reinsercédo social do
infrator de forma mais segura.

A materializacdo do direito justo aparenta aproximar-se, dessa forma, a “proposta
terceira”, por meio da qual seus adeptos propugnam por uma reparacao que configure como
auténtica resposta ao delito, podendo mesmo ser a Unica resposta, ao lado da pena e da

medida de seguranga, como reporta Selma Pereira de Santana:

A reparagdo deve constituir uma “terceira via” do Direito Penal, ao lado da pena e
da medida de seguranca. A repara¢do substituiria ou atenuaria a pena naqueles casos
nos quais convenha, tdo bem ou melhor, aos fins da pena e &s necessidades da
vitima. A inclusdo no sistema penal, sancionador da indenizac8o material e imaterial
da vitima, significa que o Direito Penal se afasta da ideia abstrata e aproxima-se da
realidade social. (SANTANA, 2010, p. 72).

Essa perspectiva reparatoria, porém, revela também preocupar-se mais com a pessoa
do infrator do que propriamente da vitima, sendo somente de forma mediata que beneficia
esta Gltima. Portanto, por si so, é deficitaria, principalmente para uma politica criminal que
pugne pelo tratamento igualitario de todos os envolvidos no conflito criminal. Fora disso,

admitimo-la.



146

Destaca, ainda, a proposta “reparacdo como consequéncia juridica penal do delito”,
por meio da qual seus adeptos logram pela indissociabilidade entre a reparacdo e as

consequéncias juridicas penais, conforme leciona Claudio do Prado Amaral:

Para esta perspectiva, se admitem maior parte das conexdes existentes entre a
reparacdo e as consequéncias juridica-penais; a reparacdo, assim, pode ser tida em
conta, por um lado, no &mbito da fixacdo da pena em sentido estrito, isto &, entre os
fatores ou circunstancia que devem ser levados em consideracdo para concretizar e
fixar a pena: a resposta ao delito como pena, que a consequéncia juridica especifica
do direito penal; a atividade do autor do delito repercute na intensidade da reparacéo
penal, isto €, favorece em primeiro lugar, ao proprio autor, pois em torno dele gira o
direito penal, e s6 de forma mediata pressupde uma ajuda a vitima. (AMARAL,
2002, p. 89).

A reparacao seria, assim, resposta Unica para o delito, haja vista que seu conteido
material coincidiria com o da responsabilidade civil derivada do delito. Portanto, caso o
infrator reparasse completamente as consequéncias do delito antes do inicio do persecutio
penal, renunciaria a pena a ser-lhe imputada.

Essa perspectiva, mesmo sendo eficiente, ndo passa também de uma visdo monolitica
do persecutio penal, com o foco demasiadamente concentrado no infrator, pois a atividade
reparatoria favorece, em primeiro lugar, a ele mesmo, sendo apenas de forma mediata
benéfica a vitima.

Deve-se pontuar, ainda, que essa perspectiva pode representar um risco maior para o
persecutio penal, na medida em que esse pode se transformar em um simples procedimento de
mercancia, onde os infratores econdmica e financeiramente mais fortes, sempre que
praticassem barbaries em face das vitimas carenciadas ou vulneraveis, simplesmente optam
pela reparacdo do dano, ou seja, pela compra das mégoas ou da dor da alma as vitimas, para
se livrar da apenagéo.

Destaca-se, também, a proposta “reparagdo como consequéncia juridica autonoma”,
por meio da qual seus adeptos apregoam pela dissociacdo entre a reparacdo civil e a de

natureza penal. Assim, pois, denota Claudio do Prado Amaral que:

Uma vé a reparacdo como terceira via, isto €, a reparacao civil e a pena diferenciam-
se epistemoldgica e funcionalmente, até o ponto de a reparagdo consubstanciar-se
em auténtica resposta ao delito, podendo mesmo, ser a Unica resposta. Uma outra
posi¢do vé a reparacdo do dano verdadeira pena. Ha ainda uma terceira posigao, que
inclina-se no sentido da chamada “restorative justice”, onde a conciliagdo vitima
delinquente é um substantivo dentro do sistema punitivo. (AMARAL, 2002, p. 90).

Essa proposta, como se nota, congrega as duas teorias anteriormente evidenciadas e
denuncia outra teoria, a restorative justice, isto é, a justica restaurativa, por meio da qual seus
adeptos advogam nao sé pela inclusdo de todos os sujeitos da relagdo juridica delituosa (autor,

Estado/sociedade e vitima) no persecutio penal, mas pela devolucdo do direito de palavra,
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para que todos eles possam expressar a forma como experimentaram a ofensa e suas
consequéncias, bem como de tracar as formas para sua recuperacao.

A restorative justice, portanto, amolda-se ao paradigma assente no ideario da
promocdo de valores como os da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa
humana, e que pugna pela responsabilizacéo e efetivagdo dos direitos fundamentais de todos
os envolvidos no conflito delituoso criminal.

Segue-se, também, a teoria “reparacdo como pena”’, através da qual seus adeptos
logram pela necessidade de uma reparacdo de dano revelar-se na propria sancao penal a ser
proferida no juizo penal, para que o infrator tenha consciéncia do quanto sua conduta nociva
prejudicou a vitima, como pontua Cldudio do Prado Amaral, para quem, “ja no processo em
que se obtém a reparacdo é ocasionado o efeito no autor do fato de tomar consciéncia de seu
atuar antijuridico, o que produz uma reinsercdo social quase imediata, em contrapartida, a
pena privativa de liberdade conduz a inegaveis efeitos de dessocializa¢ao”. (AMARAL, 2002,
p. 92).

Baseando-se nessa teoria, 0 Estado-Juiz estaria obrigado a definir, dentro da sentenca
condenatoria transitada em julgado, o justo quantum indenitario de danos in pecunia em
beneficio da vitima, pelo que descabe a necessidade de concluir o feito no juizo civel.

Com efeito, o persecutio penal, além de mais célere, se transformaria em mecanismo
capaz de mitigar o longo sofrimento a que as vitimas estdo expostas e atenuar as magoas no
ambiente afetado pelo crime, como também encurtaria o periodo de retorno do infrator ao
convivio social.

Chegando-se a esse ponto, apenas nos resta anunciar o modelo desta proposta, o qual
congrega as teorias da reparacdo como consequéncia juridica penal, da consequéncia juridica
autébnoma, principalmente na sua vertente restorative justice, e as da repara¢do como pena,
respetivamente, isto é, a reparacdo civil ex delicto como fator restaurativo.

Esse modelo, isto €, da reparacdo civil ex delicto como fator restaurativo, embora néo
estando imune as objecdes, representa um plus em relagdo a uma visdo monolitica de
persecutio penal, com o foco demasiadamente concentrado na pessoa do infrator, para punir,
ressocializar e reintegrar ao convivio social, que apenas de forma mediata é benéfica para a
pessoa da vitima e a sociedade como um todo, para uma visdo onde a responsabilidade
objetiva do infrator ja vem definida com a respectiva sentenca criminal, na condicao de efeito

da condenac&o, que se convola em titulo executivo judicial apos o transito em julgado.
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E um modelo onde o Estado-Juiz esta obrigado a decidir sobre o crime e a reparago
civil ex delicto, mediante a interpretacdo de uma Unica agdo para as duas prestacfes sob sua
alcada formulada.

A obrigacdo é do Estado-Juiz, pois a reparacdo civil ex delicto, principalmente, no
ambito do Delito Rei, visa a satisfagdo de um interesse cuja natureza é publica e néo
meramente da esfera privada da vitima ou dos vitimados necessitados.

Esta reparacdo difere também da indenizacdo civil por danos, pois emerge das
consequéncias de uma lesdo com elementos do crime em face de um bem juridico
axiologicamente fundamental para a preservacdo da espécie humana, a “vida”. Portanto, é
uma reparacdo de natureza publica, pelo que deve ser satisfeita apenas no juizo penal.

Discorrendo, ainda, sobre o modelo de reparacdo civil ex delicto como fator
restaurativo, pontua-se que esse ndo visa apenas a responsabiliza¢do de quem deu origem ou
materializou o evento delituoso — o infrator —, valendo-se de recursos outros a puni¢édo e a sua
estigmatizacdo, mas também possibilitar a incluséo e a satisfacdo dos interesses de todos 0s
envolvidos no conflito criminal, principalmente os do vitimado, como forma de propiciar
condicdes para que as magoas possam ser curadas e a convivéncia pacifica afetada pelo delito
possa ser resgatada.

Acreditamos, pois, que uma resposta juridica penal, desde que observado o crivo da
legalidade, da igualdade, do devido processo legal em seu sentido amplo e da dignidade da
pessoa humana, ndo sé renova e reforca a vigéncia da norma juridica penal ou constitucional
lesada, mas facilita a superacdo do conflito, possibilitando a recuperacéo e reintegracdo do
infrator ao convivio social. Alias, curados, dentro do possivel, todos os males, ndo restara
outra via sendo a da pacificacéo social. (PALERMO, 2010)%°.

E nesse contexto da pacificacdo juridica e social, portanto, que a reparacdo civil ex
delicto reafirma seu ponto como mecanismo juridico eficaz para a materializacdo do direito
justo no sentido do que é legitimo, isto &, o direito que mitiga o sofrimento, a dor da alma e

restaura a vida saudavel e digna (os interesses do vitimado), renova e reforca a vigéncia da

% pablo Galain Palermo. La reparatién del dano a la victima del delito. Valencia — Espanha: Tirant lio Blanch,
2010, p. 332 - 335 — “la reparacién es un instrumento de pacificacion social que no se orienta en una
direcién, siendo al mismo tiempo tan provechosa para la victima como para el autor, pues a través de esta se
obtiene tanto la (re)socializacion del beneficiario como la oferente. Como contrapartida del derecho de la
victima, la reparacion que sirve a los efectos resocializadores de ambos protagisnistas del delito no puede —
cuando se trata de determinar su naturaleza e graduacion — lesionar la digfnidad del delincuente ni las reglas
de la proporcionalidad. [...] la reparacion se convierte en un instrumento de pacisifacion social que,
transladado al sistema penal, favorece la interacién entre el autor y la victima, al mismo tiempo que no
permite desvincular la consecuencia juridica del delito, de la situacién del ofendido, facilitando al autor la
compriencion de las consecuencias sociales que provoca el injusto [...] .
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norma penal lesionada e o principio ético deontoldgico da dignidade da pessoa humana, o
qual informa e fundamenta a ordem juridica democraticamente instituida (os interesses do
Estado), contorna a perturbacdo da paz social (os interesses da sociedade), bem como
possibilita a reintegracdo do infrator ao convivio social com maior seguranca. Chega-se, desse
modo, a verdadeira funcdo da reparacéo civil ex delicto no Estado Democrético: a restauragdo
da paz juridica e social.

Em suma, para a obtencéo da paz juridica e social, é necessaria a reniincia a uma visao
de persecutio penal com foco demasiadamente centrado no infrator, para intimidar,
ressocializar ou reintegrar ao convivio social, em prol de uma visdo democratica, da inclusdo,
da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa humana, bem como da efetivagdo dos

direitos fundamentais de todos os envolvidos no conflito criminal.
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5. REPARACAO CIVIL EX DELICTO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
5.1 A reparacdao civil ex delicto e o Direito Fundamental

A reparagdo civil ex delicto tira seu fundamento material do principio ético e
deontoldgico da dignidade da pessoa humana. Nao se trata, portanto, de uma mera faculdade,
mas de um direito fundamental (Alexy, 2008)"°, que congrega valores e objetivos a serem
alcancados pelo Poder Puablico, implicando, para este, uma postura firme no sentido de
proteger e promover sua vigéncia, bem como de remover quaisquer situacbes que possam
comprometer a sua realizagéo.

Dizer a reparacdo civil ex delicto € direito fundamental, implica que ela, a reparacéo,
mune todos os efeitos éticos e deontoldgicos caracteristicos dos direitos fundamentais e, por
iSso mesmo, passivel, como se verd, de aplicabilidade imediata e direta, ou seja, tem aptiddo
para produzir os seus efeitos juridicos.

Discorrer sobre os efeitos éticos e deontoldgicos dos direitos fundamentais importa, a
priori, assinalar que, modernamente, ndo sdo fundamentais apenas os direitos expressos em
uma norma suprema (aspecto formal), mas a expresséao juridica de um sistema de valores, 0s
quais se situam juntamente com aqueles que norteiam e sustentam a ordem juridica

democrética instituida (aspecto substancial), como adverte George Marmelstein:

Direitos fundamentais sdo pretensfes subjetivas, exigiveis na via judicial,
independentemente de qualquer regulamentacéo no texto constitucional, cabendo ao
Poder Publico, em todas as suas esferas, adotar medidas de respeito, protecdo e
promogdo para que o direito fundamental seja efetivado da melhor maneira possivel.
(MERMELSTEIN, 2008, p. 327).

Dessa forma, pois, o aspecto formal, por si s6, é bastante deficitario para sustentar a
configuracdo do constitucionalismo moderno, o neoconstitucionalista, em que s&o os valores e
principios que alicercam e sustentam o senso juridico. (ALEXY, 2008)"!. Dai que nutre

importancia, portanto, o critério material. Nessa linha, sublinha-se, que:

7 Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. p. 66, 78. — “Direitos fundamentais sdo apenas aqueles direitos que constituem o fundamento
do proprio Estado e que, por isso e como tal, sdo reconhecidos pela Constituicdo. Os direitos fundamentais sdo
garantias de protecdo, substancialmente conformadas, de determinados complexos de acfes, organizacles e
matérias, individuais e sociais”.

™ Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 520 a 522 — “O significado das normas de direitos fundamentais para o sistema juridico é o
resultado da soma de dois fatores: da sua fundamentalidade formal e da sua fundamentalidade substancial. A
fundamentalidade das normas de direitos fundamentais decorre da sua posi¢do no apice da estrutura escalonada
do ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o Legislador, o Poder Executivo e o Poder
Judiciario. O significado disso pode ser percebido a partir da contraposicao entre dois modelos constitucionais
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Direitos fundamentais em sentido formal — aquelas posigdes juridicas da pessoa — na
sua dimensdo individual, coletiva ou social — que, por decisdo expressa do
Legislador-Constituinte foram consagrados no catalogo dos direitos fundamentais
(aqui considerados em sentido amplo). Direitos fundamentais em sentido material
sdo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catalogo, por seu contetido e por
sua importancia podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente)
fundamentais. (SARLET, 2012, p. 80).

Efetivamente, sdo fundamentais os direitos expressos em uma norma suprema, como
0s séo aqueles direitos cujo contetdo e fundamento estdo subentendidos nessa norma ou nos
principios que a informam, ou, ainda, fundamentam, os assim chamados direitos implicitos,
inclusive os decorrentes de tratados internacionais ratificados pelo Estado signatério.

Eis que emerge, também, a necessidade do recurso ao processo hermenéutico,
principalmente quando a situacdo emergente versa sobre o0s assim chamados direitos
fundamentais implicitos, a fim de limitar-lhes o @mbito de incidéncia concreto. Para efeito,
devem-se analisar todos os principios que informam e fundamentam a ordem juridica
constitucional, os direitos constantes no catalogo dos direitos fundamentais e a extensdo dos
mesmos a expectativa de direito emergente a ser exercivel in concreto. Essa opinido é

partilhada por Ingo Wolfgang Sarlet, para quem:

Abertura material do sistema dos direitos fundamentais, que, de resto, reclama a
identificacdo de um conceito material dos direitos fundamentais. Exige um regime
juridico-constitucional privilegiado e em principio equivalente ao regime dos
direitos fundamentais expressamente consagrados como tais pelo constituinte.
(SARLET, 2012, p. 81).

Pelo critério material extrai-se, portanto, o conteddo normativo do direito fundamental
ou aquilo que nele ja se podia deduzir. Ja o critério formal é s6 observar e aplicar o que ja esta
claro. Por esse critério, o Poder Publico ndo precisa recorrer ao processo hermenéutico para
desvendar o conteido da norma juridica aplicavel in concreto. Ao passo que naquele, o Poder
Publico fica, necessariamente, dependente de tal recurso.

Além do critério formal e material, sobressai, ainda, uma dupla dimensao dos direitos
fundamentais: a dimensdo subjetiva e a objetiva. Essa, haja vista que as normas dos direitos
fundamentais expressam valores objetivos que se irradiam a ordem juridica que se dirige ao
Poder Pablico, isto é, a Administracdo, o Legislador e o Poder Judiciario, e suas diretivas de

atuacdo em face dos direitos fundamentais. Sobre isso, afirma Marcos Sampaio que:

externos: o puramente procedimental e o puramente material. No puramente procedimental, a Constituicao
contém apenas normas de organizacdo e procedimento. Uma Constituicdo puramente procedimental pode ter
apenas uma influéncia direta no contetdo daquilo que se torna direito positivo. O oposto de um modelo
puramente procedimental e 0 modelo puramente material. Nesse modelo a Constituicdo contém apenas normas
materiais, a partir das quais pode ser derivado o contetido de qualquer norma do sistema juridico, por meio de
um método juridico operacional qualquer. A fundamentalidade formal soma-se a fundamentalidade substancial.
Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais porque, com eles,
sdo tomadas decisdes sobre a estrutura basica normativa do Estado e da sociedade”.
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Os direitos fundamentais em sua perspectiva objetiva tém a funcéo de sistematizar o
conteido axioldgico objetivo do ordenamento democratico ao que a maioria dos
cidaddos presta seu consentimento e consideram seu dever obediéncia ao direito. A
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais conecte-se com a ideia de que 0s
direitos fundamentais devem ser exercidos no ambito da vida comunitéria, ja que
aspira a uma liberdade social, e ndo a liberdade anarquica, porque as necessidades da
sociedade sdo relevantes para a conformacgdo do ambito de validade dos direitos
fundamentais, a justificar restricdes a estes, mas desde que respeitado o seu nucleo
essencial. (SAMPAIQ, 2013, p. 62-67).

Pela dimensdo objetiva, portanto, o Poder Publico ndo deve apenas obedecer as
normas e valores salvaguardados pela ordem juridica instituida, mas se pautar sempre pelos
conteddos que delas se pode extrair. A dimensdo subjetiva, porém, significa que os direitos
fundamentais representam garantias subjetivas individuais essenciais a protecdo do ser

humano. Por isso, Marcos Sampaio aduz que:

O reconhecimento de um direito subjetivo esta visceralmente ligado & protecéo de
determinada possibilidade concreta conferida a alguém de poder exigir ou pretender
comportamentos ou de produzir automaticamente efeitos juridicos. A dimenséo
subjetiva dos direitos representaria a liberdade protegida de atuar ou uma prestacao
protegida para exigir uma conduta alheia ou, ainda, uma imunidade que libera o
individuo do comprimento de uma potestade de outrem. A dimensdo subjetiva
titulariza o sujeito isoladamente, reforcando-o em face de outros sujeitos, ainda que
majoritarios. A figura dos direitos subjetivos representa um poder ou uma faculdade
que dispde o individuo para alcancar a realizagdo efetiva de interesses reconhecidos
pela norma juridica. (SAMPAIO, 2013, p. 71-72).

Como se constata, a dimensdo subjetiva traduz a legitimidade do titular de um direito
fundamental incomodado ou comprometido para reivindica-lo, singularmente, no juizo
competente.

Portanto, quando o Poder Publico estd em sua obrigacdo de dar maxima efetividade
aos direitos fundamentais ou ao contetido neles subentendido, observa-se a dimensao objetiva.
Ja quando o cidadao se sentir incomodado ou comprometido em seu direito fundamental, seja
por ato ilicito de terceiro ou do Poder Publico, e esta legitimado, ele proprio ou pelo seu
representante legal, a reivindica-lo junto ao juizo competente, a fim de restaurar sua vigéncia
ou torna-lo exercitavel, nota-se a dimenséo subjetiva.

A diferenca que se pode extrair entre as duas dimensdes dos direitos fundamentais, a
objetiva e a subjetiva, é que, nesta, o interesse do cidaddo necessitado deve ser postulado em
face do Poder Publico, sendo este obrigado, dentro dos limites legais, a efetivar a demanda
sob sua alcada requerida. Ja aquela objetiva preservar a forca vinculante da ordem
constitucional e atua como principio conformador do Estado.

Cumpre anotar, aqui, que a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais nao se trata
de uma prerrogativa qualquer, mas uma prerrogativa que a ordem juridica democraticamente

instituida reconhece como tal para a realizacdo dos interesses particulares do cidadao, pelo
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que deve nortear e direcionar a relacéo entre este e o Poder Publico, bem como ser respeitado
por este dltimo.

Retroagindo ao ambito da reparacgéo civil ex delicto, a dimensédo objetiva, implica que
0 Poder Publico estd em sua obrigacdo de conferir maxima efetividade a reparatoria ou
remover quaisquer obstaculos que possam comprometer a sua efetividade. J& a dimenséo
subjetiva significa que, em caso de o Poder Publico ndo levar a efeito tal efetividade ou sequer
remover os obstaculos que possam comprometer essa efetividade, o vitimado necessitado, ou
0 seu representante legal, estara legitimado a reivindica-lo judicialmente.

Dessa forma, percebe-se, que o destinatario da dimensdo objetiva do direito
fundamental a reparacao civil ex delicto é o Poder Publico, por isso, apenas deve agir ou
deixar de agir em funcdo de conferir maxima efetividade a reparatoria, em beneficio do
vitimado necessitado, isto é, via status negativo. Enquanto que o destinatario da dimenséo
subjetiva do direito fundamental a reparacao civil ex delicto é o proprio vitimado necessitado,
que esté legitimado a agir, em caso de o Poder Publico ndo levar a efeito a reparacdo de forma
espontanea, sendo essa legitimidade de agir oponivel erga omnes, isto &, via status positivo.

Se inerte o Poder Publico, ou declina a vigéncia da reparacgdo civil ex delicto, sendo
essa inércia ou declinacdo reclamada pelo vitimado necessitado ou seu representante legal
junto ao juizo competente, e, por conseguinte, constatando esse 6rgdo judicial que o
argumento oferecido pelo Poder Publico para sustentar a ndo efetividade da reparatéria é
bastante vulneravel, deve anular o ato e expedir mandado competente em beneficio do
vitimado necessitado.

Porém, se o argumento oferecido pelo Poder Publico para sustentar a ndo efetividade
da reparatdria em beneficio do necessitado é relativamente deficitario, no que se diz menos
coerente, abrem-se as portas para as analises da justa medida, isto é, a proporcionalidade em
sua tripla dimensao.

Cabe pontuar, ainda, que o Poder Publico, ou a pessoa juridica nessa funcéo, ndo deve
se contentar apenas em assumir uma postura ativa para tornar realizavel o direito fundamental
do cidaddo, mas fazer com que essa realizagdo constitua o motivo de felicidade para todos os
participes da vida em comunhdo, isto é, ao bem-estar social. Chega-se, assim, a uma dimensao
social dos direitos fundamentais.

Pela dimensdo social, pois, qualquer intervencdo do Poder Publico em face dos
direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que benéfica para o titular do direito, o cidaddo

singularmente, deve constituir, aos olhos da sociedade, isto &, do ponto de vista da moral
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publica vigente, o motivo de felicidade para todos os participes da vida em comunhéo,
inclusive dele proprio, o Poder Publico. Perfilando o mesmo entendimento, Marcos Sampaio

pontua:

A funcéo social visa coibir as deformacdes de ordem juridica ocasionadas pelo uso
intensamente individual do direito, impedindo que o detentor do direito fundamental
se encastele numa posicdo que o isole da comunidade. Fruicdo dos direitos
fundamentais também deve estar condicionada ao bem-estar coletivo. Os direitos
fundamentais devem ser vistos, a0 mesmo tempo, na perspectiva individual, mas
também no compromisso que possuem de realizar as chamadas tarefas sociais. Pela
compreensdo da funcdo social combate-se a chamada usage antefunctionnel de
droit, j& que o contetdo do direito é determinado, também, por meio de sua fungéo
ético-juridica e social, como anota Haberle, para quem, como consequéncia, um
exercicio de direito contrério a funcdo social ndo esta coberto pelo conteldo do
préprio direito considerado. Do reconhecimento da funcdo social dos direitos
fundamentais decorrerdo duas relevantes consequéncias ao tema do contetdo
essencial dos direitos fundamentais. A primeira consiste na determinacdo do
chamado limite imanente dos direitos subjetivos. A segunda diz respeito a
vinculagdo material do legislador no &mbito dos direitos fundamentais que impd&e
um limite, que é o mesmo do individuo, por meio dos direitos fundamentais,
assegurar o chamado funcionamento global da sociedade. (SAMPAIO, 2013, p. 57-
59).

Naturalmente, para que uma intervencdo do Poder Publico em face dos direitos
fundamentais possa ser legitima, a mesma deve se demonstrar, a luz da moral publica vigente,
benéfica para o titular do direito sindicado em concreto e para a sociedade.

A funcdo social dos direitos fundamentais torna clarividente, e como nunca, quando
retroagimos os olhares a reparacdo civil ex delicto, que ndo visa somente a restauracao de uma
existéncia digna do vitimado necessitado, mas imunizd-lo da extrema pobreza e da
marginalizacdo, isto é, dito da melhor forma, corrigir uma iminente deformacéo social.

A dimensao social, nesse ambito, isto é, da reparacdo civil ex delicto, implica que a
reparacdo ndo se deve constituir em enriquecimento ilicito, sequer deve ser revertida em
proveito ou em atendimento apenas aos interesses do vitimado necessitado, mas deve ser
proveitosa para todos os sujeitos da relacdo juridica do Delito Rei, pelo que se enseja,
necessariamente, a harmonizacdo dos beneficios trazidos pela mesma com os anseios da
sociedade.

Isso, todavia, ndo significa deslegitimar o vitimado de seu direito de haver-lhe sido
reparado integralmente ou por exclusivo os prejuizos que haja suportado em decorréncia da
materialidade do delito, mas exige-se, acima de tudo, que os beneficios da reparacdo sejam
compartilhados, de certa forma, pela sociedade como um todo, no sentido de corrigir algumas
deformacdes sociais.

Com isso, inibe ndo somente as situacBes de beneficios discriminatorias ou

desnecessarias que podem ser devidas pelo o Estado ou seus agentes, mas que 0s interesses
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egoistas do vitimado necessitado venham a se sobrepor aos dos demais participes da vida em
comunhéo.

Essa preocupacéo, pois, a reparacao civil ex delicto no ambito do Delito Rei, ndo é um
interesse que diz respeito apenas a esfera privada do vitimado, mas da sociedade, ou seja, €
um interesse publico.

Registra-se, ainda, uma funcdo de defesa dos direitos fundamentais, por meio da qual
se inibe ao Poder Publico, ou a pessoas juridicas investidas nessa funcdo, que adotem opcdes
politicas ou decisdes ilegitimas, que comprometam ou vulnerem os direitos da esfera da

liberdade do cidaddo, conforme ilustra Marco Sampaio:

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo de defesa quando proibem aos poderes
publicos a ingeréncia sobre a esfera juridica do individuo, estabelecendo normas de
competéncia negativa, ou quando permitem o sujeito exercer positivamente direitos
fundamentais, as chamadas liberdades positivas, ou exigir omissdo dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes a si, sdo as chamadas liberdades negativas.
(SAMPAIO, 2013, p. 48).

Como ilustrado, a funcdo de defesa dos direitos fundamentais implica que o Poder
Publico esta em sua obrigacdo de ndo impedir ou obstaculizar determinadas acGes do titular
do direito fundamental, bem como de agir para remover quaisquer obstaculos que possam
comprometer a sua realizacdo ou abster-se de quaisquer condutas atentatorias ao exercicio
regular de tal direito (ALEXY, 2008)".

Isso significa que no ambito do direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, a
funcéo de defesa inibe o Poder Publico de adotar medidas ou decisdes ilegitimas que venham
a comprometer a reparatoria em beneficio do vitimado necessitado.

Seja como for, em caso de inobservancia ou desrespeito ao direito fundamental a
reparacao civil ex delicto, seja pelo Poder Publico ou pelo particular, ou, ainda, pelo infrator,
este na medida em que pode se subtrair da obrigacédo de reparar o dano, nasce para o vitimado
necessitado, ou seu representante legal, a legitimidade para sindica-la judicialmente, devendo
0 Estado-juiz, mediante a prova de que disple e a lei, fazer prevalecer somente a vontade da

Constituicdo, como bem alerta Dirley Da Cunha Junior:

Os direitos de defesa sdo aqueles que demarcam um ambito de protecdo do
individuo, pondo-o a salvo qualquer investida abusiva por parte do Estado. Criam,
assim, verdadeiras prestacfes subjetivas que outorgam ao sujeito o poder de exercer

"2 Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 433 — “De acordo com a interpretacdo liberal classica, direitos fundamentais sdo destinados,
em primeira instancia a proteger a esfera da liberdade do individuo contra a intervencdo dos Poderes Publicos;
eles séo direitos de defesa do cidaddo contra o Estado. Direitos de defasa do cidaddo contra o Estado s&o
direitos a acOes negativas (abstencdes) do Estado. Eles pertencem ao status negativo, mas precisamente status
negativo em sentido amplo. Seu contraponto sdo direitos a uma acdo positiva do Estado, que pertencem ao
status positivo, em sentido estrito”.
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positivamente os proprios direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes estatais e de particulares, de modo a evitar agressdes lesivas por parte destes
(liberdade negativa). Esses direitos fundamentais, por traduzirem, essencialmente, a
exigibilidade de abstencdo por parte dos érgdos estatais, ndo manifestam maiores
dificuldades quanto a sua direta e imediata aplicabilidade. (JUNIOR, 2008, p. 286).

Como se nota, em seu sentido defensivo, o direito fundamental a reparagéo civil ex
delicto goza de aplicabilidade imediata. Isso quer significar, pois, que ela tem aptidao para
produzir efeitos juridicos. Portanto, € um direito eficaz.

Segue, ainda, a funcdo prestacional dos direitos fundamentais, por meio da qual se
legitima o cidad&o a se socorrer dos érgédos publicos, a fim de tornar exercitavel ou exequivel
seu direito fundamental, sendo que esse 0rgao € obrigado a agir para tornar efetiva a pretensédo

sob sua algada requerida, conforme palavras de Dirley da Cunha Janior:

Os direitos de prestaces ou direitos de créditos imp6em uma atuacdo positiva do
Estado. Essa atuagdo estatal, exigida por esses direitos fundamentais, pode referir-se
a uma prestacdo juridica ou a uma prestacdo material, conforme o objeto da
prestacdo seja uma atuacdo normativa do Estado ou uma utilidade concreta (bens ou
servigos) a ser proporcionada por ele. (JUNIOR, 2013, p. 555).

Pela funcdo prestacional dos direitos fundamentais, portanto, o Poder Publico esta
obrigado, dentro do possivel, a agir para suprir as necessidades materiais basicas do cidadao
necessitado, principalmente as do vitimado, que por ato ilicito de terceiro passa a
experimentar situacdo de necessidade.

Caso o Poder Publico se omita a cumprir sua obrigacdo constitucional de suprir as
necessidades basicas do cidaddo necessitado, este deve ingressar junto ao juizo competente, a
fim de reivindicar tal cumprimento.

Em caso de comprovada pobreza do cidaddo necessitado, observa-se que, nessa
situacdo, o Poder Publico devera isenta-lo de taxas ou facultar-lhe um representante legal, o
qual iré assisti-lo, auxilid-lo ou postular, junto ao juizo competente, a prestacdo de natureza
fatica.

Entretanto, se a ndo realizacdo das necessidades basicas do cidaddo necessitado
incorrer nas hipoteses de omissdo constitucional legiferante, também o Poder Pablico, através
de seu 6rgdo legiferante infraconstitucional, estara obrigado a atuar para tornar concreto e
exercitavel o direito fundamental do necessitado.

Assim, pois, em se tratando do direito fundamental a reparagdo civil ex delicto, a
funcdo prestacional, implica, ao mesmo tempo em que defere ao vitimado necessitado o
direito de se socorrer do Poder Publico ou pessoa juridica investida nessa fungdo, impde a
estes o dever de agir para que a0 maximo torne exercitavel ou exequivel a reparatdria sob suas

alcadas requeridas. No mesmo sentido, acentua Dirley da Cunha Janior que:
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Os direitos fundamentais como direitos a prestagdes sdo aquelas posicdes juridicas
que habilitam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de que
este coloque a disposicdo daquele prestacdo de natureza juridica ou material,
consideradas necessarias para implementar as condicGes faticas que permitem o
efetivo exercicio das liberdades fundamentais. Todos direitos que exprimem uma
posicdo juridica dirigida a um comportamento ativo por parte do Estado e,
consequentemente, ndo se enquadram nas categorias dos direitos de defesa, sdo
direitos fundamentais de prestacdes. (JUNIOR, 2008, p. 291).

Desse modo, quando o vitimado necessitado se socorre do Poder Publico para que este
efetive o seu direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, temos a funcéo prestacional.
Inversamente, quando o Poder Publico, independentemente da provocacdo do necessitado, vé-
se obrigado a ndo dificultar ou obstaculizar, ou, ainda, a se abster de certas condutas que
possam comprometer ou declinar efetividade ao referido direito fundamental, temos a funcéo
defensiva.

Cumpre ressaltar que todos os efeitos deontoldgicos do direito fundamental a
reparacdo civil ex delicto, principalmente os da sua dimensdo prestacional e defensiva,
aplicam-se a quaisquer atos dos 6rgdos do Poder Publico em geral, inclusive ao proprio
Estado-juiz, haja vista que, em caso da sua comprovada inércia ou tentativa de dificultar
efetividade a reparatoria do vitimado necessitado, tal ato sera objeto de posterior recurso as
instancias superiores pelo interessado, a fim de restaurar a vigéncia ou tornar exercitavel a
reparatoria.

Os mesmos efeitos aplicam-se, também, as situacdes de comprovada omissdo do
legislador infraconstitucional, que, através da sua competéncia legiferante conformadora dos
direitos fundamentais, esta obrigado a tornar concreto ou exercitavel o direito fundamental a
reparacdo civil ex delicto. Se, portanto, inerte o legislador infraconstitucional, é claro, podera
ser intentado um mandado de injuncéo pelo interessado.

Segue, também, uma funcdo protetiva dos direitos fundamentais, por meio da qual o
cidaddo necessitado fica imunizado contra as investidas de terceiros, que possam
comprometer o exercicio regular de seu direito. Esse entendimento € reafirmado por Dirley da

Cunha Janior, para quem:

Isso implica que reconhecimento constitucional de um direito implica para o Estado,
para além do dever de abstencdo (funcdo de defesa), o dever de prestagdo
consistente na obrigacdo de adotar medidas positivas e eficientes, vocacionados a
proteger o exercicio dos direitos fundamentais perante atividade de terceiros que
venham afeta-los. (JUNIOR, 2013, p. 558).

Essa funcdo, como se nota, abrange varias situacdes, variando desde a protecdo do
cidaddo contra outro cidaddo, no ambito das normas do direito punitivo; as questdes

concernentes a reparacédo civil ex delicto, como forma de mitigar o sofrimento, a dor da alma
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e restaurar, dentro do possivel, a vida digna do vitimado necessitado ante o evento delituoso;
0 estabelecimento de normas organizacionais e de procedimento; e alcancando até prestaces
de bens ou servicos propriamente ditos.

A funcdo protetiva, portanto, impGe ao Poder Publico o dever de adotar medidas que
inibam os particulares de se furtarem a obrigagdo de reparar o dano, até porque esses também
tém o dever ético e juridico de respeitar 0s seus semelhantes e as normas democraticamente
instituidas.

Ja a funcdo de ndo discriminacéo, no sentido negativo da palavra, implica a obrigacao
do Poder Publico de tratar todos os cidaddos, inclusive os sujeitos da relagdo juridica do
Delito Rei, em condices de absoluta igualdade. Sem o crivo da igualdade ndo h& como
materializar o direito justo em funcéo das circunstancias faticas que a solucdo de cada evento
delituoso exige.

Como vinha sendo consignado, a reparacao civil ex delicto é direito fundamental que,
além de tirar seu fundamento material do principio ético e deontoldgico da dignidade da
pessoa humana, ou, ainda, congregar valores e objetivos a serem alcancados pelo Poder
Publico, implicando, para este, uma postura firme no sentido de proteger e promover sua
vigéncia ou de remover quaisquer situacdes que possam comprometer a sua realizacéo,
inclusive, de tratar todos os cidaddos em condices de absoluta igualdade, imp&e aos
particulares o dever ético e juridico de respeitarem a esfera de liberdade fundamental dos seus
semelhantes, e as normas democraticamente instituidas.

Enfim, indaga-se: a reparacdo civil ex delicto é direito fundamental completo? Para
responder a essa indagacédo, importa analisarmos a relagdo da reparacéo civil ex delicto com o
instituto do minimo existencial, haja vista que somente essa analise poderd satisfazer a

indagacéo.

5.2 A reparacéo civil ex delicto como minimo existencial

Reconhecer a reparacdo civil ex delicto como Direito Fundamental implica que uma
resposta juridica penal ou interpretacdo produzida nesse ambito somente sera legitima se
pugnar pela realizacdo do mandamento constitucional de uma existéncia condigna para o
vitimado.

Dessa fundamentalidade do direito & reparagdo civil ex delicto resulta, entre outros

efeitos, o seu carater deontoldgico e a oponibilidade erga omnes, isto é, oponivel contra todos
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0s participes da vida em comunhao, inclusive o Poder Publico, devendo este tudo fazer para
maximizar sua efetividade, bem como inibir e remover o obstaculo que possa comprometer o
Seu exercicio.

Por isso, caso comprovada a inércia do Poder Publico para assistir o vitimado ou do
infrator em efetivar a reparacdo civil ex delicto, nasce, para o vitimado necessitado, o direito
de sindica-la no juizo competente, de maneira que o Estado-Juiz serd obrigado a contornar a
situacdo e expedir um mandado competente, conforme a Constituicao.

Desse modo, nada obsta concluir, prematuramente, que a reparagdo civil ex delicto
mune todos os efeitos deontoldgicos de um jus fundamental e visa, acima de tudo, a
renovacao e o reforco de vigéncia do direito a vida digna. Portanto, € um direito fundamental
completo.

O direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, por atinar pela renovacdo e o
reforco de vigéncia do direito a vida digna do cidadao vitimado necessitado, implica, do ponto
de vista da praxe juridica, que qualquer resposta produzida no ambito infraconstitucional,
atinente a vida saudavel e digna do vitimado necessitado, somente sera humanamente justa
para este se capaz de contornar 0 iminente perigo a sua pobreza e/ou a sua marginalizacéo.

Facil é observar, também, que a verdadeira finalidade da reparacdo civil ex delicto é a
garantia de condi¢des materiais e assistenciais basicas indispensaveis, para assegurar ao
vitimado necessitado uma vida saudavel e digna, em comunhdo com demais os membros da
sociedade.

E precisamente com o prop6sito de assegurar ao vitimado necessitado uma vida
saudavel e digna que nutrem importancia as reflexdes sobre 0 minimo existencial, instituto
este intimamente ligado a ideia de remocdo da pobreza e da marginalizacdo, situacdes essas
que sao de relevo na abordagem sobre a reparacdo civil ex delicto de que dispde o vitimado do
Delito Rei, haja vista a necessidade de restaurar a sua vida condigna ante o evento delituoso.

O minimo existencial revela-se, desse modo, 0 conjunto de prestacdes materiais e
assistenciais basicas indispensaveis, para assegurar o cidadao vitimado necessitado uma vida
saudavel e digna, em comunhdo com os demais membros da sociedade, conforme (Nunes
Janior, 2009)".

73 Vidal Serrano Nunes Janior. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988. Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. P. 70. — “Pensando-se no ser humano
como o Unico dotado de um valor absoluto, ndo-relativo, a teoria do minimo vital imp&e a preservagdo material
do ser humano, assegurando-lhe condi¢des minimas para a preservacéo da vida e para a integracdo na sociedade,
como uma questdo prejudicial as politicas publicas a serem desenvolvidas pela governanca estatal. Veicula, a
bem do rigor, uma espécie de comando implicito, determinando que outras agdes s6 sejam realizadas uma vez
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Sempre que o cidaddo carecer de condi¢fes econdmicas e financeiras minimas para se
manter, portanto, torna-se 0 minimo existencial o fundamento para se socorrer do 6rgdo do
Poder Judiciario, para que este expeca um mandado competente, exigindo do Poder Publico
que contorne a situacdo de necessidade daquele, conforme a Carta Magna.

Também, é o minimo existencial o fundamento para que o vitimado necessitado do
Delito Rei, cuja vida digna é comprometida ou subtraida por ato ilicito de terceiro, venha a
sindicar o restauro de seu direito fundamental a vida digna ante o evento delituoso.

Nesse contexto do restauro a vida digna, a reparacdo civil ex delicto nutre suma
importancia, haja vista que possibilita a garantia de condi¢gdes materiais minimas, para que o
vitimado necessitado possa desfrutar a vida como ser humano dotado de dignidade e, com
isso, materializar-se a vontade contida na Carta Magna.

Para isso, tanto o autor da conduta delituosa, como o proprio Estado, em ordem
crescente, devem ser chamados a responsabilidade em face do direito fundamental, a vida
digna, comprometida ou cerceada pelo delito.

Aqui cabera antes assinalar que o minimo existencial, tal qual o direito a reparagédo
civil ex delicto, é um direito que, pela sua fundamentalidade substancial, independe de uma
expressa mencdo no Texto Magno, pois pode ser deduzido no principio ético e deontoldgico
da dignidade da pessoa humana, o qual informa e fundamenta a ordem juridica constitucional
instituida.

A boa interpretacdo e aplicacdo do jus fundamental ao minimo existencial ndo
significa, portanto, apenas realizar as aspiracdes do vitimado ou o principio ético e
deontoldgico da dignidade da pessoa humana, mas materializar os objetivos albergados pela
Carta Magna democratica instituida. Nessa linha de pensamento, bem sustenta Ingo Wolfgang
Sarlet:

[...] onde ndo houver o respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano,
onde as condi¢gBes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
a intimidade e a identidade do individuo forem objeto de ingeréncia indevida, onde a
sua igualdade relativa aos demais ndo for garantida, bem como onde ndo houver
limitacdo do poder, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana, e esta
ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. (SARLET, 2012, p. 104).

Em uma sociedade politicamente organizada, no qual o Poder Publico sequer consegue
garantir um padrdo material minimo para que seus cidadaos necessitados possam desfrutar de

vida saudavel e digna, ndo ha que se cogitar em um Estado Democratico de Direito, sendo um

satisfeitas as necessidades béasicas de todas as pessoas que estejam integradas no elemento subjetivo daquele
determinado Estado”.
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Estado falho de direito, isto é, Estado onde reina o arbitrio, a miséria, a injustica, entre outras
situacOes degradantes a condi¢cdo humana ou que comprometam a preservagdo da propria

existéncia humana. Nesse mesmo sentido, noticia Ingo Wolfgang Sarlet que:

No ambito brasileiro, assim como se verifica no caso lusitano, verifica-se, em
termos gerais, uma adesdo a tradicdo alemad de fundamentar o direito ao minimo
existencial tanto no direito a vida, quanto, em especial, na dignidade da pessoa
humana, inclusive vincula-lo ao livre desenvolvimento da personalidade. De tal
sorte que 0 minimo existencial abrange ndo apenas a garantia de sobrevivéncia fisica
(o que significaria reconducdo do minimo existencial a um minimo vital) quando
abarca o que se convencionou designar de um minimo existencial sociocultural,
incluindo, portanto, o direito a educacdo e, em certa medida, o proprio acesso aos
bens culturais. (SARLET, 2012, p. 320).

De fato, ndo se pode continuar a confundir a garantia de um minimo para a
sobrevivéncia fisica, o assim chamado “minimo vital”, com o minimo de condi¢des materiais
indispensaveis para uma sobrevivéncia fisica e desfrute de meios socioculturais — o0 assim
chamado “minimo sociocultural”.

O assim chamado “minimo vital” representa um ideario dos paises onde os cidadaos
destes j& gozam de certa qualidade de vida e talvez demonstrando somente caréncia nas
necessidades fisicas, como ocorre na Europa ocidental, principalmente na Alemanha.

Ja o “minimo existencial sociocultural” representa um ideario tipico dos paises
periféricos, como os da Africa, principalmente na Guiné-Bissau, que acusa caréncia em
diversos niveis sociais, sem perder de vista a qualidade de vida extremamente baixa.

Eis também por que esta proposta reclama pela criacdo de condi¢des materiais basicas
indispensaveis, ndo apenas para uma sobrevivéncia fisica do vitimado necessitado, mas para o
desfrute da vida sociocultural, em iguais condi¢bes com os demais participes da vida em
comunhéo.

Assim sendo, torna-se facil concluir também que, em um Estado onde nada se fez para
suprir as necessidades psicofisicas e sociais dos cidaddos, admitir o modelo minimalista, isto
é, de apenas sobrevivéncia fisica, constituiria enorme equivoco, haja vista o iminente perigo
de encaminhar o vitimado necessitado a situacdo de miséria. Alias, simplesmente comer,
dormir e levantar por si também ja constitui situacdo desumana.

Portanto, somente garantindo ao vitimado necessitado condi¢bes materiais minimas
indispensaveis para a sobrevivéncia fisica e o desfrute dos meios culturais disponibilizados
pelo Estado a todos os participes da vida em comunhdo, aquele poderd materializar a sua
plena liberdade fundamental.

Inversamente, a falta do desfrute da plena liberdade fundamental constituird também

uma enorme afronta ao principio da igualdade, da cidadania, inclusive o principio ético e
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deontoldgico da dignidade da pessoa humana. Enfim, constituiria uma tamanha injustica
social. Este pensamento é perfilado também por Aline da Matta Moreira:

A andlise da composicdo e a extensdo do minimo existencial ndo se esgotam com a
analise da dignidade da pessoa humana. Outros valores como a liberdade, a justica, a
seguranca, a igualdade, a solidariedade e a cidadania mostram-se essenciais para a
definicdo do contedido do minimo existencial e para a sua aproximagdo da realidade
social. (MOREIRA, 2011, p. 184).

Evidentemente, sem a observacdo dos valores supremos, como a liberdade, a justica, a
seguranca, a igualdade, a solidariedade e a cidadania, inclusive a justica social, subentendidos
no jus fundamental a um minimo existencial, pelo Poder Publico e as instancias formais de
controle ao crime, ndo ha, portanto, direito justo ou legitimo nenhum.

Pela liberdade, implica que o Poder Publico estd em sua obrigacdo de remover todos
0s obstaculos que possam impedir que o vitimado necessitado tenha uma vida saudavel e
digna, além de facilitar o acesso deste aos meios socioculturais, como também o direito de ir e
vir livremente.

Pelo valor justica, o Poder Publico ou Estado-juiz, desde que comprovado o estado da
necessidade do vitimado, baseando-se em prova de caréncia e na Lei, esta obrigado a suprir
ou a deferir a reparacdo civil ex delicto, para que o vitimado possa minimizar os efeitos da
necessidade.

Pelo valor seguranca, significa que o vitimado necessitado ndo ficara a sua sorte,
exposto a situacdo de miséria e de marginalizacdo s6 pelo fato de ndo dispor de condicGes
econdmicas e financeiras para se manter.

Pela igualdade, nas palavras da Aline da Matta Moreira, significa permitir que todos
tenham chances de buscar a realizacdo de interesses comuns e de objetivos pessoais
(MOREIRA, 2011, p. 186). Quer isso significar que o vitimado necessitado deve ser
investido, em iguais condicbes, ao desfrute da vida saudavel e digna, como os demais
participes da vida em comunhéo.

A solidariedade implica que o vitimado necessitado pode contar com a contribui¢do ou
colaboracdo dos demais participes da vida em comunhdo, normalmente representados pelo
Estado, a fim de ficar imune a pobreza e a marginalizagdo, isto ¢, a profunda injustiga social.

A cidadania significa que o vitimado necessitado ndo deve apenas participar do
processo democréatico, mas, e principalmente, viver e sentir-se seguro dentro do pais que o viu

nascer.
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J& a justica social implica que o Poder Publico estd obrigado a envidar esforco para
erradicar a pobreza e a marginalizacdo dos cidaddos vitimados necessitados, quanto reduzir as
desigualdades regionais.

Observados todos os valores supremos em evidéncia, ndo restara margem de duvidas a
que a reparacéo civil ex delicto, em seu sentido de garantia do minimo existencial, pugna pelo
exercicio da cidadania, pela erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo do vitimado
necessitado.

Confirme vinhamos sustentando, a reparacao civil ex delicto, no sentido da garantia do
minimo existencial, estd intimamente ligada ao mandamento de uma Constitui¢do
Democrética da qual se podem extrair ideias como as do bem-estar social, da solidariedade,
de uma sociedade mais justa, livre e com menos desigualdade social, ou seja, a ideia de justica
social, conforme o Art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Lé-se:
“Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-
estar e o de sua familia, especialmente para a alimentagdo, o vestuario, a moradia, a
assisténcia médica e para 0S servigos sociais necessarios”.

A exclusdo do cidaddo necessitado ao convivio social ou ao desfrute de meios
culturais disponiveis, portanto, representa ndo s6 uma profunda injustica social no ambito
interno de um determinado pais, mas da ordem juridica ética universal. Inversamente, a
inclusdo do cidaddo necessitado ao convivio social representa a materializacdo do direito
interno justo, conforme a ordem juridica universal.

O direito fundamental a reparacéo civil ex delicto, no sentido do minimo existencial,
portanto, deve nortear e direcionar qualquer atuacdo do Poder Publico em face dos direitos
como a vida, integridade psicofisica e social do cidaddo vitimado necessitado, direitos esses
gue atinam a protegé-lo e viabilizar a realizacdo da vida condigna.

O dever de os atos do Poder Publico tirarem fundamento ou obediéncia ao direito
fundamental a reparacdo civil ex delicto se da porque ele visa realizar, como se vera, o direito
a vida, a integridade psicofisica, inclusive os da personalidade do cidaddo vitimado
necessitado, direitos esses que sdo também um dos objetivos fundamentais de uma
Constituicdo democrética, pelo que ndo sobra ao Poder Publico outra opgdo a ndo ser a de
assumir uma postura positiva ou negativa a fim de conferir maxima efetividade a reparatoria.

O Poder Publico, ao conferir méxima efetividade a reparagdo civil ex delicto, esta
garantindo, para o vitimado necessitado, ndo somente as condi¢fes materiais béasicas de

sobrevivéncia fisica ou de desfrute dos meios socioculturais, mas, e principalmente,
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minimizar o seu sofrimento, restaurando os prejuizos por ele suportado em decorréncia da
materialidade do delito e, acima de tudo, livrando-o da propria pobreza e da marginalizacéo,
ou seja, corrigindo uma iminente deformacdo social.

Aqui cabera, acima de tudo, asseverar que € incompreensivel que o Estado assegure a
vida aos seus cidaddos, sem que forneca elementos para que cada um deles possa se
desenvolver a sua personalidade como ser humano dotado de dignidade.

Por outro lado, somente quando o Estado garante ao vitimado necessitado condi¢fes
materiais minimas indispensaveis para o desfrute da vida saudavel e digna, ou remove
quaisquer obstaculos que possam comprometer essa garantia, aquele podera desenvolver a sua
personalidade como o ser humano.

S&o esses e outros fundamentos que alicercam também a percepcao de que, quando o
autor do delito ndo dispuser de condicdes econémicas e financeiras para efetivar a reparatoria,
deve o Estado entrar em agdo, assistindo o vitimado, mediante a garantia de um salario
minimo ou mais, conforme a situacdo. Isto sim, por ser quem se incumbe,
constitucionalmente, da gestdo do erario publico, para garantir a seguranca publica e juridica,
bem como de erradicar a pobreza e a marginalizacao.

Caso a reparacao civil ex delicto ndo for levada a efeito espontaneamente pelo Poder
Publico, haja vista a sua vinculacdo deste aos direitos fundamentais (SARLET, 2012)", cabe
ao vitimado necessitado sindica-lo judicialmente, como forma de tornar vigente o
mandamento constitucional do jus fundamental a um minimo existencial a vida digna.

Porém, se o vitimado necessitado nem sabe ou sequer lhe é informado sobre seu
direito a uma reparacao civil ex delicto, ainda que assistencial, entendemos que o Estado-juiz
estard em sua obrigacdo de arbitra-lo de oficio. Nesse sentido, assevera Rafael José Nadim de

Lazari que:

[...] o estado de necessidade do individuo pautado pela miséria, pela pobreza, pela
saude comprometida, pela fome, pelo estado familiar critico, pela auséncia de um lar
decente, dentre outros, deve autorizar 0 magistrado, via ativismo, a invocacdo do
minimo como salvaguarda Ultima a observancia da faixa de subsisténcia que compde
o instituto. (LAZARI, 2012, p. 103).

™ Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,p. 378 — “No que diz com a
relacdo entre os érgdos administracdo e os direitos fundamentais, [...] a vinculagdo aos direitos fundamentais
significa que os 0rgdos administrativos devem executar apenas as leis que aqueles sejam conformes, bem como
executar estas leis de forma constitucional, isto é, aplicando-as e interpretando-as em conformidades com os
direitos fundamentais. A ndo observancia deste postulado poderd, por outro lado, levar a invalidacéo judicial
dos atos administrativos contrarios aos direitos fundamentais, problema que diz com o controle jurisdicional
dos atos administrativos.”.
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Esse ativismo do magistrado se da, pois é ele, o Estado-juiz, o guardido de uma
Constituicdo democratica e, por isso mesmo, somente a ela, a Constitui¢do, deve obediéncia.

Caso a Administracdo Publica se omita a garantir o minimo existencial para que o
cidaddo necessitado possa desfrutar de uma vida condigna, o Estado-juiz, dentro das provas
que redne, e conforme a lei, ndo sO deve, como estd obrigado a expedir o mandado
competente e ordenar aquele 6rgdo para que se retrate da omissdo e contorne a situacao de
necessidade, conforme a vontade contida na Constituicéo.

Pois, ndo se pode salvaguardar constitucionalmente uma existéncia digna para o ser
humano, estando este vagando pelas ruas sem alimentacdo, moradia, assisténcia médica e
bem-estar seu ou de sua familia, sé pelo fato de ser vitima de um delito que em nada
contribuiu para a sua materialidade.

Se, porém, a Administracdo se omite da sua obrigacdo constitucional de garantir o
minimo existencial para que o vitimado necessitado possa desfrutar de uma vida condigna e,
para piorar, também se encontre inerte o Estado-juiz, como ocorre na praxe juridica
guineense, isso quer significar, sem resquicio de ddvidas, que estamos perante um Estado de
Direito falho, e ndo um Estado Democratico de Direito.

Enfim, no Estado Democratico, a reparacdo civil ex delicto, no sentido do minimo
existencial, é garantia e esperanca para os vitimados do Delito Rei. Objetiva, precipuamente,
garantir-lhes condi¢Ges materiais basicas indispensaveis para o desfrute de uma vida saudavel

e digna, conforme os ditames da justica social.

5.3 A possibilidade de exigibilidade plena e imediata da reparacéo civil ex delicto

A reparacdo civil ex delicto é um direito fundamental que tem por escopo a garantia de
condi¢Ges materiais minimas indispensaveis, para que o vitimado necessitado possa desfrutar
de uma vida saudavel e digna, de igual modo aos demais participes da vida em comunh&o.

Trata-se, naturalmente, de um direito fundamental do qual, devido a sua
fundamentalidade material, resultam importantes efeitos juridicos, entre os quais a sua
validade ética e deontoldgica dentro da ordem juridica constitucional, sendo esses efeitos que
conferem também a sua justiciabilidade.

Esse foi também um dos motivos, sendo, a principal, com que sustentamos a obrigacéo
de o Poder Pablico se submeter ao contetdo do direito fundamental a reparacdo civil ex

delicto e, consequentemente, criar condi¢cdes indispensaveis para que 0 vitimado possa
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denunciar o trauma e prejuizos suportados em decorréncia da materialidade do delito, e tracar
as formas para a sua recuperacdo. Enfim, para que as responsabilidades sejam assumidas, as
necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e curadas.

Para o efeito, o Poder Publico deve garantir a participacdo efetiva do vitimado no
persecutio penal para que este possa estar habilitado a fiscalizar, de perto, ndo apenas o que
estd sendo decidido em seu nome, mas de acompanhar a atuacdo do Ministério Publico na
acao publica incondicionada e, em caso da inércia deste 6rgao acusador de representacdo do
Estado, dar prosseguimento ao feito.

Ainda, deve criar condi¢des para que 0s vitimados possam obter uma indenizagéo
justa e adequada, isto é, um quantum in pecunio que corresponda, justamente, ao efetivo
prejuizo suportado por aqueles, desde que observado o crivo do contraditério e da ampla
defesa.

Para que se configure a justeza na reparacao civil ex delicto, essa deve refletir, como
se viu, a integralidade do dano e prejuizo suportado pelos vitimados em decorréncia da
materialidade do delito, pelo que devem-se computar, nela, o quantum dos danos materiais ou
morais, ou cumulativamente, desde que observadas todas as garantias que o processo penal e
constitucional moderno assegura os vitimados, entre as quais, a seguranga para noticiar o0s
fatos e demonstrar os prejuizos, bem como a ampla defesa.

Computam-se, também, todas e quaisquer espécies de encargos monetarios suportados
pelo vitimado, consequente do andamento regular do processo ou de providéncias para a
liquidacdo da sentenca reparatdria e a devida incorporacdo do referido quantum in pecunio no
patrimbnio do cidaddo vitimado necessitado, inclusive o quantum dos honoréarios
advocaticios, exceto nas situacbes em que o Estado faculta aquele, um representante legal e
isenta-o de todos 0s encargos processuais, devendo o justo quantum in pecunio da reparacao
civil ex delicto ser prioritario em relacéo a qualquer ato da fase de execucéo.

O quantum justo da reparacao civil ex delicto, porem deve ser devidamente atualizado
e legitimado com base na justica material, através da regra de proporcionalidade, pois,
somente essa regra, fornece critérios indispensaveis para o contorno dos limites maximos ou
minimos juridicamente necessarios, dos atos interventivos do Poder Publico em face dos
direitos fundamentais dos cidaddos, inclusive dos vitimados necessitados.

Em se tratando de situacGes em que o infrator for identificado e preso, porém sem
condicBes econdmicas e financeiras para arcar com 0s custos de prejuizos que sua conduta

delituosa haja causado ao vitimado, observa-se que nessa situacdo, o Estado, deve entrar em
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acao, assistindo o vitimado necessitado, mediante a garantia de um quantum in pecunia de um
salario minimo ou mais, sem prejuizo das garantias assistenciais em sentido amplo, como
forma de inibir um novo trauma.

O dever assistencial do Estado em face dos vitimados estende-se, ainda, as hipoteses
de inimputabilidade, “homicida menor de idade”, ou, ainda, a ndo instauracdo do processo
criminal, pois, o vitimado ndo pode ser relegado a situacdo de extrema pobreza e
marginalizacdo, pelo simples fato de aquele ser inimputavel.

Deve-se assinalar, ainda, que a assisténcia prestada pelo Estado pode inibir ndo
somente um novo trauma ou a vitimagdo do vitimado necessitado, mas contribuir para
apaziguar os animos no ambiente afetado pelo crime e evitar uma eventual vinganca privada
contra o infrator, por sentimento de injustica.

Reparados os danos, sejam eles materiais ou morais, de forma justa e adequada a
realidade, como forma de mitigar o sofrimento, a dor da alma e maximizar a realizagdo da
vida digna do vitimado, ndo s6 se reforca e se renova a vigéncia da norma penal lesionada, ou
dos principios que informam e fundamentam a ordem juridica constitucional, mas,
materializa-se o préprio direito justo.

Essa funcdo que o jus fundamental a reparacao civil ex delicto desempenha na ordem
juridica constitucional resulta também em sua vinculagdo junto aos 6rgdos do Poder Publico,
o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, inclusive as pessoas juridicas publicas ou privadas
investidas na funcgdo publica.

A vinculacdo do Poder Executivo, ou do 6rgdo da Administracdo Publica, deriva da
sua funcdo executdria, pois € ele, o 6rgdo do Poder Publico, que planeja, regulamenta, fornece
ou presta servicos com vistas a realizacdo dos direitos fundamentais dos cidados,
principalmente dos vitimados necessitados.

J& a vinculagdo do Poder Legislativo ocorre por ser o 6rgao do Poder Publico a que se
incumbe constitucionalmente adotar medidas cabiveis, dentro do seu @mbito de atribuicdo e
nos limites legais, para regulamentar e tornar concretos os direitos fundamentais, inclusive os
da reparagéo civil ex delicto.

A vinculagdo do Poder Judiciario se da, pois, é o 6rgdo do Poder Publico que se
incumbe constitucionalmente da tarefa de dizer o direito ou tornar efetivos os direitos e

garantias fundamentais, como bem registra Ingor Sarlet Wolfgang.

No ambito das funcbes positiva e negativa da eficacia vinculante dos direitos
fundamentais, é de destacar-se o dever de os tribunais interpretarem e aplicarem as
leis em conformidade com os direitos fundamentais, assim como o dever de
colmatacdo de lacunas a luz das normas de direitos fundamentais, o que alcanga
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inclusive, a justica civel, esfera no qual — ainda com uma dimens&o diferenciada —
também se impde uma analise exercida pelos direitos fundamentais sobre as normas
do direito privado. (SARLET, 2012, p. 373).

Nesse sentido, ao Poder Judiciario, na sua funcao jurisdicional, além tornar concreto o
direito fundamental e deferir a sua realizag&o para o seu titular ou assegurar o seu respeito,
cabe-lhe tornar vigente o contedo do jus fundamental, independentemente da sua mengdo no
Texto Magno, a fim de possibilitar a sua aplicabilidade imediata, nos casos de auséncia das
leis concretizadoras.

Essa nobre funcdo que o Poder Judiciario desempenha, dentro da ordem juridica
democrética, motiva a presente proposta a chamar o Estado-juiz de guardido da Constituicdo,
principalmente dos direitos subentendidos nas normas jus fundamentais ou nos principios que
informam e fundamentam a propria ordem juridica constitucional.

Dessa funcdo emerge, igualmente, a tarefa de o Poder Judiciario controlar, em dltima
instancia, a constitucionalidade das leis, decisfes ou atos juridicos, proferidos pelos demais
6rgdos do Poder Publico, que venham a comprometer os direitos fundamentais a reparagédo
civil ex delicto.

Discorrendo, ainda, sobre a vinculacdo do Poder Publico ao direito fundamental a
reparacdo civil ex delicto, destaca-se também, a funcdo do Ministério Publico, 6rgéo oficioso
de representacdo do Poder Publico, investido, constitucionalmente, da funcéo fiscalizadora do
persecutio penal em matéria dos direitos fundamentais.

Dessa funcéo fiscalizadora, decorre a obrigacdo de o Ministério Pablico postular a
Acdo Penal Publica e instrumentalizar o processo junto ao juizo competente, a fim de esse
6rgdo fazer prevalecer a vontade da Constituicdo, devendo ambos os 6rgédos jurisdicionais, no
exercicio de suas fungbes, se pautarem sempre pela maxima efetividade do direito
fundamental do cidad&o necessitado em concreto.

Nesse sentido, Eloisa de Sousa Arruda anota que “tem o Ministério Publico o dever de
impedir o uso seletivo das normas, democratizando 0 acesso a justica e opondo-se a eventuais
interesses politicos e econémicos que se afastem das premissas sociais delineadas pela
Constituigdo” (ARRUDA, 2009, p. 376). Conclui-se, desse modo, que também o Ministério
Publico é guardido da Constituicdo. Assim sendo, somente a essa deve obediéncia.

A boa atuacdo do Ministério Publico, principalmente no que tange ao direito
fundamental & reparacdo civil ex delicto, em beneficio do vitimado necessitado, significa,
portanto, reforcar e renovar a vigéncia da Constituicdo ou fortalecer a vontade dela, como

assevera Antonio Scarance Fernendes:
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[...] o Ministério Publico, como drgdo que no processo criminal representa o
interesse publico, deve ter legitimagdo para pleitear a reparagdo do dano em favor da
vitima do crime, estando, em consequéncia, autorizado também a requerer medidas
cautelares civis tendentes a garantir a efetividade dessa reparacdo e, ainda, a
promover a execucdo da sentenca; a indenizacdo deve ser fixada na sentenca penal;
o0 sursis, o livramento condicional, e a reabilitacdo devem ser condicionados ao
pagamento dos prejuizos causados a vitima; a hipoteca e o arresto incidentes sobre
bem do réu devem ser prioritariamente destinados a reparacdo dos danos; os
condenados insolventes devem pagar o valor da reparacdo com o seu trabalho na
penitenciaria. (FERNANDES, 1995, p. 17).

Realmente, o Ministério Publico, por ser o guardido da Constituicdo, esta em sua
obrigagdo de providenciar, dentro das provas de que dispde e conforme a lei, as medidas
cautelares cabiveis, para garantir observancia e efetividade ao direito fundamental a reparagéo
civil ex delicto, em beneficio do seu titular.

O recurso ao sursis, o livramento condicional e a reabilitacdo, a fim de condicionar o
pagamento dos prejuizos suportados pelo vitimado, ou as medidas cautelares reais’ como a
hipoteca’® e o arresto’’ incidentes sobre bens do infrator, no sentido de serem prioritariamente
destinados a reparacdo dos danos, ou ainda, de os condenados insolventes pagarem o valor da
reparacdo com o seu trabalho (salario decorrente do trabalho remunerado exercido na prisédo),
bem como as medidas de carater de urgéncia, como, por exemplo: a tutela antecipada, para
tornar célere a efetividade da reparacéo civil ex delicto, seja antes ou depois da sentenca penal
transitada em julgado, porém ndo deve ser visto como estigmatizacdo do infrator, mas como
motivo de felicidade para todos os sujeitos da relagdo juridica do Delito Rei, inclusive para o
préprio infrator.

Para o vitimado, isto €, os familiares ou dependentes necessitados, os quais o falecido
mantinha, caso efetivada a reparacdo civil ex delicto, poderdo ver sua vida digna,
comprometida ou cerceada pelo delito, minimamente restaurada.

Caso a reparacdo civil ex delicto seja efetivada, principalmente quando essa é
garantida e arcada pelos bens do infrator ou pelo seu salario enquanto na penitenciaria, o

Estado verd também reforcada e renovada a vigéncia da norma penal ou constitucional lesada.

7> Conjunto de medidas que servem para garantir a responsabilizagdo do sentenciado pela reparagéo civil ex-
delito in pecunio e, consequentemente, asseguram aos vitimados o futuro ressarcimento pelos prejuizos que
hajam suportado em decorréncia da materialidade do evento delituoso.

’® Hipoteca legal, inscri¢do do bem Imével do autor da conduta delituosa para garantir futuro ressarcimento do
vitimado, caso aquele for condenado.

77 Arresto, arrecadacdo dos bens do patrimonio do autor da conduta delituosa para garantir futuro
ressarcimento do vitimado, se aquele for condenado.
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Também a sociedade, normalmente representada pelo Estado, vera reforcado o
respeito pela vida humana e seré restaurada da perturbacgdo social, emergente em decorréncia
do evento delituoso.

Satisfeitos os interesses do vitimado, do Estado e da sociedade, sentindo esses
minimamente curados seus interesses ou superada a perturbacao social, defere-se o retorno do
infrator ao convivio social com mais seguranca. Com efeito, da-se a tdo desejada paz juridica
e social.

Sublinha-se, por outro lado, que o recurso as medidas cautelares reais ou
assecuratorias, somente serad legitimo, se tem por escopo estimular o infrator a efetivar, de
forma voluntéria, a obrigacdo de reparar o dano ou as decisfes proferidas nesse ambito, sem a
necessidade de recurso a meios coercitivos legais ou quanto necessario recorré-los em ultima
ratio.

A regra é que o Ministério Publico deve incentivar o infrator para que este possa
efetuar o depdsito do quantum in pecunia da reparagdo civil ex delicto de forma voluntéria,
sendo apenas em caso de sua inércia que o Estado-Juiz ou o tribunal deve promover a
satisfacdo de tal quantum mediante o recurso as medidas cautelares assecuratdrias, ou, caso
necessario, usar os meios coercitivos legais.

Convém pontuarmos também que o recurso as medidas cautelares assecuratérias ou o
uso dos meios coercitivos legais, além de assegurar a efetividade da obrigacdo de reparar o
dano, inibe ndo somente as situacfes nas quais os infratores poderdo subtrair-se dessa
obrigacdo, mas os estimula a efetiva-la de forma voluntaria, sabendo de antemdo que dela
poderdo tirar proveito como, por exemplo, mitigar os efeitos da condenacdo e encurtar o
tempo de cumprimento da pena.

Para o vitimado, portanto, a medida deve ser capaz de assegura-lo condi¢bes materiais
minimas indispensaveis para o restauro de sua vida saudavel e digna, comprometida pelo
delito. Ja ao infrator, deve ser capaz de mitigar os efeitos da condenacao, encurtar o tempo do
cumprimento da pena e facilitar a sua reinsercao social com maior seguranca.

Né&o sobram duvidas, também, de que a fun¢éo fiscalizadora processual do Ministério
Publico, em face do direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, somente € legitima
quando pugnar pela materializacdo do direito justo e legitimo. Para tal, sua atuacdo deve tirar
obediéncia e fundamento da Constituicdo. Nesse sentido, Antonio Scarance Fernendes dispde:

No campo dos direitos humanos, a atuacdo do Ministério Publico como agente
promotor das medidas necessarias para resguarda-los e promové-los ganha especial
relevancia. E ele, por vezes, o detentor exclusivo do poder de sustentar a demanda
em juizo, seja para a garantia de um direito inerente a dignidade humana que esta
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sendo negado, seja para dar resposta a uma violagdo ja concretizada a direitos
fundamentais. (FERNANDES, 1995, p. 385).

Em verdade, quando se diz funcéo fiscalizadora processual do Ministério Publico em
face dos direitos fundamentais, quer isso significar, por exceléncia, que é ele o 6rgdo do Poder
Publico a que se incumbe, constitucionalmente, remir quaisquer obsticulos que possam
comprometer a persecutio penal, de tal sorte que o vitimado e o préprio autor do delito ficam
imunes a vitimacao por sentimento de injustica.

Com a boa atuacdo do Ministério Pablico na persecutio penal, portanto, tanto o
vitimado como o autor do delito estdo imunes ao tratamento desumano, como, por exemplo,
de serem meros objetos das instancias formais de controle do crime e sua gestao.

Deve, desde agora, deixar assentado que o direito fundamental a reparacdo civil ex
delicto tem aptiddo para produzir seus efeitos juridicos. Assim sendo, é plausivel a sua
aplicabilidade direta ou imediata, caracteristica dos direitos fundamentais.

Avulta-se conferir também a aplicabilidade imediata ou direta do jus fundamental a
reparacao civil ex delicto, em sua funcdo defensiva, cujo objeto € um non facere, ou seja, que
impde a abstencdo estatal ou ndo obstaculizar efetividade a reparatoria.

A dimensao prestacional do jus fundamental a reparacdo civil ex delicto, cujo objeto é
um facere, porém, embora se trate de um assunto aparentemente complexo, acreditamos em
sua aplicabilidade imediata ou direta.

Cremos, pois, como a reparacdo civil ex delicto pugna pela criacdo de condigcdes
materiais basicas indispensaveis para que o vitimado necessitado possa desfrutar a vida de
forma saudavel e digna, ndo sobra margem de duvidas, também, a que seu reclame a um
facere de natureza material e fatica diz respeito a realizacdo de um direito que ndo se pode
deferir em um momento posterior, ou seja, é inadiavel. Alias, até hoje, sequer ouvimos falar
em ser humano que ja postergou o desfrute de sua vida para outro momento, talvez no
cemitério.

Reitera-se, assim, a razdo por que se deve recorrer, sempre que possivel, as medidas
cautelares assecuratdrias, a fim de garantir efetividade a reparagdo civil ex delicto, inclusive
as de carater de urgéncia, como, por exemplo, a tutela antecipada, para tornar célere a
execucdo ou efetividade ao direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, seja antes ou
depois da sentenca penal transitada em julgado.

Enfim, ainda que se reconhecesse situacdo de caréncia econémica e financeira dos
réus, ou a escassez de recursos financeiros do Estado, acreditamos, sem margem de duvidas,

que se observados todas as garantias constitucionais e processuais do direito fundamental da
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acdo, mediante um tratamento humano e digno para o vitimado necessitado, bem como a
garantia do minimo existencial, ou, ainda, em caso de escassez, remanejando 0S recursos
financeiros de outras areas menos prioritarios ou finalidades realizaveis com o tempo, para a
realizacdo da sua vida digna e inadiavel, sem prejuizo ao direito a assisténcia em sentido

amplo, ndo ha como declinar aplicabilidade imediata e efetiva a reparacao civil ex delicto.

5.4 A inaplicabilidade da reserva do possivel a reparacao civil ex delicto

A reparagdo civil ex delicto, no sentido do minimo existencial, como visto, é direito e
garantia fundamental, e esperanca para os vitimados do Delito Rei, pois visa garantir-lhes
condi¢cdes materiais basicas indispensaveis para o desfrute de uma vida saudavel e digna,
conforme os ditames da justica social.

Dessa funcdo que o jus fundamental a reparacéo civil ex delicto desempenha em uma
ordem juridica democrética decorre a obrigacdo de todos os 6rgdos do Poder Publico
instituidos, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, inclusive as pessoas juridicas publicas
ou privadas investidas na funcéo publica, de estarem vinculados a esse direito.

Ocorre, porém, que pela doutrina atual do Direito Publico, discute-se, e muito, se 0s
direitos existenciais, como, por exemplo, a garantia constitucional do minimo existencial, cuja
natureza de cunho social prestacional, estaria ou ndo sujeita a clausula da reserva do possivel.
A respeito disso, assinala oportunamente Vidal S. N. Junior que “a reserva do possivel advoga
gue a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais ficaria condicionada ao montante de
recursos previstos nos or¢amentos das respectivas entidades publicas para tal finalidade”.
(JUNIOR, 2009, p. 171). Desse modo, sem a contemplacdo do direito fundamental de
natureza prestacional no plano orgcamentario anual, esse seria irrealizavel.

Também Ana Carolina Lopes Olsen anota: “a reserva do possivel ¢ uma condicdo de
realidade que determina a submissdo dos direitos fundamentais prestacionais aos recursos
existentes”. (OLSEN, 2008, p. 212). E ressalva Olsen (2008): “todavia, ndo se trata de
simplesmente afirmar que os direitos fundamentais existem no mundo juridico, mas s
encontrardo efetividade quando houver recursos suficientes em caixa, disponiveis pelos
poderes publicos, para realizar as presta¢des neles previstas”.

Nessa ordem de ideias, a reserva do possivel seria um mecanismo juridico por meio do

qual o Poder Publico, ou pessoa juridica investida nessa fungdo, sob o pretexto da
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insuficiéncia de recursos financeiros, pode negar efetividade a um direito fundamental de
cunho prestacional, que exige a sua atuagao positiva.

Importante, ainda, € a opinido de Aline da Matta Moreira, para quem “o conceito
originario da reserva do possivel esta relacionado aquilo que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade”. (MOREIRA, 2011, p. 84). Logo em seguida, acrescenta
(MOREIRA, 2011): “a definigdo faz clara referéncia as pretensfes que podem ser, huma
medida razodvel e proporcional, deduzidas pelo particular em face do Estado, cujo
atendimento demandara a existéncia de recursos publicos suficientes, sem que se verifique o
comprometimento do interesse coletivo”.

Seguindo esse ponto de vista, ndo basta ao Poder Publico apenas invocar a escassez de
recursos ou a falta de previsdo or¢camentaria no plano anual, para que fique ilibado da sua
obrigacdo constitucional de conferir maxima efetividade aos direitos fundamentais de cunho
prestacional ou social, mas torna-se necessaria, acima de tudo, a submisso da sua decisdo que
declina efetividade ou a realizacdo do referido direito em concreto, ao crivo da justa medida,
ou seja, o0 exame da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo somente esse exame que ira
conferir ou ndo legitimidade a tal decis&o.

Neste contexto, Importa destacar também as licBes de Walber Aradjo Carneiro, para

quem:

A impossibilidade de cumprir determinado programa ou de conferir determinada
prestacdo ndo constituird, necessariamente, um ilicito praticado pelo Estado. A
escassez de recursos como um fator inexorével, servird, desde que caracterizada,
como uma excludente para a efetivacdo da medida, 0 que ndo desnatura a existéncia
de um direito subjetivo e do correlato dever do Estado. (CARNEIRO, 2004, p. 383).

Desse modo, a reserva do possivel age como uma excludente de ilicitude da conduta
estatal, e ndo propriamente como uma restricdo e, portanto, sempre que o Poder Publico
declina efetividade a um direito fundamental cuja natureza exige a sua postura ativa, desde
que demonstre a impossibilidade de conduta diversa, fica ilibado da sua obrigacdo
constitucional de conferir maxima realizacdo ao direito fundamental de cunho prestacional em
concreto, inclusive daqueles direitos cujo conteudo se subentendem no jus fundamental ou
nos principios que informam e fundamentam a ordem juridica. A reserva do possivel, com
efeito, seria ndo propriamente uma espécie de faculdade, mas uma excecdo precedida por
andlises da conduta diversa.

Como se pode constatar, todos os argumentos sobre a clausula da reserva do possivel
até aqui apresentados, apontam a escassez de recursos publicos como condicéo sine qua non

para a efetivacdo do direito fundamental de cunho prestacional ou social.
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No entanto, divergem quanto a férmula juridica por meio da qual se podera ou nao
conferir legitimidade a decisdo ou ato do Poder Publico que decline realizacdo ao direito
fundamental de cunho prestacional. Entendem alguns que essa formula deve ser via o crivo da
justa medida, ou seja, a razoabilidade e a proporcionalidade. Ja outros, pela demonstracao da
impossibilidade de adogdo de uma conduta diversa.

Tal como vem sendo ilustrado pela doutrina, também partilhamos do entendimento de
que a escassez de recursos € a questdo central das analises da reserva do possivel. Contudo,
cremos que esse argumento ndo tem o conddo juridico para impossibilitar a realizacdo ou
efetividade de um direito fundamental de cunho prestacional.

Somente o crivo da impossibilidade da conduta diversa, no &mbito administrativo, e o
crivo da justa medida, a razoabilidade e a proporcionalidade em sua tripla dimensdo, no
ambito administrativo ou judicial, tém o conddo juridico para legitimar uma decisdo do Poder
Publico que decline realizacdo ou efetividade a um direito fundamental, seja qual for a sua
natureza.

Registra-se, ainda, uma dicotomia entre a reserva do possivel fatica e a reserva do
possivel juridica, ou seja, entre o que é faticamente insuficiente para satisfazer as
necessidades bésicas do cidaddo, e o que é juridicamente insuficiente para satisfazer a tais
necessidades, conforme doutrina Aline da Matta Moreira:

[...] reserva do possivel fatica, simplesmente ndo existem recursos publicos
disponiveis para a implementacdo do direito postulado e, no caso da reserva do
possivel juridica, a escassez de recursos publicos para concretizagdo do direito
pretendido é traduzida nos limites da ditacdo orcamentaria. (MOREIRA, 2011, p.
90).

De acordo com essa classificacdo, se o cidaddo necessitado sindicar uma prestacao de
cunho social e o0 6rgao do Poder Publico sob sua algada foi intentado a invocar, simplesmente,
a escassez de recursos para tornar irrealizavel o direito fundamental em concreto, inobstante,
sem se preocupar em observar 0s recursos disponiveis no plano anual orcamentério, dar-se-4 a
escassez fatica. J4 a escassez juridica ficaria caraterizada se a mesma decisdo tiver por
fundamento a falta da contemplacdo da referida prestacdo de cunho social no plano
orcamental anual.

Embora essa dicotomia seja meritdria no plano académico, entendemos que a mesma
se revela insuficiente para justificar ou fundamentar a omissdo do Poder Publico em face da
sua obrigacdo constitucional de conferir maxima realizacdo aos direitos fundamentais,

independentemente de sua natureza.
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Essa insuficiéncia, pois, pela regra do regime juridico democratico assente no
pressuposto ético e deontoldgico da dignidade da pessoa humana, os atos do Poder Publico,
sejam eles comissivos ou omissivos, somente ficardo imunes a inconstitucionalidade se
precedidos do crivo da impossibilidade de adogdo da conduta diversa, ou do exame da justa
medida, em func&o da situacdo concreta. E por isso, também, que acentua Ana Carolina Lopes
Olsen:

[...] a reserva do possivel ndo pode ser uma caixa de surpresas da qual os poderes
pUblicos sacam toda a sorte de desculpas para 0 ndo cumprimento de direitos
prestacionais. E preciso identificar mecanismos juridicos de controle, que permitam
uma maior efetividade destes direitos, tdo necessarios a realizagdo do ideal da justica
e igualdade social promulgada pela Constituicdo. (OLSEN, 2008, p. 225).

A reserva do possivel ndo tem condao juridico para justificar a negligéncia do Poder
Publico para com a sua obrigacdo constitucional de conferir maxima realizacdo aos direitos
fundamentais de cunho prestacional, quanto menos de ser uma clausula que legitima,
indiscriminadamente, a omissdo do Poder Publico em garantir ao cidaddo vitimado
necessitado condi¢des materiais minimas indispensaveis, para que este possa desfrutar de uma

vida saudavel e digna, como bem adverte Rafael José Nadim de Lazari:

A reserva do possivel somente comporta alegacdo excepcional. E dizer: o Estado
ndo pode alegar a reserva a toda e qualquer demanda que lhe é formulada, mas
apenas aquelas que, de fato, remonta ao inacessivel pelo orgcamento estatal sem que
isto se traduza em prejuizo da seletividade. Dessa forma, uma consequéncia
processual é que, caso a reserva do possivel seja a Unica matéria de defesa alegada
pelo Estado, e 0 caso especificado ndo seja de cabimento da tese, deverd o Estado
ser considerado revel, por forga deste carater de excepcionalidade. (LAZARI, 2012,
p. 59-60).

Essa excepcionalidade, em verdade, s6 surte efeito se o Poder Publico conseguir
provar, ainda no ambito administrativo, a impossibilidade de adocdo de uma conduta diversa
em face da prestacdo sindicada. Ademais, mesmo que prove essa inexisténcia, a sua decisao
somente sera tida por legitima mediante o recurso da justa medida, ou seja, o crivo da
proporcionalidade, em sua triplice dimensao.

Caso o Estado-juiz, mediante a prova de que dispde e conforme a lei, recorrer ao crivo
da justa medida, e tendo-se constatado que o argumento oferecido pelo Poder Publico, para
sustentar a sua decisdo que declina realizacdo ao direito fundamental de cunho prestacional
sindicado pelo cidaddo, é bastante vulneravel, esta ele, o Estado-juiz, obrigado a contornar a
escassez de recursos e expedir o mandado competente, em beneficio do interessado. Essa
obrigacdo do Estado-juiz, como se viu, decorre da sua vinculacao aos direitos fundamentais e,
acima de tudo, por ser o verdadeiro guardido da Constituicdo. Portanto, somente a ela deve

obediéncia.
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S8o esses, portanto, 0s motivos porque a presente proposta concebe a reserva do
possivel como mecanismo juridico por meio do qual o Poder Publico, ou pessoa juridica
investida nessa funcdo, pautando-se na Lei e nos principios que informam e fundamentam a
ordem juridica constitucional democraticamente instituida, como, por exemplo, a
impossibilidade de adog¢do de uma conduta diversa ou a justa medida, poderd, com base no
pressuposto de escassez de recursos, restringir a aplicabilidade imediata ou direta de um jus
fundamental de cunho prestacional expresso ou ndo pela Carta Magna.

Acreditamos, pois, superar a no¢do originaria da reserva do possivel, concebida como
aquilo que o individuo, racionalmente, deve esperar da sociedade, bem como declinar a
discricionariedade ilimitada de atuacdo do Poder Publico em face dos direitos fundamentais
de cunho prestacional.

Também acreditamos superar a visdo tradicional segundo a qual a efetivacdo dos
direitos fundamentais de cunho prestacional representa, para o erario publico, mais custos que
a garantia dos direitos individuais, na medida em que estes Ultimos exigem uma simples
postura abstencionista do Poder Pablico, tipico do modelo liberal.

Importa recordar que com o advento do Estado Democratico, assente no principio
ético e deontoldgico da dignidade da pessoa humana, o Poder Publico ndo deve se contentar
apenas em assumir uma postura abstencionista do modelo liberal, principalmente na dimenséo
defensiva dos direitos fundamentais, mas deve adotar uma postura ativa em face das
demandas basicas de cunho prestacional ou social, a fim de reduzir a pobreza, a
marginalizacdo e promover o bem-estar social.

Em Estado Democratico, o Poder Publico estd em sua obrigacdo de envidar esfor¢o
para que no maximo confira realizacdo aos direitos fundamentais de defesa, quanto os de
cunho prestacional ou social, inclusive os assim chamados direitos implicitos, haja vista que
esses ultimos, independentemente de sua natureza, também integram o catalogo do jus
fundamental a uma existéncia digna.

Efetivamente, chegamos aqui a razéo por que advogamos em desfavor ao deferimento
dos direitos de cunho prestacional ou social a mercé da vontade politica do Poder Publico ou a
sua discricionariedade ilimitada.

N&o é dispensavel, poréem, acentuar que deferir os direitos fundamentais prestacionais
a mercé da vontade politica do Poder Publico ndo somente vulneraria a realizagdo dos direitos

fundamentais expressos de forma inequivoca pela Carta Magna, mas implicaria,
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principalmente no contexto guineense, uma recusa de vigéncia dos assim chamados direitos
implicitos, mesmo que estes atinem ao minimo existencial a uma vida saudavel e digna.

E por este motivo que reafirmamos a necessidade de aplicabilidade imediata ou direta
do direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, no sentido da garantia do minimo
existencial, e declinamos o crivo da reserva do possivel nesse ambito. Na mesma sintonia,

noticia Vidal Serrano Nunes Junior:

O argumento da reserva do possivel em seu nascedouro, ndo atinava com direitos
integrantes do minimo vital, como o acesso a assisténcia a salide ou a educagio
basica, mas o ensino superior publico. A teoria da reserva do possivel nao foi
concebida para mitigar obrigacBes minimas do Estado para com obrigac¢des sociais
essenciais, que, caudatarias da dignidade humana, ndo encontram possibilidade de
restricdo valida. (JUNIOR, 2009, p. 174-176).

Como noticiado, a reserva do possivel € inapta as garantias de condi¢cdes materiais
minimas indispensaveis, para que o cidaddo vitimado necessitado possa desfrutar a vida como
ser humano dotado de dignidade. Portanto, deve ser uma medida de ultima ratio do Poder
Publico.

Vale a pena observar, ainda, que a reparacdo civil ex delicto, no sentido da garantia do
minimo existencial, visa realizar o direito a vida, em cuja dimensao se encontram, entre outros
direitos, o da alimentacdo, a integridade psicofisica e o da personalidade, desfrutaveis in
instante, isto é, que ndo se podem ser postergados para um momento posterior.

No que se refere ao direito a vida, importa observar que esse € o proprio fundamento
da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, o Estado esta obrigado a assegurar, a todos 0s
seus cidaddos necessitados, 0 minimo existencial.

Considerando, ainda, a fundamentalidade do direito a vida para a preservacdo da
espécie humana, o Estado tem por obrigacdo proteger e promover a sua inviolabilidade ou
invulnerabilidade, bem como imuniza-la de contraste com questdes menores, como as de
previsdo orcamentaria, ou deferi-la & mercé da vontade politica de seus oOrgdos. Por esse

motivo acentua Vidal Serrano Nunes Junior que:

O orcamento ndo pode impedir a implementacéo de direitos que foram reconhecidos
no plano constitucional, mesmo porque, acrescentamos um problema de hierarquia
entre normas juridicas estaria colocado. A liberdade de conformacéo legislativa,
enquanto ndo atendidos aos direitos apontados, nao existe, de tal modo que ndo €
licito ao legislador, por exemplo, aportar valores em gastos com publicidade
institucional enquanto faltarem recursos para gastos com salde ou educacdo. A
adequacdo do orcamento aos ditames constitucionais deve se realizar pela
condenagdo do Poder Publico a prestacdo dos servicos que implementardo os
direitos constitucionalmente reconhecidos. Nao é ocioso lembrar, neste ponto, que o
chefe do executivo pode remanejar receitas e abrir créditos adicionais, conduzindo
uma adequagcio da execucao orcamentaria aos comandos da Constituigio. (JUNIOR,
2009, p. 182-190).
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Como se percebe, dada a relevancia constitucional do jus fundamental a vida, nem os
atos da Administracdo Publica direta ou indireta, nem a atividade legiferante do legislador
infraconstitucional, inclusive do Estado-juiz, pode ou deve contrasta-la, sendo protegé-la e
promover a sua maxima realizacdo, ou remir os obstaculos que possam degrada-la.

Por esse motivo é que, quando comprovada a escassez de recursos financeiros, o 6rgao
do Poder Publico ao qual é requerida a reparacgdo civil ex delicto, no sentido da garantia do
minimo existencial, considerando que essa atina com a realizacdo do direito a vida digna, é-
Ihe aconselhavel pautar-se pelo critério de prioridade das prioridades e remanejar as receitas
destinadas a realizacdo de um direito ou servico menos prioritario, para os de carater de
urgéncia, cujo desfrute ndo se pode adiar, como, por exemplo, o direito a vida. Eis também

razdo que assiste Ricardo Mauricio Freire Soares a consignar:

Ao revés, se os recursos financeiros do Estado brasileiro ndo sdo suficientes, devem
ser, em verdade, retirados de outras areas menos prioritarias, tais como custeamentos
de gabinetes governamentais ou parlamentares, em que sua aplicagdo ndo estd
intimamente ligada aos direitos mais essenciais para a realizacdo da vida digna do
ser humano. (SOARES, 2010, p. 157).

Essa critica no ambito brasileiro estende-se, ainda que de forma gradual, a todos os
paises periféricos nos quais quase nada se fez para suprir as necessidades basicas dos
cidaddos, e muito menos ao amparo de vitimados, enquanto 0s governantes esbanjam o erario
publico com viagens em comitivas e compra de carros de luxos, festas, férias para suas
familias, assentes no regime poligdmico, como € corriqueiro no continente africano e, em
especifico, na Republica da Guiné Bissau.

Seja como for, alias, como se viu, uma sociedade politica organizada, na qual o Estado
sequer consegue garantir condi¢cBes materiais minimas para que seus cidaddos necessitados
possam desfrutar a vida como seres humanos dotados de dignidade, ndo pode receber outra
designacgéo sendo a de Estado de Direito falho, ou que a este se aproxime.

Se for verdade que a vida humana é um valor primordial para a preservacao da espécie
humana e, por isso mesmo, fundamento ultimo de qualquer ordem juridica democratica, nao
restara ddvida também de que todas as formas de atuagdo do Poder Publico em face dos
direitos fundamentais devem tirar-lhe o fundamento.

Dessa fundamentalidade do valor vida humana sobressai, entre outros efeitos juridicos,
a sua caraterizagdo como bem inalienavel, indisponivel e irrenunciéavel. Inalienavel, pois é um
bem que ndo pode ser objeto de mercancia; indisponivel, haja vista que pertence a sociedade

como um todo e, por isso mesmo, ndo esta a mercé da vontade de quem quer que seja,
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inclusive a do Poder Publico; ja irrenunciavel, de que ndo se pode abrir médo ou deferir que
alguém lhe provoque um dano que fira a moral publica vigente.

Dentre as dimensodes do jus fundamental a vida, destacam-se: o direito a alimentacéo,
a integridade psicofisica e o da personalidade, direitos esses que convergem para a

materializacdo da vida saudavel e digna, como observa Ingo Wolfgang Sarlet:

Uma existéncia digna abrange mais do que a mera sobrevivéncia fisica, situando-se
além do limite da pobreza absoluta. [...] a dignidade da pessoa humana apenas estara
assegurada quando for possivel uma existéncia que permita a plena fruicdo dos
direitos fundamentais, de modo especial, quando seja possivel o pleno
desenvolvimento da personalidade. (SARLET, 2012, p. 319-320).

No que se refere ao direito a alimentacdo, observa-se que esse € um direito que todos
0s participes da vida em comunhéo tém, independentemente do grau de necessidade de cada
um, de ter acesso fisico e econémico, ininterruptamente, a uma alimentagdo saudavel e estar
livre de fome, conforme o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais’®,
em especial o seu Art. 117, que recomenda os Estados-membros da ONU a reconhecerem,
comprometerem e assumirem uma postura positiva para erradicar a pobreza, a fome e a
miséria. Com efeito, conferir ao ser humano uma existéncia digna.

O direito a integridade psicofisica significa que o Estado esta em sua obrigacdo de ao
maximo assegurar a seus cidaddos um minimo de condi¢cBes materiais basicas a uma
existéncia saudavel e digna.

Sem a garantia de condi¢Oes materiais basicas, é claro, a integridade fisica ou corporal
e a psiquica ficariam comprometidas, sequer podendo o cidaddo necessitado desenvolver-se
como ser humano dotado de dignidade ou de desfrutar, em igual condi¢do, com os demais
participes da vida em comunhdo, os meios de salde e socioculturais disponiveis. Alias, como

ensina Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] o direito a integridade fisica (corporal) e psiquica abarca a protecdo da
integridade externa pessoal, ou seja, a esfera corporal no sentido biolégico, bem
como a integridade pessoal interna, no que diz com o funcionamento da esfera
psiquica, incluindo a sensibilidade a dor e ao sofrimento fisico e psiquico. Assim, o

8 ONU. Resolugdo n° 2200-A da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966.

" Art. 11 — 1. Os Estados-pares no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim
como uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para
assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagédo
internacional fundada no livre consentimento. 2 — os Estados-partes no presente Pacto, reconhecendo o direito
fundamental de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotardo, individualmente e mediante cooperacédo
internacional, as medidas, inclusive programas concretos, que se fagam necessario para: melhorar os métodos
de producédo, conservacdo e distribuicdo de géneros alimenticios pela plena utilizagdo dos conhecimentos
técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de educacgdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou reforma
dos regimes agrarios, de maneira que se assegurem a exploragdo e a utilizagdo mais eficaz dos recursos
naturais. Assegurar uma reparticdo equitativa dos recursos alimenticios mundiais em relacdo as necessidades,
levando-se em conta os problemas tanto dos paises importadores quanto exportadores de géneros alimenticios.
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direito a integridade fisica e psiquica possui, em parte, 0 mesmo objeto do direito a
saude, do qual — nesse sentido — acaba sendo mais proximo do que o é em relagdo ao
préprio o direito a vida, embora também como o direito a salde nao se confunda,
pois nem toda a intervencdo na integridade fisica resulta em dano para a salde.
(SARLET, 2013, p. 385).

Portanto, nada adianta o Estado garantir ou proteger a integridade psicofisica do
cidaddo necessitado em sua ampla dimensdo, sem criar condicdes materiais minimas
indispensaveis para que este possa se desenvolver como ser humano dotado de dignidade.

J& o direito da personalidade implica que o Poder Pablico deve garantir a seus
cidaddos necessitados, dentro do juridicamente possivel, condi¢bes materiais basicas
indispensaveis ao desfrute de igual liberdade, autonomia e autodeterminacdo nas escolhas ou
opcOes de vida comunal. Por isso mesmo observa Claudia R. de Oliveira M. da Silva Loureiro
que:

Como norma constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana irradia seus
efeitos a interpretacdo dos direitos da personalidade impondo a obrigatoriedade de
os direitos do cidaddo universal a serem concretizados com base na conformacéo
pautada na otimizagdo do principio que deve ser buscado na sua incerteza.
(LOUREIRO, 2014, p. 54).

Como observado, a boa interpretacdo do principio ético da dignidade da pessoa
humana e a correta aplicacdo dos direitos fundamentais constituem a realizagcdo dos direitos
da personalidade. Assim sendo, torna-se licito denunciarmos que € o livre desenvolvimento
da personalidade humana o objeto material que o direito fundamental a reparacdo civil ex
delicto busca realizar.

Em suma, somente ela, a realizacdo da personalidade do cidaddo vitimado necessitado,
deve legitimar uma resposta juridica penal atinente ao direito fundamental a reparacao civil ex
delicto, devendo esta preceder quaisquer atos executorios da sentenca condenatdria transitada
em julgado, haja vista que se atina a realizacdo do direito a vida saudavel e digna, cujo

desfrute ndo se pode adiar para um momento posterior.

5.5 A necessidade de aplicabilidade da regra de proporcionalidade

A proporcionalidade € um principio de carris constitucional cujo conteudo se
subentende no principio ético e deontoldgico da dignidade da pessoa humana, do qual se
irradia todo o ordenamento juridico democratico, incluindo as normas dos direitos

fundamentais. Assim, pois, escreve Carlos Bernal Pulido:

[...] la aplicacion del principio de proporcionalidad para el control de las leyes de
intevencion en los derechos fundamentales podria considerarse de alguna menera
como una derivacion de la dignidad humana, e su calidad de fundamento del orden
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politico y de la paz social. [...] en el principio de proporcionalidad se concreta una
de las ideas principales de la justicia material, segln la cual, esta proscrito todo
sacrificio excessivo de la libertad. Lo excessivo es injusto por deficidn.
Paralelamente, se ha sinalado que también del valor de justicia material se deriva
en mandato, segun el cual, los conflitos entre los derechos fundamentales y outro
tipo de bienes y de intereses generales y particulares deben resolverse mediante una
ponderacion adecuada de todos ellos. Esta via de solucién para tales conflitos,
ordenada por el valor justicia se articulca mediante los trés subprincipios de la
proporcionalidad. (PULIDO, 2007, p. 602, 605).

Como dito, o principio da proporcionalidade representa, a justa medida para
verificagdo de quaisquer atos interventivos ou restricdes do Poder Publico exagerados em face
dos direitos fundamentais, e assegura a realizacdo dos mesmos em concreto, conforme os
principios que informam e fundamentam a ordem juridica instituida.

Dessa fungdo de assegurar a realizacdo dos direitos fundamentais, resulta também
outra funcdo, a de estruturar o procedimento de interpretacdo dos contetdos das normas dos
direitos fundamentais expressos ou ndo em um Texto Magno, bem como servir de suporte
juridico para invalidar atos do Poder Publico conflitantes com as normas de tais direitos,

conforme ensina George Marmelstein:

O principio de proporcionalidade é, portanto, o instrumento importante para aferir a
legitimidade das leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais.
Por isso, esse principio é chamado “limite dos limites”. O objetivo da aplicagdo da
regra de proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma
restricio a  direitos  fundamentais tome dimensdo  desproporcional.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 372).

O principio da proporcionalidade revela-se, desse modo, um instrumento juridico habil
para o controle da constitucionalidade das leis, atos ou decisfes dos 6rgaos do Poder Publico,
tendentes a declinar ou restringir o contetdo dos direitos fundamentais de forma exagerada.

Toda vez que a Administracdo Publica decline vigéncia ou realizacdo ao direito
fundamental do cidaddo necessitado, sentindo-se este injusticado, é-lhe aconselhavel
manifestar essa injustica junto ao juizo competente.

Manifestada pelo cidaddo necessitado a sua indignacdo junto ao juizo competente,
constatando o Estado-juiz, mediante a prova de que dispde e nos termos legais, que o
argumento oferecido pelo Poder Publico para declinar a realizacdo do direito fundamental
daquele estd equivocado, ndo lhe sobra outra opgdo sendo averiguar 0s excessos ou limites
minimos legais necessarios da decisdo ou ato do Poder Publico.

Entretanto, se o Estado-juiz, apds averiguar 0s excessos ou limites minimos, constatar
que a decisdo do Poder Publico que declina a realizagdo do direito fundamental do

necessitado excedeu ou estd aquém do limiar minimo legalmente permitido, ndo sé deve
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contornar a situacdo, como deve anular a referida deciséo e expedir o0 mandado competente
em beneficio do necessitado.

E, portanto, na possibilidade de o Estado-juiz poder verificar os excessos ou limites
minimos das decisdes do Poder Publico em face dos direitos fundamentais do cidaddo
necessitado, que o principio da proporcionalidade nutre importancia para a ordem juridica
democrética guineense, assente no principio ético e deontoldgico da dignidade da pessoa
humana.

Trata-se, aqui, de uma ordem juridica em que o Poder Publico interfere ilimitadamente
na esfera dos direitos e liberdades fundamentais do cidaddo, sem se preocupar em dar-lhes
uma minima realizacdo ou efetividade, pelo que o descrédito dos cidaddos a jurisdi¢do estatal
também é uma realidade.

Para o contexto guineense, o principio da proporcionalidade serviria ndo apenas de
critério da justa medida para averiguar 0s excessos maximos ou limites minimos necessarios,
dos atos interventivos do Poder Publico em face dos direitos fundamentais do cidaddo ou do
vitimado necessitado, mas também mecanismo juridico eficaz para conter o livre-arbitrio de
seus 6rgdos em face desses direitos.

A possibilidade de os atos de Poder Publico guineense se submeterem ao crivo da
proporcionalidade reforcaria, por exceléncia, a obrigacdo de todos os 6rgdos da soberania
tirarem fundamento e obediéncia a Constituicdo da Republica da Guiné-Bissau.

E preciso destacar que o crivo da proporcionalidade, em sua tripla dimensdo, é
fundamental para a materializacdo do direito justo, haja vista que pode servir de ferramenta
discursiva para o processo decisério sobre a proibi¢do do excesso ou de ndo suficiéncia, este
ultimo cujo escopo é inibir as decisGes do Poder Publico que encaminhem o cidaddo
necessitado para aquém do limiar minimo de pobreza. Na mesma linha, observa Heleno

Taveira Torres:

O procedimento da proporcionalidade devera identificar a coincidéncia entre os
meios restritivos e fim de valor constitucional como garantia de seguranca juridica
na efetividade daqueles fins, bem como na protecdo do conteldo essencial dos
direitos e liberdades fundamentais. Nesse sentido a proporcionalidade assume a
expressdo de controle da justica, da igualdade e da preservacdo dos direitos e
liberdades, na aferi¢do da certeza juridica das restricbes geradas pelo sistema, as
quais estdo sempre validas e legitimas na medida em que atendam aos seus
requisitos. (TORRES, 2013, p. 146).

Sem duvida, a proporcionalidade, em sua dimenséo de proibi¢do do excesso, protege o
cidad&o necessitado, sem condicfes econdmicas e financeiras minimas para se manter, contra

intervencOes estatais desnecessérias ou excessivas. Ja na sua vertente da proibicdo da
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insuficiéncia, inibe as investidas do Poder Publico que possam pejorar, ainda mais, a situacdo
de necessidade do cidaddo ou leva-lo a pobreza e a marginalizag&o.

E por este motivo também que, quando o cidado necessitado se socorre do judiciario
a fim de tornar exercitavel ou realizavel o seu direito fundamental a uma existéncia condigna,
0 Estado-juiz est& obrigado a se valer do mecanismo da proporcionalidade, para averiguar a
desproporcionalidade do ato do Poder Publico que decline ou restrinja realizacdo a tal direito.
Para efeito, destacam-se trés maximas do principio da proporcionalidade: a adequacdo, 0 meio
necessario e a proporcionalidade em sentido strito, todos eles inspirados nas decisdes da Corte
Constitucional alemd e aplicaveis a singularidade de cada caso concreto, como denota George

Marmelstein:

Esses critérios podem corresponder, respectivamente, as seguintes perguntas mentais
que devem ser feitas para se analisar a validade de determinada medida limitadora
de direito fundamental: a) o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o
resultado almejado? b) o meio escolhido foi o “mais suave” ou menos onerosos
entre as opcgdes existentes e, a0 mesmo tempo, suficiente para proteger o direito
fundamental em jogo? O beneficio alcancado pela adogdo buscou preservar os
valores mais importantes do que os protegidos pelo direito que a medida limitou?
(MARMELSTEIN, 2008, p. 374).

Se a resposta for positiva, significa que a medida interventiva ou restritiva em face do
direito fundamental, averiguada no ambito das trés maximas ou subprincipios, esta satisfeita.
Inversamente, sera ela ilegitima e, portanto, anulavel pelo Estado-juiz.

Se, porém, a resposta for parcialmente satisfatéria, entendemos que, nessa
circunstancia, o ato interventivo ou restritivo, averiguado sob o crivo dos trés subprincipios,
ndo satisfaz ao direito fundamental sindicado em concreto. Portanto, ndo sé € ilegitima como
inconstitucional.

Importa consignar, aqui, que uma medida interventiva ou restritiva em face do direito
fundamental somente pode satisfazer ao crivo da proporcionalidade, em seu sentido amplo,
quando ambas as m&ximas ou subprincipios convergirem, positivamente, para a realizacdo do
direito fundamental em concreto ou para a producdo dos efeitos juridicos desejaveis, em
funcdo dos objetivos albergados pela Constituicdo.

No que se refere & adequacdo, observa-se que essa significa que o aplicador da norma
juridica, ou o Estado-juiz, deve indagar, simplesmente, se 0 meio escolhido pelo érgdo do
Poder Publico que declina ou restringe o contetido do direito fundamental em concreto, é ou
ndo conveniente para a realizacdo desse mesmo direito, conforme os objetivos albergados pela

Constituicao.
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Se a resposta for satisfatdria ou positiva, significa que o meio escolhido é apto para
produzir o efeito ou fim desejavel. Se, porém, negativa a resposta, significa também que o
meio escolhido ndo satisfaz a condicdo, ou seja, ndo € apto para produzir efeitos desejaveis,
podendo ser anulado pelo Estado-juiz, com o fundamento na sua desproporcionalidade.

Desse modo, 0 meio escolhido somente pode ser catalogado como ilegitimo quando
ndo contribui, de nenhum modo, a obtencdo de seu fim ou efeito almejado, ou quando entra
em conflito com a Constituicdo. Nesse sentido, anota Carlos Bernal Pulido, que “foda
intervencion en los derechos fundamentales debe ser adequada para contribuir a la obtencién
de un fin constitucional legitimo”. (PULIDO, 2007, p. 693).

Assim, pois, se 0 Estado-juiz, ao averiguar o meio eleito pelo Poder Publico para
declinar vigéncia ou restringir o contetdo do direito fundamental do cidaddo necessitado e
constatar que 0 mesmo € inadequado, é obrigado a invalidar o ato, mas ndo se deve limitar
somente a isso, como deve também apreciar a conjuntura socioeconémica e determinar a sua
adequacao.

E meio adequado, portanto, aquele meio que com o seu auxilio contribui, de certa
forma, para a realizacdo do direito fundamental e produz o resultado desejado pela
Constituigéo.

O meio necessario, porém, significa comparar a medida interventiva ou restritiva
adotada pelo Poder Publico em face do direito fundamental do cidaddo necessitado, com as
outras medidas alternativas abstratamente disponiveis.

Assim, se o Estado-juiz, ao comparar a medida adotada pelo Poder Publico as outras
disponiveis em abstrato, constatar que uma dessas Ultimas € menos gravosa e atende melhor
ao direito fundamental sindicado em concreto pelo necessitado, e conforme o fim almejado
pela Constituicdo, é obrigado, com o fundamento na desproporcionalidade da medida, a optar

pela sua anulabilidade. Por isso, entende-se que:

Necessidade (vedacdo de excesso) — na proporcionalidade, esta embutida a ideia de
vedacgdo de excesso, ou seja, a medida ha de ser estritamente necessaria. Invoca-se o
velho jargéo popular: o meio escolhido foi 0 mais suave entre as opg¢des existentes?
Se a resposta for manifestamente negativa, ou seja, se for possivel demonstrar que
existem outras opgdes menos prejudiciais, a medida pode ser anulada pelo
judiciario. (MARMELSTEIN, 2008, p. 378).

N&ao obstante, se ambas as medidas sé&o, igualmente, menos gravosas e convergentes
para a realizacdo do direito fundamental sindicado pelo cidaddo necessitado, ou aptas a
materializar os objetivos tragados pela Constituicdo, o primeiro meio dentre eles escolhido,

inegavelmente, sera tido por necessario.
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A despeito disso, anota Carlos Bernal Pulido: “toda medida de intervencion en los
derechos fundamentales debe ser la mas benigno con el derecho fundamental intervenido,
entre todas aquellas que revesten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a
alcanzar el objetivo propuesto”. (PULIDO, 2007, p. 740).

O critério basico, com efeito, é a sele¢do dos meios alternativos disponiveis em
abstrato, os quais, além de auxiliar na verificagdo do grau de adequacdo, devem ser
humanamente mais benignos e contribuir, com maior grau de intensidade, para a realizacao do
direito fundamental em concreto, conforme os objetivos ou fins albergados pela Constituicao.

Sindicado judicialmente um direito fundamental, o Estado-juiz deve averiguar 0 meio
adotado, e comparando-o com os disponiveis em abstrato. No entanto, se constatar a
existéncia de outro meio alternativo que ao mesmo tempo seja menos prejudicial e capaz de
contribuir com maior grau de intensidade, para a realizacdo do direito sindicado, ndo s6 deve
anular a medida interventiva ou restritiva menos benigna, como optar pela sua anulabilidade
e, logo em seguida, expedir o mandado competente em beneficio do cidaddo necessitado.
Inobstante, em caso de ddvida sobre 0 meio mais benigno, decide-se em beneficio do cidaddo
necessitado.

Uma medida interventiva ou restritiva em face dos direitos fundamentais, portanto,
somente € necessaria quando inexiste, dentre 0s meios disponiveis in abstrato, outro menos
gravoso, que, com a mesma intensidade ou superior a escolhida, possa produzir efeitos
desejaveis a realizacdo do referido direito, em conformidade com os objetivos esculpidos na
Constituicdo.

Sublinha-se, por conseguinte, que, embora tenha sedimentado o entendimento de que o
meio necessario implica analises ou comparacdo com meio mais benigno para o direito
fundamental in concreto, a esse critério deve acrescentar-se o da eficiéncia, sendo este em
complementacdo aquele, que confirmara a benignidade do meio adotado. E 0 mesmo que

ensina Virgilio Afonso da Silva:

[...] em geral fala-se na necessidade como a busca do meio menos gravoso, que pode
dar a entender que se deva dar sempre preferéncia a medida que restrinja menos
direitos. Mas isso somente € assim caso ambas as medidas sejam igualmente
eficientes na realizacdo do objetivo. [...] Uma preferéncia sempre pela medida mais
eficiente ndo teria como consequéncia: 1) a inutilidade de se questionar o grau de
restricdo ao direito; e 2) o risco de toda medida ser aprovada no teste da necessidade,
ja que sempre serd possivel imaginar medida mais eficiente que a adotada, ndo
importa o quanto ela restrinja direitos. (SILVA, 2014, p. 171, 173).

Vislumbra, assim, a percepcdo de que 0 meio é necessario ndo somente quando, dentre

os disponiveis em abstrato, demonstrar-se mais benigno ou que melhor maximize a realizagdo
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do direito fundamental, ou, ainda, produza efeitos legais desejaveis, mas que contribua
também para a otimizacdo dos efeitos desejaveis, isto é, que promova o melhor resultado.

Reflexao que se alinha com o pensamento de Emerson Gabardo:

Quando se entender que a eficiéncia deve abranger analises dos meios e dos
resultados, ndo significa que somente devem ser consideradas a celeridade, a
prestabilidade, a racionalidade e a economicidade, ou quaisquer dos critérios
metajuridicos propostos pela doutrina especializada. A sua natureza abrangente
manifesta-se claramente quando se considera que ndo pode ser eficiente um ato que
afronte outro principio, devido a possibilidade de anulagdo do mesmo. (GABARDO,
2002, p. 97).

Para que um meio possa ser legitimamente necessario, além de ser mais benigno e
vantajoso para a realizacdo do direito fundamental sindicado em concreto, deve, acima de
tudo, guardar sintonia com os principios que informam e fundamentam a ordem juridica
democratica instituida.

Para a presente proposta, portanto, 0 meio necessario, € aquele meio escolhido que, ao
mesmo tempo menos prejudicial ou mais benéfico, contribua com a méxima intensidade para
a realizacdo do direito fundamental do cidaddo vitimado necessitado em concreto, bem como
renove e reforce a vigéncia aos principios que informam e fundamentam a ordem juridica
constitucional instituida.

J& a proporcionalidade em sentido strito significa colocar os meios e os fins em
equacdo, mediante um juizo de ponderacao, a fim de averiguar se o énus imposto a um direito
fundamental em concreto é ou ndo proporcional em relagdo ao beneficio ou fim pretendido,

Na mesma sintonia, escreve Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] no campo da proporcionalidade em sentido estrito, exige-se a comparagao entre
a importancia da realizacdo de um fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais, examinando, em sintese, se as vantagens produzidas pela ado¢do do
meio superam as desvantagens advindas da sua utilizacdo. (SARLET, 2012, p. 409-
410).

Desta feita, o subprincipio da proporcionalidade em sentido strito denuncia uma fase
da proporcionalidade em sentido amplo, onde se comparam os valores contrapostos, a fim de
comprovar se a medida interventiva ou restritiva compensa ou ndo as perdas tidas pela
mesma, em fun¢do do direito fundamental em concreto, como bem leciona Virgilio Afonso da

Silva:

A (ltima etapa da proporcionalidade consiste em um sopesamento entre os direitos
envolvidos, tem como funcdo principal justamente evitar este tipo de exagero, ou
seja, evitar que medidas estatais, embora adequadas e necessarias restrinjam direitos
fundamentais além daquilo que a realizacdo do objetivo perseguido seria capaz de
justificar. (SILVA, 2014, p. 175).
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Assim, somente a vantagem que se obtém mediante a intervencdo ou restricdo em face
do direito fundamental em concreto deve compensar o sacrificio que esta implica para seu

titular ou para a sociedade. Sobre isso, disserta-se que:

A proporcionalidade exige uma analise das vantagens e desvantagens que a medida
trard. A pergunta mental a ser feita para aferir a presenca de proporcionalidade em
sentido estrito é a seguinte: o beneficio alcangado com adocdo da medida sacrificou
direitos fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a
medida buscou preservar? Em uma analise de custo-beneficio, a medida trouxe mais
vantagens ou desvantagens? [...] Para responder esta pergunta, & preciso realizar um
exercicio de balanceamento ou ponderagdo, através do qual o jurista devera levar em
conta todos os interesses em jogo a fim de encontrar uma solucdo
constitucionalmente adequada, com base em argumentos coerentes e convincentes.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 383).

Nessa Otica, quanto maior for a importancia material de um principio constitucional ou
um direito fundamental a ser realizado in concreto, maior serd o0 seu peso na ponderagéo.
Inverso, ficard caraterizada a desproporcionalidade, devendo o ato ser anulado pelo juizo
competente.

O propésito da proporcionalidade em sentido strito é, desse modo, garantir a
afirmacgdo dos principios constitucionais envolvidos, sem a derrotabilidade dos mesmos, por
se tratarem de mandamentos de otimizacdo a serem realizados nas maximas possibilidades,
em funcédo dos bens protegidos e sem excluses.

O Estado-juiz, portanto, ao averiguar uma medida interventiva ou restritiva do Poder
Publico em face do direito fundamental, é obrigado, ap6s o0 exame da adequagdo e do meio
necessario, a socorrer-se do sopesamento propriamente dito, ou seja, da proporcionalidade em
sentido strito, a fim de evitar o sacrificio desnecessario de um dos direitos ou principios
constitucionais contrapostos e, por consequéncia, garantir ndo somente uma boa aplicacdo dos
valores por eles veiculados, mas a salvaguarda a méxima eficécia e a realizagdo de cada um.

Faz-se necessario ressaltar, ademais, que, na atualidade, qualquer ato interventivo ou
restritivo do Poder Publico em face dos direitos fundamentais, inclusive nos direitos
subentendidos nas suas normas ou nos principios que informam e fundamentam a ordem
juridica instituida, sujeita-se ao crivo da proporcionalidade em sentido amplo.

Precisamente, eis 0 motivo por que deferimos o crivo da regra de proporcionalidade
para 0 ambito do direito fundamental & reparacéo civil ex delicto, no sentido da garantia do
minimo existencial, que pugna por uma existéncia saudavel e digna do vitimado necessitado.

Se existe mesmo um direito fundamental que suscita implicacdo da proporcionalidade

em seu sentido amplo, é o da reparacéo civil ex delicto. Pois ela, a proporcionalidade, ndo s
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inibe as medidas exageradas do Poder Publico em face das garantias do minimo existencial,
mas a prépria falacia da insuficiéncia de recursos orcamentarios.

Com o crivo da regra de proporcionalidade em sua dimensdo ampla, no ambito do
direito fundamental a reparacéo civil ex delicto, inibem-se as medidas do Poder Publico
exageradas ou que excedem os limites maximos legalmente necessarios, para restringir ou
declinar a vigéncia da garantia do minimo existencial para o vitimado necessitado — a esfera
da proibicdo do excesso —, bem como se impBe, ao Poder Publico, a obrigacdo de agir, de tal
sorte que a referida garantia ndo fique aquém do limiar minimo legalmente permitido — esfera
da proibicdo da insuficiéncia. Vejamos entdo a implicancia do principio da proporcionalidade
em cada uma dessas esferas.

Para isso, ilustra-se, antes de mais, que, se pela proporcionalidade da proibicdo do
excesso, o critério basico € o da selecdo dos meios alternativos dentre os disponiveis em
abstrato, os quais, além de auxiliarem na verificacdo do grau de adequagdo, devem ser
humanamente benignos e contribuir com maior grau de intensidade para a garantia do minimo
existencial para o vitimado, conforme os objetivos albergados pela Constituicdo, ja no sentido
da proibicdo da insuficiéncia, tal meio adequado e necessario deve ser aquele meio capaz de
inibir uma medida interventiva do Poder Publico exagerada ou que delimite a garantia do
minimo existencial do vitimado, aquém do limiar inferior legal permitido.

E, justamente, pela sujeicdo dos atos interventivos ou restritivos do Poder Pablico em
face da garantia do minimo existencial para o cidaddo vitimado necessitado, aos contornos
dos limites maximos e dos minimos legais permitidos, que a proporcionalidade, em sentido
amplo, revela uma verdadeira justa medida.

Deve acentuar, ainda, que pelo preceito do limite maximo, emerge, em tese, uma
obrigacdo juridica facere, embora o Poder Publico esteja impedido de exceder os limites
superiores legais necessarios. Pelo preceito do limiar minimo, porém, temos uma obrigagéo
non facere, na medida em que o Poder Publico esta proibido de deixar de garantir o minimo
existencial em beneficio do cidaddo vitimado necessitado, ou deixa-lo aquém do limiar
minimo legal necessario.

A diferenca entre os dois preceitos em evidéncia, portanto, é que, pelo preceito do
limite maximo, o Poder Publico estda em sua obrigacdo de conferir maxima garantia ao
minimo existencial do vitimado necessitado — dimens&o positiva. Ao passo que pelo preceito

do limite minimo, a dimensdo negativa, estara ele, o Poder Publico, proibido de deixar de
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garantir o minimo existencial em beneficio do vitimado necessitado, ou deixa-lo abaixo do
limiar minimo legal necessario.

N&o custa sublinhar, também, que pela proporcionalidade em sentido strito da
proibicdo do excesso, somente a vantagem que se obtém mediante a medida interventiva ou
restritiva do Poder Publico em face do direito fundamental em concreto deve compensar o
sacrificio que esta implica para seu titular. Pela proporcionalidade em sentido strito da
proibicdo da insuficiéncia, aplica-se 0 mesmo procedimento, porém somente uma importancia
maior conferira prioridade a realizacdo de um direito ou principio em detrimento do outro in
concreto. (LEIVAS, 2010)%.

Seguindo essa légica, implica que, em caso de escassez de recursos financeiros ou na
falta de contemplacdo do direito fundamental no plano orcamentario anual, pela regra da
proporcionalidade em sentido strito da proibicdo da insuficiéncia, quanto maior € o
remanejamento dos recursos de outras areas ou finalidades realizaveis com o tempo, maior
deve ser a importancia da realizacdo do direito fundamental do cidaddo necessitado in
concreto.

Voltando para o &mbito do direito fundamental a reparacéo civil ex delicto, no sentido
do minimo existencial, atendendo que esse tem por escopo a realizacdo da vida em sua ampla
dimensao, significa que, pela regra da proporcionalidade em sentido strito da proibicdo de
insuficiéncia, quanto maior € o remanejamento de verbas financeiras de areas menos
prioritarias ou de direitos realizaveis no tempo para 0s de carater de urgéncia, cujo desfrute é
momentaneo, maior sera a realizacdo da vida humana condigna, nesse caso, do cidadao
vitimado necessitado.

Reforga-se, assim, o entendimento de que a reparacao civil ex delicto de que dispde o
vitimado do Delito Rei é um direito fundamental eficaz e passivel de aplicabilidade imediata
ou direta.

Cumpre assinalar, por fim, que, muito embora o foco da presente proposta seja a
reparacao civil ex delicto ou assistencial, no sentido da garantia do minimo existencial, a
mesma admite, em Gltima instancia, a assisténcia em seu sentido amplo, em beneficio do
cidadao vitimado necessitado, ainda que cumulativamente aquelas.

Assim sendo, caso o Estado-juiz, apds as analises dos pressupostos da

proporcionalidade, em sua triplice dimensao, constate que se encontram esgotadas todas as

8 paulo Gilberto Cogo Leivas. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Coord.: Claudio Pereira de Souza Neto [et al.]. 2% tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 284. — “[...] quanto
maior é o grau da ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da
satisfacdo do outro”.
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possibilidades ou circunstancias faticas, sendo que as mesmas indicam sérios riscos de que a
reparatoria ou a garantia do minimo existencial ndo seja levada a efeito, situacdo essa que
podera vulnerar ainda mais a vida do cidaddo vitimado necessitado, nada obsta que se expeca
uma medida assistencial em sentido amplo, em beneficio do favorecido e se fiscalize a sua
efetivacéo.

O direito a assisténcia em sentido amplo, tal como o direito fundamental & reparacao
civil ex delicto, no sentido do minimo existencial, se sujeita também a regra da
proporcionalidade em sentido amplo da proibicdo de insuficiéncia, pelo que o Estado-juiz,
sempre que possivel, estd obrigado a optar pela medida que imuniza o vitimado necessitado
da vitimacdo ou da situacao da extrema pobreza e absoluta marginalizacao.

Assim, caso as circunstancias faticas apontem para 0 remanejamento de recursos
financeiros, ndo sobra ao Estado-juiz outra opcdo a ndo ser a de expedir mandado competente,
autorizando o remanejamento.

Essa obrigacdo é do Estado-juiz, pois o direito a assisténcia, em sentido amplo,
independentemente da sua mencdo na Carta Magna, seu conteudo pode ser deduzido no
catalogo das normas dos direitos fundamentais e no principio ético e deontologico da
dignidade da pessoa humana, o qual informa e fundamenta a ordem juridica constitucional.

Em suma, qualquer resposta juridica proferida no &mbito infraconstitucional,
principalmente no penal, atinente ao direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, no
sentido da garantia do minimo existencial, que ndo tire obediéncia e fundamento dos
principios e valores que informam ou fundamentam a ordem juridica, constitui tamanha
afronta & propria Constituicdo democraticamente instituida e, por isso mesmo, seus efeitos

devem ser extintos do &mbito juridico.
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6. CONCLUSAO

De tudo quanto exposto, torna-se viavel extrair algumas conclusdes fundamentais:

A vitima do Delito Rei € o ser humano que suporta, de modo relevante, as
consequéncias do delito que, além de nada contribuir para a sua materialidade, lhe acarreta
imensa diminui¢do em seu direito fundamental.

No contexto sociotradicional da Republica da Guiné-Bissau, a reparacdo civil ex
delicto visa, por um lado, mitigar o sofrimento, a dor da alma e restaurar, dentro do possivel,
0s prejuizos suportados pela vitima ou sua familia, bem como atenuar a pena por cabeca, se 0
infrator, e da expulséo ou ridicularizacdo, se sua familia. Por outro, inibir os atos de vinganca,
execucoes, retaliacdo e exterminios, a pena de prisao como medida correcional, facilitar a
reconciliacdo entre o infrator ou sua familia com a comunidade a qual pertence, ou, ainda,
com a vitima e sua familia, se forem da mesma comunidade étnica.

No Estado Democratico, a vitima ndo se reduz apenas ao sujeito passivo titular do
objeto material lesionado, isto é, “o morto”, mas a sdo também a familia e dependentes
necessitados, que dependiam do falecido para se manter, aos quais, além de nada contribuirem
para a materialidade do delito, este Ihes acarreta imensa diminuicdo em seus direitos
fundamentais, como a vida saudavel e digna, merecedores, portanto, de uma compensacao in
pecunia ou assistencial, como forma de mitigar o sofrimento, a dor da alma e restaurar, dentro
do possivel, a vida digna comprometida pelo delito.

No Estado Democratico, a vitima sujeito passivo do delito e mero informante ou
espetador do persecutio criminal converte-se em sujeito de direito e ativo desse mesmo
persecutio, capaz de ndo sé fornecer e demonstrar as provas da materialidade do delito ou
expressar a forma como experimentou o dano e tragar as formas para a sua recuperagdo, mas,
e principalmente, viver e sentir-se seguro dentro do pais que 0 viu nascer.

Quando o assunto € a efetivacdo dos direitos fundamentais ou a realizacdo da vida
condigna do ser humano, esse transcende a ordem juridica interna de um determinado Estado
e pressupde um entrelacamento entre varias ordens juridicas, na busca de solucGes
humanamente justas. Dai que o ordenamento juridico Penal e Constitucional brasileiro,
principalmente o seu persecutio penal, denota habil a oferecer valiosa contribuicdo, para que o
Poder Publico da Guiné-Bissau, atraves da sua competéncia legiferante, reconheca, em nivel
constitucional, & reparacdo civil ex delicto como direito fundamental da vitima ou de seus

familiares necessitados e, com efeito, amoldar seu persecutio penal com o paradigma de
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gestdo de conflito criminal emergente, assente nos valores como os da inclusdo, da paz
juridicosocial e da dignidade humana.

A reparacdo civil ex delicto no ambito do Delito Rei é o ressarcimento in pecunia feito
por uma pessoa a outrem para ressarci-la pelos prejuizos que haja suportado em decorréncia
do delito, como forma de restaurar, dentro do possivel, a sua vida saudavel e digna ante o
evento delituoso.

No ambito do Delito Rei, a reparacdo civil ex delicto tem apenas o efeito da
condenacdo que emerge em decorréncia de violagdo de um bem cuja natureza € publica. Por
iss0, sequer o vitimado precisa sindica-lo fora ou dentro do mesmo processo, sendo obrigacdo
do magistrado, em caso de condenagdo do infrator e mediante a prova disponivel, arbitra-lo de
oficio. Pois, € uma compensacdo havida pelos vitimados do Delito Rei, em decorréncia de um
ilicito penal que compromete ou subtrai seus direitos fundamentais a uma existéncia
condigna, salvaguardados pela Carta Magna.

A dignidade da pessoa humana € principio da hierarquia constitucional e implica um
complexo de direitos e deveres fundamentais, 0s quais asseguram o ser humano contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como também as garantias de condicdes
existenciais minimas, para que o ser humano possa desfrutar a vida condignamente. Para o
vitimado do Delito Rei, isto é, os familiares e dependentes necessitados, que dependiam do
morto para se manter, representa seu respeito, protecdo e fundamenta a relacéo entre ele e o
Poder Publico.

Por justica, entende-se um ato per lege e sub lege, que confere, ao cidadao
necessitado, seu direito salvaguardado por expresso ou implicitamente pela ordem juridica
constitucional, cujo objetivo precipuo é a materializacdo dos direitos fundamentais de forma
justa.

Se observadas todas as garantias que o Direito Penal moderno salvaguarda ao
vitimado, mediante o tratamento humano e digno, a justica penal ndo so sera avaliada segundo
a capacidade de fazer com que a responsabilidade seja assumida ou as necessidades que
emergem em decorréncia do delito sejam satisfatoriamente atendidas ou curadas, mas propicia
condigdes para a materializacdo do direito justo.

O direito justo é o direito que mitiga o sofrimento, a dor da alma e restaura a vida
saudavel e digna (os interesses do vitimado), renova e reforca a vigéncia da norma penal
lesionada e o principio ético deontoldgico da dignidade da pessoa humana, o qual informa e

fundamenta a ordem juridica democraticamente instituida (os interesses do Estado) e contorna
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a perturbagdo da paz social (os interesses da sociedade). Ja direito legitimo é o direito que
atende aos interesses de todos os envolvidos no evento Delito Rei, abre as portas para sua
superacdo e facilita a reinsercao social do infrator de forma mais segura.

E na possibilidade de fazer com que a realidade se torne justa, com a qualidade da
reconstrugdo das relacOes éticas destruidas pela violéncia, na responsabilizacdo de uns pelos
outros, que a reparacgéo civil ex delicto se legitima como alternativa eficaz para o paradigma
assente no ideario da promocéo de valores como os da inclusédo, da paz juridica e social, e da
dignidade da pessoa humana, e que pugna pela responsabilizacdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais.

A reparacdo civil ex delicto ndo visa minar a justiga criminal nem o cunho retributivo
do Estado para a violagdo praticada, mas propde, acima de tudo, torna-lo mais humano,
igualitario, seguro e justo, haja vista a possibilidade de atender aos interesses de todos os
envolvidos no conflito delituoso.

O modelo de reparagdo civil ex delicto, como fator restaurativo, representa uma visao
do persecutio penal em que a responsabilidade objetiva do infrator j& vem definida com a
respectiva sentenca, na condicao de efeito da condenacdo, que se convola em titulo executivo
judicial apds o transito em julgado. Pugna, acima de tudo, pela satisfacdo de um interesse cuja
natureza é publica e ndo meramente da esfera privada do vitimado.

A reparacgdo civil ex delicto € mecanismo juridico eficaz para a materializacdo do
direito justo no sentido do que é legitimo, isto é, o direito que mitiga o sofrimento, a dor da
alma e restaura a vida saudavel e digna (os interesses do vitimado), renova e reforca a
vigéncia da norma penal lesionada e o principio ético deontoldgico da dignidade da pessoa
humana, o qual informa e fundamenta a ordem juridica democraticamente instituida (os
interesses do Estado), contorna a perturbacdo da paz social (os interesses da sociedade), bem
como possibilita a reintegracdo do infrator ao convivio social com maior seguranca. Chega-se,
assim, a verdadeira funcdo da reparacgéo civil ex delicto no Estado Democratico: a restauracdo
da paz juridica e social.

Para a obtencdo da paz juridica e social, é necessaria a rentncia a uma visao de
persecutio penal com foco demasiadamente centrado no infrator, para intimidar, ressocializar
ou reintegrar ao convivio social, em prol de uma visdo democratica, assente nos valores como
0s da inclusdo, da paz juridica e social, e da dignidade da pessoa humana, bem como a

efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os envolvidos no conflito delituoso criminal.
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A reparacéo civil ex delicto ndo é uma mera faculdade, mas um direito fundamental
que congrega valores e objetivos a serem alcancados pelo Poder Pablico, implicando, para
este, uma postura firme no sentido de proteger e promover sua vigéncia, como também de
remover quaisquer situacdes que possam comprometer a sua efetividade.

E um direito fundamental que estd intimamente ligado ao minimo existencial,
principalmente 0 mandamento constitucional do bem-estar social, a solidariedade, a ideia de
uma sociedade mais justa, livre e com menos desigualdade social, ou seja, a ideia de justica
social. Enfim, da reducdo da pobreza e da marginalizagéo.

O direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, tal como todos os direitos
fundamentais, inibe os arbitrios do Poder Publico ou condiciona sua atuacdo, renova e reforca
a vigéncia dos valores e objetivos albergados pela Constituicdo. Portanto, tem aptidao para
produzir seus efeitos juridicos. Assim sendo, € plausivel a sua aplicabilidade direta ou
imediata, caracteristica dos direitos fundamentais.

O direito fundamental a reparacdo civil ex delicto visa, acima de tudo, a realizagdo do
direito a vida, em cuja dimensdo se destacam, entre outros direitos, o da alimentacdo, da
integridade psicofisica e o da personalidade, cujos desfrutes ndo se podem transferir para um
momento posterior. Assim, caso comprovada a escassez de recursos financeiros, o 6rgdo do
Poder Publico ao qual é requerida a reparacdo civil ex delicto, no sentido da garantia do
minimo existencial, considerando que essa atina com a realizacdo do direito a vida digna, €
aconselhavel se pautar pelo critério de prioridade das prioridades e remanejar as receitas
destinadas a realizacdo de um direito ou servico menos prioritario, para os de carater de
urgéncia, cujo desfrute ndo se pode adiar, como, por exemplo, o direito a vida.

E o livre desenvolvimento da personalidade humana o objeto material que o direito
fundamental a reparacdo civil ex delicto de que dispde o vitimado do Delito Rei busca
materializar. Portanto, somente a realizacdo da personalidade do vitimado necessitado, deve
legitimar uma resposta juridica penal atinente ao direito fundamental a reparacdo civil ex
delicto, devendo essa preceder quaisquer atos executorios da sentenca condenatdria transitada
em julgado, haja vista que se atina com a realizacdo do direito a vida saudavel e digna, cujo
desfrute ndo se pode adiar para um momento posterior.

A proporcionalidade é um principio de carris constitucional cujo conteudo esta
subentendido no regime do Estado Democratico, assente no principio ético e deontologico da
dignidade da pessoa humana, do qual se irradia todo o ordenamento juridico, incluindo as

normas dos direitos fundamentais.



195

O principio da proporcionalidade representa, na atualidade, a justa medida para a
verificagdo de quaisquer atos interventivos ou restricdes do Poder Pablico exagerados em face
dos direitos fundamentais, e assegura a realizacdo dos mesmos em concreto, conforme os
principios que informam e fundamentam a ordem juridica instituida.

O principio da proporcionalidade, em sua dimensdo de proibigdo do excesso, protege o
vitimado necessitado, sem condi¢des econdmicas e financeiras minimas para se manter,
contra intervengdes estatais desnecessarias ou excessivas. Ja na sua vertente da proibicao da
insuficiéncia, inibe as investidas do Poder Publico que possam pejorar, ainda mais, a situacéo
de necessidade do vitimado ou a leva-lo para abaixo da linha da pobreza e a marginalizac&o.

Qualquer resposta juridica proferida no dmbito infraconstitucional, principalmente no
penal, atinente ao direito fundamental a reparacdo civil ex delicto, no sentido da garantia do
minimo existencial, que ndo tire obediéncia e fundamento dos principios e valores que
informam ou fundamentam a ordem juridica instituida, constitui tamanha afronta a prépria

Constituicdo e, por isso mesmo, seus efeitos devem ser extintos do &mbito juridico.
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