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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo pesquisar 0 tema da participacdo da vitima no
Processo Penal. O Sistema Penal encontra-se notadamente voltado para o crime e 0 criminoso,
contudo essa ideia tem perdido espaco frente aos novos estudos da vitimologia que pondo a
tonica a valorizagdo da vitima na dogmaética juridico penal tem contribuido para que a politica
criminal antes voltada exclusivamente a ressocializacdo do autor, volte-se, agora também,
para uma maior participacdo da vitima no Processo Penal. Nesse sentido, a presente
dissertagdo tem por escopo estabelecer qual o alcance e as possibilidades de inclusédo da
vitima no ambito do Processo Penal, para tanto parte de uma investigacdo de algumas teorias
criminoldgicas, como o minimalismo penal e o abolicionismo penal. Adotando-os, assim,
enquanto referencial tedrico ha possibilidade de analise da vitima como consequéncia destas
abordagens. A investigacdo estabelecida permite demonstrar de que modo 0s principios
garantistas do processo penal, ndo sejam olvidados em favorecimento de uma pretensa
celeridade e melhor composicdo do litigio penal. Em verdade, a inclusdo da vitima no
Processo Penal ndo ocorre somente como manifestacdo de uma necessidade de técnica de
aceleracdo deste processo. A compreensdo e inclusdo da vitima no processo penal, como
perspectiva de estudo, tem por fundamento duas construcGes; primeiramente, dentro dos
mecanismos de resolucdo do conflito tendentes aos modelos consensuais de justica; e, por
outro lado, na participacdo da vitima no Processo Penal que ocorre em razao de seu direito
fundamental a reparacdo dos danos.

Palavras-chave: processo-penal. vitima. sistema-penal. vitimologia. reparacdo do dano.
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ABSTRACT

This dissertation aims to research the topic of participation of victims in the Criminal
Procedure. The Penal System is visibly focused on crime and criminal, however, this idea has
lost ground against new studies of victimology that emphasize the victim participation in the
criminal law dogmatic and have contributed for the criminal policy aimed exclusively before
reintegrating author also turns now to a greater participation of victims in the Criminal
Procedure. Thus, the present work has the purpose to establish what is the range and
possibilities of inclusion of the victim under the Criminal Procedure, so come up with an
investigation of criminological theories, such as minimalism criminal and penal abolitionism.
Considering them as a theoretical is possible to analyze victim as a result of these approaches.
The investigation established allows demonstrating how the rights principles in criminal
proceedings, are not forgotten favoring alleged agility and better composition of criminal
litigation. In fact, the inclusion of victims in the Criminal Procedure does not only occur as a
manifestation of the need for technical of process acceleration. The understanding and
inclusion of victims in criminal procedure, as a perspective study, is based on two ideas; first,
within the mechanisms of conflict resolution aimed at consensual models of justice; and, on
the other hand, participation of victims in the criminal process that occurs because of their
fundamental right to compensation for damage.

Keywords: process-criminal. victim. criminal system. victimology. damage reparation.
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1 INTRODUCAO

A participagdo da vitima no processo penal encontra-se no bojo do atual “movimento”
de “redescoberta da vitima’ nas ciéncias criminais. Esta inclusdo deve ser vista como
consequéncia do exercicio da tutela jurisdicional no ambito da justica penal, sendo
levado a termo em primeiro momento pelo direito penal, que tem por escopo delimitar
0s bens juridicos essenciais 0s quais serdo protegidos e as funcBes que este exerce no
sistema penal. Ao processo penal cabe oferecer os meios e 0s caminhos para a
materializacdo do direito penal, ou seja, ius puniendi € realizado pela conjugacao desses
dois ramos do direito.

Uma definicdo como a acima mencionada diz muito pouco a respeito da
verdadeira unidade que deve haver entre o processo penal e o direito penal. Nessa
definicdo visualiza-se somente o carater instrumental do processo em detrimento da
instrumentalidade. Separar o0 processo em seu carater instrumental e sua
instrumentalidade significa dizer que, no primeiro caso, ele é instrumento para se chegar
a determinados fins dentro do sistema no qual é posto, a instrumentalidade do processo,
por sua vez, significa dizer que esses fins sdo politicos, éticos e sociais.

O processo deve funcionar para solucionar os conflitos penais e viabilizar a
participacdo politica, constituindo, assim, um mecanismo de afirmacdo dos direitos e
garantias fundamentais do individuo, com a observancia de principios e valores
indispensaveis a concretizacdo da dignidade humana.

Para fundamentar a participacdo da vitima no processo penal, primeiramente, no
Capitulo 2 foi realizada uma analise pela qual se pretendeu sair do lugar comum da mera
retomada dos institutos historicos que de alguma forma ensejavam na participacdo da
vitima. Realizou-se, também, uma andlise com olhar vitimolégico acerca das
consequéncias da expropriacdo do conflito, por parte do Estado e, posteriormente,
tentou-se estabelecer as contribui¢@es que uma abordagem vitimologica pode representar
para as ciéncias criminais.

Dando continuidade para o embasamento da vitima no processo penal, no
Capitulo 3 realizou-se uma apreciacdo sobre os limites e fundamentos do sistema penal,
para tanto, utilizamos de construcdes doutrinarias de autores minimalistas e
abolicionistas. E notorio, como se vera no decorrer da presente dissertacdo uma enorme
rejeicdo de algumas linhas de pensamentos sobre qualquer forma de participacdo da

vitima no processo penal. Para ilidir tal linha de raciocinio, tentou-se estabelecer uma
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abordagem filosofica enquanto justificativa para a inclusdo da vitima no processo penal,
seja nas concepcdes consensuais de justica ou no seu direito de participar do evento
decisorio em juizo.

No Capitulo 4 é o loco, por exceléncia, em que se percebe com maior nitidez um
dos modos de participacao da vitima no processo penal, por meio do chamado modelo de
justica consensual. Nesse Capitulo, duas abordagens importantissimas foram realizadas:
0 modelo consensual de justica proporcionado pela Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais e o modelo de Justica Restaurativa

Tem-se outorgado um maior prestigio da vitima, outros diriam, até mesmo, um
retorno dela as ciéncias criminais de forma a conceder a esta mecanismos de maior
participacdo processual, representados pelos varios modelos de diversificacdo
processual, bem como tornar a reparacdo do dano como elemento intrinseco ao processo
penal.

No Capitulo 5, e ultimo, foi abordado a questdo da participacdo da vitima no
processo penal propriamente dito, tendo primeiramente seu direito a participacao
derivado de seu direito fundamental a reparacdo do dano, e também como materializacéo
de seu direito fundamental de participacdo como ser humano que sofre as consequéncias
do fato delituoso e é afetado pelo provimento jurisdicional. Ainda nesse ultimo Capitulo,
observaram-se as recentes alteragbes legislativas no que concerne a valorizacdo da
vitima na dogmatica processual penal ndo sé para compatibilizar o processo penal com a
Carta Constitucional.

O ndcleo bésico para fomentar a participagdo da vitima no processo penal, isto é, o
lugar de partida deste processo penal, outro ndo pode ser sendo um determinado conceito de
Estado e consequentemente de direito processual penal que informa este Estado.

Nesse sentido, e cogente estabelecer de qual modelo de Estado que informa o processo
penal que ensejara a participacdo da vitima. Sdo diversos os autores que informam esta
consequéncia, qual seja, de que a cada modelo de Estado se informa um modelo de processo
penal.*

A Constituicdo Federal de 1988 em ser art. 1°, assim declara: A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democratico de Direito.

! FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. p. 21;
GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.
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Seja no campo do direito penal ou processual penal, qualquer valoragdo
dogmatica deverd considerar a vitima sob a perspectiva dos principios do Estado
Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito pode ser compreendido a partir da concepgao
de seus paradigmas anteriores. O Estado Absolutista, o Estado Liberal de Direito e o
Estado Social.

O modelo de Estado Absolutista foi superado pelo de Estado de Direito. Neste
modelo de Estado, destacam-se caracteristicas como a submissdo ao império da lei como
produto da atividade do Poder Legislativo; a divisdo dos poderes que separe de forma
independente e harménica os poderes Executivo, Legislativo e o Judiciario, como
técnica de assegurar a producdo das leis ao segundo e a independéncia e imparcialidade
do ultimo em face das dos demais e das pressGes dos poderosos particulares. Este
modelo de Estado também enuncia os chamados direitos e garantias individuais em face
ao Estado, alguns constitucionalistas chamam esse modelo de Estado como responsavel
pela elaboracdo dos direito humanos de primeira geracdo.? N&o é de se estranhar o fato
que neste modelo de Estado, o poder Legislativo consegue prevaléncia frente aos demais
poderes.

As crises provocadas pelo modelo de Estado Liberal irromperam em profundas
lutas sociais as quais visaram a conquistas de direitos sociais, como o direito ao voto, ao
lazer, a greve, a educacdo etc. Importante notar que a mudanca de paradigma de Estado
com acrescimo do qualificativo social quer com isso a correcdo do individualismo
cléssico liberal através da afirmacdo dos direitos sociais e da realizacdo de objetivos de
justica social. E a configuracdo do Estado Social de Direito como Welfare State.®

Habermas aponta que a superagdo de um modelo do Estado Social ocorreu em
razdo de sua funcdo iminentemente paternalista, em que o Estado ao organizar suas
politicas publicas compensatorias o faz de modo extremamente vertical sem a devida
participacdo dos realmente envolvidos, sem proporcionar que estes articulem e
fundamentem aspectos 0s quais consideram importantes para suas demandas.*

Habermas denuncia problemas encontrados nessas duas matrizes, o individualismo

acentuado do modelo de Estado Liberal, e a falta de didlogo e de formas procedimentais de

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2004. p. 113.

3 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: EDICUSA, 1975. p. 96.

* Cf: HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro: estudos de teoria e politica. Tradugdo de George Sperber e
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 297.
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expressao no Estado Social. A partir dessas criticas reconhece a existéncia de um terceiro
modelo, propondo o modelo procedimentalista do Estado Democratico de Direito.

Observando que:

O paradigma procedimentalista do direito procura entender, antes de tudo, as
condi¢bes de procedimento democréatico. Elas adquirem um estatuto que
permite analisar, numa outra luz, os diferentes tipos de conflitos. Os lugares
abandonados pelo participante auténomo e privado do mercado e pelo
cliente de burocracias do Estado social passam a ser ocupados por cidadéos
que participem dos discursos politicos, articulando e fazendo valer interesses
feridos, e colaboram na formacdo de critérios para o tratamento igualitario
de caos iguais e para tratamento diferenciado de casos diferentes.’

Isso com fundamento na sua teoria da acdo comunicativa que afirmar que:

Tudo depende, portanto, das condi¢Bes de comunicacdo e procedimento que
conferem forga legitimadora a formagdo institucionalizada da opinido e da
vontade. O terceiro modelo de democracia que me permito sugerir baseia-se
nas condi¢cbes de comunicacdo sob as quais 0 processo politico supBe-se
capaz de alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo
o seu alcance, de modo deliberativo.®

Logo o processo penal deve ser compreendido a luz desse modelo de Estado, Estado
Democrético de Direito que pressupde a participacdo popular. Na evolucdo do relacionamento
entre individuo-Estado, houve a necessidade de estabelecerem-se normas que garantissem 0s
direitos fundamentais do ser humano contra o arbitrio do Estado. O processo penal ndo é
apenas um instrumento técnico, mas também, um vetor que reflete os valores politicos e
ideoldgicos de um Estado.

Seja no campo do Direito Penal ou Processual Penal, qualquer valoragao
dogmaética devera considerar a vitima sob a perspectiva dos principios do Estado
Democratico de Direito.

O processo ndo pode ser visto fora da Constituicdo, como mera condicdo de um
sistema procedimental, contido nos cddigos e leis extravagantes de livre manejo instrumental
da jurisdicdo judiciaria como quer os adeptos dos que adotam o processo como relacéo
juridica. Na atualidade, s6 existe processo como instituicdo juridica constitucionalizada ou

como instituicdo criada pelo ordenamento juridico fundamental das sociedades politicas

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2. p. 183.

® Id. A inclusdo do outro: estudos de teoria e politica. Traducdo de George Sperber e Paulo Astor Soethe. S&o
Paulo: Loyola, 2002. p. 286.
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nacionais ou da supranacionalidade. A rigor a norma que ndo é fundamentada institucional-
processual ndo é norma de direito processual, mas sim de direito procedimental.’

Com efeito, frente essa constitucionalizacdo do processo penal a participagédo da
vitima demonstra-se necessario que tal participacdo ocorra tendo por meta sua necessaria
adequacao a persecucdo penal brasileira que se encontra delineada constitucionalmente.

Recentemente, tendo por escopo ndo s6 compatibilizar o Processo Penal com a
Carta Constitucional como instrumento de aplicacdo do Direito Penal, mas também,
firmar o Processo Penal enquanto instrumento de composicdo da demanda, de forma
humanizar sua aplicagdo, servindo como instrumento de limitacdo da atividade estatal e
garantindo plena efetividade aos direitos individuais constitucionais. Tem-se outorgado,
também, maior prestigio a vitima no direito de participacdo nos processos decisorios ou
mesmo um retorno dela as ciéncias criminais, de forma a conceder a esta mecanismos de
participacdo nos procedimentos, representados pelos varios modelos de diversificagdo
processual e tornar a reparacdo do dano como elemento intrinseco ao processo penal,
desde que afeto ao processo onde seja respeitado o contraditorio em compreensao

dialogica e necessaria para a resolucdo de um conflito penal.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 49.
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2VITOMOLOGIA E SISTEMA PENAL

2.1 Direito Penal e a vitima: uma aproximacao sociojuridica

E inegavel o significado da retomada dos estudos historicos no &mbito do Direito,
principalmente quando se tem em conta a necessidade de repensar e reordenar uma tradigéo
normativa, objetivando depurar criticamente determinadas praticas sociais, fontes
fundamentais e experiéncias culturais pretéritas que podem, no presente, viabilizar o cenario
para um processo de conscientizacdo e emancipacdo. Naturalmente, esta preocupacédo
distancia-se de uma historicidade juridica estruturada na tradicéo teérico-empirica, construida
pela forca da autoridade, da continuidade, da acumulacgéo, da previsibilidade e do formalismo.

A obtencdo de nova leitura histérica do fendbmeno juridico, enquanto expressao
cultural de ideias, pensamentos e institui¢des, implica a reinterpretacdo das fontes do passado
sob o viés da interdisciplinaridade e da reordenacdo metodoldgica, em que o Direito seja
descrito sob uma perspectiva desmistificadora. Para atingir esta condicao historico-critica
sobre determinado tipo de sociedade e suas institui¢des juridicas, impde-se, obrigatoriamente,
visualizar o Direito como reflexo em uma estrutura pulverizada ndo sé por certo modo de
producdo da riqueza e por relagbes de forcas societarias, mas, sobretudo, por suas
representacdes ideologicas, praticas discursivas hegemoénicas, manifestacdes organizadas de
poder e conflitos entre maltiplos atores sociais.*

Os estudos de ciéncias criminais costumam indicar que a vitima ocupou trés posi¢des
ao longo da historia. Assim, os penalistas geralmente dividem a preocupacdo que o direito
penal vem tendo com as vitimas em trés fases: a primeira pode ser chamada de fase da
vinganca privada ou idade de ouro da vitima, na qual a retribui¢do ao delito cometido partia
da propria vitima ou mesmo de seu cld; a segunda é marcada pela neutralizacdo que a vitima
sofre com a assunc¢do do jus puniendi pelo Estado; e a terceira fase marca o redescobrimento
da vitima, ou novo protagonismo ou mesmo nova idade de ouro da vitima no direto penal.?

Nomeadamente, a inclusdo da tematica da vitima nos manuais e mesmo nas
monografias baseia-se nas tradicionais e por vezes inquebrantaveis introducées histéricas ou
retomadas histdricas dos institutos que visaram, de certa maneira, prestigiar ou possibilitar a

participacao da vitima na atual dogmatica criminal.

! WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos da histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p. 7.

2 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995. p. 18.
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Outro enfoque que normalmente é encontrado nos estudos de direito penal é que, em
sua evolucdo historica, este direito passou por quatro fases: a fase da vinganca privada,
identificada com o periodo primitivo; a fase da vinganga publica, quando o Estado passa a
aplicar a pena; o periodo da humanizacdo, que tem nos contratualistas como Becaria seu
maior expoente, e o periodo atual, que poderia ser designado de momento politico criminal,
com uma verdadeira profusdo de escolas penais, desde as de carater mais progressistas, como
0 abolicionismo penal, até escolas conservadoras como os funcionalistas.

Enquanto recorte metodoldgico para a realizacdo deste estudo foi abordada a tendéncia
em se analisar a evolucgdo histdrica. Tendo como base a questdo da vitima em trés fases.

Inicialmente, pretendeu-se demonstrar que a separag@o nestas fases encontra seu lugar
somente quando pensado de forma didatica a evolucgdo histdrica das praticas punitivas, tendo
a vitima como referéncia. E que, na verdade, tal afirmac&o deve ser feita com muito cuidado
uma vez que pode estar a servigo daquilo que pode ser chamado de instrumentalidade
racional.

Num primeiro momento, é possivel afirmar que ha uma evolugdo no tratamento da
vitima, entendida em uma abordagem préxima ao que se pode chamar de historiografia
tradicional, na qual a vitima é colocada em sua época de ouro; posteriormente, ocorre sua
neutralizacdo e, atualmente, fala-se em sua redescoberta. Identificadas nesses termos as fases
de evolucéo da vitima, é possivel verificar a existéncia de consequéncias negativas, relativas a
ideia de redescobrimento e serdo explicados 0s equivocos e consequéncias desta abordagem.
Deste modo, sera demonstrado o0 equivoco da expressdo redescobrimento e mesmo a diferenca
entre a vitima, que ora ocupava um lugar de destaque e a vitima que emerge na atual
dogmatica processual penal.

Sem contradizer o que foi dito, parece mesmo inegavel que a vitima tenha passado por
essas fases no curso histérico. O que se pretende demonstrar, contudo, é que essas afirmacoes,
ainda que guardem alguma conexdo com realidade, sdo feitas de maneira menoscabada ao
colocar um fendbmeno complexo, como o fendmeno criminal, em uma linha cartesiana de
evolucdo. Essa abordagem histdrica positivista acarreta certos problemas quando transpostos
para a realidade hodierna, principalmente quando se coloca o redescobrimento da vitima
como consequéncia normal do devir histérico.

Para o alcance dos objetivos pretendidos na presente dissertacdo, € necessario
estabelecer um rompimento com o plano cartesiano do positivismo juridico-historiografico e,
nesse sentindo, repudiar qualquer tentativa de compreensdo da figura da vitima nas ciéncias

criminais que busque estabelecer uma evolucao linear desta no que concerne ao direito penal,
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evitando-se, assim, todos os tipos de distor¢cBes oriundas de tal analise, como, a mera
reproducdo de institutos juridicos utilizados na historia que pouco ou quase nada guardam em
comum com a sua utilizagdo atual. Exemplo de tal fato seria colocar em relativa igualdade a
reparacdo do dano no antigo direito germanico e a reparacdo do dano no ordenamento juridico
brasileiro.

Desta forma, pretende-se romper com uma descri¢do da questdo da vitima que coloque
seu intitulado redescobrimento como um necessario e inevitdvel desenvolver historico.
Estabelecido que a abordagem da vitima ndo pode ser realizada linearmente, demonstrar-se-a
que a 0 op¢do mais acertada é aquela que compreende uma abordagem historica da vitima de
crime como algo complexo e decorrente de um ambiente cultural, em uma sociedade
igualmente complexa.

A partir desse fato pode-se ponderar sobre a afirmacéo de redescobrimento ou nova
idade de ouro da vitima de forma a serem sopesadas, uma vez que a vitima que emerge na
atual dogmatica ndo é a mesma do direito primitivo e que seus institutos e as razdes de seu
atual protagonismo ndo guardam nenhuma correspondéncia com os modelos da intitulada
idade de ouro da vitima.

A doutrina aponta, em unissono, como marco tedrico para 0 nascimento da
vitimologia, isto €, do estudo orientado e sistematico da vitima, os fenémenos relacionados
com o martirio sofrido pelos judeus na Il Guerra Mundial. A partir deste acontecimento
desenvolvem-se, 0s estudos sobre as vitimas de crimes, discutindo-se uma nova abordagem
criminologica, com base vitimologica, tendo por foco o papel desempenhando pelas vitimas
na ocorréncia do fato tipico, bem como a questdo da assisténcia judicial, econdmica, moral,
psicoldgica e terapéutica dos vitimizados.

Ainda que tal assertiva sobre as fases da vitima esteja correta, o problema encontra-se
na apropriagdo desse discurso. Tratando dessa evolucdo da figura da vitima como um
processo natural do devir historico, as varias correntes que tratam do redescobrimento da
vitima fazem, por vezes, uma leitura que ndo se sustenta perante uma analise histérica que
poderia chamar-se de revisionista.

Analisando a histéria tradicional® percebe-se haver um consenso na afirmacéo de que
areas como historia do direito, historias das instituicGes e histéria das ideias ou do

pensamento juridico, sdao normalmente identificadas com um pensamento formalista,

3 Neste trabalho sdo usadas como sindnimas as expressdes tais como histéria tradicional, histéria positivista ou
histéria antiga para definir aquela historiografia que se apresenta de forma linear em que as continuidades e
rupturas histéricas pouco ou quase nada sdo levadas em consideragao.
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conservador e fruto de uma verdade extraida dos grandes textos juridicos e com formulacoes
avessas a qualquer manifestacdo desburocratizada que, de uma forma ou de outra, visam a
justificacdo da ordem social e juridica vigente, fundamentando tal ordem no espirito nacional
ou de que esta é resultado do processo de progresso do espirito humano.*

Ricardo Marcelo Fonseca®, ao fazer uma anélise das caracteristicas da historia
positivista, percorre um caminho que passa pelas premissas epistemoldgicas do positivismo e
pelos pressupostos do positivismo nas ciéncias humanas e, a partir desses designios, constroi,
com fundamento em Leopold von Ranke, as caracteristicas da historia positivista.

Na historiografia positivista, inicialmente, é vedada qualquer forma de
interdependéncia entre o historiador e o fato histérico que se pretende conhecer, devendo o
historiador ficar totalmente esvaziado de qualquer valoracdo social para o conhecimento da
histéria e, posteriormente, com a existéncia objetiva do fato historico, esse pode ser
reconstruido de forma fiel em todas as suas vicissitudes.

E partir desses fatos, fica explicito a Teoria do Reflexo, em que permanece patente que
a historica ndo deve ser recriada segundo o ponto de vista do autor do estudo, e sim deve o
historiador refletir exatamente aquilo que se apresenta como realidade esvaziada de qualquer
contetdo subjetivo. Desta maneira, o historiador ndo pode, em hipdtese alguma, estabelecer
qualquer julgamento do passado e nem tdo pouco servir de guia aos seus contemporaneos,
mas restringir-se a analisar somente o que se passou.’

No Direito, e mais precisamente quando se fala da vitima nas ciéncias criminais, a
abordagem histérico-positivista encontra outro fator que contribui para as retomadas
historicas descontextualizadas de qualquer gnosiologia, que € o fato de algumas codificacdes
historicas ou antigos cddigos de condutas chegarem até os dias de hoje. Na verdade, o uso de
leis antigas, isto &, o uso de fontes primarias, ndo € em si um fato desabonador. Ocorre,
contudo, que a mera utilizacdo destes para justificar qualquer utilizacdo da figura da vitima
contemporanea ndo é salutar, porquanto a vitima do passado distante ndo é mesma que
emerge atualmente. Ha, na verdade, todo um contexto juridico, social e politico diverso que,
no desenvolvimento cartesiano de fases pelas quais a vitima passou, ndo é levado em
consideracao.

Alguns exemplos podem dar uma melhor ideia do que se estd falando. E comum a

justificativa de que a reparacdo do dano é instituto usado desde o antigo direito penal

* WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos da histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p. 15-16.

> FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo teérica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2011. p. 43-50.

6 -
Ibid., p. 51-53.
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germanico, tendo como trago caracteristico o fato de que caberia a vitima, ou a alguém de seu
cla, a persecucdo penal quando do cometimento do delito, tendo por escopo a expiacédo social
ou reparacdo privada. Ocorre que, até chegar a chamada compositio obrigatoria, subsistia,
ainda, para a vitima ou seu cl, o direito de aplicar a san¢do baseada na vinganca de sangue e
na perda da paz.’

Outro exemplo a ser para mencionado sobre a problematica da evolugédo linear ou
relativa do aproveitamento de fontes primarias, utilizando-as de forma despreocupada com a
realidade social na qual esta inserida, é o caso da Lei de Execu¢bes Penais (LEP) em vigor,
que, ao estabelecer o trato que o condenado deve ter do sistema penitenciario, em nada guarda
verossimilhanca com a realidade do sistema carcerario brasileiro. Esta lei, se analisada de
forma descontextualizada da realidade, parece ter atingido o mais alto grau de humanizacéo
no tratamento do condenado.

A problematica da realizacdo de uma historiografica positivista pode ser depreendida
da anélise de Ricardo Marcelo Fonseca que pondera:

Esta histdria positivista sera uma historia que exatamente por acreditar que
os fatos podem ser isolados do sujeito que os confronta (o historiador) e
podem ser percebidos em seus contornos precisos, tera a capacidade de
descrever a verdade sobre os fatos histéricos (que a este ponto constituem,
para o positivismo, a propria Histéria), pois a analise do objeto pode ser
assimilada pela ciéncia (aquela ciéncia que é metodologicamente bem
informada — isto é, a ciéncia positiva) sem que haja qualquer perda ou
reducdo: o saber historico tem a capacidade de reproduzir fielmente os fatos
historicos. E por isso que esse tipo de histéria ndo raro assume contornos de
‘histéria universal’, ‘histéria gera’ ou outras pretensdes totalizantes do
género, pois a poténcia do saber (alimentado pelo otimismo cientifico do sec.
XIX) da também aos historiadores a impressdo de poder abarcar todo o
passado humano. E, sobretudo, sera uma historiografia que se pretende
“objetiva’ e “neutrd’, uma historiografia que segue o principio da
‘neutralidade axiologica® das ciéncias humanas, pois e€la acredita que
qualquer influxo de subjetividade contaminard o objeto e, portanto,
invalidara a pesquisa.?

A historia positivista, o positivismo filosofico e mesmo o positivismo juridico
guardam uma ligacdo que deriva de suas bases epistemoldgicas comuns €, Nno que concerne ao
mundo juridico, a mais visivel é a negacdo de qualquer critério valorativo por parte do sujeito

em relacdo ao objeto, resultando, assim, no grande mito positivista no campo da ciéncia

" CAMARA, Costa Guilherme. Programa de politica criminal. Sdo Paulo: RT; Coimbra: Coimbra, 2006. p. 35.
8 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2011. p. 57.
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juridica: “[...] aneutralidade do processo cognitivo do direito.”*

Normalmente, a leitura positivista da vitima no direito, tendo como meta seu atual
redescobrimento, ocorre ou pela negagdo peremptoria de qualquer valorizacdo desta na
dogmética penal ou pela glorificagdo da sua participagdo na dogmatica juridico penal, em
claro festejo ao passado que é redescoberto, ou seja, sendo fonte de um passado glorioso, a
vitima deve, novamente, ser prestigiada na dogmatica penal.

Fruto das poucas pesquisas que tem por objeto a vitima de crime, numa perspectiva
historiografica mais acertada; ou mesmo fruto do positivismo juridico que, como ja se disse,
é intrinsecamente ligado a historia positivista, o direito penal e mesmo a criminologia néo
se interessaram por estudos profundos sobre essa tematica. Tal panorama s6 mudou apés a
década de 40 e, principalmente nos anos 70, do século passado, quando a vitimologia
comeca prosperar enquanto ciéncia de estudo orientada para as vitimas, como sera
destacado na secéo 2.3.

Mais importante do que mencionar a idade de ouro, destaca-se muito mais produtivo
verificar as razdes do que tem se convencionado chamar de sua neutralizacao.

Frente a essa problematizacdo, ndo se pode coadunar com qualquer uma dessas
tentativas que vise estabelecer uma evolucdo linear da figura da vitima no &mbito das ciéncias
criminais, seja como fator de coesdo social, tentativa de humanizacdo do sistema penal ou
mesmo de sua criacdo incipiente nos moldes similares aos que se conhece hoje. Na verdade,
as fases da vitima nas ciéncias criminais perpassam por questfes muito mais sérias e delicadas
que nao podem ficar atreladas a mera retomada histdrica da figura da vitima estabelecida
normalmente de forma acritica e descontextualizada de qualquer referencial, seja econémico,
cultural ou das relagbes de poder envolvendo seu protagonismo, subtracdo e posterior
redescobrimento.

Uma vez considerados os inconvenientes de uma elaboracédo linear da vitima, como
também das consequéncias da formulacdo do positivismo juridico, que ndo dispensou
qualquer atencdo a ela nas ciéncias criminais, esta-se apto a estabelecer um rompimento com
o historicismo juridico positivista da vitima e, assim, o enfoque positivista que tem recebido.

A partir dessas fases, a neutralizacdo da vitima ou, em outros termos, a expropriacao
do conflito por parte do Estado, ocorre em um periodo de tempo muito extenso, inserido na

passagem do Antigo Regime para a Modernidade, periodo esse que Paolo Grossi'® identifica

¥ MACHADO, Antbnio Alberto. Ministério pablico: democracia e ensino juridico. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000. p. 96.
19 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2007.
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como da transicdo entre o Medievo e a Modernidade, de que resultam as chamadas mitologias
juridicas da modernidade.

A expressdo Historia Revisionista ¢ utilizada por Vera Regina Pereira de Andrade™,
para quem as historias revisionistas concentram-se em trés abordagens principais: o enfoque
materialista-marxista, materialista politico-econdmico e ou funcionalista, tendo por escopo
recontar a historia oficial sob a dtica do poder, do controle e da dominagé&o.

Destaca-se aqui a materialista politico-econémica que tem sua fundamentagéo nas obras

de Foucault, para quem:

A reforma iluminista e a fundacdo do sistema penal moderno que dela
decorreu ndo resultam unicamente de transformacdes das ideias, mas de
transformacBes no sistema social, e suas funcBes declaradas ocultam
exigéncias e funcdes latentes. O discurso declarado é ideol6gico.™

A afirmacdo de que a vitima viveu sua idade de ouro s6 pode ser tida por verdadeira se
for considerado que as manifestagdes que permitiam a vitima ou a seu grupo assumirem a
persecucédo criminal ndo tomavam formas individuais, mas sim a demonstragdo comum de todo
um agrupamento de pessoas e, por esta razdo, pode ser tida como expressao coletiva, ainda que

tivesse como caracteristicas “|...] reacdes espontaness, gjuridicas e ndo estatais.” >

O argumento
a fortiori de relevo da vitima diz respeito a manifestacGes que visavam, ou ndo, a vinganga
limitada e, quase sempre, a preocupacdo em auferir uma compensacdo financeira como
resultado da ofensa, havendo, dessa maneira, na ocorréncia do delito, uma nitida violagdo a um
direito subjetivo, o qual, por vezes, poderia repercutir também na esfera coletiva.

Nesse periodo que se costuma denominar como idade de ouro da vitima, o direito penal
se consubstanciava em uma espécie de justica privada, mas que nem por isso, ndo se encontrava
regrada por costumes, leis e comportamentos esperados da comunidade pelo ofendido.

Portanto, é valido lembrar que no antigo direito penal germanico alguns delitos, como
a traicdo na guerra, a desercao, o perjario e o homicidio poderiam fazer incidir sobre o autor
do delito a perda da paz, pena esta que poderia ser aplicada por qualquer um da comunidade e
ndo apenas pela vitima e seu cla. A perda da paz significava a dissolucdo de todo e qualquer
vinculo social e familiar, alcancando tanto a pessoa como seus respectivos bens e, em alguns

casos, poderia ser remida pelo pagamento de uma multa.**

! ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilus&o de seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia do
b controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 190.
Ibid.
B ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra: Coimbra, 1980. p. 50.
1 CAMARA, Costa Guilherme. Programa de politica criminal. So Paulo: RT; Coimbra: Coimbra, 2006. p. 35.
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Gradualmente, as penas de multa e as ofensas foram reconhecidas ndo em favor da
vitima ou de um cla, mas sim, em favor do soberano, que cada vez mais concentrava o poder
em suas maos. Nesse sentido, alguns fatos sdo esclarecedores para demonstrar a continua
abstracdo da vitima na resolugdo do conflito penal, como por exemplo, o surgimento de uma
figura até entdo desconhecida: o procurador, que passou a assumir o lugar da vitima num
misto de representante desta e do soberano.

Foi com a formacédo dos Estados que a vitima de fato tornou-se personagem lateral do
conflito penal. Isto ocorreu, inicialmente, de contornos ndo muito precisos, com a instauracao
da Paz de Westfalia, que tracou o formato do Estado Moderno e possibilitou o fortalecimento
do monarca e a compreensdo das monarquias nacionais nas quais “[...] o soberano, de maneira
direta ou indireta, exige, resolve e manda executar os castigos, na medida em que ele, atraves
da lei, é atingido pelo crime.”* Com isso, a reagdo ao crime passou de uma expressao
particular para o controle estatal.

Entretanto, é preciso salientar que, na verdade, essa abstracdo da vitima deu-se de
maneira lenta e ndo linear, de forma que ndo se pode precisar em que regido ou em que
momento ocorreu sua total neutralizacdo. Como bem enfatiza Alessi, com fundamento em
Hespanha, para o principe do antigo regime ndo era importante castigar cotidianamente, mas
estrategicamente, considerando que:

[...] bastava para a justica real intervir o suficiente para recordar a todos que
I& no alto estava meio adormecida, mas sempre latente, a suprema punitiva
potestas do rei. Como Supremo Juiz, o rei reintegrava aos equilibrios
naturais da sociedade o trabalho de instaurar a ordem social.*®

A partir deste momento, a vitima é colocada em segundo plano pelo direito penal, ndo
somente na persecuc¢do criminal como também no plano do direito material. Sua participacéo
ficou restrita a condicéo de elemento informador para o Estado sobre eventuais lesdes a bens
juridicos sofridos, passando de protagonista da resolucdo do fato delituoso a objeto de prova
do delito. Sobre isto, Hassemer pontua que, com o monopélio do jus puniendi pelo Estado
surgiu o direito penal estatal, trazendo como uma de suas caracteristicas a neutralizacdo da

vitima, uma vez que a reacdo penal passa a pertencer ao Estado e n&o mais ao individuo. *’

" FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 43.

16 ALESSI, Georgia. O direito penal moderno entre retribuicéo e o reconciliago. In: DAL RI JUNIOR, Amno;
SONTAG, Ricardo (Org.). Historia do direito penal entre medievo e modernidade. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011. p. 176.

Y HASSEMER, Winfried. Fundamentos de direito penal. Barcelona: Bosch, 1992. p. 92-93.
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No periodo em que a reacdo da tutela penal cabia ao rei, a justica ainda guardava forte
traco de vinganca desmedida e desproporcional: eram as chamadas penas de suplicio. Essas
penas desumanas e cruéis geraram protestos durante a segunda metade do século XVIII entre
os filésofos, juristas, magistrados e politicos, que acreditavam que era preciso respeitar a
humanidade do criminoso na punicéo. *®

Deveras, a reforma penal que se iniciou no século XVII apresentava caracteristicas
destacadas por Foucault, como por exemplo, a mudanga na diminui¢do dos crimes de sangue
e 0 aumento de crimes contra a propriedade e, consequentemente, um arrefecimento das
punicdes sobre o corpo.

O verdadeiro objetivo da reforma, e isso desde suas formulagdes mais gerais, ndo era tanto
fundar um novo direito de punir a partir de principios mais equitativos e sim estabelecer uma nova
economia do poder de castigar, assegurando uma melhor distribuicdo, impedindo a sua
concentragdo em alguns pontos privilegiados e 0 seu partilhamento excessivo entre instancias que
se opdem. Pretendia-se que fosse repartido em circuitos homogéneos que pudessem ser exercidos
em toda parte, de maneira continua e até o mais fino grao do corpo social.

A reforma do direito criminal deve ser vista como uma estratégia para o
remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o tornassem mais regular,
mais eficaz, mais constante e melhor detalhado em seus efeitos; enfim, que aumentassem o0s
efeitos diminuindo o custo econdmico, ou seja, dissociando-o do sistema da propriedade, das
compras e vendas, da venalidade tanto dos oficios quanto das proprias decisdes. Deveria-se,
também, diminuir o seu custo politico, dissociando-o do arbitrario poder monarquico. A nova
teoria juridica da penalizacdo englobou, na realidade, uma nova economia politica do poder
de punir. Compreende-se, ent&o, por que essa reforma néo teve um ponto de origem Gnico. *°

A reforma do sistema penal, na visdo de Foucault, ndo foi obra simplesmente dos
iluministas ou de uma geracdo de magistrados, mas sim de todo um corpo social que na
realizacdo do poder obtiveram as resultantes necessarias de conjuntura para a implementacéo
da reforma, sobretudo, fruto da acumulacdo de capital, desenvolvimento da producdo e do
crescimento demografico.

Essa reforma possibilitou a formacéo de um corpo social técnico com papéis definidos
e que tinham por escopo a aplicacdo da lei a todos os membros da comunidade, independente
de qualquer tipo de privilégio. Nesse sentido, e nos moldes mais juridicos, vé-se que, com a

formacdo dessa justica, justificar-se-ia a ideia de que o crime ndo gera um dano social, mas

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 63.
Y Ibid., p. 68.
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sim uma ofensa ao soberano e a comunidade.

No que concerne a formacéo do Estado é preciso salientar que o modelo destacado é o
incipiente Estado Moderno e suas consequéncias, isto é, sua organizagao de fato coaduna com
uma nocao de expropriacdo do conflito ou neutralizacdo da vitima. Tal expropriacdo ndo mais
deveria subsistir em um Estado democratico de direito, modelo no qual se esta inserida e ao
qual é também remetida a analise sobre a questdo da vitima neste trabalho.

Na formacédo e desenvolvimento do chamado Estado Moderno ocorreu & criacdo de
uma burocracia que teve forte influéncia na neutralizacdo da vitima. Alia-se, ainda, o fato de
que os estudiosos da criminalidade passaram a dispensar maior atengcdo ao criminoso e ao
crime, estes sim objetos de estudo.

A primeira escola sistematizada de pensamento, nos moldes do que se exige para a sua
definicdo, ndo foi a Escola Classica. Na verdade somente se pode afirmar que ha uma Escola
Classica enquanto oposicdo aquilo que deu origem a Escola Positivista.

Contudo, os Classicos foram os responsaveis pela introducdo do ideério humanista,
focando o objeto de seu estudo no crime, na pena e no método. Muitos autores questionam,
inclusive, se realmente pode se falar em Escola Classica.

Para Luis Jiménez de Asta®, esta escola so existe por contradicdo com a Escola
Positiva, uma vez que é formada por tendéncias muito ecléticas. Ainda assim, pode-se
identificar alguns tracos comuns, como por exemplo, 0 método racionalista, a imputabilidade
baseada no livre arbitrio e a culpabilidade moral. O delito era tido como um ente juridico e a
pena como um mal, porém meio idéneo a tutela juridica. Essa Escola nega qualquer estudo
em relacdo a etiologia criminal.

A importancia desta Escola se deve ao fato de assumir o legado liberal, racional e
humanista do iluminismo, projetando o homem como ser racional e livre. Com fundamento na
teoria do pacto social, propds formar uma concepgdo utilitaria do castigo, provida inclusive de
valor ético.?! Observa-se que para Foucault, a transicdo da justica penal do Antigo Regime
para a justica penal moderna ndo significou a transicdo da barbéarie para a humanizacao.

A Escola Positiva focalizou seus estudos na figura do delinquente e tem como traco
mais marcante, que ecoa até os dias de hoje, a contestacdo de Lombroso sobre o livre arbitrio
do homem como fator determinante para a ocorréncia do crime. Para este autor, fundador da

Escola Positiva, 0 crime ocorreria por caracteres hereditarios, pelo atavismo. Logo, em

20 ASUA, Luis Jiménes de. Tratado de direito penal. Buenos Aires: Losada, 1964. t. 2. p. 65.

I GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introducio aos fundamentos tedricos da criminologia. (tradugéo
de Luiz Flavio Gomes). In: .; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2000.
pte. 1. p. 203. p. 161.
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contrapartida a Escola classica de método dedutivo, a Escola Positiva parte da observacédo de
alguns crimes e criminosos para generalizaces e posteriores classificagdes, como por
exemplo, a do criminoso nato. Enrico Ferri, outro representante dessa Escola, em sua obra
“Discursos de Acusagdo ao Lado das Vitimas’, agrupa seus melhores discursos proferidos na
defesa da sociedade e das vitimas de crime, discorrendo ainda sobre a reparacdo dos danos as
vitimas.

A Escola Positiva teve como caracteristicas fundamentais o seu método experimental-
indutivo, a responsabilidade social derivada do determinismo e da temibilidade do
delinquente, a compreenséo do delito como fendmeno natural e social produzido pelo homem
e da pena, ndo como castigo, mas como meio de defesa social. %

Outras escolas penais ainda podem ser referenciadas, contudo estas pouco se afastam
das ideias das duas escolas citadas. Na verdade, as outras escolas ora se apresentam como
uma forma de fuséo dos pensamentos das primeiras, ora enfocam aspectos pouco explorados
por estas. Na atualidade, é inconcebivel filiar-se apenas a uma ou a outra escola, na medida
em que o sistema penal € marcado por um verdadeiro ecletismo. Vale ressaltar que as
discussbes contemporaneas a respeito do direito penal versam, em sua maioria, sobre suas
novas areas de abrangéncia, discutindo a questdo de sua maximizagdo ou a manutengdo de
algumas garantias penais frente a determinados tipos penais.

Poucas referéncias sdo encontradas a figura da vitima nessas Escolas e quando esta é
considerada, quase sempre ocorre de maneira incidental, levando a problematica para o
campo da responsabilizacao civil, corroborando a afirmacdo de que a vitima, como uma das
protagonistas do fato penal, foi esquecida pelas escolas penais.”®

Fazendo, ainda, uma leitura linear da vitima na historia, pode-se ver que alguns
autores tratam de compreender esse periodo que marca a subtracdo da vitima da resolucéo do
conflito como uma forma de aplicacdo da justica de forma serena, proporcional, igualitaria,
imparcial e institucionalizada, tendo em vista o principio da legalidade.

Como pontua Ana Sofia Schmidt de Oliveira®* o esquecimento dogmético da figura
da vitima, embora ndo totalmente compreensivel é, até certo ponto, tolerdvel. Mas,
diversamente, é incompreensivel e de se estranhar que a criminologia, como ciéncia de

vocacdo para analise empirica do fendmeno criminal e de seus fatores, também tenha

22 ASUA, Luis Jiménes de. Tratado de direito penal. Buenos Aires: Losada, 1964. t. 2. p. 65.

2 Embora a doutrina possa divergir se houve ou ndo um esquecimento total pelas escolas penais da figura da
vitima, o certo e ponderavel até 0 momento é que uma sistematica e real analise da figura da vitima dentro
da dogmatica penal e politica criminal s6 podem ser visualizadas ap6s a vitimologia.

* OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1999. p. 54.
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incorrido no mesmo erro.

Antonio Garcia-Pablos de Molina® divide a criminologia em pelo menos trés fases: a
pré-cientifica, representada pela escola classica; a etapa cientifica, representada pela escola
positiva; e a moderna criminologia, em que se sobressaem diversos modelos teéricos que, por
sua vez, podem ser categorizados em biologia criminal, psicologia criminal e sociologia
criminal.

A biologia criminal tenta estabelecer no homem delinquente fatores responsaveis pela
sua conduta criminosa, fatores esses que podem ser fisioldgicos, enddcrinos, bioguimicos e
genéticos. Atualmente, embora um tanto desacreditada, essa corrente tem recebido certo
revigoramento com as modernas pesquisas de sequenciamento genético e cromossémico, que
tentam encontrar alguma explicacdo para o crime nesses fatores, dando azo, inclusive, para o
levantamento de estudos que questionam se seria 0 criminoso responsavel pelos seus atos ou
vitima de um estado doentio. Parece ser inegavel sua comparacdo com as construcdes
lombrosianas, uma vez que trabalham com a mesma matriz ideoldgica, isto é, partem da
referéncia de que existem pessoas criminosas e ndo criminosas. Pode-se afirmar que esta teoria
pouco teve de repercussdo para um enfoque sobre a figura da vitima nas ciéncias criminais.

O enfoque psicoldgico na criminologia, que gerou a chamada psicologia criminal,
busca na condicdo psiquica do individuo as razdes pela sua delinquéncia. Este enfoque tem
em Freud um de seus principais contribuidores por meio da sua teoria de niveis de
consciéncia: id, em que se encontram 0s instintos mais primarios, cuja tendéncia é a
sobrevivéncia; ego, que representa o sujeito, enquanto membro de uma sociedade; e superego,
em que se instauram os controles de natureza cultural e social. O delinquente seria aquele
incapaz de frear seus impulsos mais primitivos (id), e essa incapacidade teria varias razdes,
todas elas de certa forma relacionadas com sua vivéncia e interiorizagdo em Seu
subconsciente. No que tange a vitima, a psicologia avancou um pouco ao dar atencdo a
prevencao e tratamento dos delinquentes e das vitimas. 2

A sociologia criminal é, sem davida, o modelo que mais contribuiu para um maior
aprofundamento, ainda que de forma incipiente, do estudo sobre a figura da vitima no
ambito das ciéncias criminais. Essa teoria criminoldgica encara o crime como um fenémeno
normal em uma sociedade e aborda a delinquéncia sobre diversos enfoques, entre eles a

ecologia criminal, a estrutura funcionalista, a subcultura delinquente, as teorias do conflito,

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introdugdo aos fundamentos tedricos da criminologia. (traducéo
de Luiz Flavio Gomes). In: ., GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2000.
pte. 1. p. 203.

% MAILLO, Alfonso Serrano. Introducéo & criminologia. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004. p. 165-167.
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a criminologia critica e as teorias interaccionistas. O traco caracteristico da sociologia
criminal é conceber o crime como um fendmeno social e a partir desse elemento o
questionamento central passa a ser ndo o porqué da delinquéncia, mas sim o porqué de
determinado comportamento ser tido como contrario ao ordenamento juridico.

As teorias sociologicas podem ser agrupadas em pelo menos trés grupos. A primeira
visdo, de corte funcionalista, também denominada teoria da integracdo ou do consenso, na
qual se encontra a chamada Escola de Chicago; a teoria da associagédo diferencial; e a teoria
da subcultura delinquente. A segunda viséo trata das teorias do conflito representadas pelas
teorias do labelling e teoria critica de fundo marxista. Ainda que uma ou outra escola possa
ter contribuido para o estudo sobre a vitima, pode-se afirmar que nenhum modelo
criminolégico ou escola criminolégica dedicou-se a um estudo sisteméatico sobre a vitima,
excecdo talvez a criminologia critica.

Estas teorias criminoldgicas correspondem, em maior ou menor grau, ao que se pode
denominar de criminologia tradicional”’. Sob o manto desta ficam delineadas todas as
tentativas de explicacdo do crime, tendo como referéncia seu objeto de estudo, prescrito
pela dogmatica criminal e, por esta razdo, € incapaz de compreender ou questionar qualquer
fato fora do ambito que Ihe emprestam os limites dogmaticos. A criminologia tradicional
funciona, portanto, como ciéncia da explicagdo da criminalidade, tendo por escopo o
controle desta, bem como o aperfeicoamento e a eficiéncia da persecucdo penal, contudo
sem possibilidade alguma de se estabelecer “[...] como uma ciéncia de esclarecimento sobre
o direito penal ."?®

As razdes que denotam a exclusdo da vitima na resolucéo do conflito perpassam por
uma gama de motivos que demonstram, mais do que uma evolugdo, uma nova
reorganizacdo do exercicio do poder que, em certa medida, pode ser demonstrada pela
expropriacdo do conflito pelo Estado. Nesse passo, & necessario reafirmar que essa
expropriacdo do conflito representou uma demonstracdo de poder por parte do soberano,
com a clara intencdo de neutralizar determinadas condutas que, mais do que atacavam o
soberano, indiretamente visavam atacar também a nova organizacéo social que ia formando

o Estado Moderno.

2" preferiu-se, aqui, utilizar a expressdo criminologia tradicional, mas bem poder-se-ia utilizar a expressao
criminologia etioldgica, vez que ambas demonstram a ideia de que ndo rompem com o0 objeto de estudo
fornecido pela dogmatica juridica.

8 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacéo para o direito penal. Rio de Janeiro: Lumem
Juiris, 2010. p. 8.
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A partir da formacéo do Estado Moderno, que tem no Estado Absolutista sua primeira
forma, comecou a formacdo de um sistema penal propriamente burocratico que ficou
responsavel pela entdo perseguicdo, punicdo e delimitacBes das a¢Bes que informariam o
delito nesse modelo de Estado.

Nesse sentido, Hulsman e Celis afirmam: “O sistema penal rouba o conflito das
pessoas diretamente envolvidas nele. Quando o problema cai no aparelho judicial, deixa de
pertencer aqueles que o protagonizaram, etiquetados de uma vez por todas como o
delinquente e avitima.”

Desse fato em diante, o sistema penal comecou, entdo, a interagir com seus
interlocutores de forma a tratad-los sempre de forma homogénea, esquecendo-se das
especificidades e necessidades de cada um e tornando a vitima totalmente alheia a maneira
pela qual o Estado busca solucionar o conflito, bem como colocando, quando muito em um
plano estritamente secundario, as aspiracfes da vitima no que concerne ao provimento

jurisdicional do Estado.

2.2 Consequéncias da expropriacao do conflito: a vitimizacdo secundaria

Ainda que subvertendo uma ordem bésica, tratar da questdo da vitimizacdo secundéria
antes da definicdo de conceitos basicos da vitimologia, como o proprio conceito de vitima e
outras contribuicdes que a vitimologia proporcionou, justifica-se na medida em que tal ordem
ndo alterard a discussdo que se pretende, contribuindo, na verdade, para um melhor
equacionamento das discussdes propostas no trabalho.

Trabalhar os conceitos de vitimizagdo, neste momento, releva-se importante na
medida em que, ap0s a neutralizacdo da vitima, é exatamente a sua sobrevitimizacdo que
emerge como ponto crucial a ser analisado para o resgate da vitima nas ciéncias criminais.
Dentre os graus de vitimizacdo que os vitimologos tem utilizado, ao menos trés categorias
interessam, quais sejam: a vitimizacdo primaria, a vitimizacao secundaria e a vitimizacéo
terciaria.

Vitimizacdo, vitimacdo, ou processo Vitimizatério sdo expressdes sinbnimas que
indicam a acdo ou efeito de alguém (individuo ou grupo) se autovitimar ou vitimizar outrem
(individuo ou grupo). E o processo mediante o qual alguém (individuo ou grupo) vem a ser

vitima de sua propria conduta ou da conduta de terceiro (individuo ou grupo) ou de fato da

% HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat. Penas perdidas: o sistema penal em questao. Niter6i: Luam, 1997.
p. 84.
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natureza. No processo de vitimizacdo, salvo no caso de autovitimizacdo, quando ocorre a
autolesdo, necessariamente encontra-se a classica dupla vitimial, ou seja, de um lado o
vitimizador (agente) e de outro a vitima (paciente).*

O processo de vitimizagdo deve ser explorado de forma a néo restringir o objeto de
estudo apenas a atos isolados entre individuos e (ou) grupos. Na verdade, a melhor maneira
de entender-se, atualmente, a vitimizacdo primaria, € encard-la, como um processo
complexo, fruto de uma sociedade igualmente complexa.

A complexidade do fendbmeno da vitimizacdo é verificavel ja a partir da primeira
forma de convivéncia social do homem: a familia. A convivéncia familiar pode ser um terreno
favoravel para desencadear o processo de vitimizagdo, como nos casos da violéncia fisica do
pai ou companheiro sobre os filhos ou companheira; a violéncia psicoldgica através dos
processos de castracao da identidade da mulher e de superprotecédo dos filhos; ou de desprezo
absoluto e descuido com sua educagdo. A vitimizagdo no &mbito socio familiar torna-se, sem
duvida, fator preocupante, uma vez que o comportamento no meio familiar tende a se reeditar
em outros tantos espacos da sociedade.®*

A vitimizacdo primaria, como as consequéncias diretas que a vitima sofre com o
crime, pode ser de indole fisica, econémica, social, psicoldgica e reflete na vida da vitima e
em seus comportamentos posteriores. O processo de vitimizacdo pode ser encontrado ou
mesmo ser fruto das mais variadas formas de relagdes humanas como as relagdes de emprego,
comerciais, dentro do ambiente familiar e escolar.

Ainda que o foco da presente dissertacdo seja a vitima de crime, ndo se pode
esquecer de que a atual vitimologia, calcada no Estado Democratico de Direito, ndo pode
ficar vinculada a um critério dogmatico de suas vitimas, devendo alargar seu objeto de
estudo.

N&o seria desarrazoado ponderar que, para que uma pessoa se sinta vitima, ndo é
necessario estar esculpido no direito positivo um tipo penal ideal de vitima,®* porquanto o
processo de vitimizacdo é, na verdade, permeado por uma condicdo de hipersensibilizacao
ante uma determinada conduta ou omissdo, que de alguma forma reifique, deprecie e vede
aos seres humanos o livre desenvolvimento de todas as suas potencialidades.

Essa hipersensibilizacdo, ndo raro, € mascarada por outro sentimento, que € o da

%0 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolucéo no tempo e espaco. Rio de Janeiro: Frei Bastos, 1993.
p. 107.

31 JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfag&o dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 22.

%2 No se faz, aqui, distingao entre pessoa fisica ou juridica.
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autorresponsabilizacdo, pela situacdo na qual se encontra determinada pessoa. Paulo Freire

traz um exemplo muito elucidativo de como se processa esses sentimentos:

E importante ter sempre claro que faz parte do poder ideoldgico dominante a
inculcacdo nos dominados da responsabilidade por sua situacdo. Dai a culpa
que sentem eles, em determinado momento de suas relacbes com o seu
contexto e com as classes dominantes por se acharem nesta ou naquela
situacdo desvantajosa. E exemplar a resposta que recebi de mulher sofrida, em
Séo Francisco, Califérnia, numa institui¢do catdlica de assisténcia aos pobres.
Falava com dificuldade do problema que a afligia e eu, quase sem ter o que
dizer, afirmei indagando: Vocé é norte-americana, ndo €? ‘N&o. Sou pobre’,
respondeu como se estivesse pedindo desculpas a ‘ norte-americanidade’ por
seu insucesso na vida. Me lembro de seus olhos azuis marejados de lagrimas
expressando seu sofrimento e a assuncéo da culpa pelo seu ‘fracasso’ no
mundo. Pessoas assim fazem parte das legides de ofendidos que ndo percebem
a razdo de ser de sua dor na perversidade do sistema social, econémico,
politico em que vivem, mas na sua incompeténcia. Enquanto sentirem assim,
pensarem assim e agirem assim reforcam o poder do sistema. Se tornam
coniventes da ordem desumanizante.*®

A narrativa de Paulo Freire bem elucida o fato de que, antes mesmo da vitimizagéo
primaria, pode ocorrer uma vitimizagdo anterior, uma forma de vitimizacdo muitas vezes
velada, que demonstra, em verdade, toda uma situacéo de penuria e falta de elementos basicos
para uma vida digna.

Nesse curso de ideias, é possivel afirmar que a vitima, antes mesmo do inicio da

1,3 j4 exerce relevantissimo papel na selecdo e definicdo das condutas que

persecucdo pena
chegardo as estatisticas oficiais sobre a criminalidade. Essas pesquisas apresentam grave
distorcdo entre os numeros reais gerados pelas estatisticas e a realidade apurada mediante as
pesquisas de vitimizacao.

Lembra Manzanera que, por essa razao “[...] € avitima um importante agente informal
do controle social, ndo somente em sua decisdo de denunciar, e sim, também em sua
persisténcia paralograr que a dendincia siga seu curso.”*

Observa-se, assim, a importancia das pesquisas de vitimizacdo ja que estas permitem
avaliar cientificamente a criminalidade real, constituindo a técnica mais ajustada para
quantifica-la e identificar suas varidveis. Contribuem, também, para o célculo da taxa dos
delitos noticiados a autoridade pelo qual € possivel verificar a confianca do cidaddo no

sistema legal e, portanto, também constatar a efetividade do sistema em gerir e conhecer o

% FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia. Sao Paulo: Paz e Terra, 2011. p. 80-81.

3 Por persecucgdo penal depreendem-se as atividades desenvolvidas para investigagdo preliminar do crime e o
exercicio da agdo penal.

% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia: esttdios de la victma. México: Porria, 1999. p. 323.
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numero real da criminalidade. Tais pesquisas subsidiam, por conseguinte, a comparagao entre
os indices oficiais de criminalidade, isto € aqueles nimeros registrados oficialmente; e os néo

oficiais, ou seja, a cifra negra da vitimizagé&o.

Como se sabe, essas pesquisas revelam que praticamente s6 sdo perseguidos
os delitos noticiados. A vitima tem em suas mdos, portanto, a chave da
movimentacdo do sistema legal. Considerando que hoje existe muita
preocupacdo com o controle da efetividade do sistema legal e de seu bom
funcionamento, é 6bvio que justifica indagar as razdes do comportamento da
vitima: como se explica sua conhecida passividade ou falta de colaboragédo
com o sistema legal e suas consequéncias para © mesmo.*

Diversas séo as razfes que podem explicar a questdo da subnotificacdo de crimes ao
sistema legal de justica. Dentre essas razdes destaca-se, primeiramente, aquele sentimento
ligado a um forte medo de represalias e a desconfianca no sistema que se mostra realmente
inabil em resolver os problemas objeto da violéncia. Sdo também causas da subnotificacdo: a
dificuldade no entendimento de uma situacdo vitimizante; sentimentos de impoténcia; o medo
de estigmatizacdo; ou a dificuldade de perceber-se enquanto ser que foi violado. No ambito da
violéncia familiar pode-se notar uma espécie de comiseracdo, onde impera 0 sentimento de
autorresponsabilizacéo pelo fato ocorrido.

Perpetrada a vitimizacdo priméria, a vitima que decide denunciar sua situacéo
vitimizante podera sofrer com a vitimizagdo secundéria, que é aquela proveniente do contato
com as instancias oficiais de controle social. E precisamente a vitimizacdo secundaria, ou

sobrevitimizacdo da vitima, que derivam:

[...] das relagdes da vitima que, com certa frequéncia, resulta mais negativa
gue a primaria, causa um incremento no dano causado pelo delito,
ampliando a sua dimensdo psicolégica ou patrimonial. No contato com a
administracdo da Justica ou da Policia, as vitimas experimentam, muitas
vezes, 0 sentimento de estar perdendo o seu tempo ou mal gastando o seu
dinheiro; outras sofrem incompreensdes derivadas da excessiva
burocratizagdo do sistema ou, simplesmente, sdo ignoradas. Em alguns
casos e com relacdo a determinados delitos, as vitimas sdo tratadas como
acusados e sofrem a falta de tato ou a incredulidade de determinados
profissionais.*’

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introducdo aos fundamentos teéricos da criminologia. (traducéo
de Luiz Flavio Gomes). In: .; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000.
pte. 1. p. 102.

¥ FREITAS, Marisa Helena D’ Arbo Alves de. Responsabilidade do Estado pelos danos &s vitimas de crimes.
2001. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Historia, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual
Paulista “ Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2001. p. 159.
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Dentro dos graus de vitimizacdo a no¢do de vitimizacdo secundaria ocorre exatamente
apos a formacdo de uma burocracia que, encarregada da persecucdo penal, ocasiona a
neutralizacdo da vitima. Destaca Jaume Solé Riera, que ocorre, sobretudo, como neutralizacéo
processual dada as escassas oportunidades de tutela e participacdo efetiva que o processo
penal oferece & vitima do delito.*®

Tanto vitima como acusado passam a ser tratados como meros objetos processuais
proporcionando uma verdadeira reificacdo desses sujeitos no processo penal.

Esse fato pode ser visualizado na literatura, como bem demonstrou Albert Camus,
em seu livro o Estrangeiro. Nessa obra, Camus descreve a historia de um homem,
Meursault, que, ao longo do romance, se transforma em questdo de minutos, no assassino de
um arabe em uma praia da Argélia, sendo apds esse fato julgado culpado e condenado a
pena de morte. O autor demonstra como o processo penal pode significar um verdadeiro
absurdo. Contudo, este é compreendido ndo através de situacGes que beiram ao bizarro, mas
sim por meio da total incompreensdo daqueles que, incumbidos da realizagdo da trama
processual, demonstram total desleixo pelos reais motivos pelos quais devem julgar o réu.
Na verdade, tenciona-se mostrar a preocupa¢do muito maior com a realidade moral dos
personagens do que com o fato ocorrido.

Demonstra a obra uma verdadeira despreocupagdo com o crime, que € esquecido
quase que completamente, para, na verdade, realizar-se um julgamento moral, sem qualquer
preocupacdo também com a vitima. Fica evidente, no drama relatado, que todos o0s
interlocutores diretos do procedimento penal s&o, na verdade, deixados de lado em razéo da
burocracia processual.

Sobre o processo, Meursault, em seus pensamentos, pondera:

De algum modo, pareciam tratar deste caso a margem de mim. Tudo se
desenrolava sem a minha intervencdo. Acertavam o meu destino, sem me
pedir uma opinido. De vez em quando tinha vontade de interromper todo
mundo e dizer ‘mas afinal quem é o acusado.*

Para além da alienacdo que o processo penal perpetua nos seus interessados (vitima e
acusados) ele também ocasiona aquilo que se pode chamar de sobrevitimizacdo, o dano

adicional que causa a propria mecanica da justica penal em seu normal funcionamento.*°

% SOLE RIERA, Jaume. La tutela de la victima en el proceso penal. Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997. p. 29.
% CAMUS, Albert. O estrangeiro. Rio de Janeiro: Record, 1957. p. 100.
0 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 232.
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A persecucdo penal brasileira delineada constitucionalmente contempla basicamente
trés etapas na apuracdo da infracdo penal: investigacdo preliminar, processo judicial e
execucao da pena, caso se decida pela culpa. Em todas as fases da persecucao penal a vitima
tem importancia, ou pelo menos deveria ter.

Cada uma das etapas da persecucao penal tem natureza propria. A primeira € marcada
nitidamente por atos investigatorios e por um sistema inquisitorial; a segunda é permeada pelo
principio acusatorio, que demanda a producdo de atos instrutérios destinados igualmente a
apuracdo da infracdo, possibilitar ao acusado exercer sua defesa e a formacdo do
convencimento do magistrado. Esta ultima fase é aquela em que plenamente vigem institutos
garantistas, como a ampla defesa e o contraditorio e principios como o do monopdlio punitivo
estatal, monopdlio da exigéncia estatal de responsabilidade e o principio da obrigatoriedade
da acéo penal.

Como ja salientado, a persecucdo penal encontra-se dividida em pelo menos trés
etapas. De outra sorte ndo sera absurdo afirmar que a vitima deve guardar importancia em
todas as fases do iter processual, ora exercendo papel mais ativo, ora de menor proeminéncia.
Portanto, afirma-se que a sobrevitimizacdo podera ocorrer em todas as etapas da persecucéao
penal.

A vitimizacdo secundaria estd ligada, em um primeiro momento, os aspectos de
natureza subjetiva. Dai a necessidade de se buscar critérios objetivos, seja em principios
fundamentais, como a dignidade humana; nos direitos fundamentais; definicdes de ordem
interna; e, por ultimo, porém ndo menos importante, a Declaracdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder®.

A sobrevitimizagdo da vitima pode ocorrer antes mesmo de iniciado o processo penal.
Sendo a persecucdo penal englobada tanto pelos atos processuais como pelo inquérito, este
podera ocasionar consequéncias que podem ser definidas como vitimizacdo secundaria.

Ainda que se admitam outras formas de se subsidiar a acdo penal, é o inquérito policial
0 meio natural em que se fundamenta a propositura da acdo. O inquérito € procedimento
escrito, preparatério, que tem por finalidade averiguar o fato delituoso e sua autoria. Para
tanto, exerce seus atos de investigacdo sendo presidido pela autoridade policial, o delegado de

*1 ONU. Declaragéo de Principios Bésicos de Justica para Vitimas de Crime e de Abuso de Poder. Adotada
pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas na sua resolucdo 40/34, de 29 de Novembro de 1985. Disponivel
em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-a-
Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote% C3%A7%C3%A30-contra-a-
Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-
criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html>. Acesso em: 13 ago. 2013.
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policia, a quem incumbe todas as diligéncias da investigacdo, documentando-as em autos

proprios.

Portanto, pode-se falar numa finalidade geral do inquérito, enquanto
instrumento de apuracdo do fato criminoso; e numa finalidade especifica, ou
imediata, que é servir de base para a dendncia ou a queixa, isso revela o
carater instrumental dos procedimentos investigatérios realizados pela
policia judiciéria, reunidos num s6 processo, que é inquérito policial.*

O inquérito policial pode ser instaurado formalmente de oficio tendo como o primeiro
ato formal a portaria lavrada pela autoridade policial. Pode, ainda, ser iniciado pela lavratura
do auto de prisdo em flagrante, ou mediante representacao do ofendido, por requisicéo do juiz,
ou Ministério Publico (MP).

O inquérito policial sera iniciado de oficio sempre que a autoridade policial tiver
conhecimento da ocorréncia de crime. A notitia criminis pode chegar ao delegado de diversas
formas, como por meio do exercicio de suas atividades rotineiras, que é o caso da chamada
cognicdo imediata. Pode ainda o delegado tomar conhecimento da ocorréncia de crime atraves
de terceiros é 0 que se chama de cognicdo mediata.

Nos casos de crimes de acdo penal publica incondicionada o delegado podera iniciar
de oficio o inquérito policial. Poderd, ainda, intentar a abertura do inquérito no caso de crime
de acdo penal privada ou publica condicionada a representacdo da vitima somente quando
ocorrer a representacdo ou requerimento da vitima ou de seu representante.

S&o os 6rgdos da seguranca publica que normalmente tém o primeiro contato com a
vitima de crime, contudo nem sempre a policia encontra-se preparada para atender de forma
adequada as vitimas, ocasionando, portanto, uma nova vitimizacdo. Varios sao os problemas
enfrentados no cotidiano das delegacias, desde a falta de estrutura adequada para receber as
vitimas, falta de materiais necessarios para proceder a investigacdo e de deficiéncia de
traquejo por parte dos policiais, que muitas vezes ndo recebem o treinamento apropriado para
ouvir, tratar, conversar e recepcionar as vitimas, visto que estas ja se encontram em uma
situacdo de total fragilidade frente a ocorréncia do crime.

Outras vezes, a vitima ainda sofre certa desconfianca nos meios policias como bem

destaca Antonio Scarance Fernandes:

Mais do que isso do que tudo isso, muitas vezes a vitima € vista com
desconfianca, as suas palavras ndo merecem logo de inicio, crédito,
mormente em determinados crimes como 0s sexuais. Deve prestar

*2 MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 88.
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declaragdes desagradaveis. Se o fato é rumoroso, ha grande publicidade em
torno dela, sendo fotografada, inquirida, analisada em sua vida anterior. As
atencGes maiores sdo voltadas para o réu. Isso gera o fendbmeno que nos
estudos recentes tem chamado de vitimizacao secundaria.”®

Sem duvidas, os delitos sexuais sdo crimes que mais podem causar, além da
vitimizacdo primaria, consequéncias aptas a gerar a vitimizacdo secundaria. Nesse sentido,
tanto a reforma do Cédigo de Processo Penal, pela Lei n. 11.690/2008* e a recente aprovacao
do Lei n. 12.845% que visam impedir algumas consequéncias desastrosas nesse tipo de crime.

O art. 201, § 5° do CPP, com a redacédo definida pela Lei n. 11.690 de 2008, prevé que,
se 0 juiz achar conveniente, poderd encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor
ou do Estado. Da mesma sorte a Lei n. 12.845/2013, que dispGe sobre o atendimento
obrigatério e integral de pessoas em situacdo de violéncia sexual em todos os hospitais
integrantes da rede do Sistema Unico de Satde (SUS).

Parece, nesse sentido, que a legislacdo brasileira aproxima-se da Declaracdo sobre 0s
Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder, que
preconiza as seguintes diretrizes, no que concerne aos servicos as vitimas de crime e abuso de

poder:

14. As vitimas devem receber a assisténcia material, médica, psicologica e
social de gque necessitem, através de organismos estatais, de voluntariado,
comunitarios e autoctones.

15. As vitimas devem ser informadas da existéncia de servicos de satde, de
servicos sociais e de outras formas de assisténcia que Ihes possam ser (teis, e
devem ter fécil acesso aos mesmos.

16. O pessoal dos servigos de policia, de justica e de salde, tal como o dos
servicos sociais € 0 de outros servi¢os interessados deve receber uma
formacdo que o sensibilize para as necessidades das vitimas, bem como
instrucdes que garantam uma ajuda pronta e adequada as vitimas.“®

** FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 69.

* BRASIL. Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cadigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido.
Poder Legislativo, Brasilia, DF, 9 jun. 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/L6938.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.

**Id. Lei n. 12.845, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em
situagdo de violéncia sexual. Diario Oficial da Unido. Poder Legislativo, Brasilia, DF, 1° ago. 2013.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.

*1d. Ministério da Justica. Normas e Principios das Nagdes Unidas em Matéria de Prevencdo ao Crime e
Justica Criminal. Brasilia, DF: Secretaria Nacional de Justica, 2009. p. 277.
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Tanto durante a investigacdo do inquérito policial como na fase probatoria durante o
processo penal, pode-se visualizar outro procedimento apto a causar a sobrevitimizacdo que é
0 ato de realizacdo do exame de corpo de delito.

Sempre que a infracdo deixar vestigios a realizacdo do exame de corpo de delito,
direta ou indireta, sera obrigatéria e nem mesmo a confissdo do acusado podera suprir tal
exame, conforme disp&e do art. 158 do Codigo de Processo Penal (CPP).

A vitimizagdo secundaria pode ocorrer exatamente na obrigacdo da realizagdo do
exame, tendo em vista que muitos crimes, como os violentos e todos aqueles que abalam
fisica e moralmente a pessoa, como é o caso dos delitos sexuais, o art. 158 do CPP prescreve a
obrigatoriedade do exame nos crimes que deixam vestigio, e caso ndo ocorra a realizacdo do
exame podera ter por consequéncia a nulidade do processo, de acordo com o art. 564, 111, b do
CPP. Tal imposi¢édo sé encontra resalva no caso da prova testemunhal art. 167 do CPP.

Depreende-se desses artigos a necessidade de, principalmente nos crimes sexuais, a
vitima se submeter ao exame de corpo de delito. Deste modo, ressalta-se a necessidade do
adequado tratamento da vitima por aqueles que sdo os primeiros a atender uma ocorréncia
como esta. Uma atitude acolhedora pelos atendentes, com todo tipo de apoio, podera
repercutir na vontade da vitima em realizar o exame e prosseguir inclusive com a
representacéo para a acao penal que for condicionada.

Visando a diminuicdo dos efeitos da vitimizagcdo secundaria muitos estados da
Federacdo criaram delegacias de atendimento especializadas em determinados crimes como a
delegacia de atendimento ao consumidor, & mulher, a crianca e ao adolescente, ao idoso e
outras. Mais uma importante iniciativa diz respeito a criagdo de centro de referéncias para
todo o tipo de assisténcia que a vitima necessitar, como é o caso, por exemplo, do municipio
de S&o Paulo que criou, com base na Lei n. 13.198/2001*", uma rede se assisténcia que
congrega assisténcia social, terapéutica, médica e assessoria técnica para o acompanhamento
das vitimas. O Estado de S&o Paulo também fundou o Centro de Referéncia e Apoio a Vitima
(CRAVI), que tem por escopo oferecer atendimento publico e gratuito a vitimas de crimes
violentos e seus familiares. O atendimento é realizado por uma equipe multidisciplinar,

formada por psicologos, assistentes sociais e defensores publicos.

* SAO PAULO (Cidade). Lei n. 13.198, de 30 de outubro de 2001. Dispde sobre a assisténcia as vitimas de
violéncia e da outras providéncias. Diario Oficial Cidade de S&o Paulo, S&o Paulo, SP, 31 out. 2001.
Disponivel em: <http://camaramunicipalsp.qaplaweb.com.br/>. Acesso em: 20 abr. 2013.
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E bem verdade que a reforma operada pela Lei n. 11.690 de 2008, que alterou a
capitulo V do titulo VII do CPP, promoveu uma série de modificacdes que tém por objetivo,
inclusive, diminuir a sobrevitimizag&o no processo penal. Contudo, subsistem algumas formas
que ainda ocasionam a vitimizacdo secundéria no processo penal.*®

A investigacdo pelo inquérito policial comporta, de fato, diversas formas e
formalidades que podem acarretar a vitimizacdo secundaria, sendo que algumas delas sdo
inerentes ao procedimento administrativo, e mesmo consequéncias do modelo de processo
penal constitucional, que, por exemplo, ao estabelecer o principio da publicidade, podera
fazer que a exposicdo mididtica do caso ocasionasse constrangimentos desnecessarios aos
sujeitos passivos do crime e aos investigados/acusados. Nesse sentido e exemplar o caso da
escola base ocorrido na cidade de S&o Paulo.

Findada as diligéncias investigativas do inquérito policial, a autoridade policial, isto é,
o0 delegado de policia, ird elaborar um relatério minucioso de tudo o quanto o foi investigado
durante o inquérito, bem como o que de relevante ndo foi possivel investigar. Esse relatorio
ndo devera conter opinido a respeito de qualquer valoracdo de provas ou da responsabilidade
criminal do investigado; deve ser um relatorio objetivo sob pena de invadir a area de atuacéo
do Ministério Publico, a quem incube de fato a opinio delicti.

Ainda que se possa visualizar com melhor nitidez a vitimizacdo secundaria na fase do
inquérito policial, o processo penal comporta também diversas formas de sobrevitimizacao.

O processo penal inicia-se com o oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico ou
da queixa pelo querelante®, respectivamente nos casos de acdo penal plblica e acdo penal
privada. E necessério que a denuncia e a queixa sejam lastreadas por elementos minimos de
autoria e materialidade do fato, comumente chamados de justa causa, para que ocorra o inicio
da acdo. Esses elementos poderdo chegar até o titular da acdo penal por varios meios, entre 0s
quais se destacam: as sindicancias, as ComissGes Parlamentares de Inquérito (CPIs), os
relatorios administrativos, como na lei de faléncias e recuperacdo de empresas, a
representacdo direta da vitima nos crimes de abuso de autoridade, os termos circunstanciados
e principalmente o inquérito policial. Tenta-se evitar desse modo a formulagéo de acusacoes
temerarias, infundadas, sem cabimento algum no que concerne ao minimo de lastro probatério

para o inicio do processo penal. E mesmo importante que, para o exercicio da acdo penal, seja

* BRASIL. Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Codigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o.
Poder Legislativo, Brasilia, DF. 9 jun. 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L6938.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.

* De forma pormenorizada, as reformas que introduzem maior atencéo as vitimas estéo detalhadas na secéo 5.3.

%0 Por querelante entende-se tanto a vitima ou seu representante apto a representé-la.
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necessario condi¢fes minimas, porquanto o processo penal € um grande infortinio na vida do
acusado, fator de grande estigmatizacdo, sendo umas das consequéncias mais notdrias e
desastrosas na vida de qualquer um, somente superada essa estigmatizacdo pela eventual
condenacéo do réu.

Ha um espaco entre o final do relatorio pela autoridade policial e a entrega do mesmo
para 0 magistrado, para que este encaminhe ao Ministério Publico, que pode ser considerado
como uma forma de sobrevitimizacdo, tendo em vista que se trata de um ato extremamente
importante e que talvez interesse a vitima conhecer o relatério final elaborado pelo delegado
de policia; afinal ela é uma das mais interessadas em saber os resultados obtidos durante a
investigacao realizada pela policia judiciaria.

Esse iter entre a entrega do relatério e a distribuicdo para o juizo competente, e
posterior abertura de vista para o0 6rgao do Ministério Publico, comporta, ndo sé em tese, uma
vitimizacdo secundaria, mas, sobretudo tem relevancia pratica enorme para aquelas vitimas
que queiram se inteirar por completo dos procedimentos até entdo realizados pela policia
judiciaria e os futuros atos processuais.

Oferecida a denuncia pelo MP, as consequéncias serdo as seguintes: a) recebimento da
peca acusatoria; b) indeferimento por inépcia; c) rejeicdo da pecga acusatoria.

O recebimento da dendncia representa a fixacdo da instancia e o reconhecimento, a um
sO tempo, da admissibilidade da acusacdo e da competéncia do juizo, decorrendo dai a
necessidade automatica de se proceder a imediata citacdo do réu para conhecer e responder a
pretensdo do autor. Ha dois momentos processuais nos quais a vitima deveria poder participar.
O primeiro é o final do relatério, porquanto, a vitima que tenha constituido advogado talvez
pudesse querer ter ciéncia do final do inquérito para, assim, saber o conteddo do mesmo.
Outro momento € que, ao abrir vista para 6rgao de acusacao, o juiz deveria também proceder
a intimacdo da vitima, para que, caso o Ministério Pablico se sinta necessariamente
apetrechado para o oferecimento da denuncia, a vitima se coloque como assistente do MP, ou
gue ao menos possa oferecer um rol de testemunhas, ja que a apresentacdo de testemunhas so
poderd ser realizada pelo titular da acdo penal no momento do oferecimento da denuncia.

Na fase de sentenca também se pode ver, pela diccdo do art. 382 do CPP, que o
ofendido ndo podera recorrer sentenca por meio de embargos para sanar obscuridade,
ambiguidade, contradicdo ou omissdo, nem mesmo aquele que esta habilitado no processo
como assistente de acusacao.

A reforma do Codigo de Processo Penal, processada em 2008, visou sensivelmente

diminuir os efeitos sobrevitimizadores do processo penal. Contudo, ainda subsistem alguns
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problemas cujas raizes encontram-se no fato de ndo se reconhecer a vitima como parte-sujeito
de direitos na 6rbita processual penal. No decorrer do presente estudo serdo mostrados outros
casos de sobrevitimizacdo, bem como propostas para ilidir tais acontecimentos.

O processo penal, a fase de instrugdo leva a vitima a recordar todo o acontecimento
gue ensejou em sua vitimizacdo e durante este ato ela tera que prestar esclarecimentos em
juizo sobre o acontecido, sendo que os advogados de defesa se utilizam de seu
comportamento e declaragdes para ilidir, ou pelo menos justificar em parte, o ato delituoso.
Além disso, ela ird se colocar no mesmo ambiente que seu algoz, fazendo com que se lembre
de um momento de sua vida que talvez seja aquele que ela mais deseja esquecer. Assim,
percebe-se que algumas causas de sobrevitimizagdo sdo inerentes a dindmica processual.

O ato processual se reveste de todo um conteudo formal, com seus rituais, com sua
linguagem técnico-forense, aliado a todo o despreparo de juizes, promotores, advogados em
estabelecer uma relacdo com a vitima que a veja para além da dindmica formal do processo,
fazendo com que na maioria das vezes a enxerguem apenas como um objeto de prova, uma
espécie de testemunha sui geniris do acontecimento penal.

Fica evidente, também, que em um modelo de justica professado, isto €, orientado para
que o processo penal tdo somente imponha uma pena, ndo se preocupando em dirimir um
conflito interpessoal, ou seja, reificando vitimas e acusados, ndo se importando com a
reparacdo do dano seja ele econémico, psicoldgico, afetivo e mesmo a reintegracdo de vitima
e acusado na sociedade é deixada de lado.

Nesse sentido é que a Declaracéo da Organizacdo das Nacées Unidas (ONU)®* propde
que poderdo ser utilizados modelos de solucdo de conflito que ndo apenas tenham por meta
uma decisdo técnico-formalista, mas que sejam criadas para a vitima oportunidades para,
mesmo antes do procedimento penal, poder ter resolvidas suas aspiracdes por meio da
mediacdo, arbitragem e conciliagdo ou outras formas que tenham por objetivo reparar do
dano. E, assim, que de certa forma nos Ultimos tempos se tem falado de um * redescobrimento

davitima’, sobretudo como contribuicéo do discurso vitimol dgico.

°! Serdo utilizados, quando adequados, mecanismos oficiosos para a solucdo das controvérsias, incluidas a
mediacdo, a arbitragem e as praticas de justica consuetudinaria ou autoctone, no sentido de facilitar a
conciliacdo e a reparagdo em favor das vitimas. Item 7 (ONU. Declaracéo de Principios Basicos de Justica
para Vitimas de Crime e de Abuso de Poder. Adotada pela Assembléia Geral das Nac¢Bes Unidas na sua
resolucdo 40/34, de 29 de Novembro de 1985. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%
A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a- Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/
declaracao-dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder.html>.
Acesso em: 12 jun. 2013.
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Por Gltimo, ainda cabe refletir sobre chamada vitimizacao terciaria, que pode ser
compreendida como as consequéncias das vivéncias ocasionadas pela vitimizacdo primaria e
secundaria. E na verdade a estigmatizacdo ocasionada pelo crime sofrido e pelo desamparo,
por parte do Estado e de todas as pessoas que, de alguma forma, poderiam ajudar a vitima a

superar suas dificuldades.

2.3 Contributo vitimoldgico para ciéncias criminais

Como ja analisado, o estudo ordenado da vitima que se deu a partir do final da década
de 1940 e principalmente nos anos de 1970, levou ao entendimento de que estar-se-ia numa
fase de redescobrimento da vitima, ou mesmo da criacdo de um movimento vitimologico que
transpassaria as ciéncias criminais.

N&do se contesta o fato de que a vitima, no decorrer da histéria, foi alijada do
protagonismo e da trama do conflito social até seu quase que completo esquecimento e que
somente a partir da ideia da vitimologia como ciéncia, voltada para o resgate do papel da
vitima nas ciéncias criminais, colocando esta como objeto de estudo sistematico, € que pode-
se falar em uma ciéncia vitimologica, contudo repudia-se a ideia de ‘ redescobrimento’ ou de
“movimento vitimolégico’.

Entende-se que estas expressdes ndo coadunam com a nova economia pretendida pela
insercdo da temaética da vitima no ambito das ciéncias criminais. Quando se fala em
‘redescobrimento’ pensa-se em algo que, anteriormente, era conhecido e por algum tempo
fico encoberto para, superado determinado tempo, voltar a tona. Contudo, ndo se pode furtar a
salientar que a vitima que emerge na atual dogmatica ndo € a mesma que outrora se via
vividamente prestigiada no &mbito da justica penal privada.

Nesse sentido, Ana Sofia Schmidt observa que:

Em primeiro lugar, deve-se considerar que a vitima que hoje desponta no
campo do direito penal, independente do impacto tedrico ou préatico que va
causar nesse ramo do direito, ndo é a mesma vitima da historia distante. A
ela foram agregados os atributos que integram a “dignidade da pessoa
humana’, no exato sentido e extensdo conferidos ao termo no art. 1.° da
Constituicdo do Brasil. E mais. O contexto social em esta inserida ndo é
formado por grupos vinculados sé pelas urgéncias da vida, nem dominado
por um soberano centralizador. E o contexto do Estado Democratico de
Direito. Ai ja reside uma distingdo fundamental que torna, no minimo,

perigosa a utilizagio da expressio “redescobrimento” >

52 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1999. p. 58.
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Também nédo se pode coadunar com a ideia de um movimento vitimolégico®®. Afinal,
quando se afirma constituir um movimento denota-se o fato de que algo estava parado e que, a
partir de entdo, colocar-se-4 em marcha uma ideia como um movimento retilineo, com
objetivos, com seus meios, planos, taticas e estratégias para conseguir 0s objetivos que se
pretende alcancar. N&o parece razoavel a ideia de que a vitimologia possa apresentar-se como
um movimento, porquanto suas reivindicacbes ndo apresentam um todo homogéneo
convergente dentro de objetivos especificos, método definido. Para demonstrar esse fato
basta, no momento, apenas indicar as varias abordagens que o discurso vitimoldgico assume
no que concerne a politica criminal.

Em virtude dessas consideracOes e daquelas estabelecidas quanto a uma historiografia
tradicional avulta-se que, melhor do que faar em ‘redescobrimento’ ou ‘movimento
vitimologico’ seria identificar que a assaz preocupacdo com a vitima, ao corroborar com as
ciéncias criminais, leva a uma nova realidade, pois a vitimologia tem por mérito estabelecer
uma nova perspectiva no estudo da vitima nas ciéncias criminais, alargando o objeto da
criminologia que, até entdo, ficava restrita ao crime, a pena e ao criminoso, além de propor
novas solucGes dogmaticas para o processo e direito penal, ndo deixando sem razdo de
influenciar os discursos politicos-criminais hodiernos.

Expostas estas necessarias observacOes introdutorias passa-se ao fato de que o
contributo vitimoldgico pode ser demonstrado a partir da importancia de seus primeiros
tratadistas, uma vez que seus estudos resultaram no fato destes terem sido os primeiros a
cunharem as elementares categorias e nomenclaturas da entdo nova ‘ciéncia que despontava
dentro do universo das ciéncias criminais.

Dentre os que podem ser considerados como pioneiros no estudo da vitima de forma
sistematica destacam-se Benjamin Mendelsohn, advogado e professor israelita perseguido
pelo nazismo que, em 1947, pronunciou em Bucareste, sua famosa conferéncia “Um horizonte
novo na ciéncia biopsicossocial: avitimologia’. A partir dai comeca a fortalecer-se a ideia de
que a vitima ndo mais poderia ser vista apenas como mero coadjuvante da pratica do ilicito
penal. >*

O segundo é Hans Von Heting, professor de criminologia na Universidade de Bonn.

Apbs sua imigracdo para os Estados Unidos da Ameérica publicou, em 1948, o livro: “O

53 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1999. p. 59.
5 apud BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. Sdo Paulo: Universitéria de Direito, 1972. p. 18
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criminoso e suas vitimas’, sistematizando uma das primeiras classificagdes de vitimas, ja
assinalando a importancia da relac&o delinquente-vitima para a eclosdo do fato criminoso.”

Etimologicamente o termo vitimologia deriva do latim victima, ae e da raiz grega
logos. Foi empregada pela primeira vez, por Benjamin Mendelsohn, em sua conferéncia de
Bucareste.

Algo recorrente quando se procura definir uma ciéncia ou parte de uma ciéncia € sua
confusdo com seu objeto de estudo. A partir do momento em que a vitima comegou a ser
estudada de forma sistematica a doutrina discordava, e ainda discorda, sobre a vitimologia ser
uma ciéncia autbnoma em relacdo a criminologia ou ser parte da mesma.

Em ambito preliminar cumpre definir o que se entende por vitimologia. De contorno
paradoxal, tendo em vista que, de forma simples, porém profunda ja foi definida como sendo
0 estudo sistematico da vitima, o que quer dizer muito, todavia, ainda, de forma ainda
superficial.

Um dos pioneiros sobre o tema no Brasil, Edgar de Moura Bittencourt, entende por

vitimologia:

[...] 0 estudo da vitima no vasto e multiforme campo do Direito, abrangendo
inclusive a Sociologia Juridica, e sobretudo a Medicina Legal. Realmente a
pessoa ou entidade sacrificada ou lesada é objeto de estudos, pesquisas,
cientificas e principios, ndo apenas no terreno da Criminologia, da Politica
Criminal, e da Dogmatica Penal, mas em quase todos, sendo todos, 0s ramos
das ciéncias penais. Para tal, bastaria que se desse ao conceito de vitima um
sentido que ndo a restrinja & condigdo de sujeito passivo do delito. Entdo, no
Direito Social, com a Infortunistica; no Direito Civil; com as lesGes ou morte
por ato ilicito; no Direito Administrativo, com a responsabilidade dos 6rgaos
estatais e paraestatais; no Direito Constitucional, com suas normas sobe a
responsabilidade e amparo social, além de outros ramos onde também se
apresenta 0 fendmeno vitimoldgico, - seria encontrado farto objeto de
destaque para estudos.*®

Para o percussor da vitimologia no ambito da doutrina brasileira ela compreenderia e
encontraria seu plano de acdo ndo somente no farto terreno das ciéncias criminais, mas
também em outras disciplinas congéneres as ciéncias juridicas, demonstrando desta maneira
um forte carater interdisciplinar.

Para Heitor Piedade Junior, autor de importantes dedicados ao fenémeno vitimoldgico,

esta envolveria também, investigacGes em outras areas do conhecimento, como a biologia, a

% BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. Séo Paulo: Universitaria de Direito, 1972. p. 15. A doutrina nio
guarda de forma pacifica a qual dos dois deve ser outorgado o titulo de verdadeiro pioneiro da vitimologia.
. Tirando o fato de se incorrer em erro historico esse fato ndo acarreta maiores problemas para a realidade.
Ibid., p. 18.
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psiquiatria, a psicanalise, a sociologia e as comunicacfes; e que por tratar-se de ramo das
ciéncias do homem, ela encontraria seus limites no proprio homem, afinal este ainda seria a
medida de todas as coisas.”’

A vitimologia pode ser descrita como o estudo psiquico, antropoldgico e social da
vitima, visando apurar as condicdes em que o individuo apresenta ou poderd apresentar
tendéncia a ser vitima de uma terceira pessoa, dos seus proprios atos ou de fatos da natureza®.

Antonio Beristain, um dos mais destacados vitimologos da atualidade, define a

vitimologia:

[...] como a ciéncia y arte pluri, inter transdiciplinar que — en intima
relacion com la investigacion y la praxis del Derecho Penal, la
Criminologia, la Sociologia, la Filosofia, y la Teologia — investiga la
victimacion primaria, secundaria y terciaria, asi como sus factores
etioldgicos, sua controles, sus consecuencias y sus respuestas superadoras
de 16 conflictos y la delincuencia. Presta atenciaon al analises bio-psico-
social de las diversas clases de victimas, no solo las directas e inmediatas.
Esta ejercienco cada dia mas influencia em EI campo tradicional de los
delitos y de las sanciones. Um ejemplo concreto h& encontrado ya carta de
ciudadania: la sustitucion del principio fundamental del tradicional sistema
proceoalsgdermcrético indubio pro reo por e “revolucionério” in dubio pro
victima.

Com o desenvolvimento dos estudos vitimologicos a ideia de cultivar uma nova
ciéncia restou clara em muitas pesguisas sobre o tema. Nesse sentido “[...] avitimologiando é
excecdo e desde o principio intentou criar tipologias proprias, que permitem compreender
melhor o papel desempenhado pelas vitimas no fendmeno criminal.”

O estudo das causas da vitimizacao, ou seja, 0s motivos que levam uma determinada
pessoa ou grupo a sofrer alguma violacdo em seus direitos teve por consequéncia a elaboragédo
de uma série de tipos de vitimas, bem como de outras tipologias vitimoldgicas.

Trilhando o caminho da elaboracdo dos lineamentos tedricos que envolvem a
vitimologia pode-se falar de algumas categorias vitimoldgicas, como por exemplo, a parelha
penal ou dupla penal, iter victimae e a predisposicdo vitimal.

Partindo-se do enfoque de que o crime como fenbmeno complexo deve ser estudado
tanto pela perspectiva do criminoso como da vitima, a ténica inicial dos estudos incidiu sobre a

etiologia da vitimizagéo e, nesta tentativa de melhor explicar a relagéo existente entre o ofensor

" PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugéo no tempo e espaco. Rio de Janeiro: Frei Bastos, 1993. p. 79.
%8 OLIVEIRA, Frederico Abrah&o. Vitimas e criminosos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1983. p. 35.

9 BERISTAIN, Antonio. Derecho penal, criminologia y victimologia. Curitiba: Jurua, 2007. p. 358.

% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia. México: Porr(a, 1989. p. 81.
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e vitima, foram cunhadas expressdes que demonstram o bindmio existente entre esses dois
sujeitos.

A expressdo parelha penal®

foi proposta por Benjamin Mendelsohn. Nota-se, desde
ja, que esta ndo se confunde com a parelha criminal. A parelha criminal indica, na verdade,
0s interesses homogéneos e harménicos das pessoas que agem como personagens do crime,
configurando a ideia de empreendimento de um ato criminoso, ou seja, a associa¢ao
criminosa que na dogmatica juridico penal € tratada sobre a rubrica da autoria e
participacdo; enquanto a parelha penal reflete a ideia de que vitima e vitimario colocam-se
em lados opostos. Contudo, em algumas oportunidades, dado o desencadeamento da
situacdo problema, essa oposicdo pode ficar atenuada em razdo da colaboracdo da vitima;
dai se falar em uma vitima colaboradora.

Edmundo Oliveira, ao analisar a importancia do estudo da relacdo entre o
delinquente e a vitima, pondera que em ambas as hipéteses, seja de parelha criminal ou de
parelha penal, devem ser apuradas todas as circunstancias e detalhes inerentes ao crime
cometido, para que o possivel juizo de reprovabilidade, lancado sobre a conduta de cada um
dos agentes, seja determinado de modo justo e adequado. Demonstra, ainda, o autor, um
fato que muito interessa, que reside na observacdo de que, na dinamica da dupla penal,
muitas vezes as relacBes entre vitima e vitimario derivam de relagdes de afeto, como
amizade, relacdes familiares, de companheirismo, e outras. Dai a relevante constatacdo de
que o sistema de justica penal, muitas vezes se mostrard o0 menos indicado para solucionar
os conflitos em questdo.®?

Esta constatacdo € um dos principais argumentos para a implementacdo, no ambito
do sistema de justica criminal, de alternativas que propugnam mecanismos de conciliacéo e
mediacdo, de forma a ndo aumentar, ainda mais, o distanciamento das pessoas envolvidas
em situacOes-problemas submetidas a justica penal, ja que se estimula a participacdo da
sociedade e dos diretamente envolvidos no conflito. Esses mecanismos alternativos podem
ter, como consequéncia, um estimulo de participacdo cidadd na resolucdo de conflitos.
Apesar disso esse tipo de solucdo, por vezes, pode colocar em rota de colisdo 0s interesses
normativos do Estado e os interesses individuais ou coletivos dos diretamente envolvidos.*

Enfocando, ainda, a interacdo entre criminoso e vitima e, sobretudo partindo da

! BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. Séo Paulo: Universitéria de Direito, 1972. Prefere a expressio
dupla penal. Refuta-se tal tradugdo uma vez que poderia ser confundida com e parelha criminal. Talvez fosse o
caso de considerar a expressdo dupla penal género do qual parelha penal e criminal seriam espécies.

62 OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e direito penal. 4. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 58.

83 Esse assunto foi explorado em pormenores na Secéo 4.
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analogia do iter criminis, construcdo criminolégica que pde em relevo os caminhos
percorridos pelo criminoso até a realizacdo da conduta tipica e ilicita, Manzanera® descreve o
iter victmae.

O iter criminis comporta quatro fases: a primeira € a cogitacdo do crime, fase de
idealizagdo do mesmo e ndo possui relevancia pratica no cenario juridico, visto que ndo se
pune o simples pensar em delinquir; a fase de atos preparatérios, onde o agente ird proceder a
obtencdo dos meios, dos instrumentos e todo o cendrio necessario para a realizacdo da
empreitada criminosa, sendo que, via de regra, 0s atos preparatérios também ndo sdo
puniveis®®; atos de execucdo, que é a agdo propriamente dita, acarretando a violagdo de um
bem juridico, tutelado penalmente; e, por Gltimo, fala-se da fase da consumacao, ocasido em
que é consumado o crime, ou seja, quando se esgotam todos os elementos da definicdo legal
do crime (art. 14, 1, do CP) ou tentativa do crime, quando iniciada sua execucao o delito ndo
se consumar por circunstancias alheias a vontade do agente (art. 14, 11, do CP).

O primeiro momento do iter victimae € o da intuicdo ou a idealizacdo de se tonar
vitima, de sofrer alguma forma de prejuizo; a partir dos movimentos da vitima (atos
preparatorios) pode-se falar em uma vitima consensual ou em uma vitima resistente, que é
aquela que repele a conduta do agente; na fase da execucdo nota-se verdadeiramente o rumo
da dindmica que a dupla penal ira tomar.

A partir desse momento, Manzanera® elabora uma série de cruzamentos entre vitima e
ofensor que podem ser convergentes ou divergentes, comportando varios niveis de interacao.
Na primeira forma de encontro entre vitima e ofensor, estes, ao se cruzarem, seguem
caminhos diferentes de acordo com seus interesses pessoais ou conveniéncia; no segundo, ao
se cruzarem, o ofensor alcanga total éxito na sua atitude criminosa, como no exemplo do
homicidio ou furto; o terceiro representa 0 encontro entre vitima e ofensor, resultando na
morte do ofensor, como que ocorre na legitima defesa; o quarto incide quando o ofensor
segue o caminho da vitima em seu cotidiano, estabelecendo lagos com ela, sendo o exemplo
claro de tal situacdo o da mulher que se vé obrigada a casar com seu estuprador para que este
repare o dano; o quinto encontro representa a vitima que busca realizar justica com as proprias
ma&os, como no caso da vinganca.®’

Na formacado tedrica da vitimologia, pode-se falar, ainda, da predisposi¢éo vitimal, isto

% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia. México: Porrda, 1989. p. 83.

% Ressaltam-se aqui os crimes de perigo abstrato e as opgdes de politica criminal que estabelecem a punic&o em
tais crimes.

% RODRIGUEZ MANZANERA, op. cit., p. 85.

% Ibid., p. 143-146.
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é, partindo-se mais uma vez de uma categoria criminoldgica, qual seja a periculosidade

criminal, cria-se uma categoria correspondente na vitimologia.

Na terminologia penal, a periculosidade, relativamente as pessoas, entende-
se a propensdo delas para o mal, a tendéncia para o mal, revelada por seus
atos anteriores ou pelas circunstancias em que praticaram o delito. E
prossegue: A periculosidade criminal e a que se evidencia ou resulta da
pratica do crime, e se funda no perigo da reincidéncia [...] Social ou criminal
a periculosidade individual se caracteriza pelas tendéncias perigosas das
pessoas reveladas ou mostradas por suas acdes, isto €, suas inclinacGes
especiais para 0 mal ou para a pratica de atos criminosos; seja aquela
determinada por mas indoles ou por qualquer enfermidade mental, que lhes
tire ou restrinja o discernimento.®

No ordenamento juridico brasileiro, o termo periculosidade foi afastado quase que por
completo dos textos legais, subsistindo, sobretudo por forca da préatica forense e por algumas
incidéncias no Codigo Penal (CP), especificamente nos artigos 97 e 98 do CP, restando,
portanto, a periculosidade do agente como pressuposto para aplicacdo da medida de
seguranga.

Partindo-se da hipétese de que a periculosidade, por si s, enseja uma realidade
psicoclinica observavel e que, atraveés das mais variadas estruturas sociais e psicoldgicas
ocorrem um complexo de atuacGes que podem desencadear as reacGes e condigdes que
ensejam 0 risco de perigo, esse processo desencadeante somente pode ser separado entre
periculosidade vitimal e periculosidade criminal em sentido didético.*®

Ao mesmo tempo em que se discute um nucleo crimindgeno, observa-se, também,
fatores do nucleo vitimogeno, ambos reafirmando os impulsos que irdo despertar as causas
como: solidao, excitagdo, depressdo, agressividade, desequilibrio emocional, repudio ao
trabalho e as pessoas, fatores esses que se tornam circunstancias vitimdgenas.

Logo, a periculosidade vitimal pode ser definida como:

[...] a quantidade e qualidade constantes de estimulos agressivos que a vitima
projeta objetiva ou subjetivamente sobre si ou sobre outrem, favorecendo ou
estimulando nesses conduta (sic) violenta, impulsiva e agressiva capaz de
provocar danos e sofrimentos em si proprio.”

No contexto da periculosidade vitimal foi cunhada a nocéo de crime precipitado pela

%8 SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 1030.

% Nesse sentido: VARGAS, Heber Soares. Periculosidade vitimal. In: KOSOVSKI, Ester (Org.). Vitimologia
em debate. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 84.

70 H
Ibid.
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vitima, victim-precipitated, que encontraria, como uma das causas determinantes para
ocorréncia do evento danoso, certos sinais conscientes ou inconscientes, que a vitima
emitiria ao agente de forma a contribuir para afetacdo do bem juridico tutelado pela norma
penal.

Concomitante a investigacdo das categorias que demonstram a interacdo entre
vitimario e vitima surgiram, ainda, as tipologias de vitimas que também colaboraram para
demonstrar a fragilidade da ideia de uma vitima sempre totalmente inocente e passiva e um
autor sempre culpado, evidenciando, desta maneira, a verdadeira influéncia mdtua que
ocorre entre 0 agente do crime e a vitima e, por vezes, tornando essa distincdo quase
inexistente.

Uma das primeiras tipologias de vitimas foi produzida por daquele que é
considerado o fundador da vitimologia. Para Benjamin Mendelsohn, conforme Octavio
Iturbe, as vitimas poderiam ser classificadas em: 1) a vitima completamente inocente ou
vitima ideal; 2) vitima de culpabilidade menor ou vitima ignorante; 3) vitimas voluntarias ou
tdo culpadas quanto a delinquente; 4) vitima mais culpada que o infrator e 5) vitima como
Unica culpada. Como consequéncia dessa classificacdo, Mendelsohn deduz trés outros grupos
de vitimas, que sdo as seguintes: a) vitima inocente ou ideal, aquela que ndo tem a minima
participacdo na ocorréncia do delito; b) vitima provocadora, irresponsavel, imprudente, que
por suas acdes ou omissbes colabora com a pratica do delinquente; e c) vitima agressora,
imaginéria, simuladora.”

Hans von Heting, em sua obra “O criminoso e suas vitimas’, propde uma tipologia
de vitima fundamentada em seis classes gerais e cinco tipos psicoldgicos, tendo como
intento classificar as vitimas mais frequentes frente a uma observacdo empirica da realidade.
As classes gerais seriam: 0s jovens, as mulheres, os idosos, 0s doentes e enfermos mentais,
o0s imigrantes e as minorias. Os tipos psicolégicos reuniriam: os deprimidos, 0s ambiciosos,
os lascivos, os solitarios, os provocadores, e o0s bloqueados, excluidos, e agressivos.
Posteriormente Heting, em um trabalho sobre Psicologia e Delitos em Particular, indicou
uma nova divisao das vitimas em: resistentes, cooperadoras e coadjuvantes.

Outra destacada tipologia de vitima é a do brasileiro Edmundo Oliveira para quem as
vitimas podem ser separadas em: vitima programadora, ou seja, a vitima que, por complexos

atos consegue com que 0 agente criminoso realize a conduta criminosa de acordo com sua

! apud BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 1972. p. 58.
72 Cf. apud PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolug&o no tempo e espaco. Rio de Janeiro: Frei Bastos,
1993. p. 100.
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vontade de vitima; vitima precipitadora, ou seja, quando a pessoa percebe que se tornara
vitima de um evento criminoso ela, de alguma forma, contribui para a conduta do ofensor.
Nesse caso, ainda se pode falar de trés outras subcategorias, quais sejam: vitima de culpa
exclusiva, quando o préprio nexo causal ficaria ilidido pela conduta da vitima,
desparecendo, portanto, qualquer causa para a condenacdo do autor da agdo; a vitima
concorrente, que com sua conduta permite a realizacdo de um tipo penal, que seria 0 caso,
por exemplo, da responsabilidade concorrente do estabelecimento bancario, que tem o dever
de indenizar por dano moral o correntista pelo fato de ter efetuado pagamento de cheque
falso ou adulterado; e a vitima de culpa reciproca, que é aquela vitima que, por causa de sua
atitude de falta de cautela e diligéncia, torna-se vitima do crime.

Acrescenta-se, ainda, dentro da classificacdo do criminalistico brasileiro, a vitima de
caso fortuito, ou seja, a vitima por consequéncia de um ato da natureza ou de algum
acontecimento ndo acobertado pela prudéncia do ser humano; para este tipo de vitima ndo ha
um crime a ser punido. Por ultimo, fala-se também em vitima de forgca maior que é a vitima de
um comportamento que emerge como pressdo superior aos limites da vontade humana
sugeridos pelo senso moral.”

Deve se ponderar e afastar, sob pena de se realizar uma exposicdo meramente
descritiva sobre a influéncia da vitimologia nas ciéncias criminais, a nitida influéncia que a
visao positivista da criminologia exerceu nos primordios da vitimologia.

Na verdade, um dos objetivos da presente dissertacdo ¢ definir qual o atual status que a
vitima deve ocupar no processo penal e, para tanto, tem-se como hipoOtese que esta deve
figurar enquanto sujeito de direitos no processo penal e também que a participacdo da vitima
em modelos participativos e consensuais de resolucdo de conflito encontra acolhida na atual
vitimologia, bem como no atual modelo de Estado, sendo necessario, entéo, afastar-se das
concepcdes positivistas.

Nos primeiros estudos vitimoldgicos percebe-se a clara influéncia da criminologia
positivista que, com o escopo fundamental de estudar as causas do crime, a partir da
etiologia criminal, estabeleceu seu enfoque nas causas antropoldgicas, bioldgicas e
sociais.

A vitimologia, ao tentar se separar da criminologia, apresenta como meta a definicédo
de suas proprias categorias e de seu préoprio objeto de estudo. No entanto, ao considerar que

raramente surge algo novo e, como as coisas simplesmente ndo brotam do nada, € incomum

" OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e direito penal. 4. ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 207
et seq.
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se criar algo inteiramente novo sem que tenha havido um elemento prévio a sua criacao e
elaboracdo. Ocorre que, no estabelecimento de seu objeto e suas categorias fundamentais, a
vitimologia teve como principal fonte a criminologia. E 0 que se observa, desde o
estabelecimento das tipologias de vitimas até as outras categorias vitimoldgicas analisadas
acima, € que se torna impossivel ndo notar, por exemplo, a influéncia da categoria do
criminoso nato de Lombroso em algumas construcgdes de tipos de vitima.

A abordagem de fundo etiolégico vem perdendo espagos frente a novas
concepcdes’* e necessidades das ciéncias criminais em definir suas vitimas, como por
exemplo, a necessidade de definicdo de crimes sem vitimas. lgualmente, as tipologias de
vitimas tém sofrido diversas criticas e uma das principais fontes foi estabelecida pelos
discursos feministas, que veem nessas tipologias uma clara tentativa de responsabilizar as
vitimas, como no caso de tipologias que tendem a culpar as mulheres pelos delitos
sexuais. Inimeros sdo os casos em que os advogados de defesa conseguiram a absolvigao
de réus declaradamente culpados, em razdo da influéncia do comportamento da vitima ou
de um discurso de defesa baseado em preconceitos contra as mulheres como os que
acusam as mulheres de provocar os estupradores devido ao seu comportamento ou por
suas roupas.

Para ilidir a tentacdo de enfocar uma andlise positivista da figura da vitima, a
vitimologia deve operar por dois caminhos que se mostram igualmente importantes e
complementares: primeiramente, ela deve retornar a indiscutivel origem atrelada a
materializacdo dos Direitos Humanos no plano internacional; o outro caminho é o fato que o
contributo que a vitimologia tem que estabelecer devera ser firmado no conjunto total das
ciéncias criminais e, para tanto, é impossivel ndo examinar essa influéncia, tendo como
fundo uma explicagdo do que se entende por ciéncias criminais ou ciéncia total ou global
das matérias que envolvem o direito penal lato sensu. Assim, é cogente resignificar algumas
concepcoes positivistas que influenciaram e ainda influenciam a vitimologia.

No que diz respeito ao campo dos direitos humanos, as atrocidades perpetradas na
Segunda Grande Guerra, que devastou dezenas de paises e tomou a vida de milhares de
seres humanos, gerou na comunidade internacional um sentimento generalizado de que era
necessario encontrar uma forma de manter a paz e fomentar o dialogo entre as nacGes,
evitando-se, deste modo, os conflitos armados. Com esse intuito, em 24 de outubro de 1945,

cinquenta e um paises signatéarios da Carta das NacOes Unidas, reunidos em S&o Francisco,

" Concepcdes estas que abandonam uma criminologia comprometida com status quo, abandonam sua formagao
positivista e passa a tentar se enquadrar na formacé&o e concepgdo de um Estado democratico de direito.
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nos Estados Unidos da América, fundaram a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).

O predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos adotados e
proclamados pela Resolugdo n® 217 A (I11) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10
de dezembro de 1948, bem define a preocupacéo e a crenca dos seus signatarios nos direitos
humanos, dignidade e valor da pessoa humana e na igualdade entre as nagdes e entre
homens e mulheres.”

A preocupacdo comum entre vitimologia e direitos humanos pode ser depreendida da

analise de Cancado Trindade:

O Direito dos Direitos Humanos ndo rege as relac@es entre iguais; opera
precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas relagdes entre
desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecdo. Nao
busca obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do
desequilibrio e das disparidades. Ndo se nutre das barganhas da
reciprocidade, mas se inspira nas consideracdes de order public em defesa
de interesses superiores, da realizacio da justica. E o direito de protecdo dos
mais fracos e vulneraveis, cujos avan¢os em sua evolucao historica se tem
devido em grande parte a mobilizacdo da sociedade civil contra todos os
tipos de dominacdo, exclusdo e repressdo. Neste dominio de protecdo, as
normas juridicas sdo interpretadas e aplicadas tendo sempre presentes as
necessidades prementes de protecdo das supostas vitimas.’

Na genealogia da tutela dos direitos humanos no plano internacional percebe-se uma
clara nocdo de que este deve proteger aquelas pessoas que, por alguma razéo, se encontram

em uma situacdo de hipossuficiéncia, sofrendo qualquer tipo de diminuicdo em sua

7> Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,
Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s homens gozem de liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracdo do homem comum,
Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o homem
ndo seja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido contra tirania e a opresséo,
Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagdes,
Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais
ampla,
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em cooperacdo com as NacOes
Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades,
Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia para o
pleno cumprimento desse compromisso. JONU. Declaracdo Universal Dos Direitos Humanos. Adotada e
proclamada pela resolugdo 217 A (111) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acessado em: 12
jun. 2013).

* TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Apresentacdo. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996. p. 20.
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autodeterminacgédo enquanto ser humano, seja por motivos econémicos, sociais, ou mesmo por
ocasido de qualquer choque cultural entre pessoas ou nacdes.

E nesta tentativa de proteger os fracos, os excluidos e todos que, de uma maneira geral
se encontram em uma situacdo de vulnerabilidade, que se pode conceber o trago comum, entre
a realidade dos direitos humanos e a vitimologia; ambos, aproveitando o impacto dos horrores
da Segunda Guerra Mundial, comecaram a demarcar suas areas de influéncia e atuacdo no
ambito das Ciéncias Juridicas.

Alguns autores realizaram uma distincdo entre uma microvitimizacdo e uma
macrovitimizacdo: a primeira descreve a vitimologia, enfocando situacGes particulares,
individualizadas em que determinados grupos ou pessoas sofrem diferentes graus de
vitimizagOGes, enquanto a segunda, refere-se aos direitos humanos. Trata-se de uma
diferenciacdo absolutamente valida, contudo, pondera-se que o total desligamento da
vitimologia da temética dos direitos humanos pode ocasionar uma utilizacdo da vitimologia
no sentido de negacdo desses direitos, como sera evidenciado nas chamadas politicas
criminais de tolerancia zero, um pouco a frente.

Frente as resignificacdes que a vitimologia, liberta da influéncia positivista, pode
operar reside no proprio uso das tipologias de vitimas ao invés de sua utilizacdo visando o
uso preconceituoso e muitas vezes estereotipado de tais classificacdes. Nesse sentido,
Marisa Helena D’Arbo Alves de Freitas’’, destaca que a classificacdo da vitima, como
pertencente a determinada categoria, poderd implicar na possibilidade de uma definicédo
mais adequada de sua assisténcia, bem como, para a adoc¢ao de medidas preventivas de sua
vitimizacéo.

Na verdade, atualmente, as varias tipologias de vitima, como ja assinalado, perderam
sua razdo de existir; hoje convém muito mais importante elaborar um conceito de vitima que
abarque ndo somente as categorias dogmaticas, mas, sobretudo, que coloque em evidéncia o0s
vitimizados. O conceito de vitima pode ser estruturado de variadas formas: pode-se obter um
conceito baseado no léxico gramatical, um conceito criminoldgico, um conceito juridico
geral, um conceito firmado no direito penal material ou na dogmatica processual penal, além
de ser possivel apresentar um conceito criminolégico que abarca uma pluralidade de sentidos

para a palavra com igual importancia.

" FREITAS, Marisa Helena D’ Arbo Alves de. Responsabilidade do estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Historia, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual
Paulista “ Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2001. p. 158.
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Percebe-se, no que diz respeito ao tratamento dogmatico, que o Codigo Penal nédo
estabeleceu uma secao, titulo, capitulo exclusivo para as vitimas. Nesse passo, também néo
foi definida uma expresséo suficientemente capaz de albergar um conceito univoco de vitima,
referindo-se o Codigo Penal indistintamente a vitima, ofendido ou sujeito passivo do delito.

Heitor Piedade Junior delimita que, em boa técnica penal, o tratamento a vitima
poderia ser definido reservando-se a expressdo vitima para 0s crimes contra as pessoas; 0
termo ofendido para os delitos contra a honra e os costumes, e o vocabulo lesado para os
crimes contra o patrimdnio.’®

No processo penal, a conceituacdo de vitima também ndo mereceu um tratamento
especifico do legislador, tampouco um rigor terminoldgico, porquanto sao utilizadas,
indiscriminadamente, as palavras vitima, pessoa ofendida ou lesado.

Alguns exemplos dessa falta de rigor terminolégico podem ser visualizados nos
seguintes artigos: o vocabulo vitima aparece com significado de sujeito passivo da infracéo
penal no art. 240,8 1°, g; lesado aparece como significante daquele que sofreu prejuizo em
decorréncia do crime nos arts. 119, 122, paragrafo unico, 133 paragrafo unico; e o termo
ofendido aparece como vitima em sentido processual nos arts. 5°, 11, 6°, 1V, 14, 19, 24, caput
e paragrafo unico; 30, 31, 32, § 2°, 33, 34, 38, 39, § 1° 45, 50, caput, 268, 373, 526, 529,
caput e paragrafo Unico, e 598.

A Declaracdo de Principios Bésicos de Justica para Vitimas de Crime e Abuso de
Poder, adotada pela ONU e pela Resolucgéo n. 40/34 da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas,
reconhece que a vitimizagdo é um fendmeno que abrange todas as nacdes.

Esta Declaragdo reconhece ao menos dois grupos de vitimas: as vitimas de delitos,
como consequéncias de agdes ou omissdes que violem as legislacdes dos Estados; as vitimas
de abuso de poder.

Pela presente declaracéo:

1. “Vitimas’ refere-se a pessoas que, individual ou coletivamente, tenham
sofrido dano, seja mental seja fisico, sofrimento emocional e perda
econdmica, ou que sofreram dano substancial de seus direitos fundamentais,
por meio de a¢Bes ou omissdes que violam a lei penal vigente nos Estados-
Membros, incluindo as leis que condenam o abuso de poder criminal.”

Reconhece-se também como vitima aquelas pessoas envolvidas e vitimadas pelas

relacBes de poder e nesse sentido a Resolucédo as define como sendo:

"8 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugo no tempo e espago. Rio de Janeiro: Frei Bastos, 1993. p. 184.
" BRASIL. Ministério da Justica. Normas e Principios das Nagdes Unidas em Matéria de Prevencdo ao
Crime e Justica Criminal. Brasilia, DF: Secretaria Nacional de Justica, 2009. p. 275
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18. O termo ‘vitimas' significa pessoas que, individual ou coletivamente, tenham
sofrido dano, seja fisico seja mental, sofrimento emocional, perda econdémica, ou
que tenham sofrido substancial dano de seus direitos fundamentais, por meio de
acles ou omissbes que ainda ndo constituam violacdo das leis criminais nacionais,
mas de normas relativas aos diretos humanos reconhecidos internacionalmente.®

Indispensdvel ndo reconhecer o alcance da presente Declaracdo, bem como sua
importancia na definicdo de vitimas, superando em muito as parcas definicdes elaboradas de
forma pragmatica, estabelecidas pelo senso comum positivista, que excluem qualquer
oportunidade de definicdo de vitima para além de um conceito dogmatico.

A definicdo proposta pela ONU reconhece dois elementos importantes para a
elaboracdo de um conceito que extrapole o limite positivista: 0 primeiro é que o abuso de
poder pode acarretar vitimizacdo e que as vitimas coletivas também se inserem no sistema
criminal enquanto vitimas, afastando-se qualquer orientacdo que se coloque como contraria a
identificacdo de certas coletividades afetadas por uma norma penal como vitimas reais, ou
seja, repudia-se a nocdo de crime sem vitima; na verdade o que ocorre sdo crimes de vitimas
multiplas ou coletivas. Além desses fatores, ainda possibilita a inclusdo, como vitima de todos
aqueles que sofrem qualquer perda em seus direitos humanos fundamentais, assumindo,
assim, clara opcéo pelos vitimizados enquanto sofrem vilipéndios na sua autoafirmacéo da
dignidade humana.

Por conseguinte, para além da valoragdo de um conceito cunhado de vitima, ha uma
dogmatica penal positivista, podendo-se definir vitima como toda pessoa fisica ou juridica que
sofre lesdes, seja de ordem fisica, mental, econémica, moral e, também, na orbita dos seus
direitos humanos fundamentais, impedindo sua realizagdo enquanto ser humano dotado de
potencialidades que devem ser exercidas no mais livre convencimento proprio.

Retomando a vitimologia no @mbito nas ciéncias criminais integrais, pode-se tracejar a
resignificacdo e, assim, expor e delimitar a influéncia que a vitimologia deve proporcionar.
Para tanto se empreende o caminho que Liszt, em sua época e ao seu modo, tentou para
contornar a influéncia positivista de Karl Binding no direito penal. Nessa tentativa, o autor
partiu da andlise e da compreensdo do sistema penal, tendo por base a relagdo entre politica
criminal, direito penal e criminologia. Destas matérias se depreendeu o conjunto que forma a
ciéncia total ou global do direito penal, desenvolvendo-se essa ideia, principalmente com o

Funcionalismo Racional Teleoldgico, pela Escola de Coimbra e também presente nas obras de

8 BRASIL. Ministério da Justica. Normas e Principios das Nagbes Unidas em Matéria de Prevencdo ao
Crime e Justica Criminal. Brasilia, DF: Secretaria Nacional de Justica, 2009. p. 277.



54

Eugenio Raul Zaffaroni® e Alessandro Baratta®.

Na concepcdo lisztiniana, politica criminal e criminologia ficariam relegadas a um
papel secundario, ndo se permitindo a essas disciplinas exercerem uma atividade de
proeminéncia na dogmatica juridica, conformando-se apenas em, por meio do conhecimento
empirico, ou seja, da analise da realidade criminologica, influenciar o programa de politica
criminal na elaboracdo legislativa e da reforma penal.

Essa situacdo sO viria a mudar nas ciéncias penais por ocasido das discussdes do
projeto alternativo de 1966, na Alemanha. Estabeleceu-se, a partir destas discussdes, a

necessidade de se recorrer as posic¢@es de politica criminal. Para Roxin:

O Direito Penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para 0 modo da vigéncia juridica. Se a
teoria do delito for construida neste sentido, teleologicamente cairdo por
terra todas as criticas que se dirigem contra a dogmatica abstrata-conceitual,
herdada dos tempos positivistas. Um divorcio entre construgdo dogmatica e
acertos politico-criminais, é de plano impossivel, e também o tdo querido
procedimento de jogar o trabalho dogmatico-penal e o criminolégico um
contra o outro perde o seu sentido: pois transformar conhecimentos
criminologicos em exigéncias politico-criminais, estas em regras juridicas,
da lex lata ou ferenda, é um processo em cada uma de suas etapas,
necessario e importante para a obtenc&o do socialmente correto. *

Foi a partir das ideias de Claus Roxin que se pode defender a politica criminal, ndo
somente limitada a uma mera influéncia na legislacédo lex ferenda, mas sim apta a ensejar na
construgdo de uma dogmatica permeada por andlises criminoldgicas e estas, por sua vez,
capitaneadas em sede de decidibilidade pela politica criminal e pela dogmatica penal.

Adiantando as consequéncias de um modelo integral de ciéncias criminais,®* renovada
pelo viés da criminologia critica, pode-se visualizar algumas consequéncias, ou melhor, a
complementacdo que essa abordagem pode outorgar a criminologia, politica criminal e
dogmatica juridica penal.

Cumpre obtemperar, todavia, que as nocdes até agora expostas de politica criminal
estdo fincadas em uma criminologia claramente marcada pela etiologia criminal, em outras
palavras, uma criminologia tradicional e, como j& explicado no item 2.1, em nada inovam no

ambito de uma viragem das ciéncias criminais para o resgate da vitima.

8 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

8 ROXIN, Claus, 2000. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 82.

8 BARATTA, op. cit., p. 155.
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Foi a partir do labelling approach e da criminologia critica que se promoveu, nos
Gltimos anos, uma recuperacdo das vitimas no processo e no direito penal. Frise-se que esse
fendmeno é totalmente generalizado, podendo apresentar ao menos trés enfoques: os realistas
de esquerda, os abolicionistas e 0s garantistas que permaneceram presos ao seu arsenal, que é
estranho as vitimas®. A influéncia da criminologia critica sera no Capitulo 3. Por ora aqui s6
foi abordado o que, de fato, & imprescindivel para a compreensao da discusséo.

Adiantando as consequéncias de um modelo integral de ciéncias criminais®®, renovada
pelo viés da criminologia critica, podem-se visualizar algumas consequéncias, ou melhor, a
complementacdo da abordagem outorgada a criminologia, politica criminal e dogmaética
juridica penal.

A construcdo do pensamento criminolégico que embasa a participacdo da vitima no
processo penal, bem como sua fundamentacdo politico criminal sera exposta nos Capitulos 3 e
4 e a partir dai sera delineado a tradugdo dogmaética da vitima no processo penal.

A diferenciac@o entre a criminologia tradicional e da criminologia critica reside no
fato de que ambas operam ldgicas opostas no sistema penal. A criminologia tradicional ndo
questiona os fundamentos axioldgicos, as verdades oficiais ou o proprio funcionamento do
sistema. Pelo contrario, assume-o0 como um dogma, acriticamente e, em consequéncia deste
fato, age dentro do sistema como fator legitimante de todo o status quo. Em contraste, a
criminologia critica questiona as bases da ordem social, sua legitimidade, a maneira da reacdo
do sistema formal de controle social e, desta maneira, mostra clara op¢do pelas minorias
desviadas, pregando, de algum modo, a ndo intervencdo punitiva do Estado.®’

Uma criminologia orientada pelo modelo critico pode acarretar novas perspectivas de
abordagem criminoldgica na vitimologia e, deste modo, a perspectiva interacionista como
fenbmeno complexo em que a vitima é colocada de forma relevante, pode superar a visao
positivista que permite, as vezes, a reedi¢des da perspectiva lombrosiana, tendo a vitima como
ponto de partida, j& que o delito ndo serd somente visto como resultante de um conjunto de
variaveis que atuando sobre o agente, o conduz, irremediavelmente, para 0 cometimento do
crime.

Em um primeiro momento, percebe-se que a vitimologia colocou a tonica de seus

estudos na etiologia, sobretudo devido a influéncia dos estudos criminoldgicos. Esses estudos

& ANITUA, Ignacio. Historia dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 753.

% Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2008.

8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introdugdo aos fundamentos tedricos da criminologia. (tradugo
de Luiz Flavio Gomes). In: .; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2000.
pte. 1. p. 141.
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tiveram de fato sua importancia como fonte de elucidacdo da interacdo existente entre vitima
e ofensor.

O fendmeno da vitimizacéo, influenciado pela criminologia critica, podera abrir novas
concepgdes epistemoldgicas, visto que proporciona um novo paradigma de influéncia
vitimoldgica. Nesse sentido, é possivel falar, por exemplo, que a vitimizacdo primaria ndo
pode ser colocada de forma apartada do cometimento da criminalizacdo primaria; uma liga-se
umbilicalmente a outra. A vitimizacdo priméria, quando influenciada pela criminologia
tradicional de corte positivista, enxerga a vitimizagdo tendo por base dois recursos: o primeiro
¢ o0 dado empirico e o segundo é a subsuncdo do fato a lei, desprezando uma anélise
macrossocioldgica do fenbmeno criminal e dos processos histéricos-conflitivos que levaram a
tipificacdo de determinada conduta.

Mesmo uma andlise microssociologica da dinamica de interacdo entre vitima e
ofendido que ultrapasse os limites das velhas e, por vezes, preconceituosas tipologias de
vitimas, ou seja, uma analise que implique necessariamente em ver o delito para além de algo
tipico, antijuridico e culpavel e que talvez a ndo concretizacdo de direitos humanos, direitos
sociais, direitos fundamentais seja também uma forma de vitimizacdo primaria. Sendo assim,
abandonar a etiologia explicativa e centrar esfor¢os na critica denunciativa da seletividade do
sistema penal, bem como, da vitimizac&o por caréncias minimas de condi¢des existenciais de
vida podera ser uma das consequéncias da criminologia critica na vitimologia.

Definir a influéncia vitimologica, no que se refere a politica criminal, impde como
imprescindivel efetuar uma diferenciacdo, que por vezes € esquecida ou mesmo confundida
por parte da doutrina, que tem por consequéncia ndo somente a deturpacdo da avaliacdo
legislativa, mas também a aplicacéo e juizo errdneos sobre cada uma delas, principalmente ao
colocarem uma como sindnimo uma da outra, pelos operadores do direito, qual seja, a
diferenca entre politica criminal e politica penal.

A politica criminal desempenha o papel de oportunidade para transformacéo social,
institucional e dos mecanismos de selecdo responsaveis pela selecdo e reprovacdo ou nao das
questBes criminais dentro do modelo de Estado no qual ela é posta e de que retira sua
validade. Por outro lado a nocédo de politica penal é mais reduzida, sendo compreendida como
a resposta dado pelo Estado enquanto titular do exercicio da funcdo punitiva que cabe a este,
regulando e elaborando a lei penal, a execucdo da pena e as medidas de seguranca.

A inclusdo da vitima na justica penal é fruto de discursos e a¢des de politica criminal
que operam em duas tendéncias opostas e bem delineadas. Numa primeira vertente, o discurso

vitimoldgico, ao criticar a exclusdo da vitima e a falta de atencdo que o atual sistema de
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justica criminal Ihe oferece, vé no discurso de protecdo e atencdo as vitimas 0 momento e a
oportunidade ideal para elaborar propostas legislativas com forte teor retribucionista, ao bel
sabor do movimento da lei e da ordem. No sistema juridico brasileiro, o principal, exemplo de
politica criminal arraigada a esses valores foi a edic&o da Lei n. 8.072/90%, Lei dos Crimes
Hediondos que, por sua vez, encontra-se alicercada no inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo
Federal.

Na verdade, esse tipo de politica criminal se utiliza do discurso vitimolégico como
forma de contrapor os direitos das vitimas e os direitos dos acusado, com o engodo de que a
retirada de direitos dos acusados necessariamente repercutira em maior atencdo as vitimas.
Essa politica vitimologica é, confessadamente, marcada por uma tendéncia em violar direitos
e garantias assegurados constitucionalmente, ndo levando em consideracdo 0s reais anseios
das vitimas. Esse tipo de discurso é, muitas vezes, utilizado como plataforma eleitoral durante
as campanhas politicas.

N&o obstante esse fato, ha uma politica criminal realmente comprometida com os reais
anseios das vitimas, tendo como consequéncia 0 respeito aos Direitos Humanos e uma
posicdo que ndo coloca em rota de colisdo os interesses da vitima e os dos delinquentes. A
primeira consequéncia de uma politica criminal voltada para esses escopos é que, ainda que
de forma latente, expBe 0 antagonismo que pode existir entre o direito do exercicio jus
puniendi pelo Estado e o interesse da vitima que muitas vezes se mostra menos preocupado
com aplicacdo da pena e mais com restabelecimento do tecido social rompido com o crime; a
reparacao do dano passa a ter outras dimensdes, pois, além da econémica ou pecuniaria ha
uma preocupacao que a situacdo dos envolvidos na circunstancia tida como crime volte a ser a
mesma que antes do seu cometimento do delito.

A opcdo de politica criminal voltada para a vitima rompe com o modelo de justica
penal onde o crime é considerado um conflito entre o Estado, que quer aplicar a lei penal, e 0
criminoso, rotulado como marginal, que deve, por causa de seus atos desrespeitadores a
norma penal, pagar pelo crime com a justa medida da lei. Esse modelo de justica puramente
retributivo, que coloca a vitima como mero objeto no qual recai a conduta do criminoso, ndo a
considera em suas necessidades. Na verdade, a trata como mero objeto de investigacdo e
informacdo para aplicacdo da pena. Nesse sistema, quaisquer interesses pessoais dos que

deveriam ser considerados como protagonistas sdo substituidos por qualquer pronunciamento

% BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso
XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 25 jul. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em:
19 fev. 2014.
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do Estado que, em nada considera 0 criminoso com suas vicissitudes, a comunidade e
tampouco a vitima.

Em contraste, essa situacdo de insercdo da vitima e de suas necessidades tem por
finalidade remodelar o sistema penal. Para tanto, desmistifica-se a nocéo de violagdo de bem
juridico que tem no Estado, sempre o verdadeiro lesado. Ao colocar o crime como uma ofensa
contra pessoas, grupos e comunidades, trata de dimensionar o crime como um conflito pessoal
entre seres humanos. Além disso, a pena passa a ser vista ndo somente como retribuicdo a um
mal praticado, mas também como oportunidade de reconstrucdo de vinculos quebrados, de
expectativas que deverdo ser assumidas e cumpridas pelos envolvidos. A vitima passa a ter
importancia e a se importar com a deciséo judicial, devendo poder, inclusive, coparticipar dos
momentos decisérios, uma vez que é uma das protagonistas e interessadas no desfecho da
situacao.

No campo dogmatico, precisamente no processo penal, a vitimologia tera por
consequéncias duas formas complementares, ou ao menos, ndo excludentes de atuacdo da
vitima. A primeira delas que serd tratada no Capitulo 4° e diz respeito aos modelos que
tendem a simplificagdo do procedimento penal, que normalmente opera de quatro formas: a
conducdo ao encerramento antecipado do processo; 0s que levam a supressao de fases dos
procedimentos ordinarios; 0s que representam uma reorganizacdo do procedimento ordinario;
e o estabelecimento de formas alternativas de resolugéo do conflito.

Antonio Scarance Fernandes observa que:

Merece, realce, no direito moderno, a possibilidade de as simplificacdes,
principalmente as referentes ao julgamento antecipado e a supressdo de fases
processuais, resultarem de acordo entre as partes, fendmeno que constitui
expressdo da denominada Justica Consensual. Esses acordos se realizam,
grosso modo, por dois modos: acordo sobre o rito e acordo sobre a pena.®

A participagdo da vitima no processo penal, tal como serd abordada no Capitulo 5°,
ocorre em funcdo do ilicito penal, que torna certa a obrigacédo de reparacdo do dano a vitima.
Sendo certa a obrigacdo de reparar o dano e, entendendo este ndo somente como diminuicao
do patriménio econémico, mas também como violacdo que atinge a vitima de forma moral,
psiquica e afetiva, englobando vérias dimensdes da vitima.

O direito a reparacdo do dano é materializado no processo penal, tendo como

fundamento a sentenca proferida ao final do processo. Ou seja, o direito da vitima de

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. S&o
Paulo: Ed. RT, 2005. p. 60. (grifo do autor).
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participar do processo penal estd atrelado ao interesse a reparacdo do dano e ao provimento
jurisdicional que sera emanado no processo e a outras decisdes tomadas durante o processo.
Outorga-se a vitima o direito de figurar ndo somente como elemento informador para o
Estado aplicar a lei penal, mas passa-se a considera-la como sujeito de direitos e deveres na
oOrbita processual penal, importando sua participacdo sempre que de alguma forma for afetada

pelo provimento jurisdicional.
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3 O PRINCIPIO VITIMOLOGICO E SUA FUNDAMENTACAO PARA O
PROCESSO PENAL

3.1 Limites politicos criminais de atuacao do Estado-funcao do Direito Penal e Processo

Penal em unidade funcional

Estabelecer os limites politicos criminais de atuacdo do Estado significa, em outras
palavras, compreender a missdo e a funcdo que cabe ao direito penal e ao processo penal
dentro do sistema penal. A doutrina elabora ao menos trés modos para explicar a missdo do
direito penal, todas fazendo mencdes direta ou indiretamente a no¢do de bem juridico como
sendo sua protecdo tarefa precipua do direito penal.

Em uma primeira linha de pensamento, definida a partir Hans Welzel, a misséo do
direito penal seria a protecdo de valores elementares para a vida em comunidade. Em um
segundo grupo, que tem em Gunther Jakobs seu principal expoente, o direito penal teria por
escopo defender a identidade social, por meio do reconhecimento das expectativas sociais
depositadas na norma vigente.* E, por Gltimo, pode-se assegurar que ainda que existam tais
afirmac0es, a doutrina de forma dominante reitera que a missao do direito penal é a prote¢do
de bens juridicos. Informa-se, assim, o importante papel que a ideia de bem juridico exerce ao
delimitar a funcéo do direito penal dentro do sistema penal.

O direito penal exerce sua funcdo de protecdo de bens juridicos como parte da tarefa
que lhe é outorgada pelo controle social, tendo como caracteristicas a elaboracdo de normas
explicitas que delimitam o conteddo da norma penal, proibindo determinadas condutas e
tendo como consequéncia a cominagdo de uma pena. Dois s@o 0s elementos principais que
delineiam a misséo do direito penal, qual seja: a noc¢ao de bem juridico e a de sancéo.

Nilo Batista sustenta que a missdo do direito penal corresponde, em verdade, a
investigacdo dos fins da pena e, portanto, de sua legitimacdo. Entendida assim a teoria da
pena, seria sempre uma teoria do direito penal, 0 que ndo ocorre na realidade uma vez que
quando se fala em missdo do direito penal, pensa-se em primeiro lugar na interface pena e
sociedade e, posteriormente, no criminoso antes do crime. Desta maneira, o direito penal
surge como uma simples retribuicdo, desenvolvendo e, sobretudo acobertando as tarefas que o

direito penal exerce para manutencéo do status quo para a classe dominante.?

! AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea. S&o Paulo: IBCCRIM, 2007.
p. 158.
2 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 112.
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Quer dizer o autor que, por mais que se possa afirmar que a missdo do direito penal
seja a tutela de bens juridicos por meio da cominacdo da pena, a real tarefa que este exerce
permanece encoberta uma vez que tal afirmagdo é elaborada tendo por fundamento suas
funcdes declaradas® no sistema penal, ou seja, s&o os efeitos da norma penal que sdo queridos,
desejados e perseguidos pela politica penal do Estado e tidos por todos como socialmente
aceitos.

Por outro lado pode-se afirmar que o sistema penal exerce, também, uma funcéo que
muitas vezes fica resguardada, latente, que influéncia e de forma decisiva permeia todo o
sistema juridico penal. Nesse sentido, a analise das funcdes ocultas do sistema penal leva a
afirmacgdo que nem sempre a atividade de protecdo de bens juridicos e os fins declarados das
sancdes criminais realmente exercem somente aqueles fins alardeados, mas que na verdade
exercem funcdes que tem por objetivo delimitar a atuacdo do sistema penal sobre a conduta de
determinadas pessoas.

N&o se identifica a funcdo do direito penal desprendida da funcdo politica do Estado
no qual ele é posto a interagir como parte do controle social. E assim que se deve elaborar, a
missdo verdadeira do direito penal. O controle social tem por objetivo estruturar e garantir
determinada ordem econdmica e social sendo marcante, portanto, as conveniéncias entre 0s
fins do direito penal e a criminalizacdo de determinadas condutas e pessoas.

Normalmente, as definicbes emanadas pela doutrina acerca do conceito de bem
juridico ndo levam em consideracdo as chamadas fungdes ocultas que este exerce, definidos

como:

[...] todos interesses essenciais para a existéncia digna das pessoas e que
antecedem a propria existéncia do direito, os quais derivam da prdpria
natureza humana e da sedimentagdo cultural das relacBes sociais dialéticas
fundamentais, selecionados mediante processo democréatico com a finalidade
de assegurar a preservacao da sociedade e a plena participacdo e integracéo
das pessoas, e seu completo desenvolvimento, estejam ou ndo previstos na
constituicdo, devendo tal verificacdo ser feita por exclusdo, negando-se o
enquadramento tipico quando ocorrer afronta a dignidade humana e a seus
principios constitucionais derivados.’

Outros autores, como Julio Fabrini Mirabete, partem do conceito de bem juridico
como um dado objetivo que é imposto pelo direto, ndo abrangendo qualquer analise mais
detida acerca das fungdes desempenhadas por este conceito. Nesse sentido, para este autor, o

3 para maiores detalhes sobre as fungées declaradas e latentes: MERTON, Robert King. Sociologia: teoria e
estrutura. S&o Paulo: Mestre Jou, 1970.
* CAPEZ, Fernando. Consentimento do ofendido e violéncia desportiva. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 115.
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fim do direito penal “[...] € a protecdo da sociedade e mais precisamente, a defesa dos bens
juridicos fundamentais (vida, integridade fisica, e mental, honra, liberdade, patriménio,
costumes, paz publicaetc.).”’

Claramente quando se define o conceito de bem juridico penalmente relevante como
acima exposto, percebe-se uma tendéncia em produzir um objetivo declarado do direito penal
que pressupde uma neutralidade do sistema penal. Os pressupostos de tal declaracdo sdo a
unidade social, identidade de classe, de igualdade entre as classes sociais, de liberdade
individual, de salario equivalente ao trabalho. A partir dos ensaios da criminologia critica
percebe-se que as defini¢des dos objetivos declarados do direito penal escamoteiam a I6gica
do objetivo politico desse setor do ordenamento juridico. Em verdade a criminologia critica
estabelece pressupostos antagénicos como: divisdo social, a contradicdo de classes, a opressao
do direito penal e a exploragdo da mais-valia.’

A aparente neutralidade do direito penal é dissolvida pelo estudo das fontes materiais
do ordenamento juridico, enraizadas no modo de producdo da vida material, que
fundamentam os interesses, as necessidades e os valores das classes sociais dominantes das
relacBes de producdo e do poder politico do Estado, como indicam as teorias conflituais da
sociologia juridica. Ao mudar a fonte formal, a lei, para a fonte material, 0 modo de producédo
do direito, significa trocar a légica formal por uma légica material ou dialética, utilizada pela
criminologia critica como método de pensar o crime e o controle social nas sociedades
contemporaneas, embora a dogmatica juridica permaneca sob a égide da légica formal, como
l6gica juridica classica.’

Além dessas criticas, como ja mencionado anteriormente no item 2.1 pondera-se que a
reorganizacdo do Estado que gerou a concretizacdo do modelo de bem juridico, precisamente
0 bem juridico-penal, se deu pelo abandono do aspecto individual do delito como lesdo de um
direito subjetivo, em favor de uma ampliacdo a um bem juridico, ndo necessariamente
subjetivo, por meio de um progressivo processo de abstracdo da vitima individual.

Este fato passou a operar ao se conceber a vida ou a propriedade da vitima concreta
como objeto de acéo, entendendo o bem juridico “vida’ e “propriedade’” de modo meramente
abstraido e institucionalizado em detrimento da vitima concreta. Desta maneira, 0 bem

juridico ja ndo era algo que poderia corresponder ao individuo e convertendo-se em um

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
p. 45.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Florianépolis: Conceito, 2012. p. 3-4.

7 -
Ibid., p. 3.
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principio global, conjuntamente com os distintos bens juridicos considerados valiosos, em
mera abstracdo transindividual.®

Essa abstracdo do conceito de vitima individualmente considerada em detrimento de
bem juridico sem referéncia individual, teve como consequéncia a correspondente
espiritualizacdo do conceito de injusto, partindo de uma lesdo individual e chegando a uma
lesdo institucional (em que o soberano e a justica penal sdo os lesionados), defendida na
manualistica mais moderna, sem tanto haver uma posi¢cdo mais consciente de seu caréater
problematico, chegando-se, assim, a relacdo entre bem juridico e vitima a uma exaltacdo
daquele frente a esta.’

O exame critico corrobora para desnudar a aparente neutralidade do direito penal e do
processo penal evidenciando o significado politico do controle social realizado tanto no
dominio da criminalizacdo primaria quanto no da criminalizacdo secundaria.

Na criminalizacdo priméaria percebe-se a projecdo da cultura burguesa-individualista
em que a protecdo patrimonial ganha maior énfase para atingir formas de desvio tipicas dos
grupos socialmente mais débeis e marginalizados. Igualmente age o processo penal dentro da
chamada criminalizacdo secundaria, na aplicacdo e execucdo das penas criminais e dos
substitutos penais. Notavel ¢, portanto, a organizacdo do sistema penal como forma de
reproducdo da realidade social desigual.™

O carater iminentemente patrimonialista pode ser compreendido quando se analisa o
Codigo Penal brasileiro que tutela de forma mais repressiva diversos crimes contra o
patrimoénio do que crimes contra a dignidade sexual, a integridade fisica e a vida.

Tem influéncia no processo penal, como, por exemplo, o fato de que o Cdodigo Penal
ao delimitar os crimes de lesdes corporais, dividindo-as em lesdes leves, graves e gravissimas,
permite que as primeiras sejam tratadas na orbita dos crimes de menor potencial ofensivo. Por
outro lado, os delitos contra o patrimonio ndo apresentam um escalonamento de acordo com
os principios da ofensividade ou de acordo com a proporcionalidade do bem lesado ou mesmo
a possibilidade de serem tratados como crimes que necessitem de representacao, a exemplo da
leséo corporal leve ou culposa.

No que concerne ao bem juridico, uma analise critica deste ndo pressupde sua

prescindibilidade, haja vista que todas as teorias e praticas de abstracdo deste modelo levaram

8 ESER, Albin. Sobre a exaltacién del bien juridico a costa de la victima. Bogota: Ed. Universidad Externado
de Colombia, 1998. p. 38.

® Ibid.

WBARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
p. 176.
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o sistema penal a verdadeiras catastrofes, como, por exemplo, a chamada escola de Kiel e
mais recentemente a teoria do direito penal do inimigo de Ginther Jakobs. Talvez a maior
contribuicdo que a ideia de bem juridico acarretou, e, por isso, mesmo ainda hoje continua a
ser o melhor modelo proposto, resida no projeto de um direito penal do fato.

Pode-se afirmar que dentro do conjunto de teorias desenvolvidas sobre o bem juridico
que este normalmente se reveste de certas funcdes declaradas, tendo por escopo as seguintes
fungdes: funcdo de garantia ou limitadora, fungdo exegética, fungdo individualizadora e uma
funcéo sistematico-classificatoria.

N&o é o objetivo aqui esbocar com todas as minucias as criticas elaboradas pela
doutrina a respeito da teoria do bem juridico e da teoria da pena, mas tdo somente comprovar
a existéncia de um discurso critico no que concerne as essas teorias. E desta feita, demonstrar
que a inclusdo da vitima no processo penal ndo altera esse discurso critico e tampouco se
prestar a fazer coro ao discurso oficial sobre as teorias da pena e as equivocadas tentativas de,
por meio da supressao da teoria do bem juridico, instalar o direito penal do autor.

O sistema penal opera pela funcdo de definicdo de crimes e cominacdes de penas.
Deste modo ndo é desarrazoado afirmar que a teoria juridica da pena também se encontra
orientada para fungdes declaradas e, por seguinte, algumas vezes suas reais fungdes
permanecem ocultas, por meio do discurso oficial do sistema penal. O discurso oficial sobre
as teorias da pena normalmente é abalizado tendo por escopo fundamentar a pena através da
justificativa de suas funcbes e finalidade, como as teorias da retribuicdo, da prevencéo
especial, da prevencéo geral e as teorias unificadoras.

Os adeptos da teoria da retribuicdo, ou teoria obsoluta da pena, encontram sua
validade em tedricos como Kant e Hegel. Os partidarios desta teoria partem do pressuposto de
que ocorrido um crime este devera ser apenado “ao mal do crime o mal da pena’. Essa teoria
encontra seu principal fundamento na aceitacdo de todo um contexto cultural que vé na
expiacéo do criminoso o instrumento adequado para a retribuicdo do crime.

A auséncia de qualquer outra finalidade na teoria absoluta pode ser exemplificada pela

seguinte passagem da obra de Kant:

O que se deve acrescer é que se a sociedade civil chega a dissolver-se por
consentimento de todos 0s seus membros, como se, por exemplo, um povo
que habitasse uma ilha se decidisse a abandona-la e se dispersar, o Gltimo
assassino preso deveria ser morto antes da dissolucdo a fim de que cada um
sofresse a pena de seu crime e que para o crime de homicidio ndo recaisse
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sobre 0 povo que descuidasse da imposicdo dessa punicdo; porque entdo
poderia ser considerado cimplice de tal violagdo publica da Justica.™

As teorias da prevencdo especial e da prevencdo geral podem ser tratadas sobre a
rubrica de teorias relativas. Para os adeptos desta teoria, a pena serve como instrumento de
prevencéo ao delito. Dentro da Gtica da prevencdo podem-se conceber duas vertentes distintas
de prevencdo: a geral e a especial.

A prevencdo geral busca atingir de forma psiquica 0os membros da sociedade
primeiramente agindo de forma a intimidar potenciais delinquentes por meio da ameaca penal
instituida pela lei, da realidade da aplicacdo da pena e da ameaca de castigo, reforcando a
utilizacdo do criminoso como modelo; é o que a doutrina chama de prevengdo geral negativa.
Por outro lado, a prevencdo geral pode ser também positiva, esta consiste em demonstrar e
reafirmar a existéncia de validade e a eficiéncia do direito penal que foi abalado pela pratica
delituosa. Trata-se, na verdade, de demonstracdo do império da lei e do exercicio do poder de
punir pelo Estado.

Quanto a atuacao da pena enquanto prevencado especial, ela € vista como instrumento
de atuacdo preventiva sobre a pessoa do infrator, tendo como finalidade evitar que ele, em
acOes futuras, empreenda novos atos delituosos. A prevencao especial subdivide-se também
em prevencdo especial negativa e positiva. Sendo que, a prevencao especial negativa tem por
escopo intimidar o condenado para que ele ndo volte a cometer crimes. Busca, portanto evitar
e reincidéncia. Ja a prevencdo especial positiva preocupa-se com a reinser¢do social do
condenado ao convivio social. Para a realizacdo desta tarefa, o sistema penal serve-se daquilo
gue Foucault chama de “[..] técnicos do comportamento: engenheiros da conduta,
ortopedistas da individualidade.”*?

As concepcOes de pena expostas sdo passiveis de inimeras criticas elaboradas pela
doutrina, visto que ndo cumprem sua funcdo basica que é diminuir a criminalidade ou oxala
mesmo extingui-la.

A pena enquanto mera retribuicdo ndo pode coexistir com a ideia de um Estado
Democratico de Direito; a retribuicdo do mal do crime com o mal da pena ndo tem o condao
de erradicar ou mesmo diminuir a criminalidade; a retribuicdo por si s6 nao consegue

reestabelecer a ordem rompida pelo crime.

1 KANT, Emmanuel. Doutrina do direito. S&o Paulo: icone, 1993. p. 179.
2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 243.
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Pode, ainda, servir de justificativa para a imposi¢do de penas infamantes contrarias a
dignidade humana. N&o obstante ainda, a mera retribuicdo torna-se em si mesmo um fim
desprovido de qualquer valor Gtil para a sociedade.

Quanto & prevencao geral é notorio que a simples intimidacdo da pena tendo por
escopo inibir eventuais comportamentos criminosos ndo goza de eficacia como bem se pode
visualizar com as chamadas penas infamantes e corporais que perduraram na idade media. Ja
alertava Beccaria que ndo é o rigor ou a gravidade da pena que desestimula o autor a praticar
delitos, mas a certeza da punicdo. O recrudescimento proporcionado por esta teoria, e,
também a falta de critérios limitadores transformam a ameaga penal em verdadeiro terrorismo
estatal, como demonstra a lei dos crimes hediondos.*®

Inapelavelmente, é necessario reconhecer que a pena, enquanto prevencdo especial,
alcanca seu discurso declarado, qual seja, a neutralizacdo do condenado. Contudo, € preciso
ter em mente que nem sempre a criminalizacdo de determinada conduta, e 0o bem juridico
tutelado por esta, sdo realmente carecedores de dignidade penal. Ainda quanto a prevencéo
especial positiva, o Estado ndo pode se colocar como detentor da moral e do costume a serem
seguidos por todos 0s quais caiam no sistema penal. Soma-se a esse fato, o notdrio efeito
deletério que o carcere ocasiona na vida de qualquer ser humano e sua fungéo corretiva quase
que nula, haja vista, as grandes cifras de reincidéncia criminal.

As teorias mistas ou unificadoras que tentam harmonizar tanto os ideais retributivos
quanto os fins preventivos da pena, a pena assume todas as finalidades anteriores, em um
triplice aspecto, de retribuicdo, prevencdo geral e prevencdo especial, € inclusive a teoria
albergada pelo Codigo Penal brasileiro no art. 59, que determina que o juiz fixe a pena “[...]
conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime.”

A pena para esta teoria possui funcéo repressiva, que consiste na justa reprovacdo do
comportamento delituoso, funcéo preventiva, ou seja, tem por finalidade a intimidacdo do
corpo social para que este ndo incorra em infracbes penais; é a prevencdo geral, e a
ressocializacdo do criminoso — prevencao especial.

Nesta esteira pode-se cotejar a doutrina funcionalista que tem contribuido para o
debate acerca da teoria da pena, destacando-se ao menos duas posi¢des. A primeira delas é a
de Glnther Jakobs, para quem a pena exerceria uma funcao de prevencdo geral positiva. Para
0 autor a vida em sociedade gera expectativas de comportamento definidas de forma

normativa é que o crime configuraria a frustracdo de tal comportamento esperado e, portanto:

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Floriandpolis: Conceito, 2012. p. 247.
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“[...] afuncdo da pena € a preservacdo da norma enquanto modelo de orientacdo para contatos
sociais. O contetdo da norma é uma posicdo a custa do infrator contra desautorizacdo da
norma.”**

A funcdo da pena € exatamente de repercutir ao nivel da interagdo no qual é posta, ndo
tendo que significar nada além das condi¢des da interagédo social exercendo, portanto, funcao
preventiva. A protecdo se da por intermédio da validacdo da confianca daqueles que confiam

na norma.

Nesse sentido, a pena é aplicada no intuito de exercitar a confianca
normativa. Além disso, ela faz pesar sobre o comportamento violador da
norma consequéncias dispendiosas, aumentando assim as chances de que
este Gltimo seja aprendido, em geral, como uma alternativa incabivel de
comportamento. Nesse sentido, aplica-se a pena para exercitar a fidelidade
juridica. Mas, pelo menos, por meio da pena, ensina-se a conexao entre o
comportamento e obrigacdo de arcar com 0s custos, ainda que a norma seja
transgredida ndo obstante o que foi apresentado; nessa medida trata-se de
exercitar a aceitacéo das consequéncias.”

Para outro funcionalista, Claus Roxin, partidario do funcionalismo racional
teleoldgico, o direito penal enfrenta o individuo de trés formas, ameacando, impondo e
executando penas, sendo que cada uma destas teorias dirige-se para aspectos especificos do
direito penal. Segundo Roxin, uma visdo critica condenaria a validade de todas estas teorias
monistas as quais ndo sdo aceitaveis para explicar a finalidade da pena adaptada ao cenario
atual em constante transformacdo. Para o autor, a defini¢do e os limites do direito penal so
podem ser aceitos tendo-os como missdo “[...]a protecdo subsidiaria de bens juridicos e
prestacOes de servicos estatais, mediante prevencdo geral e especial, que salvaguarda a
personaidade no quadro tragado pela medida da culpa individual.” 16 £ a doutrina que Roxin
batiza de teoria unificadora dialética a qual compde elementos adequados a fixacdo do tema,
apontando “[...] evitar exageros unilaterais e dirigir os diversos fins das penas para vias
socialmente construtivas, conseguindo o equilibrio de todos os principios, mediante restricdes

reciprocas.”*’

1 JAKOBS, Giinther. Teoria do injusto penal. Traducfo de Gercelia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 27.

> 1bid., p. 32. (grifo do autor).

8 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Tradugéo de Ana Paula dos Santos Luis
Natscherad. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 43.

Y Ibid., p. 45.



68

As teorias da pena esbocadas até aqui constituem o arcabouco tedrico do discurso
oficial da teoria da pena.'® Por outro lado, pode-se afirmar que a doutrina tem construido um
discurso contra hegemdnico que pode ser representado por pelo menos trés posicdes: a
primeira posicdo é a teoria critica dialética'®, realizada por Alessandro Baratta”’, Juarez Cirino
dos Santos, Georg Rusche e Otto Kirchheimer, Dario Melossi e Massimo Pavarini; a segunda,
¢ a teoria agnoéstica da pena, representada por Nilo Batista e Eugenio Raul Zafarroni; a
terceira é a critica abolicionista® fomentada por Louk Hulsman e Nils Christie.

A teoria critica dialética ndo objetiva constituir mais uma explicacdo e fundamentacao
para 0 exercicio do jus puniendi pelo Estado. Pelo contrario, tem-se estabelecido enquanto
modelo de critica e de dendncia quanto as func¢Bes ocultas da teoria da pena. Partindo-se do
conceito marxista de que a superestrutura é determinada pela infraestrutura, ou seja, a maneira
pela qual a economia de uma sociedade é organizada determinard as ideologias presentes
nesta mesma sociedade, logo, o sistema punitivo sera reflexo das relacbes de classes
estabelecidas na circulagdo, na producado e nas trocas de mercadorias.

O modo de producdo da vida material condiciona o processo da vida social,
politica e espiritual em geral. Nao é a consciéncia do homem que determina
seu ser, mas, pelo contrario, o seu ser social € que determina a sua
consciéncia. Ao chegar a uma determinada fase de desenvolvimento, as
forcas produtivas materiais da sociedade se chocam com as relages de
producdo existentes, ou, 0 que ndo é sendo a sua expressao juridica, com as
relacbes de propriedade dentro das quais se desenvolveram até ali. De
formas de desenvolvimento das forcas produtivas, estas relagdes se
convertem em obstaculos a elas. E se abre, assim, uma época de revolugao
social. Ao mudar a base econémica, revoluciona-se, mais ou menos
rapidamente, toda a imensa superestrutura erigida sobre ela. Quando se
estudam essas revolugdes, € preciso distinguir sempre entre as mudangas
materiais ocorridas nas condi¢es econdémicas de producdo e que podem ser
apreciadas com a exatiddo propria das ciéncias naturais, e as formas
juridicas, politicas, religiosas, artisticas ou filos6ficas, numa palavra, as
formas ideoldgicas em que os homens adquirem consciéncia desse conflito e
lutam para resolvé-lo. E do mesmo modo que ndo podemos julgar um
individuo pelo que ele pensa de si mesmo, ndo podemos tampouco julgar
estas épocas de revolucdo pela sua consciéncia, mas, pelo contrério, é
necessario explicar esta consciéncia pelas contradi¢des da vida material, pelo
conflito existente entre as forgas produtivas sociais e as relacbes de
producao.”

8 E necessario frisar que as concepcdes do funcionalismo racional teleoldgico quando ancoradas

constitucionalmente podem assumir um carater enormemente progressista.

9 Na verdade a critica elaborada por esta teoria deriva, sobretudo da analise da obra: PASUKANIS, Evgueni.
Teoria geral do direito e marxismo. Coimbra: Centelha, 1977.

20O recorte deste autor sera exposto na secéo 3.1.1.

2L O recorte abolicionista sera realizado na secdo 3.1.1 juntamente com os autores criminélogos que tem
contribuido para a construgdo de sistema penal menos interventivo.

22 MARX, Karl. Textos escolhidos. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 220.
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Pasukanis € talvez um dos primeiros tedricos a tentar explicar a pena por meio da
teoria materialista/dialética da historia. E para tanto, parte da ideia de que a pena, longe de ser
mera retribuicdo, como parece ser unanimidade entre os tedricos burgueses, € na verdade,
retribuicdo equivalente.

Evgeni Pasukanis elabora uma analise histérica do sistema penal lembrando que o
conceito de pacto é ligado a ideia de pax (paz), ou seja, remonta a uma solucdo amigavel de
uma disputa que pde fim ao conflito. A reparacao surge no direito penal como uma espécie de
substituicdo a vinganca privada e no decurso do tempo o soberano vai assumindo o controle e
resolucdo das questdes que envolvem as questdes penais e, gradualmente, a reparacéo passa a
ser uma forma de enriquecimento do rei, dado a perda de tempo em resolver as questdes de
seus suditos e como pagamento pelos servigos prestados. Essa situagdo modifica-se com o
desenvolvimento e estabilizacdo das divises de classes e em Estados®.

As crises econdmicas e fiscais ocasionam uma maior exploracdo dos camponeses
aliando-se a este fato o desenvolvimento do comércio e a organizacdo do Estado colocam a

jurisdicdo penal a frente da manutencao do sistema econémico que vai se desenvolvendo.

Assim se constitui progressivamente a complexa amalgama do direito penal
moderno sem custo se podem distinguir as camadas historicas que Ihe deram
origem. Fundamentalmente, isto €, do ponto de vista puramente socioldgico,
a burguesia garante e mantém o seu dominio de classe atraves do seu sistema
de direito penal, oprimindo as classes exploradas. SO se pode compreender o
verdadeiro sentido da pratica penal do Estado de calsse quando se parte da
sua natureza antagbnica. As teorias do direito penal, que deduzem os
principios da politica penal dos interesses da sociedade no seu conjunto séo
deformacdes, conscientes ou inconscientes , da realidade. A sociedade no
seu conjunto ndo existe sendo na imaginagdo dos juristas; de facto apenas
existem classes que tém interesses opostos, contraditérios. Qualquer
determinado sistema histérico da politica penal caracteriza-se pelos
interesses de classe que haja realizado.?

O direito penal, enquanto produto da superestrutura juridica, esta submetido a todas as
relagcbes ditadas pelas condicionantes das relacbes materiais de producdo e nesse sentido
pode-se dizer que a pena criminal corresponde aos fundamentos materiais e ideoldgicos das
sociedades fundadas na relacdo capital/trabalho assalariado, porque existe como forma de
equivaléncia juridica fundada nas relagcdes de producdo das sociedades contemporaneas. A

estrutura material das relacbes econdmicas do capitalismo se baseia no principio da

2 PASUKANIS, Evgueni. Teoria geral do direito e marxismo. Coimbra: Centelha, 1977. p. 220 et seq.
 Ibid., p. 226-227.
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retribuicdo equivalente em todos os niveis da vida social: o trabalho pelo salario, a mercadoria
pelo preco.

N&o é diferente nas relagdes de poder seja no &mbito civil, ou, no &mbito penal em que
a retribuicdo equivalente € por exceléncia pena privativa de liberdade, como forma de troca do
crime medido pelo tempo de liberdade suprimida.

Pasukanis situou essa mudanca de reparacdo para a troca equivalente em tempo de
supresséo da liberdade na transicdo entre o sujeito zooldgico animado pela ideia de legitima
defesa para o sujeito juridico que passa pela vinganca de talido, pela composicédo entre partes
e posteriormente pela retribuicdo equivalente em tempo suprimido conforme o valor da
sociedade capitalista.

A titulo de guisa pode-se seguir que:

Se a pena constitui retribuicdo equivalente do crime, medida pelo tempo de
liberdade suprimida do condenado, entdo a retribuicdo equivalente
representa a forma de punicdo especifica e caracteristica da sociedade
capitalista, que se deve perdurar enquanto subsistir a sociedade de
produtores de mercadorias — gostemos ou n&o gostemos disso.”

Outros autores como: Georg Rusche e Otto Kirchheimer, avangam na compreensao de
Pasukanis informando outros aspectos relevantes do sistema penal. Rusche e Kirchheimer®®
enfocam a intima relacdo existente entre a pena e a cultura que a produz, demonstrando, ainda
que, assim, como o trabalhador é controlado pela disciplina do trabalho, aquele que esta fora
do mercado de trabalho é controlado pela disciplina da prisdo. Permanecendo, ainda, nessa
abordagem da relacdo entre carcere e fabrica ou entre mercado de trabalho e prisao,
enfocando tal qual Rusche e Kirchheimer que a cada sistema de producéo se descobre o seu
sistema de punicdo correspondente as suas relagdes produtivas, pode-se citar Dario Melossi e
Massimo Pavarini®’.

Dando continuidade a critica as teorias da pena, pode-se colacionar a concepgdo
desenvolvida por Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista que também identificam que as
teorias da pena e o sistema penal como um todo desempenham funcGes declaradas e outras
funcbes ocultas. E neste sentido partem para o desenvolvimento de uma teoria negativa da

pena ou agnostica da pena.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Floriandpolis: Conceito, 2012. p. 256. (grifo do
autor).

% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e estrutura social. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

2’ MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario. Rio de
Janeiro: Revan, 2006.
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O ponto de partida para esta analise € também precisar que o conceito de pena tem por
fundamento a funcéo politica do direito penal, e que para tanto € necessario o aprofundamento
na ideia de Estado de policia e Estado de direito.

No Estado de policia, pondera-se que etimologicamente a palavra policia significa
administracdo ou governo; logo, neste vige o império da lei as decisdes do governante,
decisdo que emanada, visa estabelecer o que é bom ou possivel, pressupde que a consciéncia
do bom pertence a classe hegemdnica e por isso mesmo tende a uma justica substancialista e
transpersonalista, a servico de algo meta-humano: divindade, casta, classe, estado, mercado
etc. Esse Estado é, acima de tudo, paternalista uma vez que através do castigo deve ensinar
seus suditos e tutela-los, inclusive quanto as suas atitudes autolesivas.?

No Estado de direito, as decisdes acerca do que é bom ou ruim sdo construidas pela
maioria, respeitando-se as minorias; as regras que sdo obdecidas ndo sdo consequéncia de
decisdo de governo, mas sim, 0 acatamento de regras anteriormente estabelecidas, a
consciéncia do que é bom pertence a todo o género humano. E, portanto tende a uma justica
procedimentalista, derivando-se assim um direito personalista, ou seja, para os humanos de
uma maneira geral sem excecOes. Deste modo, as decisdes de conflitos sdo resolvidas de
forma a afetar o menos possivel a existéncia de cada um, uma vez que tende a incentivar e
fazer preponderar um clima fraterno.”®

E impossivel imaginar, excetuando talvez as manifestas ditaduras, um modelo de
Estado que seja somente Estado de policia ou Estado de direito. O que ocorre na verdade €
uma influéncia reciproca em cada modelo. No entanto é possivel perceber que frente ao
conflito, o exercicio de poder de cada modelo sera diferente.

Existem, na sociedade, dois dispositivos de poder que intervém nos conflitos de
maneiras diferentes: um buscando a satisfacdo das partes envolvidas e, outro, sera tratar o
conflito com o mero ato de decisdo. Os principais modelos decisérios sdo o reparador, o
conciliador, o corretivo, o terapéutico, e o punitivo. Com excecdo do modelo punitivo, 0s
outros podem ser facilmente combinados a fim de solucionar um conflito. O modelo punitivo
€ 0 menos apto a solucionar os conflitos visto que quando prioniza alguém, ndo resolve o

conflito, simplesmente o suspende, deixando que o tempo se encarregue de apaga-lo. Uma das

28 ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
v. 1. p. 93-94.
* Ibid.
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principais causas para nao resolver o conflito, € que o modelo punitivo exclui a vitima (ao
contrério do reparador e do conciliador).*

A teoria agndstica da pena ndo refuta as fungbes ocultas desempenhadas pelas vérias
teorias da pena, apenas acredita que estas sdo muitas para, a partir delas, construir uma nova
teoria positiva da pena. Na verdade, a teoria agnoéstica, pondera que: as fungdes positivas da
pena legitimam o modelo de Estado de policia, as funcgdes positivas estabelecidas pelo
discurso oficial sdo falsas de qualquer perspectiva sociol6gica, ndo se comprovam
empiricamente, dissimulam o modo real de agir do sistema penal e s6 raramente e de forma

isolada cumprem suas fung¢@es manifestas.

A pena é uma coerc¢do, que impde uma privacdo de direitos ou uma dor, mas
ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou
neutraliza perigos iminentes. O conceito assim enunciado é obtido por
exclusdo: a pena é um exercicio de poder que ndo tem fun¢do reparadora ou
restitutiva nem é coercdo administrativa direta. Trata-se, sim, de um conceito
de pena que é negativo por duas razdes: a) ndo concede qualquer funcdo
positiva a pena; b) é obtido por exclusdo (trata-se de coer¢do estatal que ndo
entra no modelo reparador nem no administrativo direto). E agndstico quanto
a sua funcéo, pois confessa ndo conhecé-la.*

Como visto a pena no atual sistema punitivo é fundamentada, especialmente, na ideia
das teorias da pena que buscam sua legitimidade e ou sua justificacdo, sendo esses os pilares
da atual racionalidade penal moderna. N&o obstante isso, 0 desnudamento das fungdes ocultas,
e mesmo a percepcdo que muitas vezes nem mesmo as funcgdes declaradas da pena séo
cumpridas, tem por consequéncia aquilo que se pode chamar de crise do sistema penal, ou na
expressdo de Zaffaroni®, deslegitimacéo do mesmo.

Outros fatores podem explicar a crise do sistema penal como, por exemplo, a atividade
seletiva em criminalizar condutas tipicas de grupos sociais mais vulneraveis, ou seja, € clara a
percepcao de que o sistema penal funciona na conservacdo e reproducdo de uma realidade
social, e a isso se soma também a atividade seletiva das agéncias de controle social, que

atuam muitas vezes baseadas em estereotipos.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
v. 1. p. 87.

! Ibid., v. 1, p. 99.

32 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005.
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Fernando Fernandes® coloca a tonica em motivos igualmente importantes para a crise
do sistema penal, apontando que esta € derivada do aumento indiscriminado da criacdo de
novos tipos penais, 0 que acarreta uma verdadeira inflacdo legislativa que, por sua vez,
ocasiona um verdadeiro congestionamento processual.

Algumas tentativas de solucionar a crise foram e estdo sendo realizadas. No dominio
do direito penal material pode-se falar das varias experiéncias de conduzi-lo para uma funcao
e validade normativa de seus principios reitores tendo como consequéncia a minimizacéo do
sistema penal. De outro lado, apontam-se também aquelas tentativas que enxergam no
recrudescimento penal e movimentos da lei e da ordem a valvula de escape para a crise do
sistema punitivo.

No gue concerne ao processo penal, percebe-se igualmente tentativas que levam a um
maior recrudescimento e outras que operam na tentativa de reduzi-lo. E a partir destas
tentativas que no ambito do processo penal se pode pensar na inclusdo da vitima no processo
penal, seja como tentativa de (re) legitimé-lo (se é que alguma vez foi legitimo), como forma
de minimizar a violéncia do sistema penal, ou mesmo como um direito fundamental da vitima
a reparacao do dano.

A parir das consequéncias refletidas da concepcao agndstica da pena e do fato de que a
pena ndo cumpre as fungdes declaradas, mas tdo somente opera impondo dor; e, tendo
também como base que a funcdo do direito penal, e, por conseguinte do processo penal, &€,
enguanto mecanismo programador do exercicio da racionalidade do poder punitivo, atuar de
maneira a reduzir e conter o poder punitivo dentro dos limites mais racionais possiveis*,
imagina-se que a inclusdo da vitima no processo penal devera ser levada a termo tendo por
consequéncia a criacdo de medidas e mecanismos descarcerizadores, despenalizadores,
desinstitucionalizadores, abolicionistas e diversificadores.

Todos esses mecanismos tém por meta diminuir a violéncia institucional provocada
pela pena privativa de liberdade ou mesmo aboli-la. Por ora, ndo sera esbocado os contornos
de um direito penal minimo que é a expressdo do modelo sugerido acima e tdo pouco as
teorias abolicionistas que parecem inspirar tanto os minimalistas ou ao menos parte deles,

diga-se Zaffaroni e Baratta, isso sera realizado na se¢do 3.1.

¥ FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. O pensamento do referido autor € bem mais profundo do que a redugdo que fizemos aqui. Na
verdade o pensamento do autor pde a tbnica desse problema dentro de um pensamento muito mais abrangente
que é a utilizacdo do processo penal enquanto instrumento de politica criminal, tendo por fundamento a
composicao entre 0 pensamento problematico e o pensamento sistemético.

3 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 172 et
seq.
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E a partir desses fatos que se pode pensar na utilizacdo do processo penal enquanto
filtro para a reducdo e seletividade do sistema penal. A inclusdo da vitima se insere nesse
pequeno passo para a reducdo, contracdo, e talvez legitimacdo do sistema penal, ou talvez
somente na diminuigéo de sua violéncia, no sentido de que, como um dos protagonistas do
evento criminal e frente ao seu direito de reparacdo do dano e, principalmente, por ser afetada
pela decisdo judicial, a vitima devera participar do processo penal.

Esclareca-se, desde j&, que imaginar que a simples inclusdo da vitima seria 0 meio
ideal ou uUnico para legitimar qualquer sistema punitivo, € um absurdo que deve ser
combatido. Conceber que o processo penal e o direito penal encontrar-se-iam legitimados por
tal atitude seria 0 mesmo que tentar repetir os feitos do Bardo Murchassem que certa vez se
encontrava em um atoleiro e quando estava prestes a afundar teve a brilhante ideia de se
erguer a si mesmo puxando seus cabelos.

Refletindo sobre medidas simplificadoras no processo penal, Alberto Binder,
estabelece alguns modelos, enquanto alternativas simplificadoras. Estes modelos podem,
sem prejuizo algum, ser colacionados com tentativas de inclusdo da vitima: a simplificacdo
informada pelo sentimento de vinganca afastando o processo de um modelo acusatério para
um modelo inquisitivo; a simplificacdo trazida pela ideia de que a modernizacdo
informatica e de outras parafernalias tecnoldgicas, cujo ordenamento brasileiro, seja a
mudanca para possibilitar a video conferéncia, “a otimizagdo do ruim”; a simplificacéo
informada pela ideia de reparacéo, tendo por escopo a participacdo da vitima, mudanca que
seria um misto de tentativa de privatizagdo do conflito pela estrita relagdo com a questao
financeira e uma privatizagdo no sentido neoliberal do processo penal; e, por ultimo, a
simplificacdo guiada por um enfoque multidimensional, reconhecendo que nele existe uma
pluralidade de interesses (da sociedade, do Estado, da vitima e do préprio criminoso) e
assim considera a vitima enquanto sujeito afetado pelo provimento jurisdicional. Essa
abordagem comporta uma nova racionalidade do sistema penal investindo, sobretudo na
ideia de pacificacdo social.*®

Imaginar que as leis de direito material podem encontrar sua realizagdo plena dentro
do processo, ndo é exatamente uma ideia nova. Em sua tese de cétedra, “A instrumentalidade
do processo”, Candido Rangel Dinamarco ja afirmava essa possibilidade. Atribui 0 autor uma

funcdo para além da mera aplicabilidade do direito material, ou seja, 0 processo nédo deve ser

% Acredita 0 autor que este Gltimo modelo é o mais adequado e que se realizado de maneira responsavel é capaz
de refletir uma - politica criminal verdadeiramente democrética e profundamente humanista. BINDER,
Alberto M. Justicia penal y estado de derecho. 2. ed. Buenos Aires: Ad Hoc, 2004. p. 78.
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visto somente enquanto mecanismo de aplicacdo do direito, mas sim dentro de uma dupla
instrumentalidade do processo.

O grande brilhantismo da teoria da instrumentalidade do processo de Candido Rangel
Dinamarco reside no fato de ver o processo com escopos que nao se restringem ao juridico,
mas um mecanismo de efetivacdo de compromissos ético, politicos e sociais, sdo 0os chamados
escopos metajuridicos.

“A visdo instrumental do processo, com repudio ao seu exame exclusivamente pelo
angulo interno, constitui abertura do sistema para a infiltracdo dos valores tutelados na ordem
politico-constitucional e juridico material .”*°

Dentre os variados enfoques que pode receber a teoria da instrumentalidade do
processo no ambito penal é, sobretudo, a partir de um aspecto técnico de composicao da lide e
também de efetivacdo dos valores constitucionais que esta deve influenciar o processo penal.
Nesse sentido Antonio Alberto Machado estabelece algumas dessas influéncias no ambito

penal, quais sejam:

(1) rigorosa observancia do devido processo legal; (2) um processo
genuinamente acusatorio; (3) acesso efetivo aos mecanismos de defesa e
aos meios de prova; (4) afirmacdo dos valores constitucionais proprios
do Estado Democratico de Direito; (5) absoluto respeito as liberdade
fundamentais; (6) atuacdo isondmica do direito penal; (7) possibilidade
de utilizagdo efetiva e consequente dos instrumentos de garantia como
habeas corpus, 0 mandado de seguranca, habeas data e o direito de
peticdo; (8) aplicacdo de penas e medidas de reclusdo em caréater
excepcional; (9) execucdo de tais penas nos limites da legalidade,
cumpridas sem terror e sem violéncia, com absoluto respeito a dignidade
dos sentenciados; e (10) pleno acesso aos procedimentos de reabilitacdo
dos condenados.’

Tem muito valor a ideia de instrumentalidade quando se pensa o direito processual
penal como algo vinculativo entre Estado-juiz e réu; contudo, ndo parece tal teoria responder
aos anseios da vitima no processo penal. Deixa-se claro desde jA que ndo se trata de
abandonar a ideia de instrumentalidade do processo penal e nem tampouco refutar a dupla
instrumentalidade do processo penal; pelo contrério, trata-se na verdade de tentar dar um
passo adiante.

A ideia de uma dupla instrumentalidade do processo penal ndo parece exatamente

coadunar com a inser¢do da vitima uma vez que esta teoria pressupde um ativismo do juiz que

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 382.
¥ MACHADO, Antonio Alberto. Teoria geral do processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 99.
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se coloca como principal guardido e tutor do direito, responsavel por dizer qual a melhor
forma de solucionar os problemas sociais e consequentemente 0s penais.

E necessario procurar um fundamento que contemple tanto a ideia de participacdo da
vitima no processo penal propriamente dito, enquanto direito fundamental proveniente de seu
direito a reparacdo do dano, e tambem, sua participacdo nos chamados modelos consensuais
de justica.

Pensar que o processo penal pode desempenhar tal funcdo significa, em outras
palavras, atribuir a ele uma funcéo para além da mera instrumentalidade processual, ou seja, 0
processo penal ndo pode ser visto somente enquanto mecanismo de aplicacéo do direito penal,
como também, instrumento de justa composicdo das situacdes problemas. Para tanto parte-se
da analise de processo penal moldado tendo como ponto de partida sua dupla
instrumentalidade, e também que este processo penal desempenha funcdes de politica-
criminal cunhadas dentro de um modelo de Estado Democrético de Direito.

A ideia de dupla instrumentalidade € insuficiente para estabelecer o fundamento
necessario de participacdo da vitima no processo penal. E, nesse sentido, para contornar esse
obstaculo e ndo se restringir a uma analise de institutos que possibilitem a inclusdo da vitima,
postula-se apresentar que a valorizacao da vitima € produto de uma analise macroestrutural do
modelo de processo erigido no ambito de um Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido entende-se que 0 processo:

[...] em seus novos contornos tedricos na poés-modernidade, apresenta-se
como necessaria instituicdo constitucionalizada que, pela principiologia
constitucional do devido processo que compreende o0s principios da reserva
legal, da ampla defesa, isonomia e contraditorio, converte-se em direito-
garantia impostergavel e representativo de conquistas teoricas da
humanidade no empreendimento secular contra a tirania, como referente
constitucional l6gico-juridico, de interferéncia expansiva e fecunda, na
regéncia axial das estruturas procedimentais nos segmentos da
administracdo, legislacdo e jurisdicdo.*®

E a partir dos pressupostos que serdo estabelecidos na fundamentagdo da investida
criminoldgica e filosofica, bem como tendo por fundamento o modelo de Estado o qual se
explanou na introducdo como requisito para compreensdo da vitima no processo penal. Que
pretende-se uma construcao tedrica e suficiente capaz de albergar a vitima dentro do processo

penal, dado sua estrutura de formacdo das decisbes que ocorre de forma participativa no

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 84..
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processo, em que a cooperacgado entre 0s sujeitos processuais tem como objetivo promover um
dialogo/debate mais util para a construcéo de decisdes (sentenca) qualitativamente melhores e
de um processo mais efetivo (eficiente e legitimo).

Em sentido muito proximo Antonio Scarance Fernandes afirma que:

A propria legitimagdo do provimento decorre da possibilidade de outros
trazerem a juizo informacOes necessarias para a correta apreensao daquele
trecho da realidade, objeto de apreciacdo judicial. O processo ndo é sé
procedimento e contraditorio; € procedimento, contraditorio e participagéo.
A ideia de contraditorio ndo abrange a de participacdo, sendo esta de &mbito
maior. O contraditorio efetiva-se mediante a participacdo das partes e do
juiz. Tg)gdavia, ndo participam no processo s estes sujeitos, mas também a
vitima.

3.1.1 Fundamentacdes criminoldgicas

A fundamentacdo relativa a participacdo da vitima no processo penal € também
produto de constatacdes que compreendem uma seérie de teorias que envolvem algumas
abordagens criminoldgicas. Ndo se ambiciona exaurir todas estas correntes criminoldgicas,
tampouco elaborar um inventario exaustivo delas, mas somente demonstrar que a
participacdo da vitima pode ser vista como exigéncia destes estudos criminolégicos e que 0s
autores aqui trabalhados, ao pensarem as ciéncias criminoldgicas, ndo descuidaram da
vitima e que, de forma incidente, ela ndo restou esquecida dentro do sistema juridico penal.

A abordagem realizada propde uma analise tendo como fundamento de validade uma
perspectiva das teorias criminoldgicas criticas, bem como o abolicionismo penal visto que,
como aponta Ignacio Anitua®, foram as correntes responsaveis pela recuperacéo do discurso
das vitimas nds altimos anos.

Seria uma tarefa ingrata que fugiria do escopo da presente dissertacdo elaborar uma
completa analise de toda a influéncia dos crimind6logos criticos no que concerne a suas
posi¢Bes que podem fundamentar a participacdo da vitima no processo penal, razdo pela qual
remete-se a alguns autores que servem suficientemente para demonstrar que tal abordagem
pode derivar de uma atitude progressista, em claro contraponto aos discursos vitimologicos
provenientes do movimento da lei e da ordem.

E a perspectiva interacionista, ou seja, o labeling approach que pode ser visto como o

primeiro passo para o despertar das ciéncias criminoldgicas para a vitima.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. p. 44.
0 Cf. ANITUA, Ignacio. Historia dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 753.
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O labeling approach procura uma explicacdo para o crime em paradigmas diversos
daqueles concebidos pela criminologia tradicional. Para tanto verificar-se que as instancias
formais de controle social sdo fatores crimindgenos. Esta concluséo é consequéncia de uma
caracteristica comum a todos os delinquentes, que € o etiquetamento como criminoso
realizado pelas instancias formais de controle social. O problema criminal é deslocado do
plano da agéo para o da reacdo ao delito.*

Nesse sentido, Howard Becker, um dos soci6logos que mais influenciaram a

abordagem da rotulacgéo social, assevera que:

Comportamento desviante é criado pela sociedade. Eu ndo penso isto do
modo como é costumeiramente compreendido, ou seja, que os fundamentos
do comportamento desviante encontram-se na situagdo social da pessoa
desviante em seu comportamento, ou nos fatores sociais que desencadeiam
sua acdo. Eu penso ao contrario, que grupos sociais criam o comportamento
desviante através disto, que eles estabelecem regras cuja lesao constitui o
comportamento desviante, e que eles aplicam essas regras a determinadas
pessoas, que rotulam como outsiders. Deste ponto de vista, 0 comportamento
desviante ndo é nenhuma qualidade de a¢do que uma pessoa comete, mas ao
contréario, uma consequéncia da aplicacdo de regras por outros e de sanc¢des
sobre um autor. A pessoa com comportamento desviante € uma pessoa
aquém esta designacdo foi aplicada com sucesso; comportamento desviante é
comportamento que as pessoas assim designam.*?

A tbnica do labeling approach coloca seu foco ndo nos crimes que sdo cometidos, mas
nas agéncias de controle social e nos mecanismos utilizados por estas para sua atuagéo. Esse
enfoque permite perceber uma qualidade ndo 6ntica dos delitos, ou seja, que eles sdo considerados
crimes a partir da atividade de 6rgéos responsaveis pela administragdo da justica criminal.

Ainda que os interacionistas tenham percebido o papel do Estado e suas agéncias na
formulacdo do que se pode chamar criminalizagdo primaria (desviacdo primaria) a énfase de
seus estudos ndo recaiu sobre este dado, fato somente analisado, criticado e denunciado
posteriormente pelos crimindlogos criticos. O foco do labeling approach se deu, na verdade,
no ambito da desviacdo secundaria, isto é, nas consequéncias, problemas e maleficios
acarretados pela reacdo social ao delito. Em geral, a partir do momento em que alguém
comete um delito e se envolve com qualquer agéncia de controle social (Ministério Publico,
policia, Judiciério etc) essa pessoa acaba muitas vezes ficando estigmatizada em seu meio

social, ou seja, rotulada como criminosa.

* DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 346.
*2 HOWARD, Becker S. Outsiders. S&o Paulo: Jorge Zahar, 2008. p. 12.
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No que reporta-se ao nosso objetivo, qual seja demonstrar as implicacdes do corte
interacionista para fundamentacao da vitima no processo penal, pode-se referir que tem-se por
base duas teses do labeling approach: o reconhecimento do carater seletivo das instancias de
controle social e o papel social de construgcdo do criminoso. Deste modo, juntamente com,
Manuel da Costa Andrade, pode-se reconhecer que o labeling approach aplicado para os

estudos da vitima tem como consequéncia:

[...] em primeiro lugar o reconhecimento do carater seletivo das normas que
definem os papéis de vitima e desviante, e em segundo lugar, o principio de
que as regularidades que se exprimem na conversdo das vitimas potenciais
em reais no sio devidas ao acaso.”

Assim sendo, os principais postulados da teoria da rotulacdo social sdo: deslocar o
problema criminal da acdo para o modelo da repressao, ou seja, 0 problema é enfocado néo no
momento da criminalizacdo primaria, mas sim no momento da desviacdo secundéria; a
administracdo da justica criminal contribui para o aumento da criminalidade, porque
estigmatiza e impede que 0 criminoso retorne a convivéncia social; pessoas que sofrem as
mesmas rotulacdes tendem a agrupar-se como forma de reacdo a esse processo; €, a reacao ao
delito é um processo discriminatorio e seletivo que da énfase a determinadas pessoas e ou
condutas. Decisivamente, as consequéncias da contribuicdo do labeling approach remetem ao
processo da vitimizagdo secundaria®®.

Outro fator ndo menos importante, quica na verdade o mais importante nos efeitos do

aporte do labeling approach, é que:

Na base, pois, dessa teoria criminolégica quatro sdo os topicos de politica
criminal: descriminalizagdo, nd&o-intervencdo radical, diversdo e due
proces. Ao que nos interessa, por ora, na diversdo verifica-se a busca de
solucbes informais e ndo institucionais, com vista a evitar o efeito
estigmatizante do Sistema de Justica Criminal. *°

Indiscutivelmente o labeling approach contribuiu para a imagem de uma
fundamentacdo de participacdo da vitima no ambito do processo penal, ao mesmo tempo
pode-se dizer que o abolicionismo penal também pode ser colacionado na esfera desta

construcéo de participacdo da vitima no processo penal. E o que se passara a fazer.

** ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra: Coimbra, 1980. p. 125. (grifo do autor).

* 0 assunto foi por nés abordados na segdo 2.2. “Consequéncias da expropriacdo do conflito: a vitimizagdo
secundéria.”

** FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 158. (grifo do autor).
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Alguns conceitos sobre o abolicionismo desde ja carecem ser desfeitos. O primeiro
deles é que ele seja um todo organico que contemple em suas linhas um pensamento
uniforme, livre de qualquer diferenciacdo; o segundo, é que o abolicionismo o qual se fala em
ciéncias criminais ndo se compara somente com o abolicionismo contra a pena de morte ou
mesmo contra o abolicionismo contra o trabalho escravo.

O movimento abolicionista prega uma transformacdo radical das formas de reacédo
social a criminalidade, lastreando sua proposta ndo na renovacdo ou mesmo modifica¢do dos
atuais sistemas criminais-punitivos, mas na propria eliminacdo desses sistemas, que, cada vez
mais se mostram insuficientes para atingirem os fins para o0s quais sdo propostos. No entanto,
ainda que conseguisse levar a termo seus fins, nada justificaria em um plano tedrico, ético e
social a imposicdo da pena, visto que o escopo primordial desta é infligir dor e sofrimento na
busca dos fins almejados.

Em primeiro plano, é necessario lembrar que os autores abolicionistas ndo partilham
de uma total coincidéncia de métodos, pressupostos filoséficos e taticos para alcancar seus
objetivos. Neste trabalho pretende-se seguir, na medida do possivel, a tipologia proposta por
Zaffaroni*® que decompde a proposta abolicionista nas seguintes vertentes: a preferéncia
marxista de Mathiesen, a fenomenologia de Louk Hulsman e o modelo fenomenoldgico
historicista de Nils Christie.

Louk Hulsman e Jaqueline Bernat Celis colacionam um exemplo elucidador das
possiveis concepcdes para a resolucdo de um crime. Em seu livro “Penas perdidas. o sistema
penal em questéo” faz referéncia a uma situacdo problema que os penalistas ndo titubeariam
em chamar de crime. Em um dado apartamento, compartilhado por cinco estudantes, em um
momento de furia um deles arremessa contra o televisor um prato. As reacfes de seus
companheiros deixam claras as atitudes possiveis frente ao problema. Um deles propde a
expulsdo do companheiro da republica; outro propde que o estudante que teve a atitude de
quebrar a televisdo e os pratos os restitua; outro estudante aventa a possibilidade do
companheiro estar doente e propdem que o levem a um psiquiatra; e, por ultimo, outro
estudante sussurra: “[...] agente achava que se sentia bem, mas alguma coisa deve estar errada
em nossa comunidade, para permitir um gesto como esse... vamos juntos fazer um exame de

consciéncia.” %’

¢ ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 98.
Zaffaroni ainda coloca dentro da vertente abolicionista a concepcéo estruturalista de Michel Foucault,
preferismo, contudo ndo abarca-la neste trabalho.

* HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Niter6i: Luam,
1997. p. 100.
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A solucdo que segundo o autor parece mais acertada seria aquela na qual se reforcaria
os lagcos comunitarios. Essa compreensdo da situacdo faz sentido quando se compreende sua
abordagem no que concerne ao conceito de abolicionismo. Para tanto, elabora uma distin¢éo
analitica entre duas formas de abolicionismo.

O abolicionismo que ostenta um discurso proximo de um movimento social,
semelhante aos movimentos pela abolicdo da escraviddo ou mais recentemente contra a

violéncia racial ou de género. Nesse sentido:

De um lado, temos uma postura abolicionista que nega a legitimidade de
atividades desenvolvidas na organizagéo cultural e social da justi¢a criminal.
Esta postura rejeita também as imagens da vida social que sdo formadas com
base nestas atividades em dois diferentes segmentos da sociedade. Nesta
visdo, a justica criminal ndo € uma resposta legitima a situacfes-problema,
mas apresenta as caracteristicas de um problema publico. Isto implica que
esses abolicionistas tém de cumprir uma tarefa dupla: tém de parar com as
atividades num molde da justica criminal, mas também se envolvem em lidar
com situaces-problema criminalizaveis fora da justica criminal.*®

Diversamente, pode-se pensar no abolicionismo enquanto sistema que ndo visa, a
priori, abolir a justica penal e sim, a maneira de ver a justica penal. Para tal propde a aboli¢do
da linguagem académica enquanto hipdtese critica. Entende o autor que a universidade e seu
discurso académico tem responsabilidade nas leituras dominantes sobre o crime e a justica
criminal. Estas “leituras” dominantes, tacitamente apoiam a ideia de uma “naturalidade e
necessidade” dajustica criminal.

N&o almeja simplesmente a eliminagcdo de conceitos ou linguagens, mas esta €
pressuposto para uma verdadeira transformacdo de fundo do modo de encarar a logica da
justica penal. A utilizacdo de uma nova linguagem evita uma visao estigmatizante sobre as
pessoas e situagdes vivenciadas. Por meio de uma linguagem nédo pertencente ao dialeto penal
poder-se-ia pensar em uma nova légica, ou seja, ndo basta somente a modificacdo da

linguagem é preciso que esta, na verdade, signifique novas categorias.

N&o basta a mudar de linguagem, se se conservarem as antigas categorias
nas novas paavras. Se, por exemplo, colocamos no termo “acometimento
indesgiado” o mesmo conteddo da nogdo legal de “crime’ — um ato
isoladamente focalizado, uma responsabilidade que se joga sobre um Unico
autor invisivel, etc....- permaneceremos, sem perceber, na logica
fundamental do controle social que ja conhecemos. Comegaremos a nos
perguntar, entdo pelo que substituiremos o sistema penal, procurando
solucgBes sobressalentes, o que ndo € um bom, enfoque, pois ndo se trata de

*® HULSMAN, Louk. Pensar em clave abolicionista. Buenos Aires: Cinap, 1997. p. 80-81.
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reconstituir nos mesmos moldes um edificio que acabamos de derrubar, mas
sim de olhar a realidade com outros olhos. *

A mudanca terminoldgica possibilita alcancar verdadeiras alternativas visto que
rotular uma dada acdo como criminosa impossibilitaria o surgimento de qualquer outra forma
de solugdo do “crime”’ que ndo sgja aviadareagdo punitiva.

Deste modo o autor questiona e apoia que 0 conceito de “crime” que deve ser
substituido pela insercdo da nogéo de “situagdes probleméticas’ e que sem a participagdo das
pessoas diretamente envolvidas € impossivel uma forma de resolucdo humanizada de
quaisquer situacBes-problemas. “Abolir o sistema pena significa dar vida as comunidades, as
instituicdes e aos homens.”*° O sistema penal na vis&o do autor é estabelecido sobre uma falsa

nocao de consenso, para o qual ndo sdo chamados a participar os verdadeiros interessados.

Os conflitos que ocorrem na sociedade entre pessoas e grupos, ndo sdo
definidos pela justica penal, em termos das partes envolvidas, sim em termos
de regulamentacgdes (legislacdo penal) e de requerimentos das organizagdes
estatais. Esses requerimentos legais estdo orientados aos vitimarios e ndo a
vitima. As partes diretamente envolvidas no conflito podem exercer pouca
influéncia sobre o curso dos feitos, uma vez que ocorrendo a interven¢do da
justica penal este é coaptado para o interior do sistema.>

A partir da significag@o de “situaces problematicas’, Hulsman ndo adere a qualquer
forma pré-concebida para a sua solucdo, deixando em aberto qualquer forma de intervencéo
dos afetados por estas situacdes e a solucdo efetiva podera encontrar qualquer forma de
abordagem: assistencial, compensatoria, educativa, terapéutica etc.

O abolicionismo fenomenoldgico situa o debate primeiramente desafiando as
categorias utilizadas pelas ciéncias criminais tais como: crime, criminoso, sistema penal de
modo que ambiciona uma resposta alternativa a justica criminal, ndo somente sancdes
alternativas. No que se relaciona a participacdo da vitima no processo penal o enfoque
abolicionista de Hulsman deve ser visto com certo cuidado, porquanto a estruturacdo de seu
pensamento é colocada tendo por escopo rompimento com as categorias estabelecidas pela
ciéncia criminal.

Com a abolicdo do sistema penal, toda a matéria de resolucdo de conflitos,
repensada numa nova linguagem e retomada numa outra légica, estard

* HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat. Penas perdidas: o sistema penal em quest&o. Niter6i: Luam,
1997. p. 97.

% Ibid., p. 92.

. HULSMAN, Louk. Pensar em clave abolicionista. Buenos Aires: Cinap, 1997. p.103. (traduc&o nossa).
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transformada desde seu interior. A renovacdo deste sistema, naturalmente,
ndo eliminaria as situagdes problematicas, mas o fim das chaves de
interpretacdo redutoras e das solucBes estereotipadas por ele importas, de
cima e de longe, permitiria que, em todos os niveis da vida social
irrompessem milhares de enfoques e solucdes que, hoje, mal conseguimos
imaginar.

Se afasto do meu jardim os obstaculos que impedem o sol e a agua de
fertilizar a terra, logo surgirdo plantas de cuja existéncia eu se quer
suspeitava. Da mesma forma, o desaparecimento do sistema punitivo estatal
abrird, num convivio mais sadio e mais dinamico, os caminhos de uma nova
justica.>

Hulsman ndo pretende estabelecer um programa/método definitivo que vise
demonstrar como se dara a substituicdo da justica criminal. Seu pensamento abolicionista na
verdade propugna que os proprios interessados resolvam suas situacdes problematicas e que
estas sejam compreendidas a partir da situacdo problema e a solucdo seja construida com
fundamento na realidade social dos individuos envolvidos.

Em posfacio de sua obra “Penas perdidas’, apresenta o autor trés casos que
exemplificam alternativas que dentro da atual justica penal parecem impensaveis e
irrealizaveis. O primeiro deles envolve uma acdo reparadora pelos diretamente envolvidos em
caso de um furto; o segundo caso aborda a utilizagcdo da lei civil para os casos de mulheres
que sofrem algum tipo de violéncia de cunho sexual; e, por fim, o Gltimo aponta as
consequéncias de uma pesquisa no ambito da propria sociedade como forma de instigar e
apoiar o envolvimento da comunidade na prevencdo de situacGes problematicas
criminalizéveis. O caminho pelo qual essas situaces problemaéticas foram solucionadas tem
como ponto comum a linguagem, e, consequentemente a acéo diferenciada do arcabouco da

justica criminal, focando:

[...] - em situagBes no lugar comportamentos;

- na natureza problemética ao invés da natureza ilegal do crime;

- na pessoa/instancia para quem algo é problematico (vitima) no lugar do
agressor. Este sé entra em cena quando uma vitima define o ato de uma
forma que o torna relevante;

- ha pergunta “ o qué pode ser feito” e “por quem” sob as instituigoes. [...] A
aboligdo €, entdo, em primeiro lugar, a abolicdo da justica criminal na
pessoa.>

2 HULSMAN; Louk. Pensar em clave abolicionista. Buenos Aires: Cinap, 1997. p. 97. (tradugdo nossa).

¥ HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Niter6i: Luam,
1997. p. 98.

 Ibid., p. 179.
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Outro importante autor abolicionista, Thomas Mathiesen, considerado por muitos®
como o estrategista direto do abolicionismo penal, apresenta seu pensamento estruturado
dentro de uma concepg¢do marxista e, portanto o sistema penal encontra-se ligado ao modo de
producéo capitalista.

Com efeito, esse fato determina em muito sua preocupacdo em abolir o sistema penal e
todas outras estruturas repressivas da sociedade no plano objetivo sua estratégia de acao
consistiria em combater sempre os limites do sistema penal tendo por fundamento uma agéo
politica. Isto, em termos praticos, poderia ser exemplificado pela modificacdo da ideia de
guerra contra 0 crime, em guerra contra a miséria, o estabelecimento de moradias decentes,
programas de trabalho, de educacéo etc.

Em analise Gltima no campo das estratégias abolicionista de Mathiesen poder-se-ia
falar a respeito da questdo da vitima que exerceria uma influéncia destacada na desconstrucao

do atual sistema penal. De acordo com autor:

[...] compensacdo econbmica (do Estado) quando isso for pertinente, um
sistema de seguro simplificado, apoio simbolico em situacGes de luto e
pesar, abrigos para onde levar as pessoas quando necessitarem de protecdo,
centros de apoio para mulheres espancadas, solugdo de conflitos quando isso
for possivel, e assim por diante. As vitimas ndo recebem absolutamente nada
do sistema atual, nem da aceleracdo e ampliacdo do sistema presente no
entanto poderiam receber muito se houvesse a mudanca de direcdo do
sistema na forma como sugeri. Uma idéia e um principio fundamental seria
guinar o sistema em 180 graus: ao inveés de aumentar a punicdo do
transgressor de acordo com a gravidade da transgressao, o que é basico no
sistema atual, eu proporia 0 aumento de apoio a vitima de acordo com a
gravidade da transgressdo. Em outras palavras, ndo uma escala de punicdes
para os transgressores, mas uma escala de apoio as vitimas. Certamente, esta
seria uma mudanca radical, mas que seria racional do ponto de vista das
vitimas e, provavelmente, também, util para superar a resisténcia ao
desmantelamento do sistema atual.*®

Por ultimo, outro abolicionista de forte influéncia no movimento das vitimas é Nils
Christie. O préprio autor parece negar a qualificacdo de abolicionista preferindo considerar-se
um minimalista do sistema penal®’. Ao nosso ver tal posicdo procede do fato de acolher e
mesmo utilizar em seus estudos os reduzidos modelos existentes e outros experimentos de

pequenas sociedades que resolvem seus conflitos no @mbito das préprias comunidades. As

*® Assim: ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 99; e
ANITUA, Ignéacio. Historia dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 702.

% MATHIESEN, Thomas. A caminho do século XI1 —aboligdo, um sonho possivel? Verve: Revista Semestral
Autogestionaria do Nu-Sol, Sdo Paulo, n. 4, p. 80-111, 2003. Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/
index.php/verve/issue/view/343/showToc >. Acesso em: 20 out. 2013. .

57 Cf. CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
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pesquisas iniciais de Nils Christie tinham por foco o funcionamento dos campos de
concentracdes nazistas, e mais precisamente as acOes dos agentes de seguranga nesses
campos, motivo que pode esclarecer sua propensdo em apoiar a criacdo de mecanismos para
mitigacdo da dor imposta nos atuais sistemas penais.

A apresentacdo elaborada pelo autor refere-se, sobretudo, a suas obras®®: “Os conflitos
como propriedade”; “ A industria do controle do crime’; “Uma razoavel quantidade de crime”.
Nessas obras, o autor denuncia os problemas do sistema penal que ao se burocratizar e
centralizar suas agOes, expropriando o conflito das partes nele envolvidas e nisso inclui-se a
comunidade que também é afetada pelas decisdes dos 6rgaos estatais, acaba por produzir dor
e sofrimento.

Os conflitos podem receber duas formas de tratamentos diferentes. A primeira diz
respeito uma forma vertical de justica, em que casos iguais devem ser tratados de maneiras
iguais. E o caso de um rito processual que determina quais os caminhos para a imposicio da
pena, exemplo no qual os reais interessados na resolugdo do conflito séo deixados de lado,
uma vez que a lei formal ndo pode levar em consideragdo todos os aspectos subjetivos que 0s
envolvidos julguem importante. Suas impressdes sobre o caso sdo substituidas pelos
argumentos de autoridades dos especialistas: advogados, promotores e juizes que seguem de
forma implacével todos os ritos e cerimdnias dalei pend. “Com ajustica vertica e adistancia
social que ela implica cria-se também uma situacdo que propicia a punicdo, inflicdo

consciente de dor.”>°

Modernidade é racionalidade. Mas alguns aspectos do crime vao além da
racionalidade. Para a vitima, o caso se é sério acontece uma s vez. E um
assunto muito carregado de emocao.

Se o crime é entendido como grave, a vitima pode ter sentimentos de cllera
ou mesmo de dor. Nenhum tribunal- exceto os da aldeia - é bom para lidar
com estas emogdes. Na sua maioria sdo enfadonhos e orientados estritamente
para o cumprimento do dever. A vitima ndo é o personagem principal da
acao.

O processo é dirigido por pessoas que dizem representar as partes a distancia
em relacdo as vitimas pode ser um dos motivos para a sua insatisfacdo e para
as freqlientes afirmacdes de que os criminosos livram-se da cadeia muito
facilmente.

Os pedidos por penas mais severas podem ser uma consequéncia da falta de
atencdo as necessidade que as vitimas sentem de dar vazdo a suas emogoes,
mais que a desejos de vinganca.

% CHRISTIE, Nils. Los conflictos como pertenencia. In: MAIER, Julio B.J. De los delitos y de las
victimas. Buenos Aires: AD-HOC, 1992; Id. A indUstria do controle do crime: a caminho dos gulags em
estilo ocidental. Tradugdo de Luis Leiria. Rio de Janeiro: Forense, 1998 e CHRISTIE, Nils. Uma razoavel
quantidade de crime. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

% CHRISTIE, 2011, op. cit., p. 119.
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Uma forma de corrigir isto seria dar a vitima uma posicdo mais central no
processo e, a0 mesmo tempo, reduzir os aspectos utilitarios de toda
operacao.

Durante muito tempo, os tribunais se adaptaram muito mal a expressao de
sentimentos. Com a modernidade, eles vdo de mal a pior. O sistema passou
de um ritualismo expressivo a eficiéncia administrativa.®

E nesse contexto de chamamento da vitima que o autor desenvolve o conceito de
justica horizontal, que consistiria no modelo de justica proprio de pequenas comunidades em
que o estabelecimento de uma pena (inflicdo consciente de dor) significaria provocar uma
guerra civil. Outro fator importante € que nessas pequenas comunidades as pessoas Se
conhecem e terdo que conviver juntos no futuro. Logo, romper relacbes e mudar de meio
social ndo é uma alternativa viavel.

Posta assim tal questdo, pode-se dizer que nestas comunidades a justica horizontal ou
alded comportaria as seguintes caracteristicas: as decisdes sdo sempre locais, ou seja, € bem
provavel que modo de resolucdo de uma dada situacdo problematica ndo seja 0 mesmo em
outras comunidades; neste tipo de justica as pessoas ndo estdo necessariamente em situacao
econdmica, social ou de prestigio iguais, mas ao fazerem parte de um mesmo processo de
construcdo da resolucdo de um conflito suas decisOes baseadas em diferentes percepgoes
tende a iguala-las enquanto seres vinculados a um mesmo processo.

Além desses fatores, na justica horizontal as questdes relevantes ndo séo ditadas de
cima para baixo, pelo contrario, sdo tratadas de maneira radicalmente diferente com o que
ocorre no sistema legal. A relevancia é considerada pelos participantes do processo que via de
regra ndo possui solucdes predefinidas. Tendo em vista a convivéncia futura das pessoas e a
disposicdo consciente de nao querer aplicar uma sancdo que implique efetivamente no
aumento da animosidade entre elas e a inflicdo consciente de dor, a compensacéo parece mais
importante do que a retribuicéo.

Cumpre obtemperar, todavia, que o abolicionismo de Christie, ndo estaria totalmente
de acordo com as posi¢gdes mais radicais de total prescindibilidade da lei penal, posicédo esta
que levaria a graves problemas.

O autor estabelece ao menos trés pontos que o fazem ndo acreditar na total aboli¢do
das formas de punicdo. O primeiro deles diz respeito a um modelo que vise a reapropriacdo do
conflito pelas partes envolvidas, modelo alternativo que ndo encontra oposi¢cdo somente nos

burocratas da administracdo penal, mas também nos proprios vitimadores que poderiam se

% CHRISTIE, Nils. A industria do controle do crime: a caminho dos gulags em estilo ocidental. Tradugéo de
Luis Leiria. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 160-161.
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opor, uma vez que nao estivessem desejosos de participar de qualquer processo de
reconciliacdo ou busca de qualquer tipo de acordo. Esse fato pode ocorrer com as vitimas que
ndo consideram a reconciliagdo ou qualquer outra forma de resolucdo que ndo seja a
imposicdo de uma pena. Nesses casos, ndo haveria outra possibilidade a ndo ser o inicio de
um processo criminal.®*

Assinala, ainda, que o procedimento penal possa ser Util em alguns casos em que
outras regras precisariam de apoio, por exemplo, motoristas que persistem em andar em
elevada velocidade, casos em que medidas administrativas poderiam ser insuficientes. Outro
exemplo refere-se aos crimes sem vitimas, para 0s quais seria pertinente a expressao “crimes
de vitimas difusas’, em que se verifica a necessidade de regular as acles de pessoas que
estejam trazendo prejuizo a si proprias.

Por sua vez, a completa abolicdo das puni¢bes poderia banalizar os processos de
reconciliacdo tendo em vista que no desespero os ofensores, ou seus parentes mais proximos,
poderiam prometer demais tendo por objetivo mitigar a situacdo. Nesse sentido, Christie traz o
exemplo noruegués no qual o sistema oficial de mediacdo encontra-se soterrado de pequenos
furtos cometidos por menores, transformando os locais de mediacdo em verdadeira fabrica de
punicdo de menores®. Frente a essa banalizacao do instituto da mediacéo no sistema noruegués,
ndo seria despretensioso lembrar que tal fato é notado no ambito nacional, no que concerne a
Lei n. 9.099/95%, que teria trazido novamente para a seara penal casos que outrora se
encontravam ao largo do sistema criminal, como por exemplo, as contravengdes penais.

Essa maneira de encarar os conflitos tem como consequéncia a tentativa de romper
com os modelos classificatorios dicotdmicos, nos quais as pessoas envolvidas nas situacoes
problematicas sdo rotuladas como inocentes ou culpadas, legais ou ilegais. O sistema penal,
no pensamento de Christie, deve ser permeado por valores de uma justica mais participativa e
comunitaria, uma vez que o sistema penal lastreado em uma justica vertical (tradicional) tende
a destruicdo de lacos comunitarios, causando sempre dor e sofrimento as partes.

Advoga o autor que o modelo de solucdo de conflitos, ao ser reapropriado pelos

afetados no evento “criminoso”, pode ser uma grandiosa oportunidade pedagdgica no sentido

81 CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime: Traducdo de André Nascimento. Rio de Janeiro:
Instituto carioca de criminologia, 2011. p. 124.

%2 Ibid., p. 126. Frente a essa banalizacdo do instituto no sistema noruegués nao seria despretensioso lembrar que
tal fato € lembrado no &mbito nacional no que concerne a Lei n. 9.099/95, que teria trazido novamente para a
seara penal casos que outrora se encontravam ao largo do sistema criminal, como por exemplo, as
contravencdes penais.

53 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Poder Legislativo, Brasilia, DF. 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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de levar a todos o conhecimento dos meandros das leis, além de ser uma forma de enxergar 0s
conflitos como oportunidade de participacdo cidada, envolve as partes em uma dinamica que
esta ligada & vida das pessoas de forma umbilical.**

Segundo Ignéacio Anitua:

N&o deveria estranhar que Christie se enquadre dentro daqueles personagens
que comecam a criticar a democracia liberal e a do Estado do bem-estar,
reivindicando um modelo de participacdo. [...] Numa sociedade libertaria,
democratica e solidaria, seria necessario que os conflitos fossem discutidos
por todos de um ponto de vista politico. Nesse sentido, ele recomendava,
mais uma vez, uma necesséria“ reapropriacéo do conflito”.

Verifica-se assim, que Christie ndo é um abolicionista facilmente
enguadravel nessa denominacdo. Sua proposta ndo se oporia a um tipo de
leis ou normas consensuadas, e de julgamentos ou rituais participativos, caso
isso reconduzisse para a reducdo ou a eliminagéo da dor e da violéncia.*®

Pelo exposto, a essa altura, resta manifesta a influéncia que o abolicionismo representa
para 0 processo penal e para as ciéncias criminoldgicas. Sendo que para efetivar a proposta de
participacdo da vitima dentro do chamado minimalismo penal, é necessario estabelecer de
qual minimalismo falamos. Efetivamente, as correntes minimalistas, que se pretende seguir
sdo expressas nos trabalhos de Alessandro Baratta e Eugenio Raul Zaffaroni, que se revestem
do aspecto instrumental, no que concerne a realizacdo das propostas abolicionistas. Nesse
sentido, nos parece que nenhuma forma de antagonismo arrazoada entre abolicionismo e
minimalismo encontre qualquer fundamentacédo logica ou tedrica, uma vez que ambos, 0S
pensamentos convergem no sentido de propor alternativas menos violentas para os conflitos,
de modo que os sistemas adequados para a sua resolugdo ndo seja produtor e reprodutor de

maior violéncia. Para Zaffaroni.

Em nossa opinido, o direito penal minimo é, de maneira inquestionavel, uma
proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo
como meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o
abolicionismo, por mais inalcangavel que este hoje pareca [...].%

A criminologia critica, fundamento de toda a concepcdo destes autores, tem como
caracteristicas fundamentais: se desenvolver em clara oposi¢do a criminologia tradicional,

fundamentada na ciéncia etioldgica da criminalidade que ao estudar a criminologia de forma

8 Cf. CHRISTIE, Nils. Los conflictos como pertinéncia. In: MAIER, Julio B.J. De los delitos y de las
victimas. Buenos Aires: AD-HOC, 1992. p. 159.

% ANITUA, Ignacio. Historia dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. 708.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 106.
(grifo do autor).
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tradicional a vé como realidade ontologica e a explica pelo método positivista de causas
ambientais, biologicas e psicoldgicas. Por outro lado, a criminologia critica € edificada tendo
por fundamento uma mudanca em seu objeto de estudo e no método de estudo do objeto: o
objeto é deslocado da criminalidade, como constituicdo ontoldgica, para a criminalizag&o,
como realidade construida, mostrando o crime como qualidade atribuida a condutas ou
pessoas pelo sistema de controle social, que o faz tendo por fundamento processos seletivos
estereotipados, normalmente aspectos sociais negativos como a condicdo social, estereotipos
raciais e de géneros. O estudo do objeto na criminologia critica é transposto dos preconceitos
das criminologias tradicionais pelo fomento de um método interacionista de construcao social
do crime e da criminalidade, responsavel pela mudanca de foco do individuo para o sistema
de justica criminal, e mais o método dialético que insere a construcdo social do crime e da
criminalidade no conjunto da contradicdo capital/trabalho assalariado, que define as
instituices basicas das sociedades capitalistas.®’

O italiano Alessandro Baratta e o latino americano Eugenio Raul Zaffaroni tem
desenvolvido a ideia de que o sistema penal deve encontrar dentro dos direitos humanos uma
pauta minima para acerca dos requisitos da minima intervencdo. Os direitos humanos
significa, em primeiro lugar, um referente limitador, demarcador das fronteiras estritas dos
limites da intervencdo penal. Em segundo lugar, desempenha também uma funcéo positiva a
respeito da definicdo do objeto possivel e necessério da tutela por meio do direito penal.
Ocorre uma grande confluéncia entre 0 modelo de intervengdo minima proposta por
Alessandro Baratta e Eugenio Raul Zaffaroni.

Eugenio Raul Zaffaroni tem construido seu discurso juridico penal a partir do que tem
denominado de realismo marginal, propondo por meio de uma aproximacdo com a realidade
objetiva do sistema penal que, através de suas estruturas logico-reais, possa servir de base
para um novo discurso juridico penal que paute as decisdes das agéncias de controle social,
como parte de uma tatica orientada para a estratégia delimitadora de atenuacdo dos niveis de
violéncia.

O realismo marginal de Zaffaroni abrange, igualmente, todas as areas do discurso das
ciéncias criminais. Na criminologia, uma aproximacao realista marginal permitiria uma visao
dos efeitos e da realidade dos nossos sistemas penais latinos americanos, tendo o objetivo

declarado de procurar o saber necessario para de forma imediata diminuir seus niveis de

¢ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 197;
SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Curitiba: Lumen Juris, 2006.
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violéncia e de forma mediata elimina-los.®® N&o acredita o autor que os saberes
criminologicos ou politicos criminais possam ser separados, uma vez que todo saber

criminoldgico esta previamente delimitado por uma intencionalidade politica.

A dimensdo juridico-penal do realismo marginal parece mais complicada,
uma vez que o discurso juridico-penal deslegitima-se com a deslegitimacgao
do proprio sistema penal. No entanto, este processo ndo impede a construgdo
de um novo discurso juridico-penal, que aceite a deslegitimacdo do exercicio
de poder do sistema penal e que se limite a pautar as decisGes das agéncias
judiciais com o mesmo objetivo politico de reduzir a violéncia, levando-se
em conta a informagdo criminol6gica sobre a operacionalidade real dos
sistemas penais.®®

Uma intervencdo minima ocorre na medida em que os conflitos se situem fora do
poder verticalizador do sistema penal e, deste modo, forem submetidos a uma solu¢cdo menos
violenta ou mesmo liberados de qualquer intervencdo, visto ndo existir sociedade capaz de
resolver todos os conflitos.

A reducdo da intervencao penal pode atuar dentro de um variado contexto de acdes a
serem realizadas, mesmo que no ambito das instancias formais de controle social. Em outras
palavras, pode ocorrer a diminuicdo da intervencdo através da descriminalizacdo de condutas,
da diversdo e do principio da oportunidade da acdo penal, caminhos que possibilitam a
diminuicao da violéncia do sistema penal, desde que ndo constituam uma forma de aumentar
0 modelo punitivo, porém agora estabelecidos em outras agéncias e com a atenuacdo das
garantias do direito e do processo penal.”™

O realismo penal marginal de Zaffaroni tenta construir, ainda que, no ambito de todo
0 paradoxo que € demonstrar a deslegitimacdo do sistema penal e por outro lado operar uma
funcdo redutora e limitadora do sistema punitivo, isto €, da violéncia perpetrada por este.

Nesse sentido, o autor estabelece alguns principios norteadores, principios estes
jamais taxativos tendo em vista o surgimento sempre de novos direitos humanos.
Igualmente considera Paulo Borges'* que os direitos humanos devem ser considerados como
processos, que surgem a partir das demandas de movimentos sociais desenvolvidas “[...]

historicamente em estreita relacdo com a aparicdo e expansdo da producao capitalista.”

68 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 171.

% Ibid., p. 172.

% bid., p. 177.

"t BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal minimo e contravencdo de vadiagem. In: (Org.).
Leituras de um realismo juridico—penal marginal. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2013. p. 25.

2 HERRERA FLORES, Joaquim. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos
culturais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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Considerando conveniente adotar uma classificacdo dos principios uteis a limitacdo da
violéncia do sistema penal, o autor estabelece o0s seguintes principios: principios para a
limitagdo da violéncia por caréncia de elementarissimos requisitos formais; os principios para
a limitacdo da violéncia por excluséo de pressupostos de disfuncionalidade grosseira para 0s
Direitos Humanos; e, os principios para a limitagdo da violéncia por exclusdo de qualquer
pretensdo de imputacéo pessoal em razdo da sua notéria irracionalidade.”

Corroborando explicitamente a tematica da vitima pode-se falar que dentro dos
intitulados principios para a limitacdo da violéncia por exclusdo de pressupostos de
disfuncionalidade grosseira para os Direitos Humanos, principios estes que tem por finalidade
estar direcionados para a orientacdo da aplicacdo da lei penal pelas agéncias judiciais, a vitima
encontra destaque no principio limitador da lesividade a vitima. Nesse principio resalta

Zaffaroni:

A vitima de um delito acaba sempre prejudicada consideravelmente,
porque, em regra, 0 sistema permanece imperturbavel; quando interfere,
ndo é menor 0 estrago, em consequéncia da expropriacdo do conflito,
sendo inadmissivel que a agéncia judicial, além destes prejuizos tolere
ainda que a irracionalidade do sistema penal chegue ao cumulo de intervir
quando, concretamente, esta intervencdo pode acarretar prejuizos ainda
maiores.

Pode ser que a lei ndo seja expressa a respeito, mas 0s principios
elementares de respeito a dignidade humana impdem um limite a utilizacéo
da pessoa do criminalizado para o exercicio de um poder verticalizante;
para tanto se usa a vitima mediante a expropriacdo do (diriamos confisco)
de seu direito lesado, resultando sempre excessivo, pois que a agéncia
judicial também tolere que se use ainda mais a vitima, infligindo-lhe um
sofrimento com a intervencdo do poder do sistema penal contra sua
vontade.”

Inadequado seria deixar de mencionar a contribuicdo que Alessandro Baratta oferece
dentro da construcdo de um direito penal de minima intervencdo. Dentro das decorréncias
positivas e dos limites tedricos e ideoldgicos da criminologia liberal contemporanea
emergem, no ambito da criminologia critica, quatro indicacGes estratégicas para a
elaboracdo e desenvolvimento de uma politica criminal que adote o ponto de vista das
camadas sociais subalternas. Em primeiro momento, devem propugnar por uma reducao
drastica dos niveis de violéncia no que concerne a intervencdo do sistema penal, sem,
contudo, deixar de utilizar deste instrumento em zonas de grave nocividade social,

principalmente, naquelas condutas que resultem muito danosa a estas classes, como a

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 238.
74 i
Ibid., p. 242.
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criminalidade econémica, criminalidade politica dos detentores de poder e criminalidade
organizada.

Tendo por fundo uma interpretacdo da sociedade dividida em classes, ou seja,
estruturada na ordem capitalista entre a classe dominante e as classes subalternas. Os crimes
perpetrados pela classe dominante, isto €, aqueles ligados a criminalidade econbémica,
criminalidade dos detentores de poder e grande criminalidade organizada, séo estudados a luz
da relacdo funcional que ocorre entre os processos legais e ilegais da acumulagdo e da
circulacdo do capital e entre estes processos e a esfera publica. Por outro lado, os crimes
cometidos pelas classes subalternas, clientela principal dos atuais sistemas penais, quando
analisados a luz das estatisticas percebe-se que em sua maioria sdo destinados a crimes contra
0 patriménio e, deste modo, pode-se observar no crime uma resposta individual e nao
politizadas das classes sociais baixas.”

A segunda estratégia de uma politica criminal alternativa relaciona-se com a ideia de
utilizacdo alternativa do direito e de estratégias de despenalizacdo radical de algumas
condutas que ndo ofendam bens juridicos fundamentais.

Na perspectiva do uso alternativo do direito, enfatiza-se, sobretudo, que o direito penal
pode se estabelecer enquanto instrumento idoneo para o enfretamento de condutas indesejosas
em espacos de interesse essencial para a vida dos individuos em comunidade, areas como a
salde, a seguranga no trabalho, a integridade ecoldgica a atencéo das instituicGes responsaveis
pela selecdo e criminalizacdo de condutas que tende, portanto, a apontar sua reacdo para a
criminalidade econémica, a criminalidade dos 6rgaos estatais e a criminalidade organizada.
N&o se negligéncia que mesmo nestas areas 0s meios alternativos de controle possam restar
mais eficazes. "

No que diz respeito a estratégia da despenalizacéo:

[...] significa, também, a substituicdo das sancfes penais por formas de
controle legal ndo estigmatizantes (sangdes administrativas, ou civis) e, mais
ainda, o encaminhamento de processos alternativos de socializagdo do
controle do desvio e de privatizacdo dos conflitos, nas hipéteses em que isso
seja possivel e oportuno.”’

Diante da total falacia das teorias da pena e das instituicbes penais, tendo em vista as

parcas consequéncias no que concerne a reinsercdo do condenado, bem como a

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
p. 200.

"® Ibid., p. 202.

" Ibid.
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estigmatizacdo e o rompimento das relagcdes sociais que a privacdo da liberdade ocasiona a
estratégia de uma politica criminal alternativa, ndo pode ser outra se nao a total abolicdo do
carcere enquanto instituicdo precipua e Unica na tentativa de contencao da violéncia.

O caminho propugnado se da em diferentes frentes e se estabelece em diversas etapas
na aproximacao deste objetivo, qual seja a abolicdo do carcere. Para tanto, consigna
estabelecer o alargamento dos sistemas de medidas alternativas, ampliacdo das formas de
suspensdo condicional da pena e da liberdade condicional, ampliagéo do rol de crimes
apenados com o regime de semiliberdade e, principalmente, uma nova concep¢do do
entrelacamento existente entre o carcere e a sociedade de forma diferente do mito burgués
estabelecido entre reeducacdo e reinsercao social. Além desse fator, é valido lembrar que se o
crime das classes subalternas é normalmente expressao de uma reacdo individual e egoistica,
sem qualquer consciéncia das contradicdes que opera a sociedade é necessario romper e
politizar as acBes com discurso préprio.’

Por fim, no ambito destas estratégias, € necessario estabelecer um didlogo com a
opinido publica e levar em consideracdo 0s processos ideoldgicos e psicologicos que
legitimam e sustentam o discurso juridico penal desigual e seletivo que tem nas atitudes das
classes subalternas a preferéncia da seletividade do sistema penal tanto em nivel de
criminalizacdo primaria quanto a criminalizacdo secundéria.

A maximizagdo do direito penal normalmente é fruto de uma estratégia das classes
dominantes aliada a espetacularizacdo dos crimes nos meios de comunicacdo que ao
veicularem noticias sobre determinados crimes, incutem e transformam o sentimento de que o
recrudescimento penal é uma resposta esperada e cobrada pela sociedade, que na ansia por
condicdes de vida digna, compram esse discurso como alternativa para uma vida melhor. Em

consequéncia desse fato temos um:

Discurso tranquilizador sem qualquer eficacia que é dirigido especialmente
as massas populares como forma de desviar a atencdo dos problemas
econbmicos e sociais. Manifesta-se, o Direito simbdlico, pelo Movimento
Lei e Ordem, criando a falsa ideia de que tudo esta bem e da falsa impressao
de seguranga, permitindo, assim, um recrudescimento das penas, sem a
necessaria reducdo da criminalidade.

Este modelo simbolico funciona apenas para alguns, separando os individuos
em categorias: a daqueles que detém o poder e a daqueles que se submetem
ao poder. Ele possibilita disseminar nas pessoas o tabu de que n6s ndo
praticamos crimes e de que 0 criminoso € o outro, estigmatizando uma classe
social. Estabelece-se, assim, o bindmio amigo/inimigo justificando a

® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
p. 204.
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imposicdo de um tratamento segregador, desigual e desumano, efeito
extremamente perverso do Direito Penal.”

E de grande importancia essa estratégia para uma politica criminal alternativa, visto
que ndo é desconhecida a utilizacdo do discurso vitimoldgico para colaborar para o
recrudescimento e maior controle das agéncias sociais de controle social. Esses discursos ao
propugnarem maior atencdo as vitimas acabam, por vezes, ensejando uma atividade de maior
controle punitivo em claro descompasso com as aspirag¢oes abolicionistas e minimalistas.

O professor, Alessandro Baratta, em artigo intitulado: “Principios do direito penal

minimo.”&°

procura oferecer continuidade a construcdo do sistema de minima intervencao
penal.

Essa construcdo é estribada na adogcdo de um ponto de vista interno, os chamado
principios intrassistematicos que indicam os requisitos para a introducdo e a manutencdo de
figuras tipicas na legislacdo penal. Por seu turno, outro o ponto de vista externo ao direito
penal, denominados principios extrassistematicos, que se referem a critérios politicos e
metodologicos para a descriminalizacdo e para a construcdo dos conflitos e dos problemas
sociais, em uma forma alternativa, ou seja, fora do sistema penal.

Seria exaustivo demonstrar todos os principios intrassistematicos, motivo pelo qual
abordar-se-a somente aqueles que parecem mais importantes tendo em vista nossa
preocupacdo de fundamentar a inclusdo da vitima no ambito de um direito penal minimo, a
partir de seu empoderamento no dominio das alternativas para resolucdo dos conflitos sociais.

Resumidamente, podem-se compreender 0s principios para uma intervencdo minima
como 0s principios intrassistematicos e minima intervencdo penal, que podem ser
classificados em trés grupos: principios de limitacdo formal; principios de limitacéo
funcional; e, principios de limitacdo pessoal ou de limitacdo da responsabilidade penal.

Os principios de limitacdo formal podem ser enunciados da seguinte maneira:
principio da reserva da lei ou principio da legalidade em sentido estrito; principio da
taxatividade; principio da irretroatividade; principio do primado da lei penal substancial; e,

principio da representacao popular;

" FREITAS, Marisa Helena D’ Arbo Alves de. O direito penal simbélico e o engodo da seguranca plblica. In:
BORGES, Paulo César Correa. (Org.). Leituras de um realismo juridico-penal marginal. S&o Paulo:
Cultura Académica, 2013. p. 83.

8 BARATTA, Alessandro. Principios do direito penal minimo: para uma teoria dos direitos humanos como
objeto e limite da lei penal. Doctrina Penal: Teoria e Préatica em las Ciéncias Penais, Buenos Aires: ano 10, n.
87, p. 623-650, 1987.
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Os principios de limitacdo funcional sdo os seguintes: principio da resposta nédo
contingente; principio da proporcionalidade abstrata; principio da idoneidade; principio da
subsidiariedade; principio da proporcionalidade concreta ou principio de adequagdo do custo
social; principio de implementacdo administrativa da lei; principio do respeito pelas
autonomias culturais; e, principio do primado da vitima.

Por fim, os principios gerais de limitacdo pessoal ou principios limitativos da
responsabilidade penal que s&o os seguintes: principio da imputacdo pessoal ou principio da
personalidade; principio da responsabilidade pelo fato; e, principio da exigibilidade social.

Ao lado dos principios intrassistematicos tem-se 0s principios extrassistematicos da
minima intervencdo penal, que podem ser divididos em dois grupos: principios
extrassistematicos de descriminalizacdo e principios metodolédgicos da construcdo alternativa
dos conflitos e dos problemas sociais.

Os principios extrassistematicos de descriminalizagdo sdo: O principio da néo
intervencdo til; principio da privatizacdo dos conflitos; principio da politizagdo dos conflitos

e 0 principio da preservacao das garantias formais;

O principio da preservacdo das garantias formais exige que, em caso de
deslocamento dos conflitos fora do campo da intervencdo penal para outras
areas do controle social institucional ou comunitario, a posi¢cdo dos sujeitos
ndo seja reconduzida a um regime de menores garantias em relacdo aquele
formalmente previsto pelo direito penal. Formulando esse principio, da-se
resposta aos argumentos que, amiude, utilizam-se contra a descriminalizacao
e que consistem em acentuar os riscos que derivariam, por exemplo, do
deslocamento de matérias penais para formas de controle administrativo.
Utilizando essa espécie de argumento, pretende-se afirmar uma prerrogativa
do direito penal que procuraria garantias mais extensas aos sujeitos e maior
transparéncia aos conflitos. Porém, essas prerrogativas do direito penal ndo
sdo confirmadas pela realidade. Por outro lado, a exigéncia de garantias e
transparéncias pode ser satisfeita em cada uma das areas de intervencao nao
penal, conforme a sua natureza especifica, sempre gque exista a vontade e a
forca politica necessarias e uma imaginacdo sociologica adequada as
exigéncias de uma politica emancipadora e inovadora do direito.*

O principio da privatizagdo dos conflitos e o principio da politizagdo dos conflitos
podem aparentemente parecer conceitos paradoxais, porém, sdo complementares a
sistematizacdo de uma minima intervengdo penal. O primeiro tem por referéncia o tema da
reapropriacdo dos conflitos pelos diretamente envolvidos, considerando a possibilidade de

substituicdo ainda que parcial do aparato judiciario em detrimento de formas que tenham por

8 BARATTA, Alessandro. Principios do direito penal minimo: para uma teoria dos direitos humanos como
objeto e limite da lei penal. Doctrina Penal: Teoria e Préatica em las Ciéncias Penais, Buenos Aires: ano 10, n.
87, p. 638, 1987.
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escopo: a composicdo, acordos, e a reconciliagdo no marco das instancias formais e ou
comunitarias. Exemplo desse fato poderia ser compreendido como o modelo restaurativo de
justica. Entrementes, a politizacdo dos conflitos restaria enquanto possibilidade de trazer a
determinadas condutas suas reais conotagdes politicas, como a questdo dos servigos secretos
dos paises e direitos fundamentais da personalidade.®®

Ja os principios metodoldgicos da construcao alternativa dos conflitos e dos problemas
sociais, sé@o de enorme valia quando pensa-se que estes podem estabelecer lineamentos para a
adocdo de mecanismo de solucdo dos conflitos que ultrapassem os limites dos modelos
decisorios. Deste modo, aludem a liberacdo para a reflexdo socioldgica e politica a respeito da
“cultura do pena”, que colonizou amplamente 0 modo de perceber e de construir os conflitos e
0s problemas sociais na sociedade. Esses principios, portanto, podem ampliar o horizonte dos
modos pelos quais a“ cultura do penal” fez crer ser atinica capaz de por “termo” aos conflitos.®

Esses principios tem a fungdo de enfrentar, por contraste, a reificagdo dos conceitos de
criminalidade e da pena, propiciando uma visdo inovadora e diferenciada dos conflitos e dos
problemas sociais. Entre estes principios, destacam-se: o principio da subtragdo metodologica
dos conceitos de criminalidade e de pena; principio geral de prevencdo; principio da
articulacdo autdnoma dos conflitos e das necessidades reais e o principio de ndo especificacdo
dos conflitos e dos problemas.

Esse Gltimo principio interessa na medida em que especifica a heterogeneidade dos
conflitos que estdo sobre a tutela do sistema penal. Quer dizer que € descabida a concepc¢éo de
que dado todos esses conflitos oriundos dos mais diversos matizes (organizagcdo criminosa,
problemas ambientais, injurias, crimes contra organizacdo do trabalho, pequenos furtos etc)
podem ser resolvidos pela mesma receita, qual seja, a sistema punitivo. Interpde-se que se
hipoteticamente se pudesse prescindir do sistema de resposta punitivo no seio dos problemas
e na busca de solucdo poderiam surgir solugdes mais adequadas a cada conflito, mormente
solugGes menos punitivas.

A abordagem aqui realizada possibilita, com muita seguranca, afirmar que de fato ha
um referencial teérico no ambito da criminologia, pelo menos desde o recorte proporcionado
pela teoria do labeling approach que nos instiga a procurar uma abordagem da vitima no
processo penal que esteja de acordo com algumas contribuicBes abolicionistas e, sobretudo de

um direito penal minimo.

8 BARATTA, Alessandro. Principios do direito penal minimo: para uma teoria dos direitos humanos como
objeto e limite da lei penal. Doctrina Penal: Teoria e Pratica em las Ciéncias Penais, Buenos Aires: ano 10, n.
87, p. 642, 1987.

& Ibid., p. 649.
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3.1.2 Fundamentacdes filosoficas

Indiscutivelmente, a fundamentacdo sobre a participacdo da vitima no processo penal
abrangera a analise, ainda que superficial, da chamada Escola de Frankfurt, principalmente
sobre a visdo de Jurgen Habermas e sua teoria do agir comunicativo. Contudo, antes é
necessario compreender o pensamento que o proprio Habermas tenta superar, ou a0 menos
avancar, isto é, o pensamento de seus antecessores na Escola de Frankfurt. Entre os principais
pensadores desta escola, destacam-se Theodor Adorno, Max Hokheimer, Walter Benjamin,
Erich Fromm, Herbert Marcuse e Jurgen Habermas.®

Esses autores sdo responsaveis por desenvolver uma corrente filosofica que ao pensar
a sociedade a respeito de diversos aspectos elaboraram um pensamento que ficou conhecido
como Teoria Critica, que logo irradiou sua influéncia nos mais diversos campos dos saberes,
inclusive do saber juridico.

Partindo-se da nocdo de crise desenvolvida na se¢do anterior, ou seja, que a crise que
atinge o sistema punitivo ndo é somente uma crise ocasionada pelas chamadas legislacdes
emergenciais, crise ocasionada pela inflacdo legislativa, crise de superlotacdo de processos
nas varas criminais, mas também e, sobretudo, uma crise de legitimidade do sistema punitivo.

E que em certa medida pode-se creditar essa crise como consequéncia das promessas
ndo realizadas pelo ideario iluminista, este, enquanto sistema filosofico sob o qual foi
construido o sistema punitivo, teve como consequéncias operar sobre a égide de uma dada
racionalidade, sustentaculo para o desenvolvimento do direito penal, do processo penal, enfim
de todo o sistema punitivo moderno.

Diversos sdo os fatores que podem ser agrupados para elencar a ideia de triunfo da
razdo iluminista, contudo, a investigacdo de tais fatos extrapolaria os limites e objetivos da
presente dissertacdo. O iluminismo desenvolveu-se tendo base valores fundamentais como: a
igualdade juridica, liberdade pessoal, propriedade privada, tolerancia religiosa etc. O
iluminismo possibilitou a crenca de que a razdo, a ciéncia, a tecnologia poderiam impulsionar
toda a evolucgdo da humanidade, tendo por meta a melhoria das condicdes de vida de todos os
seres humanos. A razdo iluminista € atrelada inicialmente ao desenvolvimento do capitalismo,
ainda na sua forma mercantil e na Revolucdo Industrial. Nesse sentido, o iluminismo
pretendia livrar os homens da dominacao dos mitos, livrar o0 mundo da magia e de todos os

tracos de absolutismos que impedissem o livre desenvolvimento do ser humano.

8 para uma compreenséo inicial sobre estes tedricos ver: BRONNER, Eric Stephen. Da teoria critica e seus
tedricos. Campinas: Papirus, 1997.



98

O iluminismo enxertou na razdo pratica da humanidade a crenca de que as atitudes

humanas poderiam ficar vinculadas a calculabilidade das acGes.

[...] o iluminismo combateu a pretensdo a verdade dos universais, como
supersticdo. Ele julga ver ainda, na autoridade dos conceitos universais, o
medo dos deménios, por meio de cujas imagens 0s homens procuravam, no
ritual magico, influir na natureza. A partir de agora a matéria devera
finalmente ser dominada sem apelo a forcas ilusdrias que a governem ou que
nela habitem, sem apelo a propriedades ocultas. O que ndo se ajusta as
medidas da calculabilidade e da utilidade é suspeito para o iluminismo.®

Os autores frankfurtianos, diga-se, principalmente Adorno e Horkheimer identificaram
que a racionalidade tdo festejada pelos iluministas acabou por torna-se uma racionalidade
instrumental. O pensamento destes pode ser observado nas obras. “Dialética do
esclarecimento”, texto elaborado pelos dois autores, e “Eclipse da raz&o”, de autoria de
Horkheimer, ambos escritos no periodo ap6s o término da Segunda Guerra Mundial. E
elucidador o fato de que os textos tenham sido redigidos p6s Segunda Guerra Mundial,
periodo no qual o capitalismo se despiu de todas as suas vestes e mostrou sua face mais
totalitaria.

Identificam os autores citados que na busca de estabelecer uma razdo e, por
conseguinte, a crenca no progresso ilimitado da ciéncia, a razdo iluminista acabou por
instrumentalizar-se, ou seja, a razdo iluminista que tinha por meta a emancipacdo dos homens
e 0 progresso social terminou por ocasionar uma maior dominagédo das pessoas principalmente
o0 desenvolvimento tecnologico e industrial que ao buscar a dominagdo da natureza também
acabou por dominar o proprio ser humano. Para estes autores a razéo se torna uma ferramenta,
um mero instrumento auxiliar do aparato econémico.

O projeto iluminista foi responsavel por estimular essa razdo instrumental e
controladora. No texto, “Dialética do esclarecimento”, os autores realizam pesada critica ao
iluminismo denunciando a morte da razdo critica, 0 anestesiamento das consciéncias
individuais e a reificacdo das pessoas que se encontram totalmente regidas pelas relagdes de
producédo capitalista.

A grande consequéncia da denuncia que estes autores fazem é a desesperanca em

qualquer possibilidade de transformacéo desta realidade, uma vez que o trabalhador de uma

8 ADORNO, Theodor W. Conceito de esclarecimento. In: . Textos escolhidos. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1999. (Os pensadores). p. 18.
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maneira geral encontra-se passivo, anestesiado em verdadeiro estado de alienacdo. Esse
quadro de passividade pode ser compreendido pela promogcéo da chamada indstria cultural .2

Contrapondo a ideia de morte da razdo critica, Habermas elabora sua Teoria da Acéao
Comunicativa, na qual propde um novo conceito de razao: a razdo comunicativa.

A Teoria do Agir Comunicativo ocupa-se em identificar e propor modelos de fala que
produzam resultados mais justos, que promovam o bem comum de todos os envolvidos no
processo, e que sejam pautados pelo critério da conformidade normativa. Para tanto propde
Habermas uma modalidade de coordenacdo do processo de comunicacdo dirigido por atos
ilocucionéarios orientados ao acordo num agir comunicativo forte. A aplicacdo da teoria
permite tracar postulados de racionalidade, tais como clareza linguistica e conceitual;
compartilhamento acerca da questdo pratica em debate; resultados praticos universalizaveis; e
abertura a opinides e concepc¢des diferentes. Estes objetivos sdo realizados apenas de forma
aproximativa, ou seja, eles devem ser perseguidos dentro de procedimentos regidos por
regras.”’

Para aqueles que aceitam a Teoria Discursiva e o Agir Comunicativo no ambito do
Processo Penal tendo por base a negociacdo e a diversificacdo, esse seria o locus onde se
realizaria uma comunicacgéo ideal entre os participantes do processo. Para essa comunicagédo

ideal ocorrer parte-se do pressuposto de que:

(1) Todos os potenciais participantes do discurso devem dispor de igual
chance de proferir atos de fala, de modo tal que tenham a oportunidade
de levantar questdes e fornecer respostas de maneira livre.

(2) Todos devem possuir igualdade de oportunidades de realizar
interpretacdes, afirmacgdes, sugestdes, esclarecimentos e justificacoes,
assim como problematizar as pretensées de validade das mesmas, de tal
modo que nenhuma forma de preconceito permaneca imune a criticas.

(3) Séo admitidos no discurso racional apenas os falantes, que enquanto
agentes possuam igual oportunidade de aplicar atos de fala, ou seja, de
expressar suas posicées, sentimentos e intengdes.

(4) Séo admitidos no discurso racional somente os falantes que, enquanto
agentes possam realizar atos de fala regulativos, ou seja, de dar e recusar
ordens, permitir e proibir, etc.®

Segundo Habermas: a racionalidade comunicacional, ou o agir comunicativo pode ser

compreendido a partir da:

% para maiores detalhes sobre a indGstria cultural e as massas vide: ADORNO, Theodor W. Indstria cultural e
sociedade. 4. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra: Graal, 2002.

8 CARDOSO, Henrique Ribeiro. Proporcionalidade e argumentacdo: a teoria de Robert Alexy e seus
pressupostos filosoficos. Curitiba: Jurua, 2009. p. 24.

8 SEGATO, Antonio lanni. A tensdo entre a facticidade e validade. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo.
(Org.). Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 141
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Por "racionalidade" entendemos, antes de tudo, a disposicdo dos sujeitos
capazes de falar e de agir para adquirir e aplicar um saber falivel. Enquanto
0s conceitos basicos da filosofia da consciéncia obrigarem a compreender o
saber exclusivamente como um saber sobre algo no mundo objetivo, a
racionalidade e medida pela maneira como o sujeito solitario se orienta pelos
contetidos de suas representacdes e de seus enunciados. A razdo centrada no
sujeito encontra (seus critérios) padrfes de verdade e éxito, que regulam as
relacBes do sujeito que conhece e age segundo fins com 0 mundo de objetos
ou estado de coisas possiveis. Em contrapartida, assim que concebemos o
saber como algo mediado pela comunicacdo, a racionalidade encontra sua
medida na capacidade de os participantes responsaveis da interacao
orientarem-se pelas pretensdes de validade que estdo assentadas no
reconhecimento intersubjetivo. A razdo comunicativa encontra seus critérios
nos procedimentos argumentativos de desempenho diretos ou indiretos das
pretensdes de verdade proposicional, justeza normativa, veracidade subjetiva
e adequacdo estética.

Portanto, 0o que € possivel demonstrar na interdependéncia das diferentes
formas de argumentacdo, ou seja, com 0s meios de uma logica pragmatica da
argumentacdo, e um conceito processual de racionalidade que, ao incluir a
dimensdo pratico moral assim como a estético-expressiva, € mais rico que o
da racionalidade com respeito a fins, moldada para a dimenséo cognitivo-
instrumental. Esse conceito e a explicita, ao do potencial da razdo ancorado
na base de validade do discurso. Essa racionalidade comunicativa lembra as
mais antigas representacfes do logos, na medida em que comporta as
conotagdes da capacidade que tem um discurso de unificar sem coergdo e
instituir um consenso no qual os participantes superam suas concepcdes
inicialmente subjetivas e parciais em favor de um acordo racionalmente
motivado. A razdo comunicativa manifesta-se em urna compreensao
descentrada do mundo.*

A ideia de trazer o discurso filosofico habermesiano para a dogmatica juridico penal
tem encontrado algumas objecdes até certo ponto compreensiveis. A primeira refere-se ao fato
de que o paradigma filoséfico da comunicacéo possa ser uma negacgdo de todas as conquistas
do modelo de racionalidade do iluminista. Nesse aspecto, € necessario lembrar que Habermas
ndo concorda com as conclusdes de Adorno e Horkheimer no que concerne a morte da razéo
critica; pelo contrario em seu texto intitulado “Modernidade versus pés-modernidade”, aude
ao risco desta atitude uma vez que tal posicionamento ocasionaria uma negacao da razao, que
ao fim e cabo, levaria ao irracionalismo.

Portanto, Habermas coloca-se como um fildsofo racionalista que busca no ambito de
sua filosofia a realizac&o do projeto da modernidade®™. Nesse sentido, Habermas tenta retomar
o projeto frankfurtiano de emancipacéo da sociedade, porém o faz dando énfase a novas bases

epistemoldgicas. Se para outros frankfurtianos categorias como o trabalho e a luta de classes

8 HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Traducdo de Luiz Sergio Repa e Rodnei
Nascimento. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 437.

% Diferente de Adorno que enxerga somente na teoria estética o inico modo de expressdo auténtico capaz de
combater a narcotizacdo da razdo instrumental, de forma a elaborar qualquer critica a sociedade atual.
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seriam os agentes da transformacdo social, Habermas tenta demonstrar que tais categorias
podem encontrar-se dentro de novos horizontes. Esses horizontes correspondem em sua vasta
obra na analise realizada dentre as categorias: razdo, verdade e democracia.

Pode-se verificar que as consequéncias do pensamento habermesiano sobre questdes
como a verdade e a democracia procedem especialmente de sua compreensdo acerca do
fendmeno da razdo. Sobre a questdo da democracia e sua influéncia serd enfocado no proximo
capitulo; ja, quanto a questdo da verdade, esta, serd depreendida do conceito de razdo
dialdgica esbocado por este autor.

Além desse fator argumenta-se que o modelo habermesiano ndo se aplicaria ao direito
penal e nem mesmo ao processo penal, uma vez que se tratando de um conceito filosofico ndo
encontraria ressonancia no ambito das ciéncias juridicas. Ora, quanto a tal aspecto, cabe
lembrar que a filosofia iluminista e seus autores, como John Locke, Thomas Hobbes,
Voltaire, Rousseau etc exerceram forte influéncia no direito penal e que, tal como Cesare
Beccaria, ao seu tempo, elaborou um pensamento penal, sob o influxo da filosofia iluminista,
sobretudo sob a influéncia do pensamento contratualista de Rousseau. Cabe talvez,
atualmente, aproveitar-se novamente de novos impulsos da filosofia de modo que o sistema
penal atual seja permeado por valores da filosofia.

Ainda nesse sentido, € necessario frisar que o atual construtor do direito esteja
suficientemente capaz de; a partir de um dado conhecimento da filosofia elaborar as
implicacbes para a ciéncia juridica, no presente caso, ordenar, verificar as consequéncias,
beneficios e maleficios da abordagem comunicacional do processo penal.

Quanto a oposicao de que o processo penal ndo comportaria as condi¢cdes necessarias
para acontecer um dialogo entre as partes envolvidas é necessario lembrar as palavras do
proprio Habermas sobre sua teoria do agir comunicativo em outros ramos do conhecimento,

ao afirmar que:

Os conceitos bésicos da filosofia ndo formam uma linguagem propria ou,
pelo menos, ndo constituem mais um sistema capaz de tudo incorporar: eles
ndo passam de simples meios para apropriagdo reconstrutiva de
conhecimentos cientificos. E o singular poliglotismo da filosofia, que deriva
de sua competéncia em tornar transparentes 0s conceitos fundamentais,
permiti-lhe descobrir coeréncias surpreendentes a nivel metatedrico. Por
conseguinte, as proposi¢es fundamentais da teoria do agir comunicativo
ramificam-se em diversos universos de discurso e contextos de
argumentac&o nos quais elas tém que comprovar-se.”*

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Traducéo de: De Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 9.
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Por ora, a breve introducdo ao pensamento habermesiano serve para demonstrar que o
sistema penal pode ser pensado fora da racionalidade instrumental. Deste modo, a teoria do
agir comunicativo ainda que ndo seja cunhada dentro do sistema penal, ela pode influir neste,
uma vez que o sistema penal € um subsistema no qual estdo ligadas todas as ciéncias
humanas. Ao final da se¢éo seguinte voltar-se-a a abordar as divergéncias entre racionalidade

instrumental e racionalidade comunicativa, pensando-as dentro do sistema penal.

3.2 Instrumentalidade garantista (insuficiéncia)

Dado uma premente honestidade académica ndo se pode mais continuar a fundamentar
a participagdo da vitima no ambito de um processo penal sem antes esclarecer que uma parte
muito expressiva da doutrina tem-se colocado contra qualquer forma de participacdo desta
naquele procedimento.

Nesse diapasdo, alguns autores, de forma bastante contundente, colocam-se contrarios
a qualquer forma de consenso, mediacdo e oportunidade no processo penal. Entres essas obras
destacam-se principamente a obra coletiva “Didlogos Sobre a Justica Dialogal: Teses e
Antiteses sobre os Processos de Informalizagéo e Privatizacdo da Justica Penal”. Outra obra
bastante importante € a de Aury Lopes Junior “Introducdo Critica a0 Processo Pend -
Fundamentos da instrumentalidade Garantista’.

De uma maneira geral esses autores criticam o processo penal mais participativo, no
qual a vitima possa atuar e ndo ser, meramente, elemento de prova ou de notitia criminis.

Luigi Ferrajoli, principal representante de uma linha de raciocinio dos que criticam
tenazmente os modelos consensuais e a inclusdo da vitima no processo penal, em sua obra

Direito e Razéo postula que:

[...] a prética do acordo ou da transacdo pode produzir uma grave perversdo
burocrética e policialesca de uma boa parte da justica penal, e transformar o
juizo em um luxo reservado aqueles quantos dispostos a afrontar as despesas
€ 0S riscos, e que 0 processo possa reduzir-se a um jogo de azar no qual o
imputado, embora inocente, é colocado diante de uma escolha entre a
condenacgdo a uma pena reduzida e o risco de um juizo ordinario que pode
concluir-se com a absolvi¢do, mas, também com uma pena enormemente
mais alta.”?

Em outra passagem afirma o autor que “A transacéo penal, de fato, ndo encontra outro

fundamento sendo o de um escambo perverso.” Contudo, o préprio autor acaba, ainda que de

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo. Séo Paulo: Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. p. 690-691.
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forma timida, por aceitar em parte algumas das propostas que muitos dos adeptos de seu
pensamento acabam por rejeitar de forma veemente.*

A teoria garantista, em um primeiro momento, ficaria resguardada a uma teoria
voltada para as ciéncias criminais e somente posteriormente teve a pretensdo de arvorar-se
para uma teoria dos direitos fundamentais.

A definicdo da palavra garantismo evoca ao menos trés significados.** No primeiro
deles pode ser entendido, dentro de um modelo normativo de direito e no que concerne ao
direito penal, um modelo de estrita legalidade, préprio do Estado de direito, caracterizando-se
no plano epistemolégico como um sistema cognitivo ou de poder minimo; no plano politico
como técnica adequada a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade; e, no plano
juridico estabelece-se como preceitos impostos a funcdo punitiva do Estado em garantia aos
cidad&os.

Um segundo significado para o termo garantismo pode ser dado dentro de uma
acepcdo que designa uma teoria juridica da validade e efetividade como categorias distintas
ndo soO entre si, mas também, pela existéncia de normas. Deste modo, pbe-se em evidéncia a
distincdo entre 0 “ser” e 0 “deve ser” no direito, ou sgja, localiza-se uma divergéncia entre o
modelo garantista preconizado e a pratica operacional deste modelo. Nesses termos, Luigi
Ferrajoli alerta que:

Em contraste com as imagens edificantes dos sistemas juridicos oferecidas a
partir de suas representacdes normativas, e com a confianca a priori difusa
da ciéncia juridica na coeréncia entre normatividade e a efetividade, a
perspectiva garantista requer, ao contrario, a duvida, o espirito critico e a
incerteza permanente sobre a validade das leis e de suas aplicacdes e, ainda,
a consciéncia do carater em larga medida ideal — e, em todo caso ndo
realizado e a realizar —de suas mesmas fontes de legitimagéo juridica.*

Em um terceiro significado, a palavra garantismo pode ser adotada enquanto filosofia
politica que requer do Direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e
nos interesses dos quais a tutela ou garantia constituem sua finalidade. Neste ltimo sentido, o
garantismo pressupde a doutrina laica da separacao entre direito e moral, entre validade e
justica, entre o ponto de vista interno e o ponto de vista externo na valoragcdo do ordenamento,

OuU mesmo entre 0 “ser” e 0 “deve ser” do direito.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o. Séo Paulo: Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. p. 694. O referido autor
assume a possibilidade de algumas dessas modificag6es tendo-as como estratégia para voos maiores.

% Ibid., p. 785 et seq.

% Ibid., p. 787.
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No direito penal, o sistema garantista pode ser expresso em dez (10) axiomas
assentados dentro de um modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais perfeitamente
satisfazivel.

Esses axiomas™ sdo0 expressos nos seguintes termos: sd0 garantias penais o axioma
nulla poena sine crimine (A1) denominada como principio da retributividade; nullum crimen
sine lege (A2) intitulada como principio da legalidade em sentido lato ou estrito; nulla lex
(poenalis) sine necessitate (A3) chamada de principio da necessidade ou economia do direito
penal; nulla necessita sine iniuria (A4) traduzida pelo principio da lesividade ou ofensividade
do ato; nulla iniuria sine actione (A5) que corresponde a materialidade ou exterioridade da
acdo; enulla actio sine culpa (A6), que indica o principio da culpabilidade ou
responsabilidade pessoal.

As garantias processuais, por seu turno, sdo compostas pela nulla culpa sine iudicio
(A7) que reveste o principio da jurisdicionariedade em sentido lato ou estrito; pela nullum
iudicium sine accusatione (A8) que denota o principio acusatério ou da separacdo do juiz e
acusacdo; pela nulla accusatio sine probatione (A9) que consiste no principio 6nus da prova
ou da verificacdo e, por fim, pela nulla probatio sine defensione (A10) que enuncia 0
principio do contraditério, também conhecido como da defesa ou da falseabilidade.

Sdo a partir destas premissas garantistas que tem se construido uma corrente contraria
a intervencdo da vitima no processo penal, diga-se principalmente na intervencao desta dentro
da chamada justica consensual. Ndo sera aqui trado de toda a critica ao sistema de justica
negocial, uma vez que estas serdo objeto de andlises quando da elaboracdo dos institutos,
mormente criticados®’. Falar-se-4 somente das criticas de uma maneira genérica.

Para Aury Lopes, a l6gica do consenso viola a garantia da inderrogabilidade do juizo
conduzindo ao afastamento do Estado-Juiz das relacdes sociais fazendo do juiz mero
espectador do conflito penal. Afirma, ainda, que a violéncia da pena ndo passa mais pelo
controle jurisdicional e tampouco se submete aos limites da legalidade, tendo o Ministério
Publico toda a discricionariedade para decidir a respeito da pena. O supracitado autor realiza
uma leitura de que o modelo do consenso é na verdade uma receita neoliberal e, portanto,
dentro de uma minimizacdo do Estado estaria dentro desta légica a minimizacdo do direito

penal e do processo penal.*®

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Sao Paulo: Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. p. 91.
97 S&o aqueles introduzidos pela Lei n. 9.095/95.
% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 994 et seq.
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A discussdo sobre a introducdo do modelo consensual e a negativa sobre a adocao
deste modelo pelos garantista gravita entorno do confronto existente entre o processo penal e
uma interpretacdo destes direitos e garantias fundamentais conquistadas historicamente contra
0 arbitrio do Estado.

Comumente a discussdo acerca do consenso na justica penal é levada tendo por
consequéncias a critica a autonomia de vontade do acusado e seu poder de disposicéo. E nesse
sentido, ataca-se a via do consenso censurarando a ideia de uma verdade consensual em
detrimento da verdade material, critica-se a mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acéo
penal, o afastamento do juiz, bem como a mercantilizacdo do direito processual penal. Na
medida do possivel durante a fundamentacdo criminoldgica foi demonstrado argumentos que
repreendem essa l6gica de pensamento que estabelece a mercantilizacdo como consequéncia
Unica e nos préximos capitulos iremos responder aos outros questionamentos.

Insiste o proprio Luigi Ferrajoli que a teoria garantista tem o defeito de corresponder a
um modelo limite, largamente idealista, visto que de fato nunca sera realizado. E um modelo
de aproximacéo que deve chegar ao mais préximo possivel do ideal. *°

E nesse sentido, 0 autor acaba por constituir modelos de processo penal contrarios ao
sistema garantista que é estabelecido quando em grau maximo é composto pelos dez axiomas
acima expostos. Ferrajoli apds ponderar sobre a efetividade do sistema garantista e a negacdo
dos axiomas, estabelece alguns modelos de sistemas antigarantista.

Os sistemas de controle antigarantista podem ser: o social-selvagem, aquele descrito
nos ordenamentos arcaicos, baseados na lei do mais forte, na proporcionalidade da lei de
talido; estatal-selvagem, consentaneo nos ordenamentos despdticos antigos e nos modernos
autoritarios, em que a pena é imposta de acordo com os interesses de quem a comina, tipico
dos estados autoritarios nos quais ndo existe separacdo dos poderes; social-disciplinador,
préprio de comunidades moralistas ou ideologizadas, que jugulam o individuo por atos de sua
vida privada, ou cedem por justiciamentos dado as pressdes coletivas. Por ultimo o modelo
estatal-disciplinar, produto tipicamente moderno, qualificado pelo desenvolvimento de
funcdes preventivas de policia e da seguranca publica e de utilizagdo exacerbada de taticas de

prevencao geral no ambito do ordenamento juridico.*®

% Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Revistas dos Tribunais, 2010. p. 42.
199 1hid., p. 643 et seq.
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Se ponderarmos, por exemplo, sobre a perspectiva de inclusdo da vitima no ambito do
modelo de justica consensual, tendo como recorte exemplificativo o modelo de justica
restaurativa veremos que este ndo se enquadra dentro de qualquer modelo antigarantista.'®*

Fala-se aqui do modelo de justica restaurativo tendo em vista que este talvez seja a
experiéncia mais avancadas nas legislacbes da atualidade, adotado, ainda que de forma
incipiente, no &mbito de alguns projetos pilotos no Brasil e em outros lugares do globo.

O modelo garantista tem na sua esséncia a crenca de que a pena pode cumprir seus
objetivos, pelo menos o de prevencdo de delitos. Ndo se importa essa construcdo teorica, que
possa existir outros meios menos aflitivos, em ouras palavras, esta teoria ndo admite a solugéo
dos conflitos por meios alternativos. Muito mais, ndo concorda com o fato de que outros
meios de solucéo de conflito podem limitar e se estabelecer de forma muito mais humana que
a aflicdo e aplicacdo de uma pena.

Com Elena Larrauri, pode-se concluir que:

Compartilhamos a preocupacao de Ferrajoli de submeter o poder punitivo a
estritos controles juridicos. O Unico fato que me separa dele é que ndo creio
que este objetivo deva comportar-se necessariamente dentro da legitimacéo
do atual modelo punitivo, nem se suas justificacdes, nem de suas penas. Por
isso pretendi em primeiro lugar, assinalar que ainda quando se aceita a
doutrina justificagdo proposta por Ferrajoli, pode-se defender que a pena de
prisdo € uma pena inumana, contraria os direitos humanos. Em segundo
lugar, pretendi questionar a utilidade da pena — entendida como castigo do
delinquente- para evitar violéncias arbitrarias ou prevenir delitos. Em
terceiro lugar procurei precisar que isso ndo implica cair na ilusdo de
prescindir de todo tipo de medidas coativas, mas que estas podem receber
outras julsotzifica(;éo e ser elevadas em funcgdo de sua capacidade para reparar o
conflito.

Antonio Alberto Machado exp8e que ndo se pode falar de um unico minimalismo e
sim de diversos minimalismos. Um €é o minimalismo/abolicionista sociologicamente
fundamentado, que ndo encontra aptidao para ser um simples desdobramento de uma retorica
iluminista, que permite, ainda hoje, que o sistema penal atue de forma escandalosamente
classista. Esse minimalismo/abolicionista tem por objetivo denunciar o uso classistico e

ilegitimo do direito penal, bem como, combater a falacia estrutural das prisdes. Ha também

101 Nesse sentido: SICA, Leonardo. Justica restaurativa: criticas e contra criticas. Revista IOB de Direito Penal
e Processo Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 47, p. 158-189, jan. 2008.

192 | ARRARI, Elena. Criminologia critica: abolicismo y garantismo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, v. 1, n. 50, p. 164, 1997.
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existe o minimalismo reformista que propde reformas no direito penal visando seu uso
legitimo.*®

Igualmente criticando o0 modelo de idealizacdo proposto pelo minimalismo reformista,
porém colocando o tom das criticas em outras razées, temos os estudos de Leonardo Sica'® e
Alvaro Pires.'%

Esses autores enfatizam o fato de que o atual sistema penal estaria ainda ancorado nas
premissas estabelecidas pela razdo iluminista, que como ja abordado, acabou por tornar-se
uma razdo instrumental. Essa constatacdo ndo parece exagerada em nossa época, tal
constatacdo é realizada a partir dos mais diversos aportes teéricos, sendo lugar comum
reconhecer que a razdo instrumental ou técnico-cientifica € a razdo tipica do mundo
industrial. %

A consequéncia desse modelo de razdo no direito criminal pode ser sentida nos
aspectos elencados, ou seja, de negacdo de qualquer forma de resolucdo do conflito que
importe tirar 0 modelo de decisfes dos conflitos dos pardmetros estabelecidos pela ciéncia
criminal do século XVIII, no apice das conquistas liberais burguesas. N&do se trata,
necessariamente, de desconstruir tudo o que foi realizado, afinal tal postura poderia levar a
equivocos em futuras reflexdes juridicas que ficariam sempre atreladas em desconstruir tudo
para somente depois construir algo novo. O que se pretende, portanto, por meio da critica a
abordagem filosofica (racionalidade instrumental), é obtemperar novos caminhos para o
discurso juridico penal, tendo como pano de fundo a participacdo da vitima no processo penal.

Alvaro Penna Pires, propugna caminho semelhante ao demonstrar que uma reforma
profunda do direito criminal, que seja a0 mesmo tempo realista e humanista, enfrenta diversos
obstaculos. A reforma estabelecida pelo autor parte de dois pressupostos inegaveis: o
importante papel que o direito positivo desempenha na regulamentacéo dos conflitos sociais,

mesmo que nem sempre seja a melhor solucdo; e, que nossa atual maneira de conhecer 0s

103 MACHADO, Antonio Alberto. Minimalismo penal: retérica e realidade. In: BORGES, Paulo César Corréa. (Org.).
Leituras de um realismo juridico—penal marginal. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2013. p. 99.

104 \er: SICA, Leonardo. Justica restaurativa: criticas e contra criticas. Revista I0B de Direito Penal e
Processo Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 47, p. 158-189, jan. 2008.

195 pIRES, Alvaro. Alguns obstaculos a uma mutag&o humanista do direito penal. Socioldgicas, Porto Alegre, v.
1, n.1, p. 64-95, 1999; PIRES, Alvaro; DUBE, Richard. A refundagio da sociedade. TOMO: Revista do
Ndcleo de Pés-Graduagéo e Pesquisa em Ciéncias Sociais da Universidade de Sergipe, Aracaju, v. 1, n. 17, p.
17-37, 1999.

106 Cf, LUDWIG, Celso L. Formas da razéo: racionalidade juridica e fundamentacéo do direito. 1997. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1997. p. 165 et seq.
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conflitos sociais esta inserida dentro de pressupostos filoséficos, psicolégicos e sociologicos
inadequados para a maioria dos conflitos que os tribunais atualmente sio chamados a tratar.*®’

Dentre os obstaculos colacionados pelo autor destacam-se os varios discursos
propostos pela racionalidade penal iluminista que encontram na obrigac&o de punir um radical
em comum. Esse fato pode ser identificado em todas as teorias da pena elencadas. Deste

modo, pondera-se que:

Uma das grandes novidades da época moderna no saber moral e juridico foi
entdo difundir a conviccao de que a punicdo era ndo sé um mal necessario —
no sentido banal de qualquer coisa da qual, em certa medida, ndo se poderia
prescindir — mas um “mal necessario” no sentido pleno da expressdo: um
mal ao qual é sempre necessario recorrer. De fato, comegou a ver a punicdo
como uma vantagem, uma valor, um dever pratico dos governos, até mesmo
um dever moral e um dever juridico. A punicao respeitada certas condi¢es
elementares como sua inscricdo em uma lei e sua aplicacdo por um tribunal
legitimo, tornava-se um mal necessario desejado e buscado como se fosse
um verdadeiro ideal a realizar.*®

Outro ponto focado pelo autor é o apego as chamadas garantias juridicas que, como
todo sistema complexo, compreende tanto pontos positivos como pontos negativos. Os pontos
positivos ndo se tornam obstaculos, sendo quando utilizados como pretexto para recusar
alteracbes importantes que tenham por objetivos nitidos tornar o sistema penal menos
violento, arbitrario e seletivo. E o caso da recusa em estender, por exemplo, aos delitos que
envolvem patrimdnio dentro dos crimes que exigiriam representacdo da vitima. “Em suma,
pode-se renunciar a ideia de uma administracdo que se impde completamente a vontade das
partes em nome do bem publico abstrato e incerto sem renunciar por isso a idéia de uma acéo
plblica como acesso ajustica.” **

Estabelecidas todas as consideracGes até agora emanadas no ambito de uma
abordagem sécio-juridica-criminolégica, bem como, uma investida dentro de uma
racionalidade, que se pretende capaz de superar a racionalidade instrumental, pode-se passar
para uma analise do modelo de justica baseado no consenso que perpassa a Orbita da

compreensdo do fendmeno da vitima no processo penal.

97 pIRES, Alvaro. Alguns obstaculos a uma mutac&o humanista do direito penal. Socioldgicas, Porto Alegre, v.
1,n. 1, p. 64,1999.

1% Ihid., p. 81.

199 1hid., p. 85.
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4 JUSTICA CONSENSUAL E VITIMOLOGIA

4.1 Diversificacao e o Principio da Oportunidade

E oportuno antes de identificar o que se entende pelo principio da oportunidade explanar
sobre a sua diferenciacdo, ao menos em um plano tedrico, de outras abordagens que ao incluir
na pauta a questdo da vitima visando uma intervencdo minima do sistema penal se revelam
importantes. Nesse sentido, a diferenciacdo de alguns termos e conceitos se coloca premente
neste momento.

Dentro das diferentes bases para a realizacdo de um direito penal de minima intervencao
0s mais variados processos podem ser colocados ao lado do modelo consensual, como 0s
processos de descriminalizacéo, a despenalizacdo e a diversificacao.

O primeiro destes conceitos a ser esclarecido é a descriminalizacdo, entendendo-se
como retirada do rétulo que recai sobre determinada conduta criminosa, ou seja, se por
criminalizar entende-se a criacdo de um novo tipo penal, por descriminalizacdo compreende-se
a atitude de retirar do plano punitivo a competéncia deste para aplicar qualquer tipo de sancéo.
Essa descriminalizagdo poderd, ainda, ocorrer pela mudanca de compreensdo da sancdo
aplicada, isto é, se anteriormente determinada conduta era punida com uma pena restritiva de
direito, o Estado podera no ambito de suas atribuicdes mudar de uma sanc¢éo penal para uma
sanc¢do de ordem administrativa, civil, educativa, ou mesmo determinar que em nenhuma esfera
aquela conduta ira desencadear qualquer atitude do Estado.

Por penalizagdo entende-se a reacdo formal do Estado frente a um ato delituoso que ird
acarretar, via de regra, a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade ao agente que incorrer na
descrigéo tipica de determinada lei. A despenalizacdo consiste, por outro lado, em punir o autor
desta conduta por um meio que ndo seja uma pena privativa de liberdade. Para tanto, langa-se
méo de meios alternativos, tanto de natureza penal como processual, sem contanto retirar o
carater ilicito da conduta.

Nesse contexto, pode-se citar a Lei n. 9.099/95' que introduziu modernos processos
despenalizadores como a composicao civil, que podera ensejar a extingdo da punibilidade nos
crimes de acdo penal privada ou nas acdes condicionadas, a representacdo; a transacdo penal,

que poderad determinar a imposicdo de penas restritivas de direitos, multas, independente da

! BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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discussdo acerca de culpa ou ndo do agente. A esses dois instrumentos somam-se, ainda, o
instituto da representacdo como condicdo de procedibilidade nos delitos envolvendo lesdes
corporais culposas ou dolosas de natureza leve e por Gltimo a questdo da suspensdo condicional
do processo que tem por escopo fundamental atenuar a regra da indisponibilidade da acdo penal
publica.

O modelo de diversdo ou de diversificacdo reside no entendimento de que em alguns
casos deve ser dada a oportunidade legal para que o processo penal seja suspenso em
determinado momento, de modo que a solu¢do do conflito seja alcancada pelos principais
envolvidos no conflito e sempre que possivel de forma ndo punitiva.

Discussdo muito realizada em torno da diversificacdo é sobre a possibilidade do Estado
retirar formalmente sua competéncia. Ndo nos parece que no atual modelo de Estado
Democrético de Direito exista tal possibilidade, pois, de alguma forma o Estado devera manter
algum controle das experiéncias diversificadoras.

Para Rall Cervini a “[...] diversificacdo na solugdo dos conflitos sociais € uma das
ferramentas de mais urgente utilizacdo no esforco de revisao e racionaliza¢do do Direito Penal,
a fim de coloca-lo a servico de uma maior justica e solidariedade social.” ? Corolario para
adocao do modelo consensual de justica € a utilizacdo das formas diversionistas e do principio
da oportunidade.

Importante alerta a respeito das criticas que tentam minar uma compreensdo do sistema

penal calcados nessas iniciativas Zaffaroni e Pierangeli pondera que:

Em geral, todas estas tendéncias tem sido criticadas por parte dos
criminologistas contemporaneos, sob fundamento de que s&o produtos da crise
fiscal do Estado, e tendem a trocar o controle institucional pelo controle difuso
na sociedade, 0 que levaria a uma “extensdo” da prisdo a toda a sociedade.
Cremos que estas objecBes ndo se dirigem as tendéncias em si mesmas, mas as
mudangas estruturais que podem ocorrer nas sociedades centrais, e que em
nada afetam o juizo que possam merecer do ponto de vista de nossas
sociedades periféricas.’

Diversos sdo 0os modos pelos quais se pode visualizar a ado¢cdo de mecanismos de
diversdo e do principio da oportunidade no sistema penal. Dentro de uma perspectiva mais
tradicional, quica, conservadora, o principio da oportunidade é explanado tendo por objetivo
verificar sua aplicabilidade e exequibilidade no &mbito de determinado sistema penal. Nesse

2 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1995. p. 195.
3 ZAFFARONI, Eugenio Ral; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
6. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 355.
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sentido, coloca-se a tbnica na questdo da baixa efetividade das penas dentro de uma
perspectiva, na qual o discurso da teoria da pena assume uma funcdo declarada proxima a
uma posicdo social integradora e, sobretudo como uma forma de diminuir a crescente
demanda nos 6rgdos responsaveis pelas acbes penais dentro do Estado.

N&o se descuida que o discurso acima colacionado encontra um fundo de verdade
frente a uma andlise empirica e teorica de seus cultores. Contudo, 0 que propugnamos nédo é
simplesmente chegar, mas sim, partir deste discurso de modo a permitir que a insercao da
oportunidade e da diversificagdo funcione como verdadeiro modelo de um sistema de
intervencdo minima que tenha por escopo fundamental diminuir a violéncia intrinseca do
sistema penal, bem como funcionar como mecanismo apto a melhorar a convivéncia dos
envolvidos em um conflito penal em plena consonancia a um Estado Democratico de Direito.

Se de um lado temos esta perspectiva mais tradicional, existe outra perspectivas que é
enxergar a adogdo do modelo consensual de justica como um modelo de resposta ao crime.
Molina* identifica a0 menos trés modelos de sistemas para reacdo ao delito quais sejam: o
dissuasorio, o ressocializador e o integrador baseado na conciliagcdo e na reparacao.

O modelo classico de reacdo ao delito € o dissuasorio, o qual estabelece que a punicao
ao delinquente produz um efeito dissuasorio e preventivo na comunidade. O modelo
ressocializador é fundamentado na compreensdo de que a tarefa primordial de qualquer
sistema penal é a reinser¢do do infrator na sociedade. As falacias de ambos os modelos séo
mais que conhecidas dos operadores juridicos. Para elucubracdo de algumas das criticas para
esses referidos modelos direciona-se o leitor para as consideracfes lancadas na se¢do 3.1 em
que foram apontadas as diferencas entre os discursos declarados da fungdo da pena e as
funcGes ocultas desempenhas por este discurso.

Por ultimo, existe um terceiro paradigma que procura colocar no sistema de resposta
ao delito a satisfacdo de todos os envolvidos no crime. Deste modo, procura inserir, enquanto
funcdo do modo de reacéo ao delito, a satisfacdo de outras expectativas sociais dos envolvidos
tendo por fundamento suas perspectivas para além da mera intervencdo estatal na atribuicao
de uma pena privativa de liberdade.

A este terceiro paradigma pode-se referir de varias maneiras uma vez que se apresenta
muito mais como uma tendéncia do que propriamente um modelo a ser seguido. Contudo,

determinadas caracteristicas podem ser elencadas nesse modelo. A primeira delas é uma clara

* GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introducio aos fundamentos teéricos da criminologia. (tradugao
de Luiz Flavio Gomes). In: ., GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2000.
pte. 1. p. 375.
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tendéncia na flexibilizacdo dos procedimentos processuais penais, muitas vezes propugnando
vias alternativas ao sistema legal formal, medidas tendentes a despenalizacdo etc. Para
alcancar éxito tal modelo propde uma nova dogmatica, ora abandonando velhos preceitos, ora
realizando novas leituras. Nessa gama de fendmenos que propugnam a adoc¢do do modelo
consensual de justica varias orientacbes podem ser encontradas.

Convém desde ja perquirir a respeito da amplitude que possa vir a significar o termo
justica consensual ou negociada.

Quando ha uma questdo terminoldgica ao vocabulo a ser utilizado, prefere-se o termo
consensual por razbes bem simples, entre elas destacam-se as seguintes: o termo negocial
evoca em seu vocabulo a nocao de que o direito penal e processo penal estariam preocupados
estritamente com a questdo financeira, dada a proximidade do vocabulo ‘negocia’ e
‘negocios fato que em mentes desavisadas poderia remeter aformas empresariais. Outro fator
é que o termo justica negocial, isto é negociacdo, parece mais se coadunar com os modelos de
justica propostos no circulo anglo saxénico no qual o 6rgdo acusador e a defesa encontram
enorme capacidade para negociarem.

O termo negocial parece ser a expressdo correta para se referir ao plea-bargaing
americano em que a complexidade das negociagOes encontra limites apenas na invencao das
partes.> De um modo geral, 0 modelo consensual de justica fora do eixo de influéncia anglo-
saxdnica conta com algumas restri¢des legais, outorgando menor margem de negociagao entre
0 Orgao acusador e a defesa.

Estabelecidas essas premissas, passa-se a analise do principio da oportunidade e suas
vicissitudes, que se manifestam enquanto principal método irradiador de uma justica
consensual. Neste primeiro momento, exporemos o principio da oportunidade dentro de uma
concepcao ampla e na secdo seguinte faremos uma abordagem deste dentro do contexto
outorgado pela Lei n. 9.099/95° que conferiu ao sistema de justica brasileiro um caminho para
a adocdo dos mecanismos consensuais no processo penal. Posteriormente, se abordara o
modelo restaurativo de justica. Prefere-se uma abordagem separada destes modos de justica
consensual uma vez que o modelo restaurativo traz um componente quase revolucionario que

€ 0s anseios intersubjetivos dos envolvidos no conflito.

® VOGLER, Richard. Justica consensual e processo penal. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai. (Org.).
Processo penal e Estado de direito. Campinas: Edicamp, 2002. p. 288.

® BRASIL. Lei n. 9.099, DE 26 de setembro DE 1995. Disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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Por principio da oportunidade entende-se a faculdade que € outorgada ao titular da
acao penal para dela poder dispor, sob determinadas condicfes, e assim no intento da acéo
penal que objetiva: impor uma pena a um acusado, desistir da agdo ou colocar o acusado sob
determinadas condi¢Ges e ao final extinguir a punibilidade. O principio da oportunidade
possibilita que o orgdo acusador tenha certa discricionariedade no manejo do seu poder de
propor uma acao criminal.

E face oposta ao principio da legalidade processual que também pode ser nomeado de
principio da obrigatoriedade ou da indisponibilidade da acdo penal. Esses principios
determinam que o Ministério Publico deva agir de forma compulséria para apurar e ou
denunciar qualquer infracdo que tiver conhecimento independentemente da gravidade,

lesividade ou outros quesitos que digam a respeito ao merecimento ou a necessidade de pena.

De forma indistinta, a abundante doutrina que trata do principio em questdo
usa duas expressdes, como sinbnimas, para designar o dever do Ministério
Publico propor a acdo penal condenatéria. Fala-se em principio da legalidade
ou em principio da obrigatoriedade.

Preferimos usar a expressao principio da obrigatoriedade, a fim de tornar
mais claro que o dever legal de o Ministério Publico exercitar a acdo penal é,
na verdade uma decorréncia do préprio principio da legalidade, que, numa
perspectiva mais ampla, informa a atuacdo dos 6rgdos publicos no chamado
Estado de Direito. ’

O principio da oportunidade na sua concepcao no ambito do processo e procedimento,
é fortalecido ao se pensar no direito penal orientado pelas consequéncias, em contraponto ao
principio da legalidade em sua énfase formal e textual.® O principio da legalidade tem nas
exigéncias da realidade sua base, porém tal embasamento coloca-se como errébneo quando
pressupde que a aplicacdo da lei no direito penal converte-se diretamente em realidade. Este
pensamento desnuda a realidade enquanto caminho mutavel lotado de significacGes e
particularidades, aspectos que devem ser considerados pelo aplicador da lei em cada caso. Ao
final, a ética do principio da legalidade, na representacdo desfigurada da realidade pode
alcancar resultados indesejéveis pela alta demanda daqueles que a ela estdo submetidos.’

Sobre 0 emprego dos principios da legalidade e da oportunidade, Hassemer pontua:

" JARDIM, Afranio Silva. Agio penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 48.

® HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducéo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 53.

% Ibid., p. 54.
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A discussdo entre legalidade e oportunidade ndo ocorre, em principio na
esfera do direito penal material, mas no campo do processo penal.
Conseqlientemente, as leis do processo penal devem ser decisivas para uma
opcao e essas leis denotam mais o principio da oportunidade. Ao contrario o
Cddigo Penal, o processo penal ndo é de fato texto, mas cendrio, processo.
As normas de direito penal néo se estabelecem em sua forma textual, mas se
transpdem, por intermédio do agir pratico, para a realidade. E quando dessa
transposicéo, elas sdo necessariamente alteradas: colocadas na disposigédo de
condicOes especiais de acdo. Essas condi¢cOes de agdo, as quais ndo sdo
objetos do direito penal material, mas do processo penal pratico, devem ser
observadas quando se tenha que decidir entre legalidade e oportunidade no
processo penal.’

Diversos sdao 0s caminhos que podem ser utilizados para explicar essa
disfuncionalidade do principio da legalidade como a questdo da cifra negra que sao 0s crimes
ndo descobertos ou ndo investigados, a prépria vitimizacdo secundaria, a atividade seletiva
das agéncias de controle penal.

Faz-se necessaria, portanto, uma digressdo que embora nao seja primordial, merece
seu registro; é o fato de que quando se fala que a face oposta da oportunidade é a legalidade, é
importante sublinhar que se fala da legalidade enquanto principio processual.

Nesse sentido, Zaffaroni pondera que:

A seletividade estrutural do sistema penal — que sé pode exercer seu poder
regressivo legal em um ndmero insignificante das hipdteses de intervencéo
planificadas — é a mais elementar demonstracdo da falsidade da legalidade
processual proclamada pelo discurso juridico-penal. Os Orgdos executivos
tém “espaco legal” pra exercer poder repressivo sobre qualquer habitante,
mas operam quando e contra quem decidem.*

Corroborando o posicionamento acima, Manuel da Costa Andrade identifica a
validade do principio da legalidade processual como:

[...] reverso de um Direito penal que se sacificava frente ao dogma absoluto
da retribuicéo, da pena como ‘ negacéo da negacdo’ hegeliana. De um Direito
penal que aspirava e acreditava na meta do full enforcement, da aplicagdo
sem residuos das normas incriminatérias a todas as condutas em abstrato
subsumiveis, (mas) hoje o Direito penal surge em termos mais relativos:
apenas com ultima ratio da tutela de bens juridicos, complementarmente
preordenado 4 estabilizacio das normas e & socializago do delinquente.*

Y HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugéo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 53.

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p.27.

2. ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade. In: CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS.
Jornadas de direito processual penal: o novo Codigo de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1992. p. 399.
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Logo, cabe destacar, que nem sempre (a adocdo irrestrita ao principio da legalidade
sera a melhor alternativa) a via da legalidade serd a melhor alternativa em ambito do processo
penal, visto que esta transcende o direito penal material; como o autor ressalta € cenario, e
assim, permeado pelo contexto social que circunstancia a agdo do delito.

Na construcdo de Hassemer, o direito penal material, pautado a priori no principio da
legalidade, encontra limitacbes na realizacdo do processo penal, que tende a programas
informais como demanda espontanea. O processo penal, na busca pela verdade, tem na
moldagem da justica aspecto de relevancia que a configura como uma verdade forense e ndo
apenas “verdade material”, na visdo simplista da legalidade.** Ao buscar a verdade no
processo judicial, visa-se que a partir dos fatos existentes e relevantes o aplicador da lei possa
usufruir de elementos a fim de evitar equivocos na concepcdo do seu posicionamento. Sendo
assim, adotar a verdade material, como guia no processo penal, pode culminar no desrespeito
aos principios do Estado Democrético de Direito, tendo em vista que a busca desta verdade
deveria suplementar qualquer garantia individual, devendo fazer uso de todos 0s meios
disponiveis para alcancar uma suposta justica.'*

Por outro lado, ao investir no principio da oportunidade, é possivel atender as regras
I6gicas e as garantias formais no decorrer do procedimento judicial, assumindo como escopo
a adequacao social nas decisdes juridicas. Como bem considera Claudio José Pereira:

O cabimento de uma andlise de adequacdo social, quando da iniciativa
processual, ndo concebe desrespeito aos principios reguladores do processo
penal, j& que sua aplicacdo apenas aos casos de relevancia social garante
maior eficacia e também, uma fiscalizacdo mais segura de seu cumprimento;
exigéncias de um tProcedimento legitimo e legal de busca de uma solucédo
justa e adequada. !

Atualmente, sabe-se que a prevencao intimidadora que vé na privacdo de liberdade um

.16 Verifica-

instrumento de controle social ja ndo responde as demandas do contexto crimina
se que o impacto social tem sido maior do que as respostas obtidas, ou seja, a privacdo da
liberdade como modelo punitivo tem se mostrado ineficaz na prevencdo de delitos e
reincidéncias. Embora, a sociedade ainda encare esta pena como fim esperado no processo

penal e a projete na busca pela justica, ha necessidade de resignificacdo da reparacdo do dano

¥ HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducio de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 55.

Y PEREIRA, José Claudio. Principio da oportunidade e justica penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 66-67.

% Ibid., p. 47.

' Ibid.
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nos processos judiciais, no sentido de considerar os beneficios/maleficios sociais que a
decisdo pode ter. Deve-se ponderar que o0 objetivo final da pena ndo é apenas punir, mas
buscar a solucdo mais adequada no intuito de minimizar o impacto social e a violéncia
institucional provocada pelas agéncias sociais de controle penal.*’

Propositura de destaque na elucubragdo do principio da oportunidade é considerar o
caso em sua individualidade na atribuicdo da decisao judicial, colocando 0 comportamento
individual como fruto da sociedade da qual provém e ndo apenas isola-lo como conduta.
Nesse sentido, Pereira expde que ainda que os direitos individuais sejam vistos em
proporcionalidade com os sociais, 0s primeiros também sdo garantidos pela Constituicao.'®
Por isso, a penalizacdo somente pela conduta é incapaz de abranger todos os condicionantes
do delito, dando a decisdo carater precario na manutencao aos direitos fundamentais.

O principio da oportunidade abriga sua aplicabilidade no aprofundamento analitico da
Constituicdo Federal, na mencdo da proporcionalidade a infracbes de menor potencial
ofensivo, suscitando a possibilidade de que tais infragcbes possam ser colocadas sob
perspectiva diferenciada pela adogéo do principio da oportunidade.*® Ainda sobre o
respaldo constitucional ao principio da oportunidade, pode ser reconhecido no papel do
Ministério PGblico relacionado & promocdo ou ndo da ac&o penal®, ordenado, obviamente,
por principios legais. Nesse sentido, Claudio José Pereira destaca que a legalidade e a
legitimidade do Ministério Publico ao atuarem na consideracdo do principio da oportunidade,
valoram o tratamento isonémico as infracdes penais que culminam na proporcionalidade. Na
Otica do principio da isonomia, o Ministério Publico, pode favorecer um tratamento
individuado, visionando maior adequagéo social.?*

Ao se considerar uma lei na obtencdo de juizo sobre dado delito, sabe-se que podem
emanar interpretacfes variadas e que estas sdo condutoras nas decisdes e solucfes de casos.
Pode-se encontrar, entdo, entendimento de que o principio da oportunidade é consoante a essa
colocacdo, e como Hassemer destaca pode ser um instrumento de interpretacdo razoavel da

lei, pautada na proporcionabilidade e razoabilidade. Em continuidade o autor ressalta:

" PEREIRA, José Claudio. Principio da oportunidade e justica penal negociada. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 66-67.

8 1bid., p. 44.

9 1bid., p. 28.

2 |hid., p. 29.

2! lbid., p. 31.
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“Oportunidade’ pode, entdo, significar que uma decisdo sobre a persecucéo
e punicdo ndo deve se fundar apenas no programa legal de decisdes

(dedutivo) “superior”, mas nas condic¢fes concretas do caso a ser decidido

(indutivo) “inferior” .22

Sendo assim, o principio da oportunidade, o qual afirmar-se como orientado pelas
consequéncias do delito, contextualizado pelo carater sociologico pelo qual as agOes
delituosas emergiram, pode ser uma alternativa perspicaz na tomada de decisGes relativas a
execucédo da transacdo penal e outros institutos despenalizadores de vista social.

Com efeito, na praxis é dificil dar limites para utilizacdo dos principios da legalidade e
da oportunidade, o que ha, na realidade, é uma construcdo mista que por vezes ira tender mais
a um ou outro na individualidade do caso, porém com o objetivo principal de soluciona-lo de
forma socialmente adequada. A avaliacdo, baseada nos motivos para fazer uso da legalidade
ou da oportunidade, mostra-se insuficiente para subsidiar a escolha da melhor alternativa, por
isso, ter em consideracdo as consequéncias juridico-politicas de cada um é importante para
balizar a etapa deciséria.”® Na persecucdo penal, poder-se-ia colocar a legalidade como
resposta a Justica, enquanto a oportunidade seria caracterizada pela utilidade, ou seja, a
eficacia na resolucdo; seria como Hassemer dispde tanta legalidade quanto possivel, tanta
oportunidade (atualmente politica e econdmica) quanto necessario.** Destaca-se que
raramente as decisdes serdo tomadas com base exclusivamente em uma orientagdo, mas que
ha a possibilidade de potencializar o emprego dos principios, dependendo de cada caso.

Ainda sim, € preciso ter cautela na aplicacdo do principio da oportunidade,
primeiramente, por que a sociedade, até entdo, na sua compreensdo de justica, vé no
arquivamento de processos, medida de impunidade, visto que tem no agravamento das penas
alvo desejado. E também, deve haver formas de controle na fase de inquérito para que a nao
continuidade de procedimentos, ja tomada como prética policial, possa ser corrigida.

Nesse sentido, Hassemer recomenda precaucfes para evitar resultados desfavoraveis
na utilizacdo do principio da oportunidade: participacdo do juizo responsavel, como forma de
fiscalizar e manter garantias; consentimento dos envolvidos, principalmente na opgdo de
arquivamento do processo; exigéncia de fundamentacéo para disposi¢do de arquivamento, em

que se verificam os motivos para o arquivamento; aperfeicoamento de um processo efetivo de

22 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traducéo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 59.

% Ibid., p. 60.

 Ibid., p. 62.
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dendncia obrigatoria, para que principalmente a vitima possa controlar o arquivamento com
ajuda do juizo.®

Favoravelmente a adog&o do principio da oportunidade e com lastro em estudos para o
desenvolvimento do Cdédigo Tipo lIbero- Americano Antonio Scarance Fernandes elenca
algumas sugestBes como critério para a aplicacdo do principio da oportunidade sendo estas as

seguintes:

1. Quando se tratar de fatos que por sua insignificAncia ou sua falta de
frequéncia ndo afeta o interesse publico, salvo quando a pena minima supere
0s trés anos de privagdo da liberdade ou o delito tenha sido cometido por
funcionério pablico no exercicio de seu cargo;

2. Quando a contribuicdo ou a culpabilidade do agente na comissdo do fato
seja leve e ndo exista nenhum interesse publico gravemente comprometido
em sua percepcdo, salvo se se tratar de um delito cometido por funcionario
publico no exercicio de seu cargo;

3. Quando se tratar de casos que relnem 0s pressupostos em relacdo aos
quais o tribunal pode prescindir da pena;

4. Quando para evitar a consumagéo de um fato ou facilitar sua persecugédo
penal, resultar idéneo prescindir da persecucdo de outro fato ou de uma
contribuicdo para 0 mesmo fato;

5. Quando alguma de varias infragdes legais, que tenham sido cometidas por
uma mesma acdo ou por varias agOes, carecam de importdncia em
consideracdo a pena ou medida de seguranca ja executada ou que
provavelmente se aplicara.”®

Com efeito, ndo subsisti razdes para a adogdo irrestrita do principio da legalidade e
consequentemente o banimento do principio da oportunidade no processo penal. A ideia de
que o Estado possa atuar de forma onipresente ndo encontra guarida em qualquer
fundamentacdo criminoldgica ou politico criminal, por mais investimentos que ocorram no
sistema de apuragdo e de denuncia das a¢des penais, ndo parece razodvel imaginar que todos
0s crimes possam ser investigados e punidos. A adocao irrestrita da obrigatoriedade também
corrobora para a ideia de que o problema do sistema penal ndo séo suas fungdes ocultas ou
mesmo sua seletividade estrutural, bem como sua notdria inaptiddo para resolver inimeros
problemas penais que mais do que um ritual processual necessitam que 0s préprios

implicados no contexto assumam responsabilidades.

% HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugéo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 63.
2% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2005. p. 201-202.
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4.1.1 Lei n. 9.099/95 e as medidas despenalizadoras: a) composicao civil, b) representacéo, c)

suspensdo condicional do processo e d) transacdo penal

A regulamentacdo do modelo consensual de justica brasileiro sobreveio por meio da
Lei n. 9,099/95% que dispds sobre a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito da Justiga Estadual e do Distrito Federal e Territorios, deste modo, implemento ao art.
98, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim dispde o texto Constitucional:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau; %

A introducdo do modelo consensual de justica no ordenamento brasileiro representada
pela Lei n. 9.9099/95 foi recepcionada por alguns como uma verdadeira revolucdo no ambito
da politica criminal. Nesse contexto, € necessario lembrar que na década de 90 a politica
criminal brasileira estava delineando-se por um forte viés repressivo no qual a edi¢do da Lei
dos Crimes Hediondos é o principal exemplo. Luis Flavio Gomes® fala de uma verdadeira
quebra de paradigma de um ambiente paleorrepressivo para abertura ao espaco do consenso e
consequentemente um sistema de minima intervencao.

A Lei n. 9.099/95 e suas alteragcdes posteriores definiram como crime de menor
potencial ofensivo, e logo, passiveis de admissdo no ambito do consenso as contravengdes
penais e 0s crimes em a lei comine pena maxima ndo superior a dois (2) anos, cumulada ou
ndo com multa. Nesses crimes, 0 processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a
reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade, a

conciliagdo ou a transacéo.

2 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Ieis/I9099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.

% |d. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da
Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 ago. 2013.

» Cf. GOMES, Luiz Flavio. Suspensdo condicional do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Ed RT, 1997.



120

A propria definicao de crimes de menor potencial ofensivo ja ocasiona severas criticas
ao modelo consensual brasileiro, uma vez que para muitos o diploma legal seria o responsavel
por trazer novamente & tona a criminalizagdo pelas agéncias de controle social - as
contravengBes penais. Quanto a essa critica duas, observacGes parecem importantes: a
primeira € que o simples desuso de uma lei ndo a revoga.

Outro ponto que parte consideravel da doutrina aponta que depois da Constitui¢éo
Federal de 1988, que alterou o conceito material de infracdo penal, remetendo as infragdes de
menor potencial ofensivo para o tratamento no ambito dos Juizados Especiais, as
contravencdes com pena até um ano ndo foram recepcionadas pelo ordenamento juridico.*

A Lei n. 9.099/95 é expressdo maior do paradigma consensual de justica na tentativa
de adequar o tratamento penal de crimes de pequeno e médio potencial ofensivo de forma a
trata-los com esteio na proporcionalidade e na adequabilidade a uma justica menos aflitiva e
compromissada em dar tratamento digno as vitimas de crimes. Para tanto, se utiliza de alguns
institutos despenalizadores, em plena conformidade com uma intervengdo minima do direito
penal. Esses institutos sdo: a composicdo civil, a representacao do ofendido, a transacao penal
e a suspensdo condicional do processo.

Para alcancar tal desiderato, o modelo consensual se fundamenta na mitigagdo do
principio da obrigatoriedade da ac&o penal publica, na autonomia de vontade das partes, e em
uma maior atencdo a vitima de delitos, tendo como escopo fundamental a reparacdo dos
danos.

Como ja observado, a regra sobre acdo penal pablica € a indisponibilidade, ou seja,
estando presentes os requisitos legais, os o0rgaos da persecucdo criminal estdo obrigados a
atuar. No entanto, objetivando mitigar a cllera penalizadora do Estado, tal principio sofreu
alteracd@o pontual de forma que nos crimes de menor potencial ofensivo o titular da acdo penal
publica terd ao seu dispor um novo tratamento, regrado, como se vera a seguir. Obtempere-se,
desde j&, que o Ministério Publico continua adstrito ao principio da legalidade processual,
contudo, sua resposta ou pedido de exercicio da acdo penal publica sera regrado por certas
condicBes normativas. Ndo ha que se contestar tal fato uma vez que o Estado esta no pleno
exercicio de sua funcdo de delimitar a politica criminal, com fundamento na Carta
Constitucional.

Importantissimo embasamento para a implementacdo do modelo consensual de justica

é a ideia de que em certos casos taxativamente previstos na lei e sob o controle jurisdicional

% BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democratico. Franca: Lemos & Cruz, 2005. p. 95.
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sera observada a autonomia de vontade do acusado, diversamente do que ocorre nos modelos
de justica baseados no conflito em que o antagonismo chega a ponto de ser incompreensiva
qualquer ideia de consenso. O modelo consensual abre espago para que determinados direitos
e garantias, quando assim o desejar, possam ser exercidos de maneira negativa, ou seja,
admite-se a ndo utilizacdo desses direitos como estratégia de defesa.

Tendo em vista que se fala de uma atenuacdo mitigada ou regrada do principio da
indisponibilidade da acdo penal publica, tem-se, por conseguinte, que a consensualidade fica
restrita aos casos precisamente previstos no ordenamento juridico e somente, assim, admite-se
a utilizacdo negativa de direitos e garantias fundamentais, seja em razdo da autonomia da
vontade pessoal, ou por conveniéncia de estratégia de defesa estabelecida pelo acusado com
seu defensor.

Manuel da Costa Andrade sobre a questdo da justica consensual e os direitos

fundamentais observa que:

Para além da realizacdo da autonomia pessoal, este consentimento pode em
concreto estar preordenado a promocdo de interesses legitimos do respectivo
titular. Dai que seja forcoso defender a sua validade e eficacia de principio.
[...] Em causa esta a tese da chamada dupla natureza ou dupla dimensao que
a moderna doutrina constitucional adscreve aos direito fundamentais.
Resumidamente: os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas
do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que séo
titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade como valores ou fins que esta se propde a seguir.**

Entrementes, a regra que recai sobre a a¢do penal publica ainda é da obrigatoriedade
da acdo penal, contudo, agora mitigada pela Lei 9.099/95. Além dessa mitigagdo, é fato que
sobre as acOes penais privadas e personalissimas a regra € a da disponibilidade da acao
penal.

Ao comentar sobre o panorama que antecedia a Lei dos Juizados Especiais Criminais

Weber Martins Batista e Luiz Fux observam que:

Ao problema da demora dos processos se junta um outro, talvez ainda mais
grave: o da inexisténcia de processo, 0 da ndo- instauracdo de processos nos
ilicitos de menor gravidade, como forma de permitir que sejam julgados 0s
crimes mais graves. SO que o conceito de menor gravidade tem evoluido, na
pratica, de tal maneira, que quase se pode dizer que as portas da Justica -
Policia, Ministério Publico, Judiciario - se fecham, hoje injustamente, para
um consideravel nimero de fatos e processos.

38 ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade. In: CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS.
Jornadas de direito processual penal: o novo Codigo de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1992. p. 332.
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Foi com o pensamento de minorar esses problemas, que o legislador
constitucional possibilitou a criacdo dos juizados especiais, dando-lhes
competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo - no que nos
interessa - das infracdes de menor potencial ofensivo, mediante
procedimento oral e sumarissimo, permitidas a transagdo e o julgamento de
recursos por Turma de juizes de primeiro grau (CF, art. 98, 1).*

Os principios informativos da Lei n. 9.099/95 sdo a oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliacio e a transacdo (art. 2°). E notorio que a ideia de eficiéncia e celeridade no contexto
brasileiro adquiriu carater predominante, caracterizando, muitas vezes, 0 modelo consensual
como verdadeiro “fast food” de sentencas, sendo esta a principal bandeira da adocdo do
modelo, ou seja, que a resolucdo do conflito atribuida aos Juizados Especiais deve ser breve, 0
mais rapida possivel. Quer queiram ou ndo esse é 0 espirito que parece ter prevalecido apds
19 anos da edicdo da Lei n. 9.099/95. Esse modo de encarar o procedimento judicial aparenta
gue na maioria das vezes vai de encontro como um modelo de justica que objetiva ser também
consensual. Sdo em verdade duas Oticas paradoxais. Afinal, a logica consensual pressupde
didlogos, conversas, intervencdes de outros atores, enfim ouvir o outro para trocar impressdes
acerca do ocorrido, dando espaco para surgir um momento de alteridade entre os envolvidos.

Nesse sentido, muitos autores que negam a importancia do modelo consensual como
meio habil para a realizacdo do valor justica, corroboram para o surgimento de criticas
baseadas em grandes frases de efeito que colocam a ideia de consenso no processo penal
enquanto extensdo de um direito penal de méaxima intervencao.

Para Aury Lopes Janior o modelo de justica consensual, o qual o autor prefere chamar

de justica negociada, € expressdo do modelo da lei e da ordem.

A logica negocial transforma o processo penal num mercado persa, no seu
sentido, mais depreciativo. Constitui, também verdadeira expressdo do
movimento da lei e da ordem, na medida em que contribui para uma
banalizacdo do Direito Penal, fomentando a panpenalizacdo e o simbolismo
repressor.*®

Todo movimento tendente a romper paradigmas encontrard alguma reacdo que de
pode compor-se de diferentes maneiras, uma nova forma de rompimento, uma estratégia

intermediaria ou mesmo uma forma de que a situacao permanega como esta.

2 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Juizados especiais civeis e criminais e suspensdo condicional do
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 284.
% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 995.
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A discussdo a respeito da vitima no processo penal, que tomamos como objeto deste
trabalho, é assentado tendo por meta a minimizacdo da intervencdo do aparato punitivo,
violento e seletivo do Estado. Para tanto, ndo se coloca que a participacdo da vitima seja
estabelecida como forma de desconsiderar direitos do acusado, e como ja demonstrado, foram
construidas algumas fundamentacdes de ordem criminoldgicas (minimalismo penal) dentro do
ambito de algumas compreensdes abolicionistas.

Os criticos da introducdo do modelo consensual brasileiro podem ser divididos em
duas categorias: os que entendem que a referida lei abrandou a resposta punitiva do Estado
cooperando, assim, para a impunidade, e, aqueles que veem nos Juizados Especiais Criminais
um modo de ampliar o leque de condutas e do poder punitivo do Estado.*

Para avaliar leis que objetivam romper com determinadas tradi¢bes juridicas é
necessario algum discernimento entre o que estas leis podem realizar de fato e o que seus
defensores almejam. Esse necessario agir prudente diz respeito ao fato que muitas vezes essas
leis sdo estabelecidas como verdadeiras panaceias para 0s males do sistema penal. Exemplos
nesse sentido ndo nos faltam: entres estes se visualizam leis como a Lei dos Crimes
Hediondos, Lei das Penas Alternativas e a Lei dos Juizados Especiais Criminais. Talvez ndo
seja 0 caso de avaliar como fracasso as alteraces legislativas como a Leis das Penas
Alternativas ou dos Juizados Especiais Criminais, mas tdo somente reconhecer que essas leis
ndo podem ser vistas como panaceia e forma de resolucdo de todos os problemas relativos ao
sistema penal.

E imperativo, portanto, que a Lei dos Juizados Especiais Criminais possa servir como
momento de concretizacdo de uma perspectiva menos interventiva do direito penal em que
pese 0s antagonismos que deram origem a criagdo desta lei, que sdo o pragmatismo do
desafogamento do Judiciario e a utopia de um modelo consensual com maior participagdo da
vitima tendo como meta, quando possivel, a recomposicdo de lacos sociais rompidos com o
crime, bem como uma resposta diferente para a sociedade, (resposta) mais comprometida com
0 exercicio da cidadania e com suas reais necessidades de pacificacdo social.

O modelo de consensual de justica representa na verdade a antitese do movimento da
lei e da ordem que propde que o direito penal funcione como responsavel para a manutencao
do status quo de determinada camada social, funcionando como gestor da miséria que solapa
as condic¢es de vida digna. O direito penal, representante do movimento da lei e da ordem, é

um direito penal do recrudescimento das penas, das medidas processuais tendentes a alargar

% MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 4. ed. So Paulo: Atlas, 2013. p. 326.
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as prisdes processuais. E o direito penal que gera a hiperinflagdo carceraria nutrindo-se de
fatores como a maior duracdo das penas, o aumento de tipos penais e a extensdo do
expediente da prisdo para uma gama de delitos que anteriormente ndo seriam tipificados. O
direito penal do movimento da lei e da ordem é aquele que tem propugnado pelas
privatizacdes das cadeias e 0 aumento cada vez maior de um verdadeiro Estado de policia.*®

Luiz Antnio Bogo Chies com uma ironia peculiar afirma:

Em pleno ingresso do século XXI, ainda caminhamos por becos escuros no
que tange as questBes juridico-penais. Nesses becos, encontramos aqueles
que acriticamente parecem nos dizer que “ ndo querem saber se 0 pato €
macho... querem ovos’, clamando assim a maximizagdo do rigor punitivo, da
vinganca publicamente até privatizada, encontramos outros que de forma
ingénua institucionalizada ou mesmo consciente, preferem, tal qual o
avestruz, buscar a falaz protegdo indcua da negacgdo, da esperancga de que nos
faltam apenas “recursos materiais’ para a implementacéo do “mito do bom
sistemad’; sem que sua estrutura seja alterada sem rupturas. Clamam por mais
policiamento, por mais juizes etc. Créem no sistema de forma tdo acritica
como cré o avestruz nas dimensdes ilusorias do buraco no qual se esconde:
mas nestes becos encontramos também portas abertas, trancadas ou
semiabertas... muitas das quais guardam os elementos de ruptura, portas
estas que por vezes ndo sabemos como, mas devemos abrir.*®

Com a edicéo da referida lei, pondo em pratica mandamento constitucional de criacéo
do modelo consensual brasileiro, adveio a inclusdo das medidas despenalizadoras:
composicao civil dos danos, representacdo do ofendido, suspensdo condicional do processo e
transacdo penal, representando um importante avanco na ideia de construcdo de uma justica
compromissada com a causa das vitimas. Contudo, na pratica, a ideia nuclear da criacdo dos
Juizados em alguns casos enveredou por uma perspectiva eficientista sem grande preocupacao
de fato com a vitima. Essa na verdade, poderia ser considerada um acidente de percurso ou
mesmo um efeito colateral. Na pratica, a tentativa de conciliagdo proporcionada pelo novo rito
é vista muitas vezes como empecilho de celeridade, visto que a ideia central de reparacdo
ficou limitada a simples representacdo financeira dos prejuizos causados pelo crime.

Entretanto, isso ndo quer dizer que se deva retroceder a Lei n. 9.099/95 ou manter o
quadro atual. Desta forma, assume-se uma perspectiva prospectiva no que concerne a estes

mecanismos, ou seja, enseja-se uma mudanca em algumas de suas concepgdes a fim de

% Cf. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestio de miséria nos Estados Unidos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.

% CHIES, Luiz Antonio Bogo. E possivel se ter o abolicionismo como meta, admitindo-se o garantismo como
estratégia? In: CARVALHO, Salo; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 215.



125

atender, sempre que possivel, de forma melhor e menos punitiva, os reclamos das vitimas e da
sociedade enquanto estratégia intermediaria e alternativa para uma utopia de um sistema penal
diferente do atual, quiga um sistema, ndo penal, outro lugar sem obstante declarar que esse
sistema pode e deve ser também conquista de uma sociedade com alicerces diferentes.

A diminuicdo da intervengdo penal através da descriminalizacéo,
da “diversion” e do principio da oportunidade de acdo pena sdo,
obviamente, caminhos que possibilitam a diminuicdo da violéncia do
sistema penal, desde que a rendncia a intervencdo do sistema penal ndo
constitua um recurso formal para retirar matéria da agéncia judicial e
aumentar o poder das outras agéncias. A renuncia a intervencdo punitiva
deve ser tratada como forma de renlncia real ao modelo punitivo
considerado 6nticamente.*’

Os institutos do modelo consensual brasileiro podem e devem funcionar numa
perspectiva de alteracdo e formacdo de uma politica criminal alternativa ou na leitura de
Baratta, uma politica criminal das classes subalternas, ou seja, de diminuicdo da violéncia e da
seletividade do sistema penal que quase sempre tem nos vulneraveis seus principais clientes.*®

Os procedimentos nos crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, dados
seus principios norteadores, sdo diferenciados. A fase preliminar ocorre no &mbito da policia
judiciaria, momento em que a autoridade policial lavrara um termo circunstanciado da
ocorréncia em substituicdo ao inquérito policial, assumindo o carater prospectivo ja
mencionado. Talvez, no momento da lavratura, o termo da autoridade policial devesse
informar tanto ao suposto autor do delito quanto a vitima da sisteméatica do modelo
consensual de justica, abordando os direitos de ambas as partes. Para tanto, ndo parece ser a
policia judiciaria, isto €, o delegado de policia (autoridade policial) 0 mais apto para tal feito.
Nesses termos, quem sabe poderia ficar adstrito aos policiais responsaveis pelo policiamento
comunitario, uma vez que sdo estes que estdo nas ruas e sdo 0Ss primeiros a chegar a
determinadas ocorréncias. Sendo assim, € imperativo que esses policiais sejam
verdadeiramente capacitados em policiamento comunitario, algo bem distante do atual
modelo policial militar, no qual o policial é treinando para o combate ao inimigo e ndo para
atender demandas de uma sociedade em que todos tenham o direito de serem bem tratados e
respeitados em seus direitos humanos fundamentais, como a presuncdo de inocéncia,

contraditorio etc.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 177.
% Sobre as estratégias de Alessandro Baratta ver se¢io 3.1.1.
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Concluido o termo circunstanciado com o0s elementos basicos a respeito da
ocorréncia, como as declaracdes das partes, as testemunhas, em conjunto com o exame de
corpo de delito para os crimes que deixam vestigios, o delegado de policia remetera o termo
circunstancial para o Juizado Especial Criminal.*

Objetivando a conciliagdo entre os envolvidos, talvez seja melhor que haja algum
tempo entre o a lavratura do termo e a possibilidade de uma audiéncia preliminar, visto que ao
considerar que o objetivo de um sistema consensual € que as pessoas diretamente envolvidas
no caso cheguem a uma constru¢do do que se pode fazer a respeito do ato desabonador
proporcionado pela conduta dos envolvidos, parece necessario algum iter temporal para que o
calor das disputas (animosidade) ndo seja norteador da tentativa de composicéo civil.

Na realidade o que ocorre na pratica é o ndo encaminhamento direto tanto do autor do
delito quanto da vitima. Sendo que estes assumem o compromisso de, quando intimados,
comparecer ao juizado para a audiéncia preliminar. Nesta audiéncia, preliminar deverdo estar
presentes: o juiz e o conciliador, o representante do Ministério Publico, o autor da infragdo e
seu defensor e a vitima.

Na acédo penal publica condicionada e incondicionada e na acdo penal de iniciativa
privada, o juiz inicialmente tentara celebrar a composicéo civil dos danos. No caso das agdes
penais incondicionadas, a composi¢do dos danos ndo obstara a propositura da acao penal, por
se tratar de acdo na qual ndo se admite discricionariedade ou conveniéncia. Nesses casos, 0
Ministério Pablico prosseguira nos tramites normais, ou seja, se ndo presentes elementos
minimos de autoria e materialidade podera ser requerido o arquivamento do feito, caso
contrario, podera se propor a imediata aplicagdo da pena de multa, ou se presente 0s requisitos
legais, a transacédo penal.

Algumas observacdes em carater prospectivo podem ser realizadas neste procedimento.

A primeira delas é a pequena vantagem ou o quase nenhum estimulo para a reparacdo do dano

¥ Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e o
encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos
exames periciais necessarios.

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, ap0s a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado
ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisao em flagrante, nem se exigira fianga. Em
caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

Art. 70. Comparecendo o autor do fato e a vitima, e ndo sendo possivel a realizacdo imediata da audiéncia
preliminar, serd designada data préxima, da qual ambos sairdo cientes. (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014).
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no que concerne a acao penal publica incondicionada, uma vez que a extin¢do da punibilidade
sO diz respeito as acdes publicas condicionadas e as a¢fes penais de iniciativa privadas.

O incentivo ao acordo enunciado no art. 74, paragrafo Unico, da Lei n. 9.099/95 sé
diz respeito a acdo penal de iniciativa privada ou a acdo penal publica condicionada a
representacdo. O acordo homologado nessa audiéncia tem por efeito, respectivamente, a
renuncia ao direito de queixa-crime ou a representacdo e consequente extingdo da
punibilidade do autor do fato.

O acordo deve ser reduzido a termo e homologado pelo juiz. A sentenca
homologatoria € irrecorrivel e tem forca de titulo executivo no juizo civel. Ndo ocorrendo o
cumprimento do acordo, o ofendido podera executar o titulo sem a necessidade de prévio
ajuizamento de uma acdo de conhecimento.

Data vénia, algumas criticas sdo colacionadas a respeito da imediata extingdo de
punibilidade em decorréncia do simples acordo homologado pelo juiz. Os criticos analisam
que seria melhor uma previsao legal no sentido de esperar o cumprimento do acordo para que
somente ap6s a producdo de seus efeitos, seja extinta a punibilidade do autor do fato.*

Outro fato desabonador para o estabelecimento de uma justica verdadeiramente
consensual que privilegie o restabelecimento do didlogo em detrimento de uma pretensa
celeridade, passa pela necesséria instituicdo de conciliadores ou mediadores para que estes
sejam 0s reais construtores da composic¢ao juntamente com o suposto autor do fato e a vitima.
Normalmente essa tentativa de acordo é realizada pelo proprio juiz fato que acarreta dois
prejuizos: os juizes preocupados com a produtividade e quase sempre muito pouco afetos a
tentar estabelecer o dialogo entre as partes renegam a um plano inferior a oportunidade de
celebracdo do acordo entre as partes. N&o se trata de uma experiéncia inovadora ou mesmo
extraterrena, mas, de dar cumprimento aos ditames da Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais.

De outro lado existe uma questdo subjetiva que € o fato do responsavel pela tentativa
de acordo ser também o juiz que decidira a causa.

Nesse sentido, Luiz Antonio Bogo Chies, corrobora afirmando:

[...] que a presenca de “ator” outro que aguele responsavel por eventual
julgamento processual da causa (conhecimento de persecucdo penal),
“ator/operador” que ira intervir enquanto gestor da conciliacdo ou mediacéo,

0 SILVA, Eduardo Aratjo da. Ao penal publica: principio da oportunidade regrada. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 108.
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é impositiva como regra de imparcialidade (alteridade publica imposta e
critica) frente s partes privadas.**

A crenga que 0 juiz consiga Ser sempre supraparte e que mesmo apos a tentativa de
conciliacdo que restou infrutifera, esse mesmo juiz ndo fique de alguma forma convencido,
seja pela culpabilidade do suposto autor do delito ou pela sua inocéncia, mas de qualquer
modo sua necessaria equidistancia do caso resta de alguma forma corrompida. De modo que é
imperiosa a necessidade de o responsavel pela eventual decisdo que sera emanada de possivel
persecucdo penal, seja diferente daquele responsavel pela mediacdo ou conciliagéo.

A participacdo de conciliadores ou mediadores, principalmente quando estes de
alguma forma estejam envolvidos dentro da localidade onde ocorreu o fato, pode contribuir
para uma maior participacdo da sociedade, ou, mesmo como um mecanismo de
democratizacdo de um espaco que, a priori, deveria ser publico, inclusive como forma de
participacdo democratica da sociedade no que concerne ao Poder Judiciario que é, de fato
entre os trés poderes 0 menos afeito as participagdes populares.

N&o ocorrendo composic¢éo civil dos danos e, tratando-se de ac¢do penal condicionada
a representacdo do ofendido, pode a vitima ou seu representante legal representar contra o
suposto autor do fato. Caso a vitima e seu representante decidam por ndo representar contra o
suposto autor do fato, ainda o poderdo fazé-lo no prazo decadencial de seis (6) meses. SO a
partir desse lapso temporal o suposto autor terd sua punibilidade de fato extinta. A extin¢do da
punibilidade podera ocorrer, também, caso o ofendido ou seu representante legal
expressamente assim declare na propria audiéncia, desta forma o juiz devera declarar a
extingdo da punibilidade.

A possibilidade da composicédo civil dos danos extinguir a punibilidade do suposto
autor do fato trouxe enorme prestigio a vitima e ao instituto da representacao.

A representacdo € uma manifestacdo de vontade da vitima ou de seu representante
legal na qual solicitam a instauracdo do inquérito ou mesmo autorizam o Ministério Publico a
ingressar com a acdo penal condicionada a representacdo. A titularidade da acdo penal é do
Ministério Publico, logo, ndo hé& vinculacdo deste 6rgdo que inclusive podera pedir o
arquivamento dos autos de inquérito se entender ndo haver elementos minimos de autoria e

materialidade do fato. A representacdo tem natureza juridica de condicdo de procedibilidade.

*1 CHIES, Luiz Antonio Bogo. E possivel se ter o abolicionismo como meta, admitindo-se o garantismo como
estratégia? In: CARVALHO, Salo; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 208.
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Outra novidade que a Lei dos Juizados Especiais Criminais trouxe foi a da
necessidade, que para além das hipdteses do Codigo Penal e outros dispositivos legais, a
representacdo se fard necessaria nas ac¢fes penais para lesdes corporais leves e culposas (art.
88). Acompanhando ratio essendi do ordenamento juridico em que 0s bens patrimoniais devem
figurar em uma escala de menor valor e, portanto, de protecdo ndo tao severa quanto os bens
de maior proeminéncia como a integridade fisica. Percebe-se que o rol dos crimes abarcados
pelo conceito de crimes de menor potencial ofensivo e necessariamente compreendidos como
crimes a serem perseguidos por meio da acdo penal publica condicionada a representacao
pode ser aumentado.

Nesses termos, 0s crimes nos quais ocorra um contato interindividual entre as pessoas,
poderdo ser colocados sob a 6tica do modelo consensual no ambito dos Juizados Especiais
Criminais. Esse novo contorno poderia ocorrer, sobretudo, nos crimes contra o patriménio,
como furto, estelionato e apropriacdo indébita. Essa modificacdo pontual traria maior
prestigio a vitima que poderia ver seu direito a reparacdo do dano ser exercido de maneira
mais rapida sem, contudo, macular a necessidade de atuacao do Estado.

Entre as inovacGes proporcionadas pela Lei n. 9.099/95 destaca-se a suspensdo
condicional do processo. Configura-se como uma transagdo processual em que o titular da
acdo penal abre médo de seu direito de persistir, no processo, buscando uma condenacao,
enquanto o acusado, sem discutir sua responsabilidade quanto ao delito, se submete, por um
tempo determinado, ao cumprimento de certas obrigac6es. Ao final do prazo avencado sera
decretada a extingdo da punibilidade. E mais um dos institutos que tem por fito atenuar o
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica. O instituto é aplicado em todos os tipos de
infracBes penais cuja pena minima prevista em abstrato ndo supere um (1) ano, desde que

presentes os requisitos elencados no art. 89 da Lei n. 9.099/95.

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
denuncia, poderad propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam
a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

8 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a dendncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a
periodo de prova, sob as seguintes condi¢oes:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicdo de freqlientar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do
Juiz;
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IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.*

O instituto em anélise ¢ um dos mais controvertidos ao lado da transacdo penal, uma
vez que para muitos autores golpearia de morte principios consagrados do processo penal
como da presuncdo de inocéncia, do contraditorio e da ampla defesa. Essa acusacdo muitas
vezes precipitada é ancorada tendo por fundamento institutos de modelos consensuais
estrangeiros como o probation anglo-saxdnico e o plea barning e o guilty plea do direito
americano. Nesses institutos do direito alienigena, o acusado assume a culpa como parte da
negociacao para a atenuacao da pena ou para que o Ministério Publico faca sua dendncia em
um crime mais leve. De qualquer modo, esses institutos ndo se assemelham a suspensdo
condicional do processo uma vez que ndo ocorre discussdo alguma a respeito da culpa do
denunciado.

Veja que a lei fala de denunciado como pressuposto para incidéncia da suspensao
condicional do processo. Para que o instituto seja utilizado no &mbito do processo, j& ocorreu
prévia analise na qual o juiz no recebimento da dendncia verificou elementos como a justa
causa, a provavel tipicidade do fato etc. Ndo havendo esses elementos minimos, o juiz deve
rejeitar a denuncia.

Aury Lopes Junior descreve o modelo consensual de justica como perverso
intercdmbio entre acusacgdo e defesa no qual a pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional
e também ndo se submete ao principio da legalidade, deixando tudo nas maos do Ministério
Publico e da sua discricionariedade.*®

Nota-se importante, desde ja, certificar que se entende a suspensao condicional do
processo como direito publico subjetivo do acusado e tendo uma vez comprovada a existéncia
dos requisitos que ensejam a suspensdo do processo, 0 Ministério Publico ndo podera deixar
de formular a proposta, e, nem mesmo 0 juizo deixa-la de atendé-la, ou seja, € um verdadeiro
poder-dever do sistema penal para com 0 acusado. Sendo que, apenas o proprio acusado
podera negéa-la, tendo por base o exercicio do seu direito de ser contraditado e de um processo
legal para aferir sua culpabilidade ou néo.

N&o nos parece que tais acusacGes possam procedam a frente ao modelo de justica
consensual proporcionado pela Lei dos Juizados Especiais Criminais. A critica, alertamos

assemelha-se, mais uma vez direcionada aos modelos em que se admitem amplas zonas de

*2 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d&
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.

** LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 994.
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consenso entre 0 Ministério Publico e a defesa, sem qualquer controle do jurisdicional. O fato
de o suposto acusado cumprir algumas condi¢cbes no chamado “periodo de prova’ sem,
contudo macular sua liberdade, tendo por meta evitar a estigmatizacdo primeiramente do
processo e eventualmente do carcere, parece ser medida de primeira ordem de um direito
penal minimo enquanto estratégia para a minimizacao do direito penal. Ainda assim, ressalta-
se gque a referida lei fala de “condicbes’ e ndo de pena, caso assim o fizesse estariamos de
pleno acordo que haveria flagrante violacdo do principio nulla poena sine judicio.

Por outro lado, estamos de acordo com a doutrina quando esta aponta a
inconstitucionalidade de condicionar a concessdao da suspensdo condicional do processo
apenas aqueles acusados sobre 0s quais ndo recaiam outros processos, ou, que ndo tenham
sido condenados por outros crimes. Entendimento diverso deste constitui verdadeira ofensa ao
principio da presuncdo de inocéncia e no que tange aqueles que ja responderam seus
processos e foram julgados, negar-Ihes tal beneficio constitui verdadeiro bis in idem.

Nesse sentido colabora, José Laurindo de Souza Netto:

Existéncia de inquéritos policiais arquivados ou em andamento, é até mesmo
acoes penais em curso sdo situacdes ainda ndo definidas e por isso mesmo
ndo se revestem de relevancia juridica habil a legitimar a exacerbacdo da
pena, ndo podendo ser utilizadas ainda para negar-lhe algum beneficio.*

Antes de adentramos na questdo da transacdo penal cumpre estabelecer sua
diferenciacdo em relacdo a suspensédo condicional do processo, ambos 0s institutos pertencem
ao chamado modelo consensual de justica. A suspensdo, como mencionado, é um direito
subjetivo do acusado e quem determina as condicdes as quais ficara adstrito o acusado € o
juiz. Ao Ministério Publico resta tdo somente a formulacdo da proposta, o consenso fica
restrito entre o acusado e seu defensor em aceitar ou ndo o periodo de prova ou ir a
julgamento. Na transacdo penal, o Ministério Publico pode e deve participar do contetudo da
resposta estatal a infracdo, uma vez que essa resposta visa necessariamente a aplicacdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multa.

Seguindo a sistematica do procedimento da Lei dos Juizados Especiais Criminais,
superada a tentativa de composicéo civil ou ndo sendo o caso de arquivamento, passa-se aos
atos posteriores do procedimento que tem na transacdo seu proximo passo. A transacao penal
consiste na proposta imediata de pena restritiva de direitos ou multa, pelo titular da ag&o penal
publica, Ministério Pablico.

* SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jarua, 2003. p. 170.
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Sempre salutar lembrar que no caso de acdo penal condicionada a representacao a
composicdo do dano é condicdo impeditiva do prosseguimento do procedimento e ainda, a
vontade do ofendido deve ser manifesta vez que é condicao de procedibilidade.

O instituto, ora em andlise, vai ao encontro da tendéncia de minimizacdo da
intervencao penal por meio da despenalizacdo. A transacdo penal ndo retira do ordenamento
qualquer tipo de criminalizacdo, mas tdo somente declara que para 0S casos que se
enguadrarem em seus termos a via transacional devera-podera ser efetivada.

Sendo instituto do modelo consensual de justica devem as partes enquanto medida
inerente a0 modelo consensual, alcancar plena possibilidade de negociacdo. O Ministério
Publico devera exercer seu direito de formular suas propostas acerca da pena restritiva de
direito ou sobre a sancdo pecuniaria. Por outro lado, para o suposto autor do fato,
devidamente assistido por seu advogado, também tera autonomia para avaliar eventual acordo
ou mesmo ser alertado por seu causidico sobre coacgdes ilegais etc. O suposto autor e seu
advogado podem, inclusive produzir uma contra proposta em relacdo a do Ministério Publico,
0 que parece completamente razoavel em um modelo consensual. Ao juiz cabe a conducédo do
processo conciliatorio na transacdo penal, ndo ha que se falar em conciliador ou mediador. O
magistrado com a aceitacdo por parte do suposto autor do fato o juiz procede ao controle das
exigéncias legais e homologara por sentenga 0 consenso que as partes tiverem estipulado.

A transacdo poderd ser obstada nos seguintes casos (art. 76):

8§ 2° N&o se admitiré a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente
a adocdo da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera submetida
a apreciacdo do Juiz.

8 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que nao
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente
0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos. *°

O art. 76 8§ 2° I, e 8 da Lei n. 9.099/95 parece de uma inquestionavel

inconstitucionalidade, ao estabelecer que celebrado o acordo com o Ministério Publico, o

** BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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suposto autor do farto nos ultimos cinco (5) anos subsequentes, ndo podera fazer jus a nova
transacdo penal. Para os autores Ada Pellegrini Grinover*®, Antonio Scarance Fernandes,
Antonio Magalhdes Noronha e Luis Flavio Gomes, ratio essendi desse artigo é no sentido de
nado incentivar a impunidade.

Data maxima vénia, o entendimento dos respeitaveis autores ndo coaduna com o
espirito da lei e tdo pouco com o Estado Democratico de Direito. Se o possivel autor do fato
ndo foi julgado, ndo se submeteu a um processo regular onde poderia exercer todos seus
direitos inerentes a defesa e a um processo de partes com pleno vigor do contraditorio e,
ainda, ndo gerando a adocdo do instituto consequéncias para o fim de reincidéncias, entdo
jamais poderiam tais dispositivos legais serem recepcionados frente aos direitos e garantias
fundamentais. O simples fato de ter transacionado nos Gltimos anos ndo pode impedir nova
transacdo, afinal vigora sempre o principio de presuncdo de ndo culpabilidade.

A transacdo penal € o instituto consensual mais criticado por aquela parte da doutrina
que enxerga na adogdo do modelo consensual de justica enorme violagdes os direitos e
garantias fundamentais. Isso decorre do fato de que a transacdo € o instituto que mais se
assemelha a outros institutos da justica negociada do direito americano e outros do civil law.*’

Os institutos normalmente invocados para demonstrar a incompatibilidade da
transacdo penal com a Carta Constitucional e o ordenamento juridico brasileiro sdo o plea
bargaining, guilty plea, nolo contender (italiano).

No plea bargaining americano hd uma ampla discricionariedade de concessdes
reciprocas entre a acusacdo e o defesa. A negociacdo ocorre sobretudo antes da audiéncia e
ndo é necessaria, em regra a presenca de membro da corte. A negociacdo pode estabelecer
quase tudo sofre os fatos, qualificagdo juridica do crime e sua pena. Em alguns Estados do
Estados Unidos da América admite-se inclusive a participacdo ativa do juiz para a formacéo
do acordo.*®

Nem mesmo parece haver qualquer comparacdo com a guilty plea instituto pelo qual,
enquanto forma de defesa, o acusado perante o juizo, admite que cometimento do fato a ele
imputado. Nesse sentido nenhuma das formas transacionais (suspensdo condicional do
processo ou transacdo penal) do modelo consensual brasileiro discute a questdo da

culpabilidade do suposto agente da acdo delituosa, prova inequivoca desse fato é que

*® GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996.

" N&o temos a menor pretensdo de fazer uma analise comparativa entre tais institutos do direito estrangeiro.
Existe uma quantidade de obras que levam a termo tal feito.

* Cf. VOGLER, Richard. Justica consensual e processo penal. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai.
(Org.). Processo penal e Estado de direito. Campinas: Edicamp, 2002. p. 284.
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revogada a suspensdo ou a transacdo abre-se oportunidade para que o titular da acdo penal
possa recomecar o processo elaborando a correlata denuncia ao Judiciario.

Geraldo Prado em seu livro “Elementos para uma andlise critica da transagéo penal”
aponta um verdadeiros desvirtuamentos que ocorrem no ambito dos Juizados Especiais
Criminais no que concerne a transacdo penal. Aponta que normalmente a transacédo € levada a
feito pelos técnicos do Judiciario que se utiliza de formas prescritas pelos juizes ou pelo
Ministério Pablico, ou seja, coloca a consensualidade que deveria guiar a transagdo como um
verdadeiro contrato de adesdo a ser assinado ndo se levando em conta a particularidade de
cada de caso.*’

Duas pontuacdes colocadas por Geraldo Prado nos parecem de muita importancia para
o aperfeicoamento da transacdo penal. A transacdo penal desenvolve-se totalmente a mercé da
vitima, isto é, o Ministério Publico e o suposto autor do fato é que participam da
consensualmente da sua pratica. A vitima ndo aparece e nem desenvolve qualquer tipo de
influéncia. Outro ponto enfocado pelo autor é que muitas das infragdes que sdo abarcadas pela
Lei dos Juizados Especiais Criminais deveriam ser descriminalizadas ou invés de
simplesmente despenalizadas.® Quanta a esta opinido, também estamos plenamente de
acordo. S6 pontuamos que um dos maiores problemas das sociedades pos-industriais é a falta
de mecanismos para a resolucdo de conflitos de ordem interindividual principalmente aqueles
mais cotidianos. Nesse sentido, ainda que ndo seja o ideal o recurso aos Juizados a fim de
evitar problemas maiores, pode ser o inicio de uma pratica capaz de reconhecer a necessidade
de dialogo e escuta do outro. Para, além disso, na secdo seguinte abordar-se-a Justica
Restaurativa que talvez seja capaz de proporcionar esse mecanismo de dialogo.

Concordamos que a questdo da descriminalizacdo de condutas € primordial , mas se
ainda o atual estagio de lutas politicas, judiciarias e doutrinarias ndo conseguiram alcancar tal
feito existe duas opgdes: deixar a mercé de uma penalizagdo ou adotar os mecanismos de
despenalizacBes enquanto estratégia alternativa intermediaria.

A pretensao punitiva em um Estado Democratico de Direito deve ser sempre norteada
por principios basilares como a presuncdo de inocéncia, o contraditério e a verdade real.
Nestes termos, quando a Lei n. 9.099/95 estabelece a aplicagdo imediata de pena restritiva de

direito ou multa torna-se inafastavel a ideia de afronta a tais principios comumente

* PRADO, Geraldo. Elementos para uma analise critica da transag&o penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 196.
% Ibid., p. 157.
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alardeados, como os brocardos juridicos nulla poena sine judicio ou nulla pena poena sine
culpa.

Alguns autores assinalam que a proposta da transacdo penal pelo Ministério Publico
seria 0 proprio exercicio da acdo penal, pois tem de atribuir uma conduta e fazer juizo de
tipicidade até para saber se € uma infracdo de menor potencial ofensivo. E, portanto, ndo de
violaria o devido processo legal, porque este seria o devido processo legal.™

Contudo, nédo parece ser tal saida uma verdadeira para uma critica tdo importante. Para
demonstrar a constitucionalidade do dispositivo € necessario primeiramente entender que a
transacdo penal ndo é alternativa ao pedido de arquivamento, mas algo que pode ocorrer
somente nas hipdteses em que o Ministério Publico entenda que deva o processo penal ser
instaurado.* O Ministério Publico s6 podera transacionar se tiver convencimento que ndo se
trata de caso de arquivamento.

Legitimando o presente entendimento analisa-se a transacdo penal enquanto
pressuposto de validade para o exercicio da relacdo processual e seria, portanto um dos
elementos necessarios a constituicao valida da relacdo processual, cuja falta impede o juiz de
pronunciar uma decisao sobre o mérito. Assim, a proposta de transacdo €, no processo penal,
um pressuposto de constituicdo da relacdo processual, e, no direito penal, um direito
subjetivo.>

Marcos Paulo Dutra Santos aponta que muitas das criticas a constitucionalidade do
presente instituto reside no fato de o art. 76 da Lei n. 9.099/95 mencionar a palavra pena. Para
0 autor tal expressdo foi utilizada de maneira totalmente atécnica uma vez que a sangéo

imposta na transacdo nada tem a ver com uma pena. Assim:

[...] sustentamos que a transacdo penal nada mais € do que um acordo
celebrado entre o Ministério Publico e o autuado, segundo o qual o primeiro
deixa de exercer a acdo penal, desde que o segundo cumpra certas regras de
conduta. Observadas estas, extingue-se a punibilidade, arquivando-se o
termo circunstanciado. Inadimplida a transagdo, o Parquet denunciaria o
suposto autor do fato. Mediante essa interpretacdo desenvolvida pelo STF,
conforma-se a transacdo penal a Constituicdo e as exigéncias processuais
individuais nela insculpidas. Frizes-e associar a transacdo a imposicdo de
uma pena é inteiramente ilégico e desarrazoado, pois conduz a conclusdo de
que a lei reservou aos crimes de pequeno menor potencial ofensivo uma
solug@o mais rigorosa — imposicao de uma penal criminal —do que a prevista

L JARDIM, Afranio Silva. Acdo penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 382.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996.
p. 123.

53 SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jarua. 2003. p. 170.
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para os crimes de média ofensividade — suspensdo condicional do processo
(art. 89 da Lei n. 9.009/95), que ndo implica condenacéo criminal alguma.**

Soma-se a estes argumentos o fato ja observado quando do comentario sobre o
principio da oportunidade e diversificacdo, a ndo inconstitucionalidade, uma vez que o pleno
exercicio dos direitos e garantias fundamentais pode ser expresso dentro de sua dimenséo
negativa.

Assunto por deveras importante para o estudo do tema ora em analise, diz respeito a
possibilidade de transacdo penal na acdo penal de iniciativa privada o assunto que nao é
pacifico na doutrina.

Para Eduardo Araujo da Silva:

[...] ndo é possivel proposta de transacdo penal por parte do queralante ou de
ser representante legal, em se tratando de crimes de agdo penal de iniciativa
privada. A lei é clara e somente faz referéncia a iniciativa do representante
do Ministério Publico, quando se cuidar de acdo penal publica. tal restricdo é
salutar, pois visa evitar que o inovador instituto seja utilizado como
instrumento de vinganca privada.”

Em que pese a opinido do referido autor, ndo nos parece ser o encaminhamento correto
da questdo a luz dos atuais estudos vitimoldgicos e abolicionista abordados no presente
dissertagdo que tem demonstrando que a vitima & bem menos vingativa do que se pensa.
Dentro do novo espaco que vem sendo conferido as vitimas de crimes, proporcionando maior
participagcdo no ambito do processo penal, ndo vemos problema algum na possibilidade de
participacdo da vitima e de seu advogado na formulacéo da proposta transacional.

De fato a lei € omissa quanto a possibilidade de oferecimento da proposta de transacao
na acdo penal de iniciativa privada. Proibicdo nesse sentido acarretaria violacdo do principio
da isonomia. E mesmo um contra senso imaginar tal proibicdo uma vez que o ofendido pode
perder de entrar com acdo e depois perdoar ou desistir de processar o querelado. Nao faz
sentido que ndo se possa transacionar o querelante. Nesse sentido a doutrina tem sido quase

unanime.>®

* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Transacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 194.

** SILVA, Eduardo Aratjo da. Ao penal publica: principio da oportunidade regrada. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 112.

% Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1996. p.163; MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 342.
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Ressalta-se que:

Para coibir abusos, a atividade do juiz revele-se fundamental, no sentido de
zelar pela proporcionalidade. Assim, deve o magistrado ponderar com 0s
interessados para que se alcance um bom termo e, no caso de multa, recorrer
também ao art. 76, 81° da Lei n. 9.099/95, que permite a reducdo até
metade.”’

Dentro do campo da instaura¢do do consenso no ambito do sistema penal muito se tem
fadado a respeito da Justica Restaurativa. Da comparacdo entre 0 modelo restaurativo e 0
modelo consensual percebe-se que existem alguns aspectos em comum, notadamente no que
se refere a posicdo de maior destaque conferida a vitima e a participacdo das pessoas
envolvidas na infragio. Em ambos o0s casos, buscam-se mecanismos punitivos menos
estigmatizantes e que favorecam a reintegracdo social do infrator. Entretanto os objetivos do
modelo consensual quando comparados a Justica Restaurativa tem propdsitos bem mais
modestos.”®

A Justica Restaurativa parece ser um passo na direcdo de um modelo de justica
reparador e restitutivo de solugdo do conflito, em claro contraponto ao modelo punitivo de
decisdo do conflito que na verdade ndo resolve apenas suspende o conflito no tempo. A
extensdo de modelos de solucdo do conflito amplia o nimero de conflitos resolvidos e
melhora a coexisténcia, a0 passo que o modelo decisério estendido a margem de atos

unilaterais do exercicio do poder, resolve menos conflitos e deteriora a coexisténcia.*®
4.2 Justica Restaurativa

Os antecedentes histdricos da Justica Restaurativa remontam a sociedades pré-estatais,
sendo observadas suas praticas nas tradicdes maoris (nativos da Nova Zelandia) e samoanas e
nas civilizacOes arabe antiga, grega e romana. O surgimento da Justica Restaurativa ndo se da
de forma pontual e isolada, visto que os caminhos percorridos tem contributos da
criminologia critica, da vitimologia, do modelo de resolucdo de sociedades autdctones e do
abolicionismo penal. No transcurso da historia, praticas, que hoje temos por restaurativas,

sempre existiram como alternativa na resolugdo de conflitos, de forma alternativa

" LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual: efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 176.

*® Ibid., p. 60.

%9 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
v. 1. p. 101
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propriamente dita ou mesmo como modelo tradicional de resolucdo do conflito em algumas
sociedades.®

O modelo restaurativo de justica encontra na verdade uma série de influéncias em suas
atuais concepcdes, principalmente do movimento vitimoldgico, posteriormente ao abandono
de concepcges vinculadas a um exacerbado positivismo juridico, que por vezes, foi levado a
uma proximidade com o movimento da Lei e da Ordem.

Em consonancia, a Vitimologia em sua origem no contexto histérico da Il Guerra
Mundial, também é naturalmente vocacionada a atribuir um carater humanitario na
participacdo da vitima no processo penal. Assim, tornando-o garantidor, acolhedor e
reparador na resposta ao delito, contemplando a esfera pessoal, moral, psicoldgica e
econdmica na reparacdo da vitima, para assim cumprir uma missdo humana e restauradora.®

Outrossim, a corrente abolicionista suscitada nos anos 80 do século passado, a fim de
romper com o sistema prioritariamente punitivo do direito penal, também ofereceu suas
contribui¢bes na medida em que propunha formas de justica participativa/ comunitaria em
substituicao a decisdes opressivas. Na perspectiva de Nils Christie e Louk Hulsman o sistema
penal era responsavel por impor dor, produzir sofrimento e destruir as relacdes comunitarias,
sendo que o sistema penal representa quase que completa inefic4cia na solucdo de conflitos.®

O marco inicial da Justica Restaurativa em sua concepgdo contemporénea e,
entendendo, por isso, o aprimoramento ou alteracdes legislativas que tenham por escopo
fundamental estabelecer uma posicao juridica para com a vitima, dando mais atencédo a suas
expectativas no processo penal ou mesmo proporcionar alternativas ndo penais na resposta
aos conflitos sociais que eclodem na sociedade. Nesse sentido, pode-se destacar o exemplo

canadense que em 1975, a Law Reform Commission desse pais propds em certos tipos de

% E o caso, por exemplo, que Radl Cervini, retrata como pratica restaurativa, mas que na verdade é o modelo
tradicional de resolugdo do conflito na sociedade retratada: Em uma sociedade aborigene no sudoeste das
Filipinas, onde os poucos casos de violéncia sexual, sdo tratados de forma muito diferente do modelo
convencional. Em um primeiro plano a mulher violentada é afastada dos olhares curiosos de todos outros
membros da comunidade recebendo todos os cuidados necessarios, esse fato tem por objetivo de evitar toda a
mortificacdo e os olhares curiosos da sociedade, em nossa sociedade poderia se falar que essa atitude visa
diminuir a0 maximo as consequéncias da vitimizagcdo secundaria. Em um segundo momento as familias da
jovem violada e do violador estabelecem um contato, elegendo em comum um anciéo para realizar tal contato.
Desta forma independente da atitude do violador a vitima receba da familia deste toda forma de assisténcia
possivel, chegando inclusive a ser tratada como membro da familia. Essas atitudes tém por finalidade
minimizar ao maximo possivel eventuais atitudes hostis contra a familia do violador, bem como diminuir o
estigma causado a mulher violentada, proporcionando ou abrindo caminho caso seja vidvel e querido
eventuais manifestacdes de reparacdo entre vitima e ofensor. (CERVINI, Raul. Os processos de
descriminalizacéo. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT. 1995. p. 241).

51 BERISTAIN, Antonio. Processo penal y victimas: passado, presente y futuro. In: ALFARO, Luis Miguel
Reyna. (Org.). Derecho, processo penal y victimologia. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 2003. p. 485.

62 Esses temas foram trabalhados nas secdes: “2.3 Contributo vitimolégico para ciéncias criminais’ e “3.1.1
FundamentagGes criminoldgicas”.
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delitos que ocorressem na esfera familiar ou no meio social circundante, como resultado de
uma clara interacdo entre vitima e infrator. Inicialmente, tentar-se-ia uma compensacdo em
instancias informais envolvendo o tribunal, Ministério Publico, autor e vitima. Nesse
programa, tentava-se chegar a uma solugdo do conflito que fosse aceitavel para todos os
intervenientes, a qual poderia ser prestacdo de servicos comunitarios, participacdo em
conselhos, tratamentos, acordos etc.

Outro importante marco tedrico e legislativo de adogdo de préaticas restaurativas é o
modelo neozelandés de justica que nos remete, sobretudo, a uma pratica autéctone de modelo
de resolucéo de conflitos.

O movimento da Nova Zelandia é um movimento que é independente® e foi originado
a partir da grande insatisfagdo na comunidade maori pela maneira com que eles e seus jovens
eram tratados pelas agéncias estatais e pelo sistema de justica criminal. As familias maoris
(whanau) e os enormes grupos tribais (hapu) ndo se sentiam considerados pelos processos
convencionais dos tribunais. Os jovens transgressores recebiam sangdes sem sentido é eram
autorizados a voltar a suas atividades normais e, assim, voltar a cometer infracfes, ou eram
recolhidos a estabelecimentos punitivos que os privava de qualquer influéncia social positiva
de suas familias. Para os maoris, a familia (whanau) é fundamental para a identidade e
autoestima, e, assim, buscaram formas pelas quais 0s whanau pudessem realizar um papel

expressivo na reabilitacéo e reintegracio dos menores infratores.*

Deste descontentamento, desenvolveu-se um longo processo de consultoria
que resultou no Puao-te-Atutu Report (Relatorio Puao-te-Atutu) de 1986.
Isso, por sua vez, resultou na criacdo, em 1989, da Lei das Criangas, Jovens
e suas Familias, uma lei que exigiu que todos os jovens infratores fossem
conduzidos para 0s encontros restaurativos com grupos de familiares (family
group conferences).®

No cenario brasileiro, 0 modelo de praticas restaurativas ainda € incipiente.
Historicamente, destacam-se trés projetos, apoiados pela Secretaria de Reforma do Judiciario
e do PNUD (Programa das Nag¢des Unidas Para o Desenvolvimento). Estes sdo desenvolvidos
em S&o Caetano do Sul/SP; Porto Alegre/RS, ambos envolvendo apenas criangas e tendo

% Independente refere-se ao fato de que ele é colocado no debate politico e tratado como exigéncia dos cidadaos, e
ndo necessariamente imposto pelo governo, judiciario, académicos etc. Deste modo ndo foge o fato de que ha
clara evidéncia de um modo de pluralismo juridico que o direito estatal se vé obrigado a aceitar.

% MARSHALL, Chris; BOYACK, Jim; BOWEN, Helen. Como a justica restaurativa assegura a boa pratica:
uma abordagem baseada em valores. In: SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; GOMES
PINTO, Renato Socrates. (Org.). Justica restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das

. Nag¢0es Unidas para o Desenvolvimento, 2005. p. 267.

Ibid.
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como base as areas da Infancia e Juventude; e em Brasilia/ DF, funcionando no Juizado
Especial Criminal do Nucleo Bandeirante, lidando com adultos.

Em observancia a sua historicidade, tendéncias e suas inegaveis influéncias
abolicionistas, pode-se afirmar que a Justica Restaurativa em sua ampla concepcdo, propde
um novo olhar sobre a vitima e o infrator de modo a encara-los dentro de uma perspectiva que
enaltece a dignidade humana, corroborando para o empoderamento das partes e da sociedade
diretamente atingida como forma e atitude de resolucéo dos conflitos, a fim de alcangcar uma
solucdo que supra as necessidades para além das circunstancias objetivas e hedonistas
envolvidas no delito.

O modelo de Justica Restaurativa prima em suas etapas por um processo de
conciliacéo, de participacdo manifestada voluntariamente pelos envolvidos, no qual o objetivo
central é permeado pela reparacdo dos danos, contextualizados na vivéncia do delito sob a
Gtica dos seus condicionantes sociais, psicologicos, econémicos, bioldgicos e culturais. Visa,
portanto, que a vitima sinta-se reparada na plenitude dos danos causados e que o ofensor
possa ter a reintegracdo como uma alternativa concreta.

Nesse sentido, Pedro Scuro Neto define Justica Restaurativa:

Fazer justica do ponto de vista restaurativo significa dar resposta sistematica
as infracdes e a suas conseqiéncias, enfatizando a cura das feridas sofridas,
pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacdo, destacando a dor, a magoa,
0 dano, a ofensa, o0 agravo causado pelo malfeito, contando para isso com a
participacdo de todos os envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na
resolucdo dos problemas (conflitos) criados por determinados incidentes.
Praticas de justica com objetivos restaurativos identificam os males
infligidos e influem na sua reparacdo, envolvendo as pessoas e
transformando suas atitudes e perspectivas em relagcdo convencional com
sistema de Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstruir;
de sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime ou infracdo devem
ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo restaurativo. ®

E o autor Gomes Pinto podera que seja um espaco:

[...] de um processo estritamente voluntario, relativamente informal, a ter
lugar preferencialmente em espagos comunitarios, sem o peso e o ritual
solene da arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou mais
mediadores ou facilitadores, e podendo ser utilizadas técnicas de mediacéo,
conciliagdo e transacdo para se alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um

8 SCURO NETO, Pedro. Sociologia geral juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 279.
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acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e
se lograr a reintegracao social da vitima e do infrator. *’

A fim de delimitar em &mbito internacional o modelo restaurativo de justica, o
Conselho Social e Econémico da Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU), em seu documento
Principios Basicos do Uso de Programas de Justica Restaurativa em Questdes Criminais,

elaborado por meio da Resolucéo 2002/12, define os principais termos:

1. “Programa de justica restaurativa’ significa qualquer programa que use
processos restaurativos e busque obter resultados restaurativos.

2. “Processo restaurativo” significa qualquer processo onde a vitima e o
infrator e, se apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participem conjunta e ativamente na
resolugdo dos problemas decorrentes do crime, em geral com a ajuda de um
facilitador. O processo restaurativo pode incluir a mediacédo, conciliagéo, e
transacao penal.

3. “Resultado restaurativo” significa um acordo obtido como resultado de
um processo restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e
programas como reparagdo, restituicio e servico comunitario, visando
atender necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes e
alcancar a reintegragdo da vitima e do infrator.

4. “Partes’ significa a vitima, o infrator e quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados pelo crime que possam estar envolvidos
em um processo restaurativo.

5. “Facilitador” significa uma pessoa cujo papel é facilitar, de modo
imparcial e justo, a participagdo das partes no processo restaurativo.®®

Sendo assim, a Justica Restaurativa parte do pressuposto de que o crime nao se
restringe a um ato contra uma pessoa, que sera representada pelo Estado; € um ato que podera
causar danos coletivos e nos relacionamentos das pessoas. Logo, a resolugéo do conflito deve
alcancar essas vertentes.

Outro aspecto que se revela de suma importancia no que concerne ao conceito de
Justica Restaurativa é o fato de abarcar, em seu desenvolvimento, o dado realistico que
diversas vezes de forma proposital ou mesmo dissimulada passa despercebido por grande
parte dos atores envolvidos no sistema de justica criminal que é o fato de que o crime é muitas
vezes ocasionado pela ndo concretizacdo de elementos basicos para o desenvolvimento de

uma vida digna, ou seja, ele ocorre pela ndo concretizagéo de direitos humanos fundamentais.

7 GOMES PINTO, Renato Sdcrates. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, Catherine;
VITTO, Renato Campos Pinto de; GOMES PINTO, Renato Sécrates. (Org.). Justica restaurativa. Brasilia,
DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, 2005. p. 20.

% BRASIL. Ministério da Justica. Normas e Principios das Nagées Unidas em Matéria de Prevencdo ao
Crime e Justica Criminal. Brasilia, DF: Secretaria Nacional de Justica, 2009. p. 128.
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A justica restaurativa também enfatiza os direitos humanos e a necessidade
de reconhecer o impacto de injusticas sociais ou substantivas e de alguma
forma resolver esses problemas — ao invés de simplesmente oferecer aos
infratores uma justica formal ou positivada e, as vitimas, justica alguma.
Dessa forma, seu objetivo é a restituir a vitima a seguranca, o auto-respeito,
a dignidade e, mais importante, o senso de controle. Objetiva, além disso,
restituir aos infratores a responsabilidade por seu crime e respectivas
conseqliéncias; restaurar o sentimento de que eles podem corrigir aquilo que
fizeram e restaurar a crenca de que 0 processo e seus resultados foram leais e
justos. E, finalmente, a justica restaurativa encoraja um respeito e
sensibilidade pelas diferengas culturais, e ndo a prepoderancia de uma
cultura sobre outra.®®

As doutrinas que regem a Justica Restaurativa como melhor modelo para resolugéo de
conflitos, na qual se considera a intervencdo da comunidade, a responsabilizacao do infrator, a
inclusdo social e a etapa decisoria ndo coercitiva, apontam para elementos basicos que sao
pautados em trés conceitos centrais. S0 eles: responsabilizacao, restauracao, reintegragéo.”

Deste modo, pode-se afirmar que a Justica Restaurativa tem escopos fundamentais que
enfatizam a necessidade de reafirmacdo dos direitos humanos e o reconhecimento de que as
injusticas sociais podem ocasionar graves disturbios na convivéncia social. Desta feita, na sua
abordagem, tenta de alguma forma resolver os problemas ao invés de simplesmente oferecer
aos infratores uma justica formal na qual o conflito é simplesmente decidido por um terceiro
imparcial e a vitima rara ou nenhuma vez ¢ considerada. A abordagem restaurativa podera, de
fato, lograr éxito uma vez que encoraja o respeito e a sensibilidade pelas diferencas culturais,
e nao a superioridade de uma cultura sobre outra. Nao seria desarrazoado falar em uma
modelo de justica com viés de elementos e razdes para se buscar a alteridade no outro.

Para tanto, a Justica Restaurativa em sua execucdo ndo pode ser engessada, visto que
especificidades devem ser consideradas entre paises, populagdes e comunidades. Sendo assim,
ndo ha o melhor método para implementa-la. Existe uma gama de praticas restaurativas que
podem ser moldadas de acordo com a realidade local. Discute-se, também, qual o0 momento
que a Justica Restaurativa deve ser aplicada; no plano tedrico, existem pelo menos quatro
momentos das fases do iter processual: a fase pré-processual, a fase processual propriamente
dita, a etapa de decisdo do juizo e, por ultimo, a fase de aplicacdo da sancdo, salientando que

ndo sdo encontradas préaticas restaurativas isoladas do processo penal retributivo e sim o viés

% MORRIS, Alisson. Criticando os Criticos: uma breve resposta aos criticos da justica restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; GOMES PINTO, Renato Sécrates. (Org.). Justica
restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, 2005.
p. 442.

" SILVA, Maria Coeli Nobre da. Justica de proximidade (restorative justice): instrumento de protecio dos
direitos humanos para a vitima. Curitiba: Jurua, 2009. p. 131.
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da Justica Restaurativa neste modelo. Na Resolucdo 2002/12 da ONU, é ratificado que, sendo
a participacdo voluntaria, as praticas restaurativas podem acontecer em qualquer fase do
processo.”* No entanto, a experiéncia brasileira em Porto Alegre/RS, indicou que a pratica
restaurativa deve preceder a medida socioeducativa, a fim até mesmo, de substitui-la e trazer
maior satisfacdo dos envolvidos."

A posicédo da vitima para a justica retributiva € de papel secundario. Seus interesses
sdo representados pelo Estado, que atuara no processo penal com o intuito principal de punir,
banindo ameacas por meio de “castigos’, em que se ameja principalmente a privagéo de
liberdade do ofensor. A vitima neste processo é eximida de qualquer aprofundamento de
significacdo. E entendida apenas por alguém que pede justica pelos atos danosos a que foi
submetida, justica conduzida pela represséo e pelo sofrimento do infrator. Durante o processo,
nenhuma das partes tem voz ativa, tampouco os familiares e a comunidade envolvidos Ha,
entdo, a marginalizacdo destes no processo penal. Sendo assim, o resultado é precario na
compreensdo das representacdes sociais dos atores em relacdo ao crime e pouco efetivo na
reintegracdo do infrator na sociedade.”

Ao se tratar da Justica Restaurativa o crime é visto como um dano causado ndo soO a
uma pessoa representada pelo Estado. Cabe, portanto, a todos aqueles que estdo de alguma
forma envolvidos trabalharem juntos para a pacificacdo do conflito, de modo que a paz e
coesdo social sejam mantidas. Neste caso, ndo somente a vitima e o ofensor, como também o0s
familiares e a comunidade terdo participacdo ativa de modo que serdo os protagonistas na
resolucdo do caso, seja qual for a pratica restaurativa adotada. O processo conduzido pela
Justica Restaurativa prima pela responsabilizacdo do agente causador do dano, porém para
este é dada a oportunidade de reparad-lo pela demanda direta da vitima, na substituicdo de
penas restritivas por penas alternativas, proporcionais aos danos e muitas vezes satisfatorias
para ambos e por fim também eficaz para o Estado.

Sempre que se pensa no modelo de justica restaurativo irremediavelmente encontram-se
alguns paradoxos que ao inves de ter como consequéncia desestimular qualquer acéo,
funcionam como incentivo para novas abordagens, questionamentos e solugdes para as varias

dificuldades que surgem na adog&o do paradigma restaurador.

"t BRASIL. Ministério da Justica. Normas e Principios das Na¢des Unidas em Matéria de Prevencédo ao
Crime e Justica Criminal. Brasilia, DF: Secretaria Nacional de Justica, 2009. p. 131.

2 PALLAMOLLA, Rafaela da Porcincula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. S&o Paulo: IBCCRIM,
2009. p. 129.
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Exemplo desse paradoxo € que, de fato, como afirmamos no Capitulo 3, a diminui¢édo
do sistema punitivo, e, por conseguinte de sua violéncia intrinseca e institucional s6 ocorre na
medida em que a resolucdo do conflito se estabelece fora do ambito do poder verticalizador
dos modelos decisorios de solugdo de conflitos.

Por outro lado, € cedica, nesse momento, uma ponderacdo que muitos criticos e
mesmo outros incentivadores da proposta restaurativa realizam: que é o fato de que ao coloca-
la totalmente fora do sistema de justica formal esta restaria reduzida a um nimero pequeno de
causas, que nem mesmo chegariam as instancias formais de controle social, ndo fosse pela
selecdo de casos a serem colocados sob 0 manto do modelo restaurativo. Isto poderia ter como
consequéncia uma expansdo das redes de controle social, ou seja, ao invés de uma diminuicdo
de casos submetidos aos tribunais poderia na verdade ocorrer um aumento.

Corroborando para uma preocupacdo muito proxima da estabelecida acima Myléne
Jaccoud™ identifica trés orientaces dentro da Justica Restaurativa.

A primeira delas é um modelo centrado nas finalidades, isto €, um modelo direcionado
para correcao das consequéncias; as finalidades restaurativas sdo centrais e prioritarias e para
tanto os processos restaurativos sdo secundarios. Nao seria espantoso que os partidarios deste
modelo ndo se coloquem contra uma atitude pré-ativa de um juiz que poderia impor alguma
sancdo restaurativa para atingir determinada finalidade no caso de alguma das partes se recusar
a participar de uma negociacdo ou mesmo no caso de partes desconhecidas, ausentes ou
falecidas.

A segunda orientacdo € o modelo de Justica Restaurativa centrado nos processos, ou
seja, as finalidades sdo colocadas em segundo plano. Nessa concepc¢do, todo processo
motivado para a participacdo das pessoas ligadas pela situacdo-problema, incluidos os
membros da comunidade, € um modelo restaurativo, ainda que a finalidade de medida
imposta possa vir a ter um cunho retributivo.

Por fim, apresenta-se 0 modelo centrado em processos e nas finalidades; para os
partidarios de tal modelo a Justica Restaurativa as vezes comportaria tanto uma abordagem
que vise processos de negociacdo, bem como outra preocupada com as finalidades
restaurativas. Este € o modelo mais purista que exigiria das partes boa vontade para que o

problema fosse encaminhado para 0s programas restaurativos.

" JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; GOMES PINTO, Renato Socrates. (Org.). Justica
restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das NagBes Unidas para o Desenvolvimento,
2005. p. 170.
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Para a autora somente o primeiro e o terceiro modelo podem ser considerados modelos
de Justica Restaurativa uma vez que séo identificados dentro de uma perspectiva maximalista,
e, portanto, capaz de ampliar o espectro de acédo e transformar a racionalidade penal, inclusive
desfazendo a ideia de que a Justica Restaurativa se resumiria a encontros entre vitima e
infratores. Essa conclusdo se assenta em uma importante diferenciacdo sobre o modo de
aplicacdo da Justica Restaurativa que pode ser vista sobre duas perspectivas quais sejam: a
perspectiva maximalista e a minimalista.

A perspectiva minimalista do modelo de justica restaurativo aproxima-se de uma
concepcao diversionista, ou seja, para estes a Justica Restaurativa deve convocar
exclusivamente de forma voluntaria as partes, para que estas participem da intervencdo
restaurativa. Ainda nessa perspectiva, o Estado ficaria afastado da administracdo dos casos
submetidos aos processos restaurativos, e, como decorréncia, 0 modelo restaurativo
funcionaria como alternativa real ao sistema de justica estatal.

A perspectiva maximalista pode ser entendida dentro de uma Gtica na qual o lugar de
aplicacdo da Justica Restaurativa tem por objetivo primordial romper com a l6gica punitivista
do sistema penal de dentro para fora, ou seja, os partidarios da posicdo maximalista entendem
que para haver uma mudanca dentro do atual modelo do sistema penal, dito retributivo, a
Justica Restaurativa deve ser integrada no ambito dos sistemas formais do controle penal. O
principal argumento destes reside no fato de que ao deixar 0 modelo restaurativo a processos
estritamente voluntarios poder-se-iam confinar a aplicacdo da Justica Restaurativa, a pequenas
causas, ou a de situacfes em que anteriormente ndo se vislumbraria socorrer de qualquer
forma disponivel para a resolucdo de uma situagdo problema. A perspectiva minimalista,
portanto, colaboraria para um aumento da rede de controle social.

Para Mylene Jaccoud a posicdo maximalista:

[...] sugere uma transformacdo das praticas do sistema de justica e, assim,
uma integracdo dos principios restaurativos na aplicacdo do controle sécio-
penal, tanto & montante quanto & jusante do sistema de justica. E neste ponto
que, no meu entendimento, 0s contornos da justica restaurativa permanecem
mais fluidos. Esta imprecisdo vem de uma incompreensdo da perspectiva
maximalista. Em uma perspectiva maximalista, o sistema de justica,
mantendo inteiramente seu carater coercitivo, substitui a finalidade punitiva
da sancdo por uma finalidade restaurativa.”

> JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; GOMES PINTO, Renato Socrates. (Org.). Justica
restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento,
2005. p. 180.
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Superada a divergéncia quanto uma abordagem maximalista ou minimalista da
Justica Restaurativa, acredita-se que nenhuma dessas abordagens parece resultar em algum
éxito, mas, em um modelo hibrido entre essas duas perspectivas. Os tedricos restaurativos
tem desenvolvido alguns enfoques no que diz respeito a forma de aplicacdo da Justica
Restaurativa. Entre essas abordagens pode-se destacar os modelos que se passa a expor.

Como mencionado, as praticas restaurativas ndo ocorrem somente de uma forma, ha
diversas préaticas restaurativas que serdo conduzidas por demandas para além daquelas
objetivas, expressas em espaco fisico e emocional favoraveis, como aborda o autor Raye e
Roberts:

[...] adaptagBes também sdo estimuladas pela crescente sensibilidade a
questdes de raca, género, classe, dindmicas do poder e preconceitos
culturais, sobre como correntes modelos estdo sendo aplicados no contexto
cultural ocidental e nos sistemas judicial e de resolucdo alternativa de
conflitos.”

Para o tedrico restaurativo Jonh Braithwaite, haveria os chamados constraining
standards, maximising standards e emergent standards. Os primeiros sdo conceitos basicos
para a aplicacdo do processo restaurativo, dados pelos principios da ndo-dominacdo, do
empoderamento, observancia dos limites previstos pelo sistema legal, escutar respeitoso,
igual consideracdo para todos os envolvidos, accountability (apelabilidade), respeito aos
direitos humanos. Por sua vez os maximising standards, apesar de ndo vinculativos como 0s
mencionados, devem ser elevados a valores desejaveis na resolucao do conflito, dentre eles:
restauracdo da dignidade humana, da propriedade, da seguranca/ dano fisico/ salude, das
relagdes humanas, das comunidades, do meio ambiente, emocional, da liberdade, da
compaixdo/ cuidado com o proximo, da paz, do senso de dever como cidadao, provisdo de
suporte para desenvolver ao maximo as capacidades humanas e prevencdo de injusticas
futuras. J& os emergent standards surgiriam como demanda espontanea das partes, por isso
ndo devem ser incentivados de maneira forcosa, como aspectos obrigatorios. Seriam eles:
remorso, pedido de desculpas, censura do ato, perddo do ofensor e compaix&o.”’

Jonh Braithwaite, além dos elementos citados, estabelece na sua teoria que a
reintegragdo do ofensor ocorre da melhor forma pela chamada reintegrative shaming —

vergonha reintegrativa. Ele alega que as sociedades de menor (re)incidéncia de crimes sédo

® RAYE, Barbara; ROBERTS, Ann Warner. Restorative processes. In: JOHNSTONE, Gerry; VAN NESS,
Daniel W. (Ed.). Handbook of restorative justice. Cullompton. Portland: Willan Publishing, 2007. p. 216.

" BRAITHWAITE, John. Setting standards for Restorative Justice. British Journal of Criminology, Canberra,
v. 42,n. 3, p. 563-577, jun. 2002.
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aquelas nas quais a vergonha pelo ato é concebida culturalmente. No entanto, o autor ndo
denota a vergonha como negativa e degradante, mas acredita que pode colaborar
significativamente para reintegracdo do ofensor, superando agdes punitivas. Contudo, ainda
h& controvérsias na adogdo da reintegrative shaming de forma generalizada em modelos
restaurativos, pois as circunstancias do processo, bem como as diferencas sociais e culturais
de comunidades e populacdes podem influenciar para que os resultados ndo sejam o0s
esperados. Pode acontecer, por exemplo, da vitima se utilizar deste processo para
estigmatizar o infrator pela vergonha, movida por sentimentos de vinganca compensatdria. "

Entre os principais tipos de programas e/ou préaticas restaurativas destacam-se algumas
entre aquelas de maior utilizacdo, a fim de identificar o papel da vitima, comunidade, familia
e sociedade tendo por base a importancia que cada um desses atores desenvolve durante o
processo. Para tal feito, considera-se as seguintes praticas: mediacdo entre vitima e ofensor
(victim-offender mediation), conferéncias de familia (famliy group conferencing), circulos
restaurativos (sentencing circles) e a reparagao do dano.

Na chamada mediacdo vitima-ofensor, os participantes centrais serdo a vitima, o
ofensor e um facilitador capacitado para colaborar na conducdo do encontro. Nesta ocasido
a ferramenta principal é o dialogo, visto que na conversa suscitara as vivéncias das partes
com relacdo ao delito. Ndo é uma discussdo, um enfrentamento, ou até mesmo uma
“lavagem de roupa suja’, e sim, uma possibilidade de falar e ouvir o acontecimento sob a
Otica do outro, numa posicdo empatica que deve ser incentivada pelo facilitador. Este
processo propde-se a que os implicados se encontrem em espago seguro, estruturado e capaz
de facilitar o dialogo.”

O encontro prévio do mediador com a vitima e o ofensor ocorre para que ele
averigue as possibilidades de resolugdo do conflito a fim de alcangar a melhor forma de
reparacao da vitima e reintegracdo do infrator. Segundo Melo, no processo,

[...] as partes envolvidas no conflito sdo auxiliadas pelo mediador a expor seu
ponto de vista sobre a questdo, ouvir e entender 0s pontos de vista do outro,
encontrar pontos de interesse comum e negociar acordos para obter resultados
mutuamente aceitaveis. O mediador explora os beneficios da escuta entre os
mediados, exercitando a sua propria escuta para identificar e ampliar pontos

® BRAITHWAITE, John. Setting standards for Restorative Justice. British Journal of Criminology, Canberra,
v. 42, n. 3, p. 563-577, jun. 2002.

" PALLAMOLLA, Rafaela da Porcincula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2009. p. 107-110.
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do didlogo onde haja sinais de fortalecimento individual Uteis para esclarecer e
tomar decisdes.*

Seré dada énfase nas informagfes que favorecam a aproximacédo das partes, sob uma
visdo holistica do crime, sendo que 0 processo restaurativo visa o rompimento do estere6tipo
e 0 estigma de vitima e delinquente. O dialogo direto ird facilitar a desmistificacdo do ato
danoso e o processo de reparacdo.®

A decisdo tomada visa atender as demandas objetivas e subjetivas, visto que 0 processo
ocorre baseado na participaco ativa das partes. E até desaconselhavel que representantes legais
participem substancialmente, de modo que devem ser ouvidos em poucas situagdes. A vitima
tem participacdo ativa. Protagoniza o processo na etapa decisOria e pode expressar seus anseios
perante os danos sofridos. No entanto, o facilitador deve estar atento para que ndo haja margem
para uma postura de superioridade da vitima em relacdo ao infrator.

A conferéncia de familia teve como experiéncia precursora a neozelandesa no caso de
jovens infratores no ano de 1989. Ela difere da mediacdo entre vitima e ofensor, na medida
em que a participacdo de familiares, amigos, professores, em suma apoiadores de ambas as
partes € incentivada, pode participar também a policia e agentes de liberdade vigiada. O
processo ocorrera de forma parecida com o da mediacdo vitima-infrator. Nas conferéncias as
partes irdo colocar seus pontos de vista, serdo tratados os impactos do crime e 0 que pode ser
feito. A vitima participara ativamente, podendo questionar, expor seus sentimentos e de que
forma gostaria de ser reparada.®” Neste caso, é importante destacar que a participacéo e o
comportamento da vitima no processo se ddo em ambito mais abrangente, visto que serdo
reforcados pelas opinides e vivéncias dos apoiadores em relacdo aos efeitos dos danos. Da
mesma forma, a responsabilizacdo do ofensor, nessas ocasides, pode contribuir para que a
reparacdo dos danos ocorra de forma mais natural e pacifica.

Os circulos restaurativos se desenvolvem de maneira similar as conferéncias de
familia, porém tem maior abrangéncia. Sua utilizacao é recente, comecaram a ser aplicados

por juizes, em 1991, no Canada e posteriormente em projeto piloto nos EUA em 1995.%

8 MELO, Eduardo Rezente et al. Justica restaurativa e comunitaria em S&o Caetano do Sul. S&o Paulo:
CECIP, 2008. p. 61.

8 SILVA, Jodo Carlos Carvalho da. A reconstrugéo do discurso do direito penal na pés-modernidade: para
uma analise critica da justica restaurativa. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Estadual do Norte do Parang, Jacarezinho, 2011. p. 69.

% PALLAMOLLA, Rafaela da Porcincula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o Paulo: IBCCRIM,
2009. p. 117-119.

& Ibid., p. 119-120.
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Assim como nas conferéncias familiares, comunidade e atores relevantes poderdo

participar do processo restaurativo. Para Melo, o circulo restaurativo:

[...] € um espaco no qual as partes envolvidas em um conflito, apoiadas por
alguém com conhecimento das dindmicas proprias ao processo (um
facilitador de praticas restaurativas), se encontram com a intencdo de se
expressarem e de se ouvirem uns aos outros, de reconhecerem suas escolhas
e responsabilidades e chegarem a um acordo concreto e relevante em relacao
ao ato transgressor, que possa cuidar de todos os envolvidos. A dinamica do
circulo se desenvolve por meio de trés etapas: compreensdo mdtua — as
partes passam a se perceber como semelhantes; luto e transformagdo — as
escolhas e responsabilidades envolvidas no ato da transgressdo séo
reconhecidas; acordo — participantes desenvolvem agdes que reparem,
restaurem e reintegrem.®

No contexto brasileiro existem trés etapas para o desenvolvimento dos circulos
restaurativos. “pré-circulo”, etapa em que as partes e 0s envolvidos sdo ouvidos
separadamente; “circulo restaurativo”, no qual ocorre a reunidgo dos implicados para
estabelecer um acordo plausivel de interesse comum; e “pds-circulo”, em que € investigada a
satisfacdo das partes em relacdo a decisdo tomada. Na visdo de Melo, a reparacdo se da em
relacdo a “coisas’, no sentido apenas material, enquanto restauragdo implica no entendimento
dos significados e de que forma podem ser novamente supridos.®®

Portanto, os circulos restaurativos procuram nao somente a reparacdo dos danos
materiais, e sim, que sejam restaurados os danos em sua plenitude. Sendo assim, o
empoderamento da vitima em todas as etapas é fundamental para que os objetivos dos
circulos restaurativos sejam alcangados.

Por fim a reparacdo do dano per se deve ser estabelecida como resultado dotado de
significado para as partes, tendo em vista uma decis@o que nao se restrinja & compensacao
financeira, mas que o processo conciliatério possa acontecer realmente, a fim de restaurar a
integridade fisica, psiquica e financeira da vitima, considerando a esfera de fatores
simbolicos. Muitos autores acreditam que a reparacao do dano é capaz de minimizar os danos
de tal modo a substituir as penalidades impostas no sistema penal. No entanto, a reparacéo do
dano ainda deve ser de uso cuidadoso no processo penal, em que deve ser considerada a
proporcionalidade do dano em relacdo ao reparo para que nao haja abuso dentro do modelo

restaurativo.

# MELO, Eduardo Rezente et al. Justica restaurativa e comunitaria em S&o Caetano do Sul. Sao Paulo:
CECIP, 2008. p. 136.
% Ibid.
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Com efeito, ndo se pode falar de Justica Restaurativa como um modelo Unico e
fechado, em verdade, dadas suas variadas influéncias de conhecimentos distintos, bem como
objetivos igualmente distintos no que concerne a mudangas nos sistemas punitivos. Os
vitimélogos, por exemplo, tendem a propugnar um sistema que dé maior atengdo as vitimas
de crimes; por outro lado, os abolicionistas tendem desde o0 principio a questionar a propria
nocdo de crime, preferindo inclusive o vocabulario situagfes-problematicas. Igualmente
questionam a legitimidade do Estado na aplicacdo de qualquer medida coercitiva, desejando,
na verdade, que a resolucdo das situacGes-problemas ocorra por maneiras diferentes que a
aflicdo consciente de dor.

A Justica Restaurativa, portanto, € uma intervencdo social de complexidade que sé
pode ser vislumbrada dentro de objetivos plurais. Deste modo, ela visa resolver situacoes de
anormalidade, ou como querem 0s ndo abolicionistas, por meio de a¢des que tem por escopo
reparar 0 dano sofrido. Essa reparacdo € estabelecida baseada no pressuposto de que
diferentes pessoas se sentem atingidas de diversas formas. A reparacdo devera enfocar o dano
por diferentes meios que compreendam a dimensdo afetiva dos envolvidos, psicologica,

materiais, etc.
4.3 A participacgdo da vitima decorrente do direito a reparacdo do dano

O tratamento da reparacdo do dano no Brasil ganhou contornos diferentes com a
adocdo do modelo consensual de justica proporcionado pela Lei n. 9.099/95.%° Ao instituir a
conciliacdo entre autor do delito e a vitima, na chamada composicao civil do dano, ou mesmo
na transacdo penal entre o Ministério Publico e o pretenso autor do delito, passos importantes
foram dados na direcdo da construgdo de um sistema de justica menos interventivo e mais
solidario com os anseios das vitimas. Na secdo anterior estabeleceram-se ao menos duas
abordagens do consenso no ambito da justica penal.

A primeira dessas abordagens foi realizada tendo como escopo demonstrar a
questdo do principio da indisponibilidade da acdo penal e sua mitigacdo pela lei que
estabeleceu os Juizados Especiais Civeis e Criminais. O segundo enfoque foi concernente a
adocdo do modelo restaurativo de justica. Sendo que, um dos pontos de convergéncia entre

esses modelos diz respeito a reparacdo do dano. No ambito da Lei dos Juizados Especiais, 0

% BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d&
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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dano é compreendido via de regra, como passivel de um ressarcimento financeiro. Por outro
lado a Justica Restaurativa compreende dano para além da questdo financeira, entendendo
este como uma ofensa, moral, fisica, psicoldgica, emocional, na verdade, contempla o dano
dentro de uma perspectiva que aborda questdes subjetivas dos envolvidos.

A necessidade de se estabelecer mecanismos para a reparacdo do dano ocasionado
por determinado ato ofensivo contra uma pessoa € uma questdo debatida com certa frequéncia
nas ciéncias criminais. Passaremos a expor algumas outras ideias que sustentam a reparagdo

do dano no ambito do direito penal e processual penal.

4.3.1 A reparagéo do dano como pena

Essa vertente aprecia a reparacdo do dano como parte da sanc¢édo. O ressarcimento da
vitima ird compor a decisdo judicial, ndo sendo facultativo seu cumprimento. A repara¢do do
dano como pena esta inserida no sistema de common law, no qual é tida como sancédo
autdnoma, por isso passa a pertencer a categoria de pena.?’

Defende-se essa posicdo, tendo em vista que em dadas situaces pode ser a forma mais
adequada e eficiente da aplicacdo da san¢do penal; primeiramente, porque ira ao encontro do
anseio da vitima e, também, pode ser uma forma de o autor reconhecer seus atos falhos e
reintegrar-se & comunidade juridica, sem que necessite experimentar o tratamento
penitenciario cléassico, prioritariamente dessocializador.?®

No entanto, as criticas em relacdo a reparagdo do dano como pena direcionam-se para
a questdo do carater civil do ressarcimento que culminaré na privatizacéo do direito penal.®
Além disso, desfavorece aqueles que ndo terdo condi¢des financeiras no caso da via de
reparacao do dano material quando aplicada.

Outro ponto de discussao da reparacdo do dano como pena diz respeito ao seu efeito
preventivo geral negativo que, uma vez tido como san¢do autdbnoma, tera como implicacdo
um mal ao autor do delito.”® Neste caso, a intimidacéo se dé principalmente pelas situacdes de
reparacdo material, pondera-se que nem sempre o infrator terd condi¢des de arcar com 0s

prejuizos materiais da vitima e, por isso, poderd ndo surtir efeito algum para minimizar

8 BARROS, Flaviane de Magalhes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 123.

8 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizacdo pela reparagéo de danos: a terceira via. Leme: J. H. Mizuno,
2005. p. 143.

% BARROS, op. cit., p. 124.

% HIRSCH, Hans Joaquim. La reparacion del dano en le marco del marco del derecho penal material. In:
MAIER, Julio. (Comp.). De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: AD-HOC, 2001. p. 55
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condutas criminosas. Contudo, sabe-se que a repressdo de condutas por meio de instrumentos
intimidatérios € pouco satisfatoria no que tange o carater social das medidas preventivas,
comprometendo a eficacia destas.

Para além desses fatos, é notorio que o crime muitas vezes é expressdo de toda uma
situaco de pentria de condigdes minimas para a realizagio de uma vida digna. E necessario
lembrar que a adocéo irrestrita da reparacdo do dano como pena poderia levar a um sistema
carcerario cada vez mais seletivo aos mais vulneraveis. A simples adocdo da reparacdo do
dano enquanto pena ndo teria também o conddo de atribuir consequéncias outras que nao
aquelas proporcionadas pelo sistema retributivo ao delito, sendo nulas ou quase nulas uma vez
que a reparacdo ndo extrapola os limites materiais e ndo é consequéncia de um acordo,

consenso ou de carater voluntario entre as partes.
4.3.2 A reparagéo do dano e modelo da terceira via

A reparacdo do dano, nos moldes da chamada terceira via, proposta pelo autor alemao
Claus Roxin®}, é fundamentada na perspectiva de visionar uma alternativa ao processo penal,
que na medida de privacdo de liberdade, condena o ofensor a completa desintegracdo social.
Reparar 0 dano enquanto terceira via mostra-se alternativa coerente para minimizar o
insucesso desta medida em seu caréter ressocializador.

Nesse sentido, Amaral afirma que a reparacao inserida na esfera penal diferencia-se da
reparacao civil no que se refere ao seu conteido e a sua fungdo. A reparacéo penal do dano
pode se apresentar como a opgdo mais coerente para solu¢do de um caso, sendo juntamente
com a pena (primeiravia) e amedida de seguranca (segundavia) a “terceiravia’ %2 Dentro do
direito penal, a reparacdo do dano extrapola a questdo de mera compensacdo do direito civil
violado, de modo que contempla o ato danoso na amplitude de suas consequéncias. Assim,
ndo visa somente o ressarcimento material, mas a restauracdo dos danos a vitima.** Na

proposta do autor, a reparacdo seria pautada em:

a) Primeiramente se tentaria o restabelecimento do estado originario (estado
in natura);

b) Se ndo for possivel tal restabelecimento (statu quo ante), deve-se buscar a
indenizacdo pelo equivalente aos danos materiais ou morais;

%' BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participagéo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2008. p. 125.

% AMARAL, Cléaudio do Prado. Despenalizacéo pela reparagéo de danos: a terceira via. Leme: J. H. Mizuno.
2005. p. 140-141.

% Ibid., p. 141.
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¢) Entretanto, se em razdo da indole do delito essas formas de reparacdo ndo
forem possiveis, deve ser considerado um patamar subsidiario, respectivo
as prestacbes em favor do prejudicado que representem reparacoes
simbolicas, como, por exemplo, trabalhos em beneficio da comunidade
ou o pagamento de uma quantidade em dinheiro a instituicGes de fins
publicos.*

Roxin, em suas consideracdes, destaca a satisfacdo da vitima como ponto relevante no
modelo de reparacdo do dano, visto que, no processo penal, muitas vezes esta se exime para

dar espaco ao Estado que passa a representar seus interesses de forma superficial, tornando-se

a vitima mero elemento formal no processo. Nesse ambito, o autor assevera:

Investigaciones empiricas tambiém han demostrado que tanto el lesionado
como la comunidade ortogan nulo o escaso valor a un castigo adiocional
del autor ante la reparacion del dafio en la forma de una composicion autor-
victima, en casos de pequefia 0 mediana criminalidad. De ahi que, en casos
que actualmente se castigan com una reparacion total del dafio; y em delitos
mas graves la reparacion del dafio podria originar de todos os modos una
remisién condicional de la pena o una atenuacion obligatoria de la pena.®®

E pertinente analisar, também, os objetivos de prevencdo geral e especial, os quais
buscam resolugdo restabelecedora da paz juridica, indo ao encontro dos interesses da vitima e
possibilitando uma forma do autor redimir seu erro sem a necessidade de priva-lo do convivio
social.®® Logo, a reparacdo do dano substituiria a pena como a “terceira via’, sendo de
resultado satisfatorio para os envolvidos.

Roxin defende que a reparagdo do dano enquanto “terceira via’ ndo se trata de
privatizar o direito penal, tampouco inseri-la como fim da pena, mas uma categoria a ser posta
de forma coadjuvante as primeira e segunda vias — pena e medida de seguranca, a fim de

contemplar a melhor resolucéo para o conflito social.®’

4.3.3 O modelo dos fundos estatais

A criacdo dos fundos estatais de indenizagéo centraliza-se na solidariedade social do

Estado em amparar vitimas nas necessidades essenciais de vida, considerando ndo somente

% AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizacdo pela reparacdo de danos: a terceira via. Leme: J. H. Mizuno.
2005. p. 140-141.

% ROXIN, Claus. La reparacion no sistema de 16s fines de la pena. In: MAIER, Julio. (Comp.). De los delitos y
de las victimas. Buenos Aires: AD-HOC, 2001. p. 142.

%AMARAL, op. cit., p. 142.

% ROXIN, op. cit., p.143.
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aspectos materiais, mas também psicolégicos e sociais.”® Neste sentido, o Estado seria
responsavel por prestar suporte as vitimas, considerando que houve falha na prevencao da
criminalidade por parte deste que, por fim, culminara na conduta inadequada e prejudicial
do autor.*® Ao considerar o Estado como garantidor da seguranca publica, é cabivel ordené-

lo como coadjuvante na pratica criminosa em sua omissao, como ressalta Torrens:

[...] o que acelera a criminalidade violenta sdo exatamente as disparidades e
contradi¢cbes de uma desorganizagdo social, produto da omissdo estatal.
Estabelece-se um confronto entre 0s grupos considerados marginalizados e
os vitimados. Os primeiros, carentes das necessidades bésicas, e 0s outros,
oprimidos, sem assisténcia e constrangidos, tendo que exercer seus direitos e
garantias individuais sem nenhum apoio.'®

Logo, quando o Estado ndo consegue atuar de maneira a prevenir o crime, torna-se
corresponsével nas infracdes'® e, assim, deve respaldar as consequéncias de sua ma atuacao,
garantindo as vitimas manutencdo das condi¢Oes basicas necessarias a uma vida digna. Além
disso, uma vez extinta a vinganca privada e o Estado assumindo a defesa e seguranca da
populagdo, que tem a preservacdo de seus bens tutelados penalmente como direito, deve
oferecer indenizag&o aqueles atingidos por seu fracasso na prestacdo de seguranca ptblica.'®

Na Declaracdo da ONU dos Direitos Humanos das Vitimas de 1985, ha em seu artigo
12 a recomendacdo de que quando a indenizacao prestada pelo delinquente nédo for suficiente,
o0 Estado devera procurar indenizar vitimas que tenham tido lesdes corporais que acarretaram
em prejuizos na saude fisica e/ou mental. Deverd, também, procurar oferecer indenizacdo aos
familiares, em especial os dependentes de vitimas que vieram a Obito ou que estejam
incapacitadas fisica ou mentalmente.'®

A criacdo dos Fundos Estatais pretende cooperar com a vitima, dando o suporte
necessario para que esta tenha interesse em noticiar o crime, o que de certa forma colaboraria
para acBes de prevencdo.'® A Declaragdo de Principios Basicos de Justica para as Vitimas de

Delitos e Abuso de Poder recomenda:

% JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfacdo dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2005. p. 122.

% BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 129.

1% TORRENS, Laerte Macedo. Ao lado das vitimas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 4,
n. 14, p. 183-191, abr./jun. 1996.

191 JORGE, op. cit., p. 120.

192 1bid., p. 121.

193 1hid., p. 123.

194 BARROS, op. cit., p. 130.
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Quando a indenizacgdo procedente do deliqtiente ou de outras fontes nédo for

suficientes os Estados procurardo indenizar financeiramente:

a) as vitimas de delitos que tenham sofrido importantes lesbes corporais ou
prejuizos de sua salde fisica ou mental como consequéncia de delito
grave;

b) a familia, particularmente as pessoas dependentes das vitimas que tenham
sido mortas ou ficado fisica ou mentalmente incapacitados como
consequéncia da acéo danificadora.'®

Muitos paises ja tem implantados os Fundos Estatais de Indenizacdo que contemplam
distintos modelos, nos quais sdo estabelecidos critérios para indenizar as vitimas, a fim de
favorecé-las de forma justa e conivente com o sistema econdmico do pais. No Brasil,
historicamente ja houve esbogos de fundos de indenizacfes; em 1912 Esmeraldino Bandeira
havia sugerido a caixa de multas, uma possibilidade de indenizar vitimas quando o criminoso
fosse insolvente. O proprio Codigo Penal antes da reforma de 1985 dispunha sobre uma
indenizagdo pelo Estado.®
A necessidade de se estabelecer fundos estatais para a reparacdo do dano se assenta em

varias questdes como o fato de que:

Muitos dos responsaveis pela reparagdo sao inadimplentes, quando também
ndo buscam na delinquéncia uma fonte de sobrevivéncia. Portanto, a
situacdo econdmica dos autores de crimes tem sido um fator decisivo para
impedir a efetiva reparagdo dos danos causados, nos sistemas
tradicionalmente encontrados nos paises em que perduram apenas as formas
civilisticas de responsabilizacéo.

Como consequéncia, surgiram os sistemas de indenizacéo estatal e os fundos
de indenizacéo, visando tornar efetiva a reparacdo dos danos causados com a
pratica de crimes.'”’

A indenizacdo pelo Estado é definida no artigo 245 da Constituicdo Federal de 1988,
que prevé a criacao de lei a fim de prestar assisténcia a herdeiros e dependentes carentes de
vitimas de crime doloso. No entanto, desde sua promulgacao, a dificuldade que se apresenta e
de uma lei complementar que coloque a indenizagdo as vitimas como uma obrigacdo do
Estado, visto que o artigo constitucional ndo é coercitivo. Este entdo, por sua vez, foi
regulamentado pela Lei Complementar n. 79/94, a qual institui o Fundo Penitenciario, que
prope recursos para 0 Programa de Assisténcia as Vitimas de Crime'®. Em 1996, surgiu a

proposta de regulamentagéo pelo Projeto de Lei n. 2.557/96, que dispbe sobre a participacdo

1% BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participagdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 130.

1% JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagéo dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2005. p. 123.

97 BORGES, Paulo César Corréa. Reparagéo do crime pelo Estado. Franca: Lemos & Cruz, 2003. p. 170.

19%8 BARROS, op. cit., p. 133.
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das trés esferas de poder na indenizacao e assisténcia psicoldgica aos herdeiros e dependentes
carentes de vitimas de crime doloso. %

Ainda neste ambito, em 2002, a Comissédo de Direitos Humanos da Camara dos
Deputados, na pretensdo da inclusdo da Lei de Organizagdo da Assisténcia Social — Lei n.
8.742/93 — previa beneficio de assisténcia as vitimas de violéncia fisica e/ou psicologica. Em
seguida, em 2003 passou a tramitar no Senado o Projeto de Lei n. 269, 2003 que visa
regulamentar o art. 245 da CF/88 pela criacdo do Fundo Nacional de Assisténcia as Vitimas
de Crimes Violentos (FUNAV) e também possibilitar direitos as vitimas de crimes.**°

Vale ressaltar pontos criticos para criacdo dos Fundos Estatais, dentre os quais se
destaca a onerosidade aos cofres publicos, no entanto, como exposto, haveria critérios de
selecdo para as vitimas que seriam favorecidas com o beneficio e poderia também ser
previstos tetos maximo e minimo, pelos quais iria se buscar atender as necessidades reais das

11 Outra critica ao modelo

vitimas dentro de limites razoaveis para concessao da indenizacao.
de Fundos Estatais é a possivel passividade do agressor em relacdo ao delito, uma vez que o
Estado arcaria com a indenizacdo em casos de insolvéncia. Desta forma devem ser
consideradas alternativas de prestacdo de servicos as vitimas além da compensacao material, a
fim também de que o infrator se desprenda do dever apenas com o Poder Judiciério e
compreenda o compromisso com o ofendido.**?

A despeito dessas consideracgdes, pode-se afirmar que a criagdo dos Fundos Estatais
representa, na solidariedade social, o compromisso do Estado em garantir suporte as vitimas
de crimes, pautada na reparacdo do dano como questdo do ordenamento publico™, visto que
a execucdo do crime abarca questBes de seguranca publica. Sendo assim, as consequéncias do

delito em seus diferentes fatores deve ter respaldo estatal.
4.4 A reparacgéo do dano no sistema brasileiro
A titulo de guisa cumpre estabelecer algumas ponderacgdes até agora realizadas quanto

a questdo da reparacdo do dano. Os modelos consensuais de justica ao propugnarem maior
atencdo as vitimas de crimes, especialmente, quanto ao seu direito a reparacdo do dano parece

1% JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfag&o dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2005. p. 126.

10 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participagdo da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 133.

1 JORGE, op. cit., p. 124.

12 1hid., p. 128.

3 1hid., p. 129.
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coadunar com os preceitos estabelecidos na Constituicdo brasileira de 1988, uma vez que se
trata de mandamento constitucional a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Deste modo a reparagdo do dano deve ser aderida, compatibilizando o ordenamento juridico
infraconstitucional com a Carta da Republica.

Frente a esta necessidade de estabelecer mecanismos compativeis com a Carta
Constitucional foram expostas algumas das ideias que sustentam a reparacdo do dano no
ambito do ordenamento infraconstitucional, seja como medida processual ou de direito
material.

Em um primeiro momento abordamos a ideia da repara¢do do dano enquanto pena,
posteriormente abordou-se a reparacdo do dano dentro da chamada terceira via e por Ultimo a
questdo da reparacdo do dano pelos fundos estatais.

A reparacdo do dano enquanto pena ou modelo da terceira via, é diferentemente dos
modelos consensuais onde ocorre plena participacdo da vitima, para a composicao dos danos,
ou seja, € a vitima, que deseja ser ressarcida e, para tanto se utiliza dos instrumentos
normativos colocados a sua disposicao na busca da satisfacdo do seu direito a reparacao do
dano. Caso a medida restitutiva coloque-se como uma obrigacdo entre 0 juiz e o réu, sem
participagdo alguma da vitima, poderia ocasionar uma forma de sobrevitimizacdo uma vez
que esta ndo desejou tal ressarcimento, ou mesmo poderia se falar que sendo um direito
fundamental a reparacdo do dano, a vitima ndo participou de momento decisorio algum para
que seu direito ndo seja diminuido ou mesmo supervalorizado.

Assim, insisti-se que o direito a reparagdo do dano € um direito fundamental
estabelecido no patamar constitucional. Deste modo o texto do art. 245 da Constitui¢cdo
Federa € claro a0 expor: “A lei dispora sobre as hipoteses e condices em que o Poder
Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime
doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito”.***

Dentre os modelos colacionados que pretendem possibilitar a reparacdo do dano para
as vitimas de crimes, o modelo dos fundos Estatais é aquele que nos parece mais sensivel a
uma dindmica humanizadora, solidaria e concernente com as condi¢cdes de um Estado
Democrético de Direito. Da obrigacdo de assisténcia as vitimas de crimes pode e deve ser
pensadas para além de uma mera retribuicdo financeira; na verdade, deve-se pensar

precipuamente engquanto mecanismos de minoragdo das consequéncias aos vitimizados e seus

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial
da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 jan. 2014.
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dependentes e familiares, como por exemplo, a criacdo de centros de tratamentos

psicoldgicos, enfim de todo terapia e medidas atinentes a diminuir as consequéncias do delito.

O reconhecimento da responsabilidade do Estado pelos danos as vitimas de
crimes ndo pode estar condicionado a razfes de oportunidade, de escassez de
recursos financeiros e a sensibilizacdo publica e social diante da vitimizacao
das pessoas. Quando o Estado assume um servico e o oferece aos
administrados, ha repercusséao juridica, com a imposi¢do de obrigacdes e o
dever de respeito ao principio da responsabilidade, préprio do Estado de
Direito, no qual figura o individuo como sujeito de direitos e o Poder
Pablico submete-se as regras legais.*®

Em que pese a obrigacdo do Estado no sentido de que normas constitucionais tém
validade cogente, ainda hoje as tentativas de dar cumprimento ao ditame Constitucional sdo
timidas. Alguns autores™® propde inclusive a via do mandado de injuncéo para fazer valer o
dispositivo constitucional.

Ainda contribuindo para a discussdo em nivel constitucional, o art. 5°, inciso, XLV, da
Constituicdo proclama que: “[...] nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio
transferido.”™*’ E evidente a preocupacdo com o tratamento da reparacdo do dano como
consequéncia do delito.

Fora dos modelos consensuais de justica, que possuem a fulgente e necesséria abertura
para a composicdo dos danos e outros meios transacionais para alcancar tal efeito, é o
processo, seja penal ou civil, 0 meio habil para que a vitima de um delito efetive seu direito
fundamental a reparacdo do dano.

Um ato criminoso é sempre um ato lesivo que ocasiona consequéncias na esfera
criminal, como também consequéncias na esfera civel. Um mesmo fato pode ter repercussao
nas varias searas do direito em verdadeira maltipla incidéncia.''®

A Constituicdo assegura, no seu art. 5° inciso, V, a indenizagdo pelo dano moral e

material. O Cddigo Civil define como ato ilicito a acdo ou omissdo voluntaria que, por

115 FREITAS, Marisa Helena D’ Arbo Alves de. Responsabilidade do estado pelos danos as vitimas de crimes.
2001. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Histdria, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual
Paulista“ Jllio de Mesqguita Filho”, Franca, 2001. p. 227.

116 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizagéo pela reparacéo de danos: a terceira via. Leme: J. H. Mizuno.
2005. p. 337.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial
da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 11 jan. 2014.

18 ASSIS, Araken de. Eficacia civil da sentenca penal. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2000. p. 17.
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negligencia ou imprudéncia, viole direito e cause dano a outrem (art. 186) do Cddigo Civil.
Mais precisamente no que concerne ao ato ilicito, o art. 927. Determina que aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo. Por seu turno, o Codigo Penal
estabelece que um dos efeitos da condenacdo do autor de um delito é que a condenacgéo torna
certa a obrigacédo de indenizar o dano causado pelo crime, conforme o art. 91do Cddigo Penal.
A sentenca condenatoria penal é titulo executivo judicial (art. 475-N, 1l do CPC).

A partir de uma ocorréncia delituosa nasce para o ofendido o direito de obter a
reparacao, porque todo ilicito penal é um ilicito civil. O dever de reparar o dano independe da
puni¢do ou da punibilidade, que ficam sujeitas a inimeras vicissitudes. Portanto, dois séo o0s
tipos de agdo que podem ser intentadas para a devida reparacio do dano. E o que a doutrina
chama de acdo civil ex delito que podera ser: acdo de conhecimento de natureza condenatoria
e a execucdo da sentenca penal condenatdria transitada em julgado.**

Muito embora a jurisdicdo seja uma, é notavel que uma conduta criminosa ocasiona
consequéncias tanto na esfera civel quanto na penal. Desse fato depreende-se que uma
determinada conduta poderd ser objeto de analise tanto na esfera civil como na penal
guardadas, por obvio, suas respectivas areas de atuacdo. Tendo resolver tal problema,
podemos falar de alguns sistemas para entender melhor como se desenvolve tanto o pleito
civel quanto o penal.

No sistema da confuséo, o pedido engloba ao mesmo tempo a condenagéo penal e a
reparacao, ou seja, as duas pretensdes sdo desenvolvidas no mesmo pedido. No sistema da
solidariedade (ou unido) as pretensdes sao desenvolvidas no mesmo processo, mas em
pedidos distintos. No sistema da livre escolha a parte elege em qual demanda pleiteara a
reparagdo no civel ou no penal. No sistema da separagdo (ou independéncia) a acéo civil
tramitara na esfera civil e a criminal na justica penal.

Era possivel afirmar, antes da Lei n. 9.099/95, que o sistema brasileiro adotava sem
duvida alguma, o sistema da separacdo das acdes, ou seja, acao penal corria na justica penal, e
a acdo buscando a reparacao dos danos tramitava no juizo civel. No entanto, a instituicdo da
composigdo civil dos danos no ambito dos Juizados Especiais Criminais atenuou essa
afirmacdo, a0 menos para os casos afetos aos Juizados. Nesse sentido, também a Lei n.
11.719/2008 foi na mesma direcdo, ao assegurar que na sentenca penal condenatério, o juiz
devera fixar um valor minimo sobre a reparacdo dos danos, alterando o art. 63, paragrafo
Unico e 387, 1V, do CPP.

9 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 149.
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Assentados estes fatos, interessa-nos, sobretudo, a questdo dos efeitos da sentenca
penal no que concerne a reparacdo do dano para a vitima do delito. Esses efeitos serdo
diferentes, dados os pronunciamentos que sdo emanados da sentenca absolutério ou
condenatoria.

Em um primeiro momento, falar-se-a das sentencas condenatdrias. Com o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria abri-se a possibilidade para que o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros promovam a execucdo no juizo civil objetivando a
reparacdo do dano. Com a combinacgéo do art. 5°, inciso, XLV, Constituicdo Federal, com o
art. 943 do Cadigo Civil, fica evidente que o direito de reparacdo do dano podera afetar a
esfera de patrimbnios dos eventuais herdeiros do condenado que respeitard os limites da
heranca.

Na sentenca penal condenatdria importa quanto a questdo de afetacdo da vitima e seu
direito a reparacdo do dano dois casos que, embora ndo acontecam com frequéncia, sempre
podem ser lembrados, quais sejam: a questdo da revisdo criminal e suas consequéncias e a
abolitio criminis. Ambas as situaces poderao desconstruir o titulo executivo.

Caso a sentenca penal condenatdria transitada em julgado venha a ser rescindida pela
revisdo criminal, quer anulando a sentenca, quer absolvendo o réu, ou declarando extinta a
punibilidade, o titulo constituido pela sentenga se torna inviavel, extinguindo o processo
executivo. Nesse caso, sO restara apenas a alternativa de composi¢do dos danos por meio da
acao civil ex delito de conhecimento. Por outro lado, pode ocorrer que a absolvicao (se) por
(razdo de) uma das causas do art. 386 do Cddigo de Processo Penal que ensejam a formacao
da coisa julgada no civel e torna o dano ndo indenizavel, nesses casos, podera o aquele que
teve éxito na agdo de revisao criminal pleitear a devolugdo de eventual valor pago por meio da
acdo de restituicéo ou de repeticdo de indébito.®

A abolitio criminis também é uma forma de desconstrucdo do titulo executorio
representado pela sentenca penal condenatdria. Afinal, o art. 2° do Codigo Penal € claro ao
afirmar que: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime
cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria” Nesses
casos, resta ao ofendido socorre-se da agéo civil de reparagdo dos danos, afinal estabelece o
Caodigo Civil (art. 935) que a responsabilidade civil é independente da criminal, e somente

ndo se podera questionar sobre as questdes relativas a autoria e materialidade.

20 MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 164.
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Em um segundo momento nos interessa a questdo da sentenca penal absolutéria e a
questdo da indenizacdo civil. Em varias hipdteses o agente é absolvido no campo penal e,
mesmo assim, deve responder civelmente pelo dano. Na sentenca penal absolutéria, 0 juiz
expde 0os motivos da improcedéncia da imputacdo ao acusado, indicando com base nos incisos

do art. 386 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

I11 - ndo constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndao concorreu para a infragdo penal; .

V —ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo
se houver fundada duvida sobre sua existéncia;

V11 —n#o existir prova suficiente para a condenacéo.'?*

Analisam-se, inicialmente, aquelas hipoteses nas quais a sentenca penal absolutoria
ndo enseja direito algum a reparacdo do dano. Essas hipoOteses constituem as sentencas
fundamentadas nos incisos | e IV, nas quais a absolvi¢do criminal faz coisa julgada na area
civel, excluindo a possibilidade de indenizacdo. Nesse sentido, estabelece o art. 66 do Codigo
de Processo Penal: “N&o obstante a sentenca absol utéria no juizo criminal, a acéo civil podera
ser proposta quando néo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do
fato.” Notorio que peladicgdo dosincisos | e IV, estamos diante de sentenca que acolhe atese
da inexisténcia material do fato, logo, obsta qualquer pleito indenizatério.

Sendo o motivo da absolvigdo ndo haver prova da existéncia do fato ou ndo existir
prova de que réu tenha concorrido para a infracdo penal. Em ambos os casos da sentenca
emanada nesses fundamentos ndo havera impedimento a que o ofendido proponha acédo
visando a efetivacdo de seu direito a reparacdo do dano. Esse pensamento fundamenta-se no
fato de que o processo cognitivo e de convencimento na esfera penal e civel séo diferentes.*??

A absolvicdo tendo por fundamento o fato de que determinada agdo ndo constitui
infracdo penal ndo obsta o pleiteamento de uma acdo indenizatéria, afinal um ato embora

possa ndo constituir crime, podera ser um ilicito civil.

121 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 3 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.

122 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 349.
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A sentenca penal absolutoria fundada na hipétese de ndo existir prova suficiente para a
condenacdo € uma das hipoOteses mais perturbadoras, visto que uma leitura apressada do
dispositivo leva a ideia de que o principio da presuncao de inocéncia estaria comprometido.
Essa leitura deve ser repelida, e a correta deve ser aquela que enseja que esse dispositivo deva
ser interpretado a luz das necessidades e diferencas para a formacéo da conviccao penal, ndo
afastam a necessidade de necessario aperfeicoamento redacional do dispositivo.?

Quando a sentenca for fundamentada na existéncia de circunstancia que exclua o
crime ou isente 0 réu de pena, caso a circunstancia seja subjetiva, fica sempre aberta a
possibilidade de acdo civil de ressarcimento, porque a culpa penal é diferente da civil e,
também, existem casos de responsabilidade objetiva.

Caso se trata de legitima defesa, o seu reconhecimento exclui a possibilidade de
indenizacdo, porque o ofendido foi o provocador injusto da propria lesdo, como dispde o art.
930 e seu paragrafo Unico do Cddigo Civil. Quanto ao terceiro atingido, este tem direito a
indenizacdo em face do provocador. Aplica-se essa regra inclusive no jari, em virtude da
inexisténcia de fundamentacdo da decisdo dos jurados. A negativa do quesito da materialidade
e da autoria ndo permite saber se a absolvi¢do ocorreu por falta de provas ou por negativa
categoérica, de modo que € possivel questionar tal situacdo na area civel para fins de
indeniza¢do. Do mesmo modo, se 0s jurados respondem sim & materialidade e a autoria, mas
também sim ao quesito da absolvigdo, porque também nesse caso ndo h& fundamentagdo
quanto a razdo da improcedéncia da imputacéo.

Quanto ao estado de necessidade, segundo o art. 929 do Cddigo Civil, mesmo que
reconhecido na sentenca penal absolutoria, sempre serd cabivel a indenizacdo ao terceiro
lesado. Esse fato ocorre porque o0 agente com sua conduta protegeu um bem juridico seu em
detrimento do de outrem.*?*

O exercicio regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal também ilidem a
incidéncia da indenizacdo, pela expressa disposicdo do art. 188, inciso, | do Cédigo Civil. No
caso do cumprimento do dever legal podera subsistir para o Estado a obrigacdo de
indenizacao em detrimento da teoria do risco administrativo.'?®

Pela exposicao realizada acerca da influéncia da sentenca penal, seja ela condenatéria
ou absolutdria, é evidente que o processo penal influi na oOrbita de direitos patrimoniais da

vitima, e mais que direitos patrimoniais é, em verdade pela Constituicdo, um direito

123 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 361.
24 MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 167.
125 GRECO FILHO, op. cit., p. 360.
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fundamental e como tal deve ser preservado de qualquer forma de ndo exercicio desse direito
fundamental a reparacdo do dano.

Assim, se é o processo penal que ir& influenciar, sobretudo, seu direito a reparagdo do
dano, a vitima que, assim, o quiser devera poder participar de todo o desenvolver do processo,
ndo somente como exigéncia de seu direito a reparacdo, mas também porque sua participacao
ndo viola o devido processo legal e vai ao encontro de um processo penal, no qual, de fato,
vigora a ideia de contraditorio e entendo-se por este o poder de influenciar o julgador em

todas as situagdes em que de alguma forma for afetada pelo provimento jurisdicional.
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5 A VITIMA NO PROCESSO PENAL
5.1 A participagéo da vitima no processo de iniciativa privada

O Codigo Penal prevé a possibilidade de que em alguns casos a acdo penal seja
promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.
Nestas ac¢des, o direito de punir continua pertencente ao Estado, que, transfere para o ofendido
ou seu representante legal o direito de iniciar a acdo. Esse tipo de acédo se estriba no fato de
que, em alguns casos, a conduta do delinquente atinge o plano intimo da vitima de tal forma
que, ndo obstante a lesividade do ato, o Estado respeita sua vontade de ndo querer ver o
agente processado, visto que a exposicdo da situacdo poderia gerar danos adicionais ao seu
infortinio. O conjunto de casos subordinados a iniciativa do ofendido é bem restrito, sendo
possivel somente nos casos previstos em lei.

Na acdo penal privada vigora principios como o da oportunidade, ou seja, o ofendido
ou seu representante decidem se irdo ou ndo ingressar com a acao penal e, ainda que optem
por ingressar com a acdo, podera desistir por meio de institutos como o perddao ou a
perempcdo.’ Outro principio que envolve a acéo penal privada é o da indivisibilidade. O
ofendido pode simplesmente optar por ndo processar a vitima, todavia, caso resolva ingressar
com a acao penal, devera oferecer a queixa contra todos os autores do crime que tenham sido
identificados. Essa € orientacdo majoritaria da doutrina.

Situacdo que notadamente a acdo privada mostra-se 0 melhor caminho € em caso de

crime contra a honra:

[...] postos a disponibilidade do respectivo titular, € preciso reconhecer que,
no caso dos crimes contra a honra, o consentimento do ofendido, também
post factum, atuaria como obstaculo intransponivel ao exercicio da acéo
penal por iniciativa de 6rgdos publicos. Em primeiro lugar, porque o Estado
ndo é titular de nenhum tipo de padrdo moral individual e nem sempre se
insere no ambito de sua competéncia legislativa a regulacdo impositiva da
defesa da moral alheia.?

! Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-4 perempta a agdo penal: | -quando,
iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 dias seguidos; Il - quando,
falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, ndo comparecer em juizo, para prosseguir no processo,
dentro do prazo de 60 (sessenta) dias, qualquer das pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o disposto no art.
36; 11l - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que
deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenagdo nas alegaces finais; IV -quando, sendo o
querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar sucessor.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos humanos. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 119. (grifo do autor).
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Retomando aqui duas contribuicBes que abordamos quando comentavamos sobre o
modelo consensual de justica brasileiro estabelecido pela Lei n. 9.099/95° pode-se ratifica-las.
Primeiramente, no que diz respeito a possibilidade de oferta da transacdo penal nas agdes
penais de iniciativa privada. Reafirmamos que ndo ha dbice algum neste caso, afinal, a vitima
podera escolher perdoar ou oferecer a queixa-crime. Nao ha razdo para que ndo se possa ter
uma atitude que ficaria ao meio de outras atitudes possiveis.

Por iguais razdes, ndo vemos qualquer obstaculo para a negagédo da possibilidade de o
querelante participar e ofertar a suspensdo condicional do processo, visto que para 0s crimes
de acdo penal de iniciativa privada optar por uma posicao intermediaria, entre o perddo e a
perempcao, é outro extremo o prosseguimento da ag&o.

Em que pese o art. 89 da Lei n. 9.099/95 referir-se apenas ao Ministério Publico, uma
interpretacdo no sentido de ignorar a aplicabilidade do instituto nas a¢6es penais de iniciativa
privada ndo coaduna com uma interpretacdo sistematica de principios constitucionais e

infraconstitucionais. Dessa forma, ndo se pode deixar de:

[...] observar o principio da igualdade, sendo concebendo que cabe a
suspensdo do processo também em relacdo a acdo penal privada, é dizer,
independentemente de quem figura no polo ativo da acdo sob o argumento
de que casos idénticos ndo podem ter conseqiiéncias juridicas distintas. *

Por fim, a Constituicdo Federal (art.98, I) e a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais ensejaram, para determinadas condutas, atos menos burocraticos e de maior
participagcdo aos que serdo atingidos pelo provimento jurisdicional. Deste modo, tem o
escopo de proporcionar maior participacdo da vitima no processo penal, mormente fundadas
na vontade das partes. A iniciativa de possibilitar a utilizacdo da transacdo penal e da
suspensdo condicional do processo encontra-se dentro da iniciativa de minimizacdo do
sistema penal, por meio da despenalizacdo e criacdo de alternativas as partes envolvidas.

Nesse sentido, demonstrando em termos praticos como poderia ocorrer a participacdo

da vitima no que concerne a suspensdo condicional do processo, temos:

¥ BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e dé
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19099.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.
* GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996.
p. 246.
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Particularmente no que se refere a suspensdo condicional do processo, face a
previsdo legal da presenga da vitima no momento da conciliagéo, afirma-se
que a transacdo sem a sua presenca serd& um acordo pela metade, ndo
resultard na plena solucdo de conflito, visto que ela ndo podera formalmente
intervir na fixacdo da reparagdo dos danos a que fica condicionada a
suspensdo. Sugere-se entdo que o juiz determine a intimacdo da vitima para
comparecer a audiéncia especial de conciliacdo, viabilizando dessa forma
uma adeguada fixacdo da reparacdo bem como a pacificacdo entre ela e o
acusado.

Ainda, no que reporta-se ao processo penal de iniciativa privada, é necessario
colacionar a possibilidade da acdo penal privada subsididria da publica. Esta acdo € cabivel
quando, em crime de acdo penal publica, o Ministério Pablico ndo oferece qualquer
manifestacdo dentro do prazo legal. Nesta hipdtese poderd o ofendido oferecer queixa
subsidiaria no prazo de seis (6) meses, contados a partir do término do prazo do 6rgdo de
acusacdo, Ministério Publico, para o oferecimento da denuncia.

A previsdo legal desse instituto encontra-se na Constituicdo Federal (art. 5°, LIX) e no
Cddigo de Processo Penal (art. 29), os quais ensejam enormes controvérsias na doutrina
relacionadas a acdo penal privada subsidiaria. Entre estas se destacam: quando o promotor pede
o retorno do inquérito a policia para diligéncia ndo imprescindivel, em caso da omissdo de
denuncia de fato criminoso, quando se deixa de incluir algum agente e nos casos de
arquivamento do inquérito policial.®

Quanto aos casos em que o promotor pede o retorno do inquérito a policia para
diligéncia nao imprescindivel, parece ndo haver duvidas quanto ha possibilidade da atividade
supletiva da acdo penal privada subsidiaria, tendo em vista que o art. 16 do Codigo de
Processo Penal sO permite a devolucdo do inquérito policial para novas diligéncias que se
mostrem imprescindiveis para o oferecimento da dendncia.

Com relacdo a ocorréncia de omissao na denuncia de algum fato criminoso ou mesmo
deixando de incluir algum agente, embora defensavel a ideia de poder ocorrer o chamado
arquivamento implicito, essa solucdo ndo parece ser a melhor orientacao.

Parece-nos que a melhor resolucéo para o caso seria:

[...] o magistrado, antes de receber a acusacdo, devolver os autos ao
promotor, que poder4d complementar a denlUncia ou pedir expresso
arquivamento em relacéo ao fato ou indiciado ndo mencionado. Se, contudo,
0 juiz ndo perceber a falha, inexistira acusacdo ou arquivamento, abrindo-se
oportunidade a vitima para, no prazo de seis meses, apresentar queixa

® FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 675.
® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2005. p. 250.
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subsidiaria; ainda, enquanto ndo houver prescricao, podera ser promovida a
acusacdo, mediante aditamento a denuincia ou formulagdo de outra, ou , ao
contrario, ser requerido expressamente o arquivamento.’

A queixa subsidiaria em caso de arquivamento de inquérito suscita debates infindaveis
h& alguns anos. As primeiras divergéncias ocorreram logo apés a previsdo da acao subsidiaria
da vitima no Cadigo Penal de 1940 e no Cddigo Processual Penal de 1941. Antonio Scarance
Fernandes, partindo da interpretacdo de que os dispositivos legais sobre o assunto, entende
que sb sera cabivel a acdo privada subsidiaria quando a acdo publica ndo for intentada no
prazo legal. Em outras palavras, os textos legislativos ao realizarem sempre mencéo ao prazo
para Ministério Publico exercer seu direito, condiciona o exercicio da acdo penal privada
subsidiaria aos casos nos quais ndo foi proposta a acdo no tempo previsto. Quando o
Ministério Pablico pede o arquivamento, quem examina e de fato arquiva é o Judiciario, logo,
ndo se pode falar em inércia pelo decurso do tempo. Essa saida parece coadunar com um
sistema acusatorio.®

A acdo penal privada subsidiéria € um importante instrumento de controle da atividade
do Ministério Publico. E um direito consolidado no art. 5°, inciso, LIX da Constituicio
Federal. Portanto, é um direto fundamental, podendo ser retirado somente pelo poder
constituinte originario, ou mesmo, segundo parte da doutrina (minoritaria), nem mesmo por
este, uma vez que seriam encontradas limitagdes no que concerne aos direitos e garantias

fundamentais.

5.2 A participacdo da vitima no processo de iniciativa publica

Nos crimes de acdo penal de iniciativa privada, a vitima, ou seu representante legal séo
os legitimados para figurar no polo ativo como parte acusadora. Nos crimes de acéo penal
publica, a denlncia sera oferecida pelo Ministério Publico, a quem compete, privativamente,
promover a a¢ao penal publica.

O Codigo de Processo Penal prevé a possibilidade da intervencdo do assistente de
acusacdo. Esse assistente sera o ofendido ou seu representante, ou na falta deste seu conjuge,
ascendente, descendente ou irmdo (art. 31 do CPP). A doutrina refere-se a assisténcia

normalmente como parte acessoria, contingente, eventual ou secundaria.

" GRINOVER, Ada Pellegrini et al. As nulidades no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001. p. 95.
8 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. p. 251.
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Pela sistematica da assisténcia estabelecida no Cédigo de Processo Penal, o assistente
sera admitido apds o recebimento da dendncia e recebera a causa no estado em que ela achar.
Podera intervir no processo enquanto ndo houver o transito em julgado. Quando do pedido
para habilitar-se no processo como assistente, o juiz ouvird o Ministério Publico. Da ordem
denegatdria ndo cabera recurso, devendo, entretanto, constar dos autos. A doutrina aponta que
nesses casos restara a mandado de seguranca.

Ponto interessante da matéria diz respeito a questdo se deve ou ndo haver uma vitima
determinada, um ofendido ou institui¢bes poderiam figurar como assistentes.

Antonio Scarance Fernandes firma o entendimento de que pode figurar como
assistente: a Ordem dos Advogados do Brasil quando o indiciado, acusado ou ofendido for
regularmente inscrito em seus quadros; a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e o Banco
Central do Brasil, quando o crime contra o sistema financeiro nacional for cometido no
ambito de atividades sujeita a disciplina e fiscalizacdo desses 6rgaos; as associacdes referidas
no art. 82, Il e IV, de acordo com o art. 80 do Cédigo de Defesa do Consumidor; e, 0s 6rgdos
federais ou municipais, interessados na apuracao de responsabilidade do prefeito.’

Sobre a finalidade da atuacdo do assistente da acusacdo no processo penal a doutrina
diverge. Uma primeira corrente entende que a participagcdo como assistente deriva, sobretudo
do direito a reparacdo do dano ocasionado pela infracdo. Nestes termos, seu auxilio tem
objetivo meramente como reflexo do seu interesse particular. Justificando tal posicao,
apontam que o Cddigo de Processo Penal autorizou a interposi¢cdo somente de recursos que
guardam intima relacdo com o interesse civil do ofendido.*

De outro lado, parte da doutrina entende que a atuacéo do assistente ndo é somente de
defender um direito seu a indenizacdo, nem somente suplementar a atividade do Ministério
Plblico. A atividade do assistente é de auxiliar (n)a acusac&o na efetivacdo do jus puniendi."*

Em posicdo extremada, argumenta Aury Lopes Junior que na acdo penal publica a
promocado € de atribuicdo “privativa’ do Ministério Publico, ndo estando recepcionada pelo
texto constitucional a figura do assistente da acusacdo, sendo ilegitima sua intervenco.'?
Antes de discutirmos essas questdes convém estabelecer os poderes do assistente, logo,
estabelecemos uma premissa de sua constitucionalidade.

A atuacdo do assistente é restrita, podendo praticar atos somente previstos em lei.

Entre os poderes exercidos pelo assistente estdo: propor meios de prova, requerer perguntas as

¥ FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 134.
Y TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 376.
1 FERNANDES, op. cit., p. 56.

2 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 776.
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testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do debate oral e arrazoar 0s recursos
interpostos pelo Ministério Publico, ou por ele préprio, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do
Cadigo de Processo Penal.

Em que pese parecer um rol amplo de poderes, um dos poderes mais importantes, que
mais contribuem para a opinido do julgador, é a possibilidade do assistente arrolar
testemunhas que a doutrina, de forma majoritaria’®, entende ser impossivel. Nega-se ao
ofendido o direito de exercer o pleno contraditorio. Assenta-se tal solu¢do no fato de que o
ofendido s6 pode intervir depois da denuncia, ou seja, 0 assistente s6 pode intervir no
processo e jamais em fase anterior a ele. Esse fato acarreta verdadeira sobrevitimizagédo, uma
vez que o ofendido ndo podera participar com todas as suas armas.

Voltando a questdo da constitucionalidade da assisténcia, discute-se a possibilidade do
assistente apelar para aumentar a pena. Nesse sentido, pondera Vicente Greco Filho que
aqueles que reduzem o interesse do assistente a reparacdo do dano excluem essa,
possibilidade porque a quantidade da pena ndo interfere na responsabilidade civil, uma vez
que ja houve condenacdo.**

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
102.085, discutiu tema concernente a participacdo da vitima no processo penal. Da relatoria

da ministra Carmen LUcia, sua ementa prescreve que:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
ESTELIONATO. ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE DA ASSISTENCIA
DE ACUSACAO PARA RECORRER DA SENTENCA PENAL
ABSOLUTORIA. IMPROCEFENCIA. AUSENCIA RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO. IRRELEVANCIA DO PARECER
MINISTERIAL DE  PRIMEIRA INSTANCIA PELO NAO
CONHECIMENTO.

1. A assistente de acusacdo tem legitimidade para recorrer da decisdo que
absolve o réu nos casos em que o Ministério Publico ndo interpde recurso.

2. Aplicacdo da Simula 210 do Supremo Tribunal Federal: "O assistente do
Ministério Publico pode recorrer, inclusive extraordinariamente, na acéo
penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Cddigo de Processo Penal".

3. A manifestacdo do promotor de justica, em alegacGes finais, pela
absolvigéo da Paciente e, em seu parecer, pelo ndo conhecimento do recurso
ndo altera nem anula o direito da assistente de acusacdo recorrer da sentenca
absolutdria.

4. Ordem denegada.

3 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 287; TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 378; LOPES
JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 778.

¥ GRECO FILHO, op. cit., p. 288.
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HC n° 102.085/SC, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. em 10-6-
2010, DJe 27-8-2010.

No caso em tela, denota- se que o representante do MP, ndo apresentou recurso contra
a sentenca absolutoria; de outra sorte, o0 assistente apresentou recurso de apelacéo, pleiteando
a condenacdo do denunciado. Evidenciado o carater supletivo do recurso interposto pelo
assistente de acusacdo, o Tribunal acolheu seu recurso.

O acordao do Supremo Tribunal Federal (STF) discutiu a possibilidade do assistente
de acusacdo recorrer de decisdo que absolve o réu, mesmo quando o Ministério Publico nédo o
faz. A decisdo foi no sentido de que o assistente pode recorrer de tal decisdo. Os votos
divergentes foram dos ministros: Marco Aurélio Mello e Cesar Peluso. A votacao foi seis (6)
a dois (2).

Na causa, FCTF acusada de estelionato por emissao de dois cheques pds-datados
(vulgarmente chamados de pré-datados), sustados posteriormente, por discordar do valor da
divida dela cobrada pela empresa de factoring.

A empresa, por sua vez, ingressou com acao penal contra FCTF que foi absolvida. Em
alegacdes finais, o préprio Ministério Publico, titular da acdo penal, pediu pela absolvicdo da
ré. Diante disso, 0 juiz a absolveu e o Ministério Publico quedou-se silente.

Por sua vez, a empresa , inconformada, por meio de seu advogado, interp6s recurso de
apelacdo junto ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ-RS). Entretanto, a
52 Turma do TJ negou o recurso por ndo reconhecer a legitimidade recursal do assistente, que
recorreu da sentenca em Recurso Especial dirigido ao Superior Tribunal de Justica. Ocorreu
neste Tribunal o parcial provimento ao recurso e a defesa de MT impetrou habeas corpus no
STF. Eis 0 cenério.

Os votos divergentes dos ministros Marco Aurélio Mello e Cesar Peluso versam sobre
a ndo recepcdo do art. 598 e do art.584 § 1°do Codigo de Processo Penal pela carta
constitucional. Os votos colocam o Ministério Puablico como titular absoluto do direito de
promover a acdo penal, negando qualquer atividade supletiva aos interessados que de alguma
possa vir a ser afetado por eventual deciséao judicial.

Em que pese a acdo ser de um tema um tanto quanto desconfortavel. Estelionato.

O voto da relatora, por sua vez, versou sobre legitimidade do assistente para recorrer
nos termos do art. 598 do Codigo de Processo Penal de forma supletiva, quando da omisséo
do Ministério Publico.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal: pesquisa: pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 12 mar. 2014.
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Outros argumentos utilizados, como por exemplo, do Ministro Dias Toffoli, no sentido
de que o art. 5°, LIX, da Constituicdo, admite que o ofendido (art. 29 do Cddigo de Processo
Penal proponha agdo privada nos crimes de acdo publica se essa ndo for intentada no prazo
legal pelo Ministério Pablico, na forma do art. 129 da CF, e, em consequéncia, ndo se trata de
verdadeiro monopolio visto que é atenuado pela garantia constitucional do cidaddo promover
a acdo. O ministro Ricardo Lewandowki concordou com a relatora e 0 Ministro Dias Toffolli.

Contribuicdo de relevo do Ministro Ricardo Lewandowki foi a reflexdo no sentido de
que a Constituicdo de 1988 deu um salto qualitativo em questdo de democracia, qual seja de
uma democracia meramente representativa para uma democracia participativa.

Os ministros que seguiram a relatora foram ao encontra da ideia de justica
participativa e de que o processo penal seja um dos meios para que ela aconteca dentro do
processo penal. O caso em tela, em que pese ser um caso ruim (estelionato), ressalta que
aqueles que de alguma forma forem afetados pela decisdo jurisdicional devem e podem dela
participar com todos 0s recursos e meios inerentes a um processo em contraditorio. O
contraditério para nés deve envolve a ideia de participacdo dos afetados pelo provimento
jurisdicional. Contraditdrio é garantia de participacdo em simétrica paridade. O contraditorio
como oportunidade de participagdo €, um direito, hoje, revestido de especial protecdo

constitucional.

O contraditério foi definitivamente conquistado como um direito das partes,
foi consagrado, no Brasil, como garantia constitucional, e se transformou em
uma exigéncia da instrumentalidade técnica do processo. A ideia que esta em
sua base é da evolucdo da pratica da democracia e da liberdade, em que os
interesses divergentes ou em oposi¢do encontram espaco garantido para sua
manifestacdo, na busca da decisio participada.*®

5.3 A recentes alteracdes de valorizacao da vitima na dogmatica processual penal

A preocupacdo do legislador com a posicdo da vitima no processo penal é nitida, pois,
as alteracBes realizadas pela Lei n. 11.689/2008", Lei n. 11.690/2008 e pela Lei n.

® GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 194.

" BRASIL. Lei n. 11.689, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Codigo de Processo Penal, relativos ao Tribunal do Jari, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 9 jun. 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/111689.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.

8 1d. Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
— Cadigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder
Legislativo, Brasilia, DF, 9 jun. 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L6938.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.
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11.719/2008"° (minirreforma do Cédigo de Processo Penal) todas de alguma forma esbocaram
algumas modificaces aos direitos das vitimas de crimes. Na presente analise ndo podemos
nos imiscuir em reflexdes abrangentes sobre todas as modificacdes ocasionadas por estas leis,
por si s6 denotaria um trabalho especifico sobre o tema. O que intentamos demonstrar é que a
crescente preocupacdo com os estudos vitimoldgicos tem encontrado ressonancia na atual
dogmatica processual penal.

E inegéavel que a ideia central desta reforma proporcionada pela edicdo das presentes
leis guiou-se pela ideia central de modernizar e de adequar o processo penal a luz do sistema
acusatério, reforcando as garantias do acusado, de enfrentamento da questdo da celeridade e
de valorizacdo da vitima no processo penal. No entanto, toda reforma ocasiona incertezas,
duvidas, adesdes de entusiastas e demandam longo trabalho de anélise e de adequacdo dos
operadores juridicos.

A Lei n. 11.689/2008 alterou integralmente o procedimento do Tribunal do Juri.
Uma das inovagOes do presente diploma foi ampliar o prazo para que o assistente de
acusacao possa se habilitar no como assistente, anteriormente o prazo era de trés (3) dias
passando a vigorar o prazo de cinco (5) dias. Ainda no que compreende a atuacdo do
assistente de acusacao, corroborou a reforma para manutencdo da ideia de que sua presenca
liga-se somente ao fundamento de auxiliar ao Ministério Publico. Deste modo a auséncia
motivada ou imotivada do assistente ndo sera causa de adiamento do julgamento. Dentro de
uma compreensdo de que o assistente defende direitos fundamentais no processo a reforma
poderia ter compreendido que sua auséncia motivada seria causa de adiamento do
julgamento.

Data vénia, em um processo penal de partes e pelo atual estagio de atuacdo da vitima
que temos nos debrucados na presente dissertacdo, ndo podemos coadunar com tal posicdo. A
participacdo da vitima no processo penal quando se habilitar, ndo deita raiz na mera ajuda ao
Ministério Publico, mas sim em um direito fundamental de participacdo no processo penal
derivado de seu direito fundamental a reparacdo do dano e de seu direito fundamental a
participar de um provimento jurisdicional o qual sera afetado.

Outro reflexo que o novel estabeleceu no Codigo de Processo Penal que acarreta
alguma consequéncia para vitima é a alteracdo dos quesitos formulados no questionario do

Tribunal do Jari. Como ja analisado, somente a negacdo categdrica, ou a afirmacdo da

9 BRASIL. Lei n. 11.719/2008, de 20 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a suspenséo do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos. Diario Oficial da Uni&o, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 9 jun. 2008. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm>. Acesso em: 16 fev. 2014.
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inexisténcia material do fato pode ensejar a nao exigibilidade de reparacéo civil ex delicto.
Diga-se de passagem que as respostas dos juizes leigos as quesitacdes do Jari, ndo tem o
poder de fazer coisa julgada no juizo civel. Deste modo, existe a possibilidade de se discutir a
questdo na instancia civil. Esse fato se fundamenta na enorme diferenciacdo do processo
cognitivo que ocorre no Juri, ndo permite aferir quais os motivos da absolvicdo, uma vez que
é impossivel saber se a negativa tem ou ndo carater categérico.?’

A reforma do Cddigo de Processo Penal, proporcionada pela Lei n. 11.689/2008,
contemplou ainda uma importante modificacdo durante a instru¢do no plenario do Jari. A
partir desta lei primeiramente, sera ouvido o ofendido, se possivel, e depois as testemunhas de
acusacao e as testemunhas de defesa, nesse sequéncia. Essas mudancgas vao ao encontro de um
processo penal de partes do tipo acusatorio.

Dentro da minirreforma operou-se, também, a inclusdo da Lei n. 11.690/2008 que
estabeleceu novas regras especialmente no que concerne a gestdo de provas. A reforma
destacou especificamente uma maior atengdo a vitima, numa perspectiva claramente

humanizadora e de cuidado ao seu estado de vulnerabilidade.

Observa-se que, na reforma da legislacdo processual penal ocorrida em
2008, o instituto da assisténcia foi valorizado pelo legislador, contrariando
consistente doutrina que propugnava pela sua extin¢do. Seguiu a reforma a
tendéncia geral de afirmagdo dos direitos da vitima no processo penal, 0 que
¢ confirmado pelo tratamento dado ao ofendido no art. 201, caput e
paragrafos, do CPP, com redacdo definida pela Lei n. 11.690/08. Prevé a
norma a necessaria comunicagao a vitima “ dos atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacdo de data para a
audiéncia e a sentenca e respectivos acordaos que a mantenham ou
modifiquem” (82°).

Prevé, ainda, o atendimento integral do ofendido, dispondo que: “Se o juiz
entender necessario poderd encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica
e de salide, a expensas do ofensor ou do Estado” (85°).%

Ocorreu com a alteracdo proporcionada pela referida lei uma maior atencdo a vitima.
Essa mudanca quase paradigmatica é bem ilustrada pela alteracdo do nome do capitulo que,
antes se denominava “ Das perguntas ao ofendido” e a agora contempla um alargamento sendo
denominado “Do ofendido”. A mudanca, ora em andlise, é tamanha que a vitima passa de

mero elemento de prova para o processo penal, para agora um sujeito com o qual deve o

20 Ccf. MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cédigo de processo penal. Sdo Paulo: Método,
2008. p. 124.

I FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de. Protecdo legal das vitimas de crimes no direito brasileiro.
In: ., FALEIROS JUNIOR, Roberto Galvdo (Orgs.). Estudos contemporaneos de vitimologia. S&o
Paulo: Cultura Académica, 2011. p. 11.
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magistrado se preocupar, resguardando-o de algumas consequéncias advindas da pratica
delitiva.

Lei n. 11.719/2008 caminhou ainda mais em dire¢do ao rompimento com a tradi¢do de
separacdo entre o pleito civil e o processo penal inserindo os seguintes dispositivos legais. O
paragrafo Unico do art. 63 do Cddigo de Processo Penal passa a ter a seguinte disposicao.
“Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a execucéo podera ser efetuada pelo valor
fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo, sem prejuizo da liquidagéo
para a apuracdo do dano efetivamente sofrido.”

E no art. 387 que trata da sentenca penal condenatéria, foi inserido o inciso 1V, com
seguinte redacado: “[...] fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracéo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.” Com essas alteracdes, o sistema brasileiro
mitiga o sistema da separac¢do, com a possibilidade de adocéo do sistema da confusdo. Essa
alteracdo tem por escopo que 0 magistrado fixe, no ambito criminal, uma indenizacdo minima
a vitima, em razdo dos danos causados pelo crime.

Em regra, como ja mencionado, o sistema brasileiro no que concerne a pretensdo
indenizatoria adota o sistema da separacdo, isto €, existe a possibilidade de que a vitima
ingresse com uma acao civil ex delicto que pode ocorrer, inclusive, de forma paralela a agdo
penal, em regra promovida pelo Ministério Publico. Outra op¢do é aguardar o fim do
processo penal com seu respectivo transito em julgado e de posse do titulo executivo
judicial, proporcionado pela sentenca penal condenatoria, promover a acao para liquidacédo
deste titulo.

Com o intuito de acelerar a reparagdo do dano, a Lei n. 11.719/2008 promoveu essas
mudancas, tornando o titulo executivo judicial em um titulo parcialmente liquido;
parcialmente porque ao menos em parte podera o ofendido ser ressarcido ja que o paragrafo
Unico do art. 63 ressalva que o valor minimo fixado na sentenga ndo impedird que a vitima
busque a reparacdo do dano efetivamente sofrido. Pela nova sistematica, a sentenca penal
condenatoria podera dar ensejo a execucao de um titulo liquido e outro iliquido.

De fato o legislador buscou dar maior atencdo as vitimas de crimes, buscando dar
outra opcdo para que seja ressarcida dos danos sofridos. Andrey Borges de Mendonca
entende que ndo ha problema algum no caso de fixacdo pelo magistrado criminal de um valor
minimo tendo em vista tratar-se de um efeito automatico da sentenca, ndo havendo deste modo,

violagdo alguma a principios fundamentais do processo.??

2 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do codigo de processo penal. Sio Paulo: Método, 2008. p. 240.
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Em que pese o referido entendimento, ndo concordamos com ele, uma vez que 0
processo penal brasileiro é um processo do tipo acusatorio onde o juiz deve ser provocado
pelas partes para emitir sua decisdo sobre determinada questéo.

Ocorrendo qualquer fixagdo do valor minimo na sentenca penal condenatoria estard o
juiz violando os seguintes principios constitucionais do processo: do sistema acusatorio que
garante a imparcialidade do juiz e o impede de preferir a condenacao ex officio em matéria
penal ou civil; do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, ndo observados
no processo penal por essa lei quanto a lide civil.?®

Colaciona-se, ainda, ao tema, que eventual fixacdo de um valor minimo na sentenca
penal sem pedido da vitima, sem o devido contraditorio a respeito do valor viola o principio
da correlacdo entre acusacdo e sentenca e ao juiz emitir uma sentenca nestes termos esta
decidindo extra petita. Medidas tendentes a prestigiar a vitima como as alteracdes destes
artigos védo ao encontro de um modelo de Estado Social como uma viséo paternalista sobre as
questBes vitimoldgicas. Trata-se de um verdadeiro desprezo aos mais basilares principios de
um processo penal de orientacdo constitucional. Depdem contra todo o esfor¢o de trazer a
vitima para o processo penal, ndo como mero ajudante do Ministério Publico ou somente
frente sua necessidade de reparacdo do dano. Sdo medidas como estas que inviabilizam a
projecdo de participacdo da vitima como parte interessada no provimento jurisdicional, como

consequéncia de um provimento em contraditério.

5.4 A vitima e o projeto do novo CPP

O projeto de Lei n. 8.045/2010* que visa instituir um novo Cédigo de Processo Penal,
caso aprovado e sancionado, causara significativas mudancas no ordenamento juridico
brasileiro. No que concerne ao foco da presente dissertacdo, nos ateremos aos casos Mmais
especificos ao nosso tema, de forma a compreender as principais mudancas. Dada a
profundidade de alteracdes, é invidvel demonstrar todas as consequéncias ao tratamento que o
novo diploma ird dispensar a vitima. Mas vejamos algumas.

J& no pedido de abertura do inquérito policial, ocorrendo indeferimento do pedido

formulado pela vitima ou por seu representante legal, cabera recurso para a autoridade policial

2 SILVA, Roberto de Abreu e Silva. Sentenca condenatéria criminal e a reparacéo de danos: a estratégia de
atuacdo da vitima. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2010. p. 159.

2 BRASIL. Projeto de Lei n. 8.045/2010, de 7 de dezembro de 2010. Cédigo de Processo Penal. Diario da
Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 4 fev. 2011. p. 2740. col. 1. v. 3/4. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+8045/2010>.
Acesso em: 4 abr. 2014.
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de hierarquia superior ou ao Ministério Publico. Durante o inquérito, a autoridade policial
diligenciara para que a vitima e 0s demais sujeitos ndo sejam expostos, desnecessariamente,

aos meios de comunicagéo.

Art. 10. Toda investigagdo criminal deve assegurar o sigilo necessario a
elucidacédo do fato e preservacdo da intimidade e vida privada da vitima, das
testemunhas e do investigado.

Paragrafo Unico. A autoridade diligenciara para que as pessoas referidas no
caput deste artigo ndo sejam submetidas & exposi¢cdo dos meios de
comunicacio.”

Ainda no inquérito policial, como providéncia a ser tomada pelo delegado de policia, a
vitima devera ser informada de seus direitos e, se necessario, encaminhada aos servicos de
salde e a programas assistenciais disponiveis. Podera a vitima ou seu representante legal
requerer ao delegado de policia qualquer diligéncia, que sera realizada quando reconhecida a
sua necessidade. Caso ocorra o indeferimento cabera representacédo junto a autoridade policial
superior ou Ministério Publico (art. 26, caput e 8 1°). Nesse sentido, podera a vitima ser
comunicada dos atos relativos a prisdo, soltura do investigado e conclusdo do inquérito
policial, quando solicitar (art. 26, § 2°). O projeto de novo codigo reconhece uma das
maiores bandeiras dos vitimdlogos que é a necessidade de informacdo a vitima e a
necessidade de atendimento de salde e de outros servigcos basicos assistenciais.

Outra alteracdo proporcionada pelo projeto do novo cdédigo € que a competéncia para 0
arquivamento do inquérito policial passa, agora, para 0 Ministério Publico que também devera
informar a vitima. Nesse caso, ganha prestigio o controle externo do Ministério Publico por
meio da atividade controladora desenvolvida pela agdo penal subsidiaria. A aprovacdo do
projeto de lei com esse dispositivo podera ter, por consequéncia, um aumento exagerado do
poder nas mdos do Ministério Publico, vez que o controle sobre o arquivamento ndo mais estara

sujeito a analise jurisdicional.

Art. 39. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o Ministério Publico
comunicara a vitima, o investigado, a autoridade policial e a instancia de
revisdo do proprio 6rgdo ministerial, na forma da lei.”®

% BRASIL. Projeto de Lei n. 8.045/2010, de 7 de dezembro de 2010. Cédigo de Processo Penal. Diario da
Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 4 fev. 2011. p. 2740. col. 1. v. 3/4. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+8045/2010>.
Acesso em: 4 abr. 2014.
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Inovacao que o projeto traz diz respeito a abolicdo da acdo penal de iniciativa privada.
Na dindmica preconizada pelo novo cédigo sé subsistira a acdo penal publica de iniciativa do

Ministério Publico e a acdo penal condicionada a representacao.

Art. 45. A acdo penal é publica, de iniciativa do Ministério Publico, podendo
a lei, porém, condiciona-la a representacdo da vitima ou de quem tiver
qualidade para representa-la, segundo dispuser a legislagdo civil, no prazo
decadencial de seis meses, contados do dia em que se identificar a autoria do
crime.

Paragrafo unico. Nas a¢des penais condicionadas a representagdo, no caso de
morte da vitima, a acdo penal podera ser intentada a juizo discricionario do
Ministério Pablico.?’

Muito embora concordemos com ampliacdo do rol de crimes dependentes de
representacdo da vitima, a extincdo das acdes privadas ndo parece ser a melhor saida, tendo
em vista que em delitos, como nos crimes contra a honra (caltnia, difamacdo e injuria)
possam interessar, sobremaneira, ao ofendido, que por razdes de foro intimo, ele préprio
persiga seu direito a honra. O projeto de lei estabelece a ampliacdo dos crimes dependentes de
representacéo do ofendido ou de seu representante legal. Deste modo, os crimes de faléncia e
0s crimes contra o patrimonio, material ou imaterial, quando dirigidos exclusivamente contra
bens juridicos do particular e praticados sem violéncia ou grave ameaca contra pessoa,
passam a depender de representacéo.

O projeto ousa bastante ao estabelecer no Titulo V, do Livro | do Cédigo Processual
Penal, um conceito de vitima, como também, um extenso rol de direitos concernentes a
vitima.

Por vitima, o projeto do novo cddigo passa a entender:

Art. 90. Considera-se “vitima’ a pessoa que suporta os efeitos da acéo
criminosa, consumada ou tentada, dolosa ou culposa, vindo a sofrer,
conforme a natureza e circunstancias do crime, ameagas ou danos fisicos,
psicolégicos, morais, patrimoniais ou quaisquer outras violacdes de seus
direitos fundamentais.?

Entre os varios direitos assegurados as vitimas pelo PL 8.045/2010, destacam-se 0s

arrolados no art. 91:

" BRASIL. Projeto de Lei n. 8.045/2010, de 7 de dezembro de 2010. Cédigo de Processo Penal. Diario da
Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 4 fev. 2011. p. 2740. col. 1. v. 3/4. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+8045/2010>.
Acesso em: 4 abr. 2014.
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| —ser tratada com dignidade e respeito condizentes com a sua situacéo;

Il —receber imediato atendimento médico e atencédo psicossocial;

Il — ser encaminhada para exame de corpo de delito quando tiver sofrido
lesGes corporais;

IV — reaver, no caso de crimes contra o patriménio, os objetos e pertences
pessoais que Ihe foram subtraidos, ressalvados os casos em que a restitui¢éo
ndo possa ser efetuada imediatamente em razdo da necessidade de exame
pericial;

V —ser comunicada:

a) da prisdo ou soltura do suposto autor do crime;

b) da concluséo do inquérito policial e do oferecimento da denuncia;

c) do eventual arquivamento da investigagdo, para efeito do disposto no art.
38, 819

d) da condenacéo ou absolvicao do acusado.

VI — obter copias de pecas do inquérito policial e do processo penal, salvo
quando, justificadamente, devam permanecer em estrito sigilo;

VII — ser orientada quanto ao exercicio oportuno do direito de representacao,
de acdo penal subsidiaria da publica, de acdo civil por danos materiais e
morais, da adesdo civil a acdo penal e da composicdo dos danos civis para
efeito de extingédo da punibilidade, nos casos previstos em lei;

VIl — prestar declaragdes em dia diverso do estipulado para a oitiva do
suposto autor do crime ou aguardar em local separado até que o
procedimento se inicie;

IX —ser ouvida antes de outras testemunhas, respeitada a ordem do art. 266.
X — peticionar as autoridades publicas a respeito do andamento e deslinde da
investigacdo ou do processo;

X1 — obter do autor do crime a reparagdo dos danos causados, assegurada a
assisténcia de defensor publico para essa finalidade;

X1l — intervir no processo penal como assistente do Ministério Publico ou
como parte civil para o pleito indenizatério;
X1l — receber especial prote¢cdo do Estado quando, em razdo de sua

colaboragédo com a investigacdo ou processo penal, sofrer coacdo ou ameaca
a sua integridade fisica, psicolégica ou patrimonial, estendendo-se as
medidas de protecdo ao conjuge ou companheiro, filhos, familiares e afins,
se necessario for;

XIV — receber assisténcia financeira do Poder Publico, nas hipéteses e
condicdes especificas fixadas em lei;

XV — ser encaminhada a casas de abrigo ou programas de protecdo da
mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar;

XVI — obter, por meio de procedimentos simplificados, o valor do prémio
do seguro obrigatério por danos pessoais causados por veiculos
automotores.”

Em um rol extensivo, o PL n. 8.045/2010 reconhece uma série de direitos e objetivos
que, ha muito, a vitimologia, comprometida com as causas das vitimas e dos direitos

humanos, reclama, como a necessidade de comunicagdo dos atos processuais e a necessidade

% BRASIL. Projeto de Lei n. 8.045/2010, de 7 de dezembro de 2010. Cédigo de Processo Penal. Diario da
Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 4 fev. 2011. p. 2740. col. 1. v. 3/4. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+8045/2010>.
Acesso em: 4 abr. 2014.
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de receber assisténcia, compreendida esta como experiéncia a ser oferecida por diversos
campos de atuacdo: financeiro, médico, psicoldgico, social etc.

Dentre as tantas novidades que o PL n. 8.045/2010 apresenta, uma das mais polémicas
diz respeito a ampliagdo da zona do consenso no ambito do processo penal. Se ha resisténcia
doutrinaria ao consenso nos Juizados Especiais Criminais, 0 projeto vai muito além. Estipula
0 que Nnos crimes cuja san¢cdo maxima cominada ndo ultrapasse oito (8) anos e cumpridas
algumas exigéncias, como por exemplo, a confissdo do delito imputado, o Ministério Publico
e 0 acusado por seu advogado poderdo requerer aplicacdo imediata de pena.

Sendo aprovado, nestes termos, 0 projeto ira de fato aproximar o modelo consensual
brasileiro aos moldes do guilty plea.

Art. 271. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 265,
cumpridas as disposicdes do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado,
por seu defensor, poderdo requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes
cuja sancdo maxima cominada ndo ultrapasse 8 (oito) anos, desde que:

| — Haja confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca
acusatoria;

Il — A pena seja aplicada no minimo previsto na cominacéo legal;

81° Aplicar-se-4, quando couber, a substituicdo da pena privativa da
liberdade, nos termos do disposto no art. 44 do Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cddigo Penal, bem como a suspensdo condicional
prevista no art. 77 do mesmo Cdédigo;

§2° A pena podera ser diminuida em até 1/3 (um terco) da pena minima
prevista na cominagdo legal, se as circunstancias pessoais do agente e a
menor gravidade das consequéncias do crime o indicarem.

83° O acusado estara isento das despesas e custas processuais.

Art. 272. Nao havendo acordo entre acusagdo e defesa, 0 processo
prosseguira na forma do rito ordinario.*

Outro ponto que causard enormes discussdes é op¢do do PL n. 8.045/2010 em
estabelecer a possibilidade de, na sentenca penal condenatéria, o juiz arbitrar o valor da
condenacdo civil pelo dano moral causado pelo crime. (Art. 423, inciso, IV). O objetivo de tal
medida € prestigiar a celeridade do processo penal, evitando prolongadas demandas de
natureza civel nele inserida.

No que concerne a vitima de crime, esse é 0 panorama que se pode tracar do PL
8.045/2010, que visa estabelecer um novo Codigo de Processo Penal em que pese um maior

prestigio & vitima, como também, maior atencdo a suas necessidades basicas como ser

% BRASIL. Projeto de Lei n. 8.045/2010, de 7 de dezembro de 2010. Cédigo de Processo Penal. Diario da
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humano que se encontra em um momento de maior vulnerabilidade. Vale ressaltar que
algumas inovacdes do projeto ndo sao isentas de criticas e demandam maiores discussdes com

a sociedade civil organizada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Frente a anélise empreendida sobre a questdo da vitima no processo penal, podemos
tecer algumas consideracdes finais.

1. As narrativas historicas normalmente desenvolvidas pelos juristas costumam ser
empreendidas dentro de uma visdo linear onde rupturas histéricas quase sempre nao séo
compreendidas ou levadas em consideracdo. Com o estudo da vitima isso ndo é diferente.
Torna-se lugar comum a afirmacdo de que a vitima viveu trés fases de desenvolvimento
“apogeu, expropriacdo do conflito e atuamente redescobrimento”. O problema dessa
narrativa torna-se evidente quando se pretende trazer a tona criticas a atual nocéo de vitima
tendo por fundamento uma perspectiva da vitima da fase de vinganca privada,
descontextualizada de todo o contexto juridico, social e politico.

2. Para uma compreensdo da necessidade dos estudos sobre a vitima de crimes no
processo penal foi necessario estabelecermos algumas consequéncias sobre a expropriacdo do
conflito e falarmos sobre a questdo da vitimizacdo secundaria ou sobrevitimizacdo no
processo penal. Desse modo ndo parece desarrazoado afirmar que o processo penal reifica
tanto aqueles que aparecem como sujeito passivo do delito ou como o acusado de um crime.
Qualquer compreensao interpessoal do conflito é resumida na ideia de aplicacdo de uma pena.
QuestBes importantes como a reparacdo do dano seja econémico, psicoldgico, afetivo ou
mesmo a reintegracdo da vitima e do criminoso sdo deixados de lado ou colocadas em um
plano muito secundario.

3. Os estudos sobre a vitima irromperam para alguns na criagdo de uma nova ciéncia: a
vitimologia; para outros, a vitima é um dos objetos da criminologia. Ainda que essa questdo
seja de relevo, 0 mais importante € compreender qual o contributo que a vitimologia pode
ensejar nas ciéncias criminais. Para n6s compreendermos que a vitimologia deve ser incluida
no ambito de uma transversalidade, ou seja, ela é uma realidade presente em todas as areas
das ciéncias criminais, razdo pelo qual, assim como a questdo das retomadas histdricas
acriticas, ndo concordamos com expressdes como movimento vitimoldgico, ou nova idade de
ouro da vitima, redescoberta etc. A vitima no atual estagio das ciéncias criminais, frente ao
modelo de Estado atual, é uma realidade da qual os pesquisadores e estudiosos do processo
penal ou de qualquer area que compreenda estudos de relacdo intersubjetiva em algum
momento tomaram contato.

4. E patente que a vitimologia deve ser perspectivada no campo da ciéncias criminais

(ciéncia total do direito penal): criminologia, direito penal material, direito processual penal.
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5. Deste modo pode-se afirmar que existe uma espécie de principio vitimologico que
informa a compreensao da vitima no processo penal e no direito penal. A inclusdo da vitima
no processo penal ocasiona um acirrado debate com os chamados autores de uma linha de
pensamento, que sob uma rubrica indistinta, podemos denomina-los como garantistas. A
matriz tedrica do qual os autores garantistas partem é a racionalidade iluminista. Isso os leva a
acreditar na existéncia de uma racionalidade penal iluminista e em todas as promessas, por
assim dizer, do ideal iluminista. Isso faz com que os garantistas, de uma forma ou de outra
acreditem no carcere, ainda que sob os limites de dadas garantias, o fato é que acreditam na
pena como meio eficaz para coibir delitos, acreditam no exercicio dos mecanismos do sistema
penal. Ao fazer isso, ndo compreendem o ciclo retroalimentador de seu discurso ao insistirem
em um discurso da necessidade de melhor o aparato do sistema penal, propositalmente ou
ndo, acabam por aderir a l6gica punitiva.

6. Como meio de enfrentar esse discurso desabonador de participacdo da vitima no
processo penal, primeiramente cuidamos de estabelecer uma necessaria diferenciacdo em
alguns discursos de justificacdo da pena e posteriormente partimos para analise de alguns
discursos da criminologia e do abolicionismo penal que para n6s vdo ao encontro de uma
participacdo da vitima no processo penal. Essa participa¢do tem por escopo se incluir dentro
de uma necesséria contragcdo do sistema penal, isto é, a participacdo da vitima pode ser vista
como estratégia de um minimalismo penal.

7. De forma muito incidente adentramos na questao da racionalidade iluminista na sua
atual exteriorizacdo, a racionalidade instrumental. Como forma de esbocar uma superacgéo que
envolva a questdo da vitima e do processo, aderimos as necessarias ressalvas estabelecidas a
um pensamento que no ambito filosofico se identifica com a filosofia da racionalidade
comunicativa que, por ora tomamos como uma forma de racionalidade critica. A utilizac&o
desse pensamento foi uma forma “simbdlica’ de demonstrar a possibilidade de pensar o
direito penal para além do iluminismo. A opcdo por essa matriz se deu, principalmente, por
ela demonstrar a necessidade de possibilitar atos de falas as pessoas envolvidas em
determinadas situagdes, mormente rotuladas como crime.

8. A influéncia vitimoldgica no processo penal tem por consequéncias duas formas de
atuacdo da vitima. Primeiramente, abordamos a questdo da vitima dentro dos chamados
modelos consensuais de justica, para em um segundo momento, aborda-la dentro do processo
penal propriamente dito.

9. A inclusdo da vitima dentro dos modelos consensuais de justica pode ser vista

inclusive dentro dos modelos de respostas ao delito.
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10. Para a abordagem da questdo da vitima no processo penal estabeleceu-se o
pressuposto, ja na introducdo, que o modelo que perpassa a orbita do atual sistema penal é do
Estado Democratico de Direito. A nota distintiva desse modelo de Estado é a participacao das
pessoas na elaboracdo daquilo que se tornard do Estado. Deste modo, as pessoas sdo ao
mesmo tempo destinatarias do modo de ser do Estado e também coautoras deste mesmo
Estado. Aplicando-se isso ao modelo normativo, temos que os destinatarios do direito
entendem-se como ao mesmo tempo coautores do mesmo. E imperativo nesse modelo de
Estado (Democratico de Direito) a relacdo entre Estado, democracia e participacao.

11. O processo realizado em contraditorio é uma questdo essencial quando entendido
como forma de direito de participacdo no Estado Democratico de Direito. Impdem-se como
verdadeira garantia de participacdo em simétrica paridade, o contraditério como oportunidade
de participacdo € consequéncia da exigéncia constitucional. A ideia de relacdo juridica
presume um vinculo de exigibilidade, de subordinacéo, de supra e infraordenacao de sujeicéo.
Sendo garantia, o contraditério ndo pode ser uma imposi¢do; é antes de tudo uma liberdade
protegida que ndo pode ser fornecida de forma coativa. A evolucdo do conceito de
contraditério no Estado Democratico de Direito € uma exigéncia da instrumentalidade técnica
do processo como consequéncia da democracia e da liberdade onde os interesses divergentes
devem encontrar espacos garantidos para sua manifestacéo, razéo pela qual se pode falar de
participacdo no provimento jurisdicional.

12. No ambito dos modelos consensuais de justica, podemos fazer uma distingdo a
respeito de ao menos dois modelos que muito embora ndo sejam excludentes, na presente
dissertacdo ndo abordamos a possivel relacdo entre eles. Fala-se aqui do modelo consensual
de justica baseado na Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e do modelo de Justica
Restaurativo. As criticas contumazes aos modelos de justica consensual sdo de que ou ele
incrementa a criminalidade (dado sua forma ndo punitiva) ou de que eles estariam a servico de
uma perspectiva do processo penal afeto a uma onda neoliberal do direito.

13. No ambito do Juizados Especiais Criminais, a materializacdo do consenso ocorre
por meio da chamada recomposicéo dos danos civeis, da representacdo, da transacdo penal e
da suspensdo condicional do processo. Nao olvida as criticas que colacionamos ao modo
como, na pratica, se tenta estabelecer o consenso nos Juizados, como por exemplo, o fato de
que a vitima participa muito pouco, sendo no mais das vezes uma figura que atrapalha a
celeridade do procedimento.

14. Contudo, algumas mudangas podem surtir algum efeito no que concerne a uma

maior participacdo e democratizacdo do judiciario. Entre essas mudangas, propugna-se uma
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maior participacdo de conciliadores no ambito do juizado, uma vez que o proposito € que
mesmo a conciliacdo seja feita por alguém que néo tera que decidir o caso, se a composi¢do
falhar. Deste modo, o aspecto subjetivo do julgador ndo ficara viciado em algum
acontecimento que ensejou a ndo realizagdo do acordo.

15. No sentido de maior participacdo da vitima no processo penal e nos procedimentos
dos Juizados Especiais Criminais pode-se defender a ideia de que a vitima poderia participar
de forma mais ativa nos mecanismos despenalizadores, como a transacao penal e a suspensao
condicional do processo (esta aplicavel em todos os ritos).

16. Preferiu-se néo tratar do modelo de Justica Restaurativo no mesmo ambito que dos
Juizados Especiais Criminais, porque compreendemos que a inclusdo do modelo restaurativo
enseja uma revolugdo no que concerne as praticas punitivas.

17. E necesséario ponderar que as influéncias que o modelo restaurativo recebe sdo
diversas, desde correntes vitimoldgicas, abolicionistas, ndo punitivistas de uma maneira geral,
e até mesmo aqueles que enxergam no modelo restaurativo uma forma de ampliar o modelo
tradicional de punicao.

18. A Justica Restaurativa se apropria muitas vezes do linguajar do abolicionismo,
sendo notével a influéncia que um exerce no outro. O modelo restaurativo na sua resposta a
uma conduta rotulada como crime realiza uma abordagem diferente do sistema fundamentado
na necessidade de resposta punitiva. O modelo restaurativo evidencia-se ao tentar criar um
ambiente e mecanismos que impliquem na tentativa de criacdo de processo comunicativo
entre todos envolvidos, familia, sociedade, vitima e ofensor, podendo nesse processo
comunicativo resolver o conflito de forma diferente do modelo punitivo, dando oportunidade
para que os proprios envolvidos progridam em uma via do consenso. Nao seria desarrazoado
falar de uma coacéo pela ndo coacao.

19 Embora ndo abordada essa questdo de forma incisiva, mas depreendida de forma
obvia, 0 modelo restaurativo poderia ser implementado no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, como de fato vem acontecendo em algumas experiéncias piloto. Poderia se pensar
também na criagdo do modelo restaurativo no ambito do Estatuto das Criangcas e
Adolescentes, por meio do instituto da remigéo.

20. Quanto a participacdo da vitima no processo penal propriamente dito, esta se
materializa com a habilitacdo do ofendido para participar da acdo como assistente do
Ministério Publico; nos casos de agdo penal de iniciativa privada, o ofendido ou seu

representante figuram como polo ativo principal e Unico na queixa-crime.
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21. Sobre a finalidade da atuacdo do assistente de acusacdo no processo penal, na
doutrina abrem-se duas possibilidades: a primeira corrente entende que a participacdo como
assistente deriva, sobretudo do direito a reparacdo do dano ocasionado pela infracdo penal; a
outra corrente entende que a atuacdo do assistente ndo é somente de defender um direito seu a
indenizacdo, mas suplementar a atividade do Ministério Publico e de auxiliar a acusacdo na
efetivacdo do jus puniendi. Essas compreensdes ndo parecem coadunar com um modelo de
Estado Democratico de Direito que exige que as pessoas participem dos processos decisorios
de forma integral. Essas correntes acabam por limitar a atividade do ofendido no processo
penal, havendo uma participacdo meramente secundaria.

22. A compreensdo da vitima no processo penal deve ser construida em ao menos trés
planos. O primeiro deles decorre do fato de que o direito a reparacdo do dano foi alcado a
categoria de um direito fundamental. Em segundo lugar, é preciso compreender que a atuacao
da vitima € consequéncia de um modelo de processo que se pretende ser informado pelo
principio do contraditorio e deste modo permitindo a possibilidade de participacdo de forma
ampla nos limites normativos. Por ultimo, em um Estado Democratico de Direito é
imprescindivel que aqueles que de alguma forma serdo afetados por um provimento
jurisdicional tenham a possibilidade de influenciar neste provimento. Deste modo, ndo se
pode concertar com o atual poder de influéncia do ofendido no processo penal, como com o
fato de ndo poder arrolar testemunhas, uma vez que somente na denuncia tal fato pode ser
feito.

23. A minirreforma do Cddigo de Processo Penal iniciada em 2008 vai ao encontro de
alguns anseios da vitimologia como a comunicacdo dos atos do processo a vitima. Entretanto,
algumas coisas ficaram sendo tratadas por uma sistematica que ndo coaduna ao modelo de
Estado e de processo, como por exemplo, a possibilidade de condugéo coercitiva da vitima.
Nesse sentido, também ndo andou bem a reforma, ao estabelecer que o juiz fixe, na sentenca,
um valor minimo a titulo de indenizacdo para a vitima. Nos parece que esse tipo de atitude do
legislador é préprio de um modelo de Estado paternalista que a tudo quer tutelar e fazer.

24. Quanto as questbes sobre o projeto de novo Codigo de Processo Penal, uma das
questBes que mais chamam a atencdo é sobre a possibilidade de adocdo da negociacdo direta
de pena entre 0 acusado e o Ministério Publico. Ndo parece que adoc¢do plea bargaining ou
guilty plea sdo as melhores saidas para a constante crise do sistema punitivo.

25. Para além de nossa contrariedade em relacdo a tal sistema, parece haver mesmo
uma grave violacdo de principios constitucionais para a adocdo de tais institutos como:

principio da presuncdo da inocéncia ou do estado de inocéncia ou da situacdo juridica de
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inocéncia ou da ndo culpabilidade e principio constitucional geral do devido processo legal.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal, ao criar os juizados especiais, autorizou sua
constituicdo para o julgamento de causas de infragdes de menor potencial ofensivo, mediante
procedimento oral, sumarissimo e permitidos, nas hipoteses previstas em lei a transacéo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau. Nao nos parece que crimes
apenados até oito (anos) possam ser considerados de menor potencial ofensivo, ainda que o
fosse, o0 mandamento constitucional possibilita que esses crimes sejam afetos ao Juizado
Especial Criminal. Também ndo nos parece possivel interpretar a transacdo estabelecida na
Constituicdo como a mesma negociagdo que ocorre com o plea bargaining ou guilty plea. Em
outras palavras, ha uma verdadeira impossibilidade politico-criminal de se estabelecer o
perverso sistema consensual proprio dos paises do common law.

26. O alargamento do consenso no processo penal como proposto pelo projeto de novo
Cddigo de Processo Penal é meramente fundamentado na celeridade do processo, com
atropelos das garantias fundamentais e aplicacdo de pena sem o devido processo penal sem
levar em consideracdo a dimensao intersubjetiva dos envolvidos.

27. A questdo da vitima tem sido fruto de constantes debates na atual dogmatica penal.
E preciso sempre lembrar que a sua inclusdo no processo penal ndo deve ser feita a custa dos

direitos dos acusados.
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