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1. INTRODUCAO

Assistimos, nos ultimos anos, a mercé de um fantastico avango tecnologico,
aum processo acelerado de transformagdes que provocaram a criagao de um
novo paradigma social, marcado pela extraordinaria capacidade de expansao e
pela alta voltagem politico-social. A latere, e como fatal resultado, nesse novo
tipo societario desenvolveram-se também “novas” formas de criminalidade.
A paisagem e o ambiente que marcam essa sociedade, ante a nova onda que
se agita no mar social, ¢ a criminalidade, e, por consequéncia, o0 medo ou o
temor. A globalizagao ¢ o seu cenario.

E certo que o processo globalizador' nio se instalou subitamente, como sem-
pre ocorre no aparecimento de novos fendmenos sociais. Quando as condigdes
se tornaram favoraveis, a globalizagdo surgiu, criando um poder econémico
globalizado, sem que exista uma sociedade global, tampouco, organizagdes
internacionais fortes, e, menos ainda, um Estado global. Devido a circuns-
tancia de a globalizagdo significar, na esséncia do fendmeno, a auséncia de
Estado mundial, ou melhor, de uma sociedade mundial sem Estado mundial
e sem governo mundial, assistimos a difusdo de um capitalismo globalmente
desorganizado, em que inexiste poder hegemonico, regime internacional, seja
econdmico, seja politico?. E um novo momento de poder planetario. Trata-se
de uma realidade que chegou e que, como as anteriores, ¢ irreversivel.

" ALBERTO SILVA FRANCO, RPCC, p.183/228.

2 ULRICH BECK, Qué es la globalizacion? p. 32 (apud ALBERTO SILVA FRANCO, RPCC,
p. 190).
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Foi, contudo, o modelo globalizador que fez nascer novas formas de crimi-
nalidade, caracterizadas exatamente por serem supranacionais, organizadas,
isto €, por possuirem uma estrutura hierarquizada e permitirem a separagao
tempo-espaco entre a acdo das pessoas que atuam no plano criminoso e a
danosidade social provocada.

O crime adquiriu uma grande capacidade de diversificacdo, organizando-se
estrutural e economicamente para explorar campos diversos, como crimes
econdmicos e financeiros, crimes ligados a tecnologia, crimes contra o am-
biente, crimes de trafico internacional de substancias entorpecentes, de armas,
de pornografia, de prostituicdo de menores, de terrorismo, de contrabando,
de comércio de pessoas ou de partes do corpo, de espionagem industrial, de
evasdo fiscal, dentre outros.

A criminalidade ¢ marcada pelo alto poder de corrup¢ao-contaminacao das
relagdes econdmicas licitas e da organizagdo do ponto de vista estrutural®.

Nesse cendrio, o da globalizagdo, as grandes construgdes institucionais e
a concentra¢do de poder provocam o declinio dos Estados e um mundo
diferenciado, onde proliferam as redes. A criminalidade deixa de situar-se a
margem da sociedade, ja que esta em todo o lado, sendo o seu maior flagelo
a criminalidade organizada, a principal responsavel por uma politica criminal
que tende a reduzir-se a uma “politica criminal de seguranga”.

A repressdo da criminalidade organizada e o apoio, na opinido publica, que
essa repressao merece caucionam uma repressao muito abrangente. A mistura
de dois tipos de criminalidade, a organizada e a de massa, vicia os dados da po-
litica criminal. O consenso obtido na luta contra a criminalidade grave permite
justificar um endurecimento cego e generalizado da punigéo. A criminalidade
grave, de feitos danosos, incita um discurso de encurtamento de direitos,
liberdades e garantias do delinquente, dando a entender que ¢ inconciliavel
o respeito pelos direitos fundamentais com a eficacia da perseguicdo desse
tipo de criminalidade. Nesse cenario, o apelo a intervenco socializadora do
Estado sobre o delinquente ou a invocagao dos direitos fundamentais afigura-
se como algo anacrdnico e pueril. A politica criminal tende a reduzir-se, como
ja fora afirmado, a uma “politica de seguranga”.

* De acordo com SILVA SANCHEZ, criminalidade organizada, criminalidade internacional e
criminalidade de poderosos sdo, provavelmente, as expressdes que melhor definem os tragos
gerais da delinquéncia da globalizacdo (Revista Brasileira de Ciéncias, p. 69).
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Assiste-se a uma redefini¢@o da funcdo do Estado, que se retira paulatina-
mente da area econdmica, e afirma-se a necessidade de reduzir o seu papel
socializador e o de alargar, endurecendo-a, a intervengao penal. A seguranga,
definida em termos fisicos, emerge como prioridade da agdo publica. Esvai-
se, pois, a politica do Estado providéncia.

Por essa razao, € certo afirmar, em relagao, sobretudo, a criminalidade interna,
que nunca, como agora, atuou tanto o poder repressivo. Em lamentavel con-
traponto, enquanto no ambito dos direitos basicamente sociais € econdomicos
se vive um periodo marcado pela desregulamentacao, pela deslegalizacao e
pela desconstitucionaliza¢do, no ambito do ordenamento penal interno ocorre
uma situagao exatamente oposta, marcada por uma intensa criacdo de novos
tipos penais, pelo enfraquecimento do principio da legalidade, por meio do
recurso a normas com conceitos imprecisos, e pela ampliacdo do rigor das
penas, como se essas medidas tivessem forga para coibir da delinquéncia os
excluidos do sistema globalizado.

No entanto, pede-se eficacia ao sistema da justica penal e abre-se espaco
ao sacrificio dos direitos e liberdades fundamentais em razdo do combate a
criminalidade.

Em diagnose sociopolitica, transparece nitidamente que o Estado se revela
timido e temeroso em relagdo a criminalidade transnacional, embora duro e
inflexivel quanto a criminalidade de massa.

Diante dessa perspectiva, como atuar? Que direcionamento deve ser seguido?
Entendemos que a solugdo se dirige por dois caminhos: o primeiro seria a
busca de formas de uma politica criminal comum?®, haja vista a evidéncia de
que os sistemas penais, individualmente considerados, sdo inoperantes para
responder aos desafios apresentados pela nova criminalidade; o segundo, ndo
dar cobertura a uma “politica criminal de seguranga” em detrimento de uma
“politica criminal de liberdade”.

4“0 que se vem dizer é que os mais recentes desenvolvimentos em matéria de iniciativas
legislativas ao nivel europeu ultrapassam a ‘visdo estreita’ da soberania nacional e demons-
tram que se esta perante a emergéncia de uma politica criminal comum. Falta, todavia, um
‘pensamento’ sobre o penal. Falta, dito de outro modo, o travejamento de uma politica criminal
européia. (...). Vem-se denunciando ao projecto da Unido Européia, no dominio da justica
penal, o caracter ‘prioritariamente repressivo’, que faz ‘primar o objectivo da seguranga sobre
o da liberdade”” (ANABELA RODRIGUES, Liber Discipulorum, p. 223/224).
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Fatores como a massificagdo da criminalidade ¢ uma nova criminalidade
abriram caminhos a reformas que se lastreiam em propostas opostas: de um
lado, a que procura dar maior énfase as garantias individuais, associada a
modelos politicos democraticos; de outro, a necessidade de uma maior efi-
cacia da luta contra o crime.

A eficacia e protecdo dos direitos fundamentais continuam a ser polos de
uma tensao que alimenta as diferentes formas de realizagdo da Justica. No
entanto, a protecao dos direitos fundamentais, obtida a luz do valor “segu-
ranca”, obriga a reencontrar novos equilibrios para essa polarizagdo. Para
isso, € necessario continuar a se fazer a sintese do conflito garantia-eficacia
nos quadros do Estado de Direito.

Para a autora, a solucdo encontra-se em atribuir ao Direito Penal a funcio
exclusiva de protecdo subsidiaria de bens juridicos’™. Trata-se de assumir os
principios politico-criminais da “interven¢ao minima” e da “ultima ratio”,
que informam uma politica criminal racional. Ou, na licdo de FIGUEIREDO
DIAS®: “Uma politica criminal que se queira valida para o presente e o futuro
proximo e para um Estado de Direito material, de cariz social e democratico,
deve exigir do direito penal que sé intervenha com os seus instrumentos pro-
prios de actuagdo ali, onde se verifiquem lesdes insuportaveis das condi¢des
comunitarias essenciais de livre realizagdo e desenvolvimento da personali-
dade de cada homem”.

Isso significa que, se o Direito Penal ndo constitui resposta para os problemas
sociais, ele ndo deve demitir-se’ ou ausentar-se de intervir perante as novas
formas de criminalidade, sob pena de introduzir-se, na realizagao da justica

5 “f necessario, efetivamente, que o Direito Penal do futuro se ocupe em hipétese — e com
particular atencdo — dos fatos ilicitos que se enraizam no mundo politico e dos negocios, dos
atentados ao meio ambiente, dos delitos econdmicos e tributarios (MARINUCCI-DOLCINI),
ou bem ¢ possivel cultivar a contraposta perspectiva ‘reducionista’ (HASSEMER; BA-
RATTA; FERRAIOLI), orientada, por exemplo, ao ‘Direito Penal minimo’, ao contextual
potenciamento do Ordnungswidrigkeitenrecht e a criacdo de um direito da intervencio
(Interventionsrecht)?” (NICOLA MAZZACUVA, Critica y justificacion, p. 236).

S RMP, p. 77.

"FIGUEIREDO DIAS, Questdes Fundamentais, p. 74.
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penal, uma seletividade® que poderia aproxima-la de um Direito Penal para
0s “novos” perigosos.

8 GUNTHER JAKOBS, por meio de trabalho apresentado em um congresso de professores
alemdes de Direito Penal, realizado em 1985, na cidade de Frankfurt, tornou conhecida a
nogdo do “Direito Penal do Inimigo”. Mais recentemente, ha cerca de um ano e meio, na
Espanha, publicou um livro intitulado Derecho Penal del Enemigo. Em face disso, hoje ¢
lugar comum os criticos de Jakobs situarem-no como defensor de um modelo autoritario de
Direito Penal. Assim, o “Direito Penal do Cidaddo” aplicar-se-ia a média e baixa criminali-
dades, enquanto o “Direito Penal do Inimigo”, a criminalidade mais complexa ou altamente
organizada. O primeiro destinar-se-ia aos “delinquentes cidaddos” integrados ao Estado,
que aceitassem a “autoridade da norma” juridica e, como tal, fossem sensiveis a mensagem
pedagogica e reintegradora da pena. O segundo dirigir-se-ia aos “delinquentes inimigos”,
que negam tudo isso e que ndo aceitam a autoridade do Estado ou da Lei. Em suma, o “Di-
reito Penal do Cidaddo” visaria aos criminosos ‘“normais ou vulgares”, enquanto o “Direito
Penal do Inimigo” visaria aos delinquentes “profissionais”, compulsivos ou ideologicos. As
bases filoséficas do “Direito Penal do Inimigo” foram buscadas no pensamento de Rousseau,
Kant, Fichte e Hobbes, para justificar que certos individuos, ao praticarem certos delitos,
quebrariam o contrato social ou de cidadania e, portanto, ndo poderiam ser tratados como
cidaddos, mas como inimigos. Quem comete, de forma permanente, determinados crimes
que ameagam o Estado e a sociedade ndo podera esperar ser “castigado como um sudito”,
mas, antes, ser eliminado como um inimigo. As principais consequéncias do “Direito Penal
do Inimigo”, de JAKOBS, incidem, nomeadamente, ao nivel dos direitos e garantias dos
arguidos, uma vez que surgiria um “Direito Processual Penal do Inimigo” e um “Direito
Processual Penal do Cidaddo”. Ao delinquente cidadao devera aplicar-se o classico direito
processual penal, com todas as suas garantias. Contudo, para o delinquente inimigo, devera
flexibilizar-se o principio da legalidade, reforgar-se as medidas cautelares e preventivas,
endurecer-se as penas e a reclusdo, atenuar-se os direitos e garantias dos arguidos, incentivar-
se a denuncia, recompensar-se a colaboracéo dos arrependidos, restringir-se ou violar-se os
sigilos legalmente protegidos, etc. O valor fundamental ¢ a seguranga, e ndo exatamente a
justica. FIGUEIREDO DIAS, manifestando-se sobre o tema, sustenta que se esta outra vez
perante a ideia de pdr pessoas fora do género humano, pessoas a quem se tiram a propria
personalidade, dizendo que ndo merecem a prote¢do da ordem juridica. Para ele, tal teoria
¢ inadmissivel e quase incompreensivel, pois uma pessoa que cometa um crime, seja ele
qual for, deve ser julgada como criminosa, e ndo abatida como um inimigo. Por seu turno,
FARIA COSTA considera que a teoria de JAKOBS mais ndo ¢ do que o fecho de uma ten-
déncia doutrinaria que, de ha muito, concebe um Direito Penal a “duas velocidades”. Com
cla, abandona-se a matriz de um Direito Penal liberal, de um Direito Penal de garantia,
que teve o berco nesse tempo Unico: a Ilustragdo. E acrescenta que sdo os ventos fortes,
fortissimos, do outro lado do Atlantico, a quererem a todo o custo implantar o seu “law and
order”, concluindo que o que parece dramatico ¢ ndo haver resisténcia, ¢ que a primeira
brecha tenha sido aberta justamente no campo do pensamento penal alemao (ANTONIO
MARINHO, Expresso, p. 52/53). Sobre o tema, ver GUNTHER JAKOBS, Derecho Penal
del Enemigo, e ALEJANDRO APONTE, RBCCRim, p. 9/43. De acordo com ESER, essa
indiferenca da contemplacdo limitada a lesdo da norma produz ainda mais estremecimento
quando se observa a fronteira tragada por Jakobs entre o cidaddo no ambito de um Direito
Penal de um Estado de Direito e os inimigos do sistema. A circunstancia de os inimigos nao
serem considerados “como pessoas” ¢ um dado que ja conduziu a negagdo do Estado de
Direito. (La Ciencia, p.472)

19



SELMA PEREIRA DE SANTANA

Assim, por exemplo, o sistema punitivo deveria repousar na ideia de que a
pena privativa de liberdade constitui a “ultima ratio” da Politica Criminal,
e deve ficar reservada para a criminalidade mais grave. No que se refere a
acdo penal, deve-se optar por um regime processual diferenciado (solugdes
diferenciadas, céleres e consensuais, por um lado, e formais e ritualizadas,
por outro, para fen0menos criminais diferenciados), advertindo-se, contudo,
que, em qualquer nivel da interven¢ao penal, a solucdo ha de passar sempre
pela afirmacao dos direitos fundamentais.

Nesse cenario, assiste-se ao surgimento de uma tendéncia consensualista na
justica penal, que, embora ndo seja alheia ao movimento de expansdo dos
direitos fundamentais, obedece a uma ldgica racionalizadora e de eficacia.

O momento atual e o que se avizinha ¢ o momento de permitir inovagdes
capazes de tornar a Justica mais eficaz e menos dispendiosa, como, por exem-
plo, admitindo-se a repara¢do’, como terceira via do Direito Penal, ao lado
das penas ¢ das medidas de seguranga, renovando-se solucdes de diversao'®,
implantando-se e ampliando-se o uso da mediagao.

Todavia, nesse quadro de desafios existe um conjunto de ideias marcado
por vetores essenciais em que se realca a defesa da eminente dignidade da
pessoa humana e se atribui ao Direito Penal a fun¢do exclusiva de prote¢ao
subsidiaria de bens juridicos.

> CLAUS ROXIN, Neue Wege der Wiedergutmachung, p. 367/375.

10¢No direito penal mais nuclear e, sobretudo, em relagéo aos delitos mais cotidianos (peque-
nos delitos contra a propriedade, patrimonio, lesdes, injurias, danos, ameagas...), existe uma
necessidade de controle crescente, que podera, inclusive, aumentar se continuarem a debilitar,
ainda mais, os mecanismos informais de controle social, como conseqiiéncia de tendéncias
como a concentragdo de pessoas nas grandes cidades, o individualismo, o anonimato ¢ o
enfraquecimento dos deveres mais tradicionais. A solucao atual e seguramente futura desse
problema radica em manter a presenca do Direito Penal, porém, configurando processos,
através de distintas formas de diversdo, e conseqiiéncias juridicas flexiveis e ndo tanto
custosas” (LOTHAR KUHLEN, Critica y justificacion, p. 228). O mesmo autor considera
como desafios juridico-penais mais relevantes do nosso tempo a progressiva ampliagdo da
protegdo juridico-penal a bens universais de dificil precisdo; o enfraquecimento da imputa-
¢do individual, por meio da responsabilidade por condutas relacionadas a organizagdes ou,
inclusive, por exigéncia de responsabilidade da organizagao; a flexibilizagdo das consequ-
éncias juridico-penais; a flexibilizagdo do procedimento judicial, por meio da diminuig¢éo do
principio da legalidade; a progressiva importancia dos acordos entre as partes no processo e
a diminui¢do das formalidades deste (La Ciencia del Derecho Penal, p. 68/69).
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O primeiro vetor vem a ser a ideia da “ndo interveng@o”. Ou seja, para um
eficaz dominio e controle da criminalidade, o Estado e seu aparelho penal
formalizado ndo devem fazer mais, porém, até menos. O Estado introduziu o
arsenal penal em areas nas quais nao deveria intervir, e, ainda, sobre-utilizou
a lei penal e as reagOes criminais, com resultados desastrosos, devido, sobre-
tudo, a sua fungdo estigmatizante''. Com a atuag@o que o Estado vem tendo,
até entdo, ele terminou por produzir mais delinquéncia do que aquela que ele
proprio ¢ capaz de evitar'?.

Melhor do que uma ndo interven¢ao radical'?, uma ndo intervengdo moderada
ou judiciosa, em que assumem papel de extrema importancia os movimentos
de descriminalizacdo e de diversdo. O primeiro, partindo do pressuposto de

' Dessa ideia, partem alguns para defender a aboli¢do do Direito Penal. O abolicionismo
constitui 0 modo mais radical de afrontar a realidade do Direito Penal, entendido como
potestade punitiva do Estado, exercida no marco de um conjunto de normas. Em sua
versdo mais radical, rechaca a existéncia do Direito Penal ¢ propde sua substitui¢do por
outras formas ndo punitivas de resolugdo de conflitos, a que denominamos “delitos”. Um
dado significativo € que sua apari¢do se tenha produzido fundamentalmente nos paises nos
quais a tendéncia predominante tenha sido a ressocializadora (Estados Unidos, Holanda e
Escandinavia), e, sem divida, como uma reago ao fracasso desta. LOUK HULSMAN, por
exemplo, defende a eliminag@o das nogdes de crime, de Direito Penal, de reagdes criminais,
substituindo-as pelas categorias de “situagdes-problema” e de “respostas societarias diver-
sificadas”. (RBCCrim, p. 13/26, Conversagdes abolicionistas, p. 189/213).

12 Para a perspectiva interacionista ou do labeling approach, a distingdo entre atos criminosos

e ndo criminosos nao deve ser procurada nos proprios atos, mas no estigma atribuido pela
sociedade a certos atos. S0 0s proprios grupos sociais que criam a delinquéncia, ao institu-
irem regras cuja violagdo se transmuda em delinquéncia, ao aplicarem tais regras a grupos
de pessoas e ao rotularem-nas de outsiders, desviantes ou delinquentes. Estudos empiricos
realizados nos ultimos anos demonstraram que, das pessoas que cometem atos legalmente
definidos como desviantes, somente uma pequena parte ¢ socialmente estigmatizada. A
perspectiva interacionista defende que esse processo de selegdo decorre de interagdes sociais
nas quais o papel fundamental ¢ desempenhado pelas instancias de controle social, sejam
elas formais, sejam informais. E, por outro lado, o processo de criagdo e de perecimento
das normas criminais constitui uma etapa fundamental daquele processo de selegdo, por
meio do qual a sociedade estigmatiza o delinquente. Por essa razao ¢ que o processo legal-
social de criminalizagdo e de descriminalizagdo constitui um comando importante, € mesmo
decisivo, de prevengao e controle da delinquéncia e de defesa da sociedade perante ela. A
esse respeito, FIGUEIREDO DIAS ressalta que, seja qual for o relevo que caiba a outras
instancias, formais e informais, interventoras no processo de recrutamento (as policias, os
tribunais, as prisdes, a familia, a escola, os grupos sociais), o primeiro lugar pertence, sem
duvida, a lei criminal; aquele processo, em principio, serd permitido e comandado nos termos
estabelecidos pela lei (Revista da Ordem dos Advogados, p. 72/73).

13 Conforme FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, p. 64/68.
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que, num Estado de Direito material, o Direito Penal somente pode intervir
onde se verifiquem lesdes insuportaveis das condigdes comunitarias essenciais
de livre desenvolvimento ¢ a realiza¢@o da personalidade de cada homem.
Isso significa que o Direito Penal ndo esta legitimado a intervir em condutas
que ndo violem o bem juridico claramente individualizavel, por mais imo-
rais, a-sociais ou politicamente indesejaveis que sejam. E, mesmo que uma
conduta viole um bem juridico, os instrumentos juridico-penais ndo devem
ser utilizados, desde quando a violagdo possa ser satisfatoriamente controla-
da por instrumentos ndo criminais de politica social; o segundo, procurando
impedir o efeito estigmatizante da submissao ao sistema formal da Justica
Penal e, em particular, da aplicagdo das sangdes criminais, abarca o conjunto
de processos usados pelas instancias formais ou informais de controle, com
vistas a alcancar uma solugao para os conflitos juridico-penais fora do sistema
formal de aplicagdo da Justica Penal, afastando as pessoas daquele sistema
e do corredor da delinquéncia, ou de parte dele.

Outros vetores sdo as ideias da descentralizacao dos subsistemas de controle
e da participagdo dos membros da comunidade naqueles sistemas. Tanto a
descentralizagdo quanto a participag@o surgem como ideias de uma Politica
Criminal oficial, e ndo como respostas de natureza puramente societdria,
totalmente separada do sistema estadual da Politica Criminal'*.

Como assevera FIGUEIREDO DIAS, isso significa a permissao de acesso
das pequenas comunidades e comunidades intermediarias (privadas, semi-
publicas, ou mesmo publicas, mas ndo estaduais) a realizacao de tarefas
politico-criminais especificas, mesmo dentro do sistema formal de controle,
nao s “porque o sistema estadual centralizado se encontra irremediavel-
mente sobrecarregado e precisa ser aliviado, mas porque concretas tarefas
politico-criminais hé para desempenho das quais o Estado se ndo encontra na
melhor posi¢do, e pode ser substituido com vantagem por comunidades nao
estaduais™'®. A ideia da participacdo dos membros da comunidade naqueles
sistemas significa ultrapassar o aproveitamento da boa vontade dos particu-

14 Sobre o tema, ver DELMAS-MARTY, Modelos e Movimentos.

15 Direito Penal Portugués, p. 68: “O que estd em causa ¢ nada menos que descentralizar as
tarefas da Politica Criminal, conferindo competéncia para a realizagdo de algumas delas a
comunidades ndo estaduais e substitui-las, assim, na expressao de McClintock, uma Politica
Criminal ao macronivel por politicas criminais diversificadas ao micronivel.”
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lares e das suas atividades assistenciais ao Estado, para se tocar aquela outra,
da chamada formalizada das pessoas individuais a participagdo, na execugao
de politicas criminais comunitarias.

Por essas razoes, ndo é correto ver, nessas manifestagdes, a ocorréncia de
uma privatizagao do sistema de Politica Criminal. Trata-se, na realidade, de
conferir aquelas comunidades competéncia juridica e de agdo, para a reali-
zagdo de especificas tarefas politico-criminais, bem como de reconhecer, as
pessoas individuais, a pretensdo de participar daquelas tarefas e incentivar
o seu exercicio. Exemplos dessa nova forma de compreensdo podem ser
observados em certos casos de participagdo da vitima nos processos formal
e informal de reagdo e controle!®.

Por outro lado, a crescente politizagdo do problema criminal, aliada a sua
generalizada discussao, alargou substancialmente o foro da Politica Criminal.
A respeito, bem recorda LEFERENZ'", que, para a Politica Criminal, ndo se
trata apenas de saber como se deve reagir, mas também e, principalmente, a
qué se deve reagir.

Pressupostos essenciais da defini¢ao de um programa politico-criminal s3o os
seus principios diretores, ou seja, aqueles que devam ser considerados como
emanagoes do sistema juridico constitucional democratico.

Os principios diretores da Politica Criminal de emanag@o juridico-constitu-
cional abrangem toda a matéria penal, ou todo o sistema penal, € ndo apenas
a sua parte substantiva. Sdo eles o principio da legalidade, o da referéncia
constitucional, o da culpabilidade, o da solidariedade (ou socialidade) e o da
preferéncia pelas reagdes ndo detentivas.

Buscando fazer o enquadramento necessario para o tema, entendemos necessa-
ria a abordagem de um principio que, conquanto ndo seja de direta emanagao
juridico-constitucional, ndo deve ser omitido, exatamente em razao da sua
importancia, qual seja, o principio vitimologico.

'® Nesse sentido, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, p. 70.

17¢Kriminologie und Kriminalpolitik”, em Kriminologische Gegenwartsfragen, 1968, p. 14 ¢
ss. (apud FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Criminologia, p. 106).
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A vitima praticamente vinha sendo “esquecida” pela “ciéncia conjunta do
Direito Penal”'® e pelo Direito Processual Penal. O crime era visto como mero
enfrentamento entre o seu autor e as leis do Estado, esquecendo-se de que, em
sua base, ha geralmente um conflito humano, gerador de expectativas outras
bem distintas, além da mera pretensdo punitiva estatal. Esse discurso deveria
passar a refletir um carater triangular das relagdes mutuas entre o Estado, o
delinquente e a vitima, reclamando-se, mesmo, a criagdo de uma disciplina
autdnoma no conjunto das ciéncias penais: a Vitimologia'’.

Em muitos paises, da Vitimologia derivou-se o Victim’s Rights Movement.

O consenso, cujas fronteiras ultrapassa, cristalizou-se, outrossim, na Declara-
tion of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power,
da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 11 de dezembro de 1985, como,
da mesma forma, e mais recentemente, na Decisao-quadro do Conselho da
Unido Europeia®, de 15 de margo de 2001, relativa ao estatuto da vitima em
processo penal?!.

'8 A Dogmatica Juridico-Penal, a Politica Criminal e a Criminologia. Foi mérito de Franz von
Liszt ter criado o “modelo tripartido”, a que chamou “ciéncia conjunta (total ou global) do
Direito Penal”: a gesamte Strafrechtswissenschaft. (Strafrechtliche Aufsétze und Vortrage,
I, apud FIGUEIREDO DIAS, Questdes Fundamentais, p. 23/25).

19 Para COSTA ANDRADE, ao sublinhar o conflito real que pode estar na génese do crime, a
Vitimologia veio por em causa o modelo tradicional que se bastava, pela abstragdo metafisica,
de uma restauragdo da ordem juridica como condigdo suficiente na superagdo do conflito
que se exprimia no crime. Além disso, a Vitimologia veio recordar que, ao lado das relagdes
entre a sociedade e o delinquente, o crime pode torna-los, ambos, responsaveis perante a
vitima. E o Estado nao pode considerar-se desonerado da sua quota de responsabilidade
dispensando a vitima o magro beneficio da adesdo (A vitima, p. 244/245).

20 ANABELA MIRANDA RODRIGUES e JOSE LUIS LOPES DA MOTA, Para uma Politica
Criminal, p. 711/718.

21 Qutras orientagdes anteriores propugnadas pelo Conselho da Europa, relativas a salvaguarda
dos direitos e interesses das vitimas de crimes, sdo a) Resolugdo (77) 27, de 28 de setembro
de 1977 —indenizagdo as vitimas de infragdes criminais; b) Recomendacdo R (83)7, de 23 de
junho de 1983 — participagdo do publico na elaboragdo e na aplicagdo da Politica Criminal;
¢) Convengao Européia, de 24 de novembro de 1983 — indenizagao, pelo Estado, as vitimas
de crimes violentos; d) Recomendago R (85) 4, de 26 de margo de 1985 — prevengao da
violéncia no seio da familia; ¢) Recomendagdo R (85) 11, de 28 de junho de 1985 — posi-
¢do da vitima no ordenamento penal e processual penal; f) Recomendag@o R (87) 21, de
17 de setembro de 1987 — assisténcia as vitimas de crimes e prevencdo da vitimagdo; e
g) Recomendagdo R (91) 11, de 9 de setembro de 1991 — exploragdo sexual, pornografia,
prostituicdo, trafico de criangas e de jovens adultos.
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Paralelos a escalada da Vitimologia, fatores outros t€ém provocado um ressur-
gimento extraordinario da figura da vitima na discussao cientifica dos tltimos
anos. Para essa ocorréncia sdo muito variadas as causas?, dentre as quais as
mais representativas sao a forca do movimento de “restituicdo” americano e
a frustragdo pelos resultados obtidos com o tratamento social-terapéutico®
de infratores juridicos.

Acrescente-se a tudo isso a visdo, cada vez maior, da injustica social de uma
Justica Penal que ndo tem tomado a vitima em pouca ou nenhuma conside-
ragao.

Sobre esse panorama, alerta ROXIN?*: “Tudo parece indicar que nossa Justiga
Penal ¢, sobretudo, um sistema para fazer fracassar os interesses da vitima,
apesar de que seria racional, do ponto de vista politico-social, comecar, no
intuito de uma solugdo do conflito social emergente da conduta punivel, por
colocar a vitima em situacao de incolumidade e, depois, ver se existe algo
mais de que dispor”.

Assinale-se que o principio vitimoldgico, ja aludido, assumiu, nas ultimas
décadas, trés vetores fundamentais, em termos de Politica Criminal: o pri-
meiro vetor resolve sua atuagdo no ambito do movimento da criminalizagao
/ descriminalizagdo®; o segundo, assume-se na colocacdo da vitima, como

22 ROXIN, De los delitos, p. 139.

2 “Houve um tempo, faz vinte ou trinta anos, no qual os penalistas escandinavos acreditavam
que o preso médio poderia ser reformado através de esforcos reabilitadores cientificamente
planejados. Esta filosofia obteve uma legido de partidarios, parecendo ser mais humana e
benévola se comparada com a justi¢a criminal ordinaria. Sem embargo, pouco a pouco o
crescente volume de investigacdes conduziu a concluso de que, em geral, existia um suporte
empirico muito escasso para esse modelo médico ou ideoldgico do tratamento. Também
se demonstrou, claramente, que este modelo nao conduzia necessariamente a um sistema
mais humano ¢ benévolo. Pelo contrario, amiude, favorecia sentencas indeterminadas,
algumas delas por delitos relativamente triviais. Ignorou também o principio de igualdade
perante a lei” (ANTTILA, La ideologia del control del delito em Escandinavia. Tendencias
actuales, 1986, apud SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 29).

* De los delitos, p. 140.

» Dando margem, segundo alertou FIGUEIREDO DIAS, a tensdes contrapostas; requerendo-
se, aqui, o endurecimento da criminalizago e da penalizagdo em nome do direito de defesa,
de protecdo e de compensagdo das vitimas (e chegando a sufragar discursos de ‘guerra
ao crime’ e de law and order), apoiando além, pelo contrario, em nome da prevencdo da
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destinataria da Politica Criminal, relativamente ao discurso da vitimizacao /
desvitimizagao e ao papel da vitima em face das instancias formais de con-
trole; o terceiro, refere-se a ideia de tornar a reparagdo das consequéncias
do delito uma terceira espécie de sang@o criminal, ao lado das penas e das
medidas de seguranca.

2.0 REDESCOBRIMENTO DA VITIMA
Falemos, contudo, ainda que sejamos breves, sobre a vitima.

Sabe-se que, antes do surgimento do Direito Penal, a vitima se encontrava
situada no centro dos interesses dos sistemas primitivos de justi¢a, basica-
mente fundados na vinganga privada, uma vez que, nesses sistemas, seria
ela,a vitima, ou seus parentes, os que se encarregavam de dar solucdes a
tudo aquilo que lhes significava agressao. Vale dizer, era a eles que competia
administrar a justica.

O nascimento e o desenvolvimento do Direito Penal propiciaram a extingao
das formas de justi¢a privada. Todavia, o que, nomeadamente, marcou a
historia do Direito Penal, nesse aspecto, foi o jus puniendi competir exclu-
sivamente ao Estado, implicando, porém, em contrapartida, o comego do
abandono da figura da vitima. O Estado ¢ alcado a condi¢@o de garantidor da
ordem publica e, somente a ele compete o direito de impor a sangao penal. A
reacdo ao delito relaciona o Estado com o delinquente, resultando a vitima
cair no esquecimento.

Iniciou-se, assim, o processo de “neutralizagdo” da vitima?®.

vitimizagao potencial e de uma nova concepgao sobre o interesse de reparagdo da vitima,
movimentos de diversao, de descentralizagdo e de participagdo, como ja foi referido. (Direito
Penal Portugués, p. 76).

26 Na histéria do Direito Penal distinguem-se, no que se refere a relevancia da vitima, duas
fases distintas. No Direito romano primitivo, no Direito dos povos germanicos e, em alguma
medida, no Direito medieval, foi-se possivel assistir a uma fase conhecida como “idade de
ouro” da vitima. Nesses periodos, também em razdo da confusdo existente entre o Direito
Penal e o Direito Civil, a reagdo ao delito ficava praticamente nas maos da vitima, ou de
seus parentes, a quem devolviam a ofensa sobre a esfera juridica autor do delito (seus bens
juridicos ou de seus familiares), nos termos do jus talionis. Era o Direito Penal da vinganga
privada. Contudo, progressivamente, produz-se a consolidagdo do Direito Penal como Direito
Publico, e, no surgimento do Estado moderno, passa a ser possivel falar de que o exercicio
do ius puniendi constitui um monopolio das instituicdes do Estado. Assim mesmo, tem
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Ocorreu, porém, que, com o surgimento da nogdo de “bem juridico”, surgiu
uma objetivagdo da figura da vitima, deixando ela de ser o sujeito sobre o qual
recairia a acao delitiva, que sofreria a conduta delituosa, ¢ passando a ser o
sujeito portador de um valor, o bem juridico, exatamente o que, realmente,
vem a ser lesado.

Como assegura HASSEMER, o pensamento sobre o bem juridico ndo se
ocupa da protecdo da vitima, sendo da protecdo da liberdade frente ao con-
trole juridico-penal ilegitimo. Nessa concepg¢do, a vitima ¢ somente uma
condi¢do que possibilita a delimitagdo sistematica do bem ou interesse digno
de protegdo. Sendo assim, ndo € de se estranhar que, nos amplos estudos que
se vém realizando sobre o bem juridico, ndo se encontrem andlises sobre a
vitima?’.

Forg¢oso admitir, contudo, que a evolucao de um Direito Penal de caracteristica
retributiva a um Direito Penal baseado na prevencao, seja ela geral ou espe-

lugar a crescente diferenciago entre o Direito Civil e o Direito Penal como disciplinas que
se ocupam, respectivamente, da relag@o entre o autor do delito e a vitima (no que se refere
a pretensdo indenizatdria) e de relagdo entre o autor do delito e o Estado.

O transito de um Direito Penal de conotagdes privadas a um Direito Penal publico foi
vantajoso tanto em se tratando de pacificagdo social, quanto, outrossim, em objetivacao,
imparcialidade e proporcionalidade. Entretanto, com essa nova fase iniciou-se um largo
processo de esquecimento da vitima no Direito Penal. Dessa forma, o delito passa a ser
entendido como uma relagdo entre o individuo e o Estado, seja como infragdo das normas
estatais, seja como les@o de bens juridicos, cuja protecao se estima como pressuposto ne-
cessario da convivéncia em sociedade. A vitima também ficou ausente da defini¢do da pena
e de suas finalidades; a pena passou a ser uma resposta social pelo comportamento delitivo
que cumpre finalidades de prevencdo geral e especial. Por fim, o processo penal constitui
0 mecanismo para a imposi¢ao da sangdo estatal, e ndo para atender as questdes privadas.

Sem embargo, tudo isso, instituido com a finalidade de obteng¢do de uma Justiga Penal
objetiva e desapaixonada, na qual fiquem devidamente garantidos os direitos do autor do
delito, relegou a vitima a condi¢do de mero objeto neutro, passivo, sobre o qual recai o
delito (lembrar, entretanto, que, se bem que os delitos sejam perseguiveis de oficio, alguns
deles se entendem como perseguiveis a instancia da parte, o que atribui a vitima certa dis-
posi¢do sobre o comeco do processo. Ademais, deve ser lembrada, ainda, a possibilidade
da constituicdo de acusag@o particular, para os delitos perseguiveis de oficio). Ja ndo se
trata somente de que a intervencao juridico-penal ndo dé satisfagdo aos auténticos interesses
da vitima, sendo que, em ocasides, inclusive, supde um dano adicional para a mesma, a
chamada “vitimizacio secundaria”. Neste sentido, SILVA SANCHEZ, Revista Brasileira,
p.163/165.

27 Anuario, p. 246.
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cial, nada significou, em termos de melhoria, quanto a condi¢ao da vitima.
Isso porque a ideologia da prevengdo especial, direcionada ao pensamento
da ressocializag@o do delinquente, terminou por consolidar um Direito Penal
dirigido ao autor do crime, enquanto que a ideologia da prevencao geral tem
em vista a sociedade.

Recentemente, em razao dos conhecimentos hauridos da Vitimologia, sobre-
tudo nos ultimos 20 anos, e relativos a constatada inter-relagao entre o autor
do delito e a sua vitima, e a eventual influéncia desta ultima na origem do
delito, desenvolveu-se, no ambito da dogmatica penal, uma nova abordagem,
a “Vitimodogmatica”, de pouca ou nenhuma aproveitabilidade para a vitima,
sendo, e tAo somente, para o autor do delito.

A Vitimodogmatica trata de analisar até que ponto se pode tomar em consi-
deracdo o comportamento da vitima, durante o fato delitivo, para determinar
o grau de responsabilidade em que ha de incorrer o autor do evento. Isso
significa que, a depender da conduta imputavel a vitima, deve-se conceder
uma atenuagao, sendo a propria exclusdo da responsabilidade penal do autor
do delito.

A orientacdo da Vitimodogmatica parte do principio de que o Direito Penal
se destina a prote¢ao de bens juridicos. Consequentemente, so estarao legiti-
madas a ameaca penal e a pena quando se tratar de proteger os bens juridicos.
Por sua vez, a vitima possui e detém seus proprios meios de autoprotegao,
podendo deles fazer uso para proteger o bem juridico, do qual é portadora.

Inspira-se nisso o chamado Principio da autorresponsabilidade da vitima, com
base no qual se entende que, caso a vitima, por iniciativa propria, renuncie ao
uso das medidas de protegdo de que dispde, e, portanto, abandone o bem ju-
ridico, o autor do delito devera ser eximido de sua responsabilidade penal.

Assinale-se, contudo, que essa possibilidade de isengdo da pena por parte
do autor apenas ¢ defendida pela corrente mais radical, representada por
SCHUNEMANN?, sob o fundamento de que, nessas hipoteses, o fato sera
impune por atipicidade®.

%% SCHUNEMANN desenvolveu o que denomina “principio vitimologico”: uma méxima
de interpretagdo, consistente em subsumir somente no tipo penal uma a¢do que suponha
manobrar, para evitar a possivel e exigivel autoprotecdo da vitima potencial. E utilizando,
como exemplo, os tipos protetores dos segredos (§§ 201 e ss. do StGB), vem tentando
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No entanto, a opinido majoritaria na Alemanha sustenta uma conclusdo mais
moderada, consistente em apreciar a eventual corresponsabilidade da vitima,
exclusivamente no ambito da medigdo da pena.

a) O contributo da Criminologia / Vitimologia

De idéntica forma, o surgimento da Criminologia pouco serviu para melhorar
a situagdo da vitima. Os pioneiros da Criminologia, que deram lugar ao seu
nascimento como ciéncia, foram representantes da Escola Positiva italiana,
que buscava explicar o crime por meio da perspectiva do delinquente. De
acordo com eles, as causas do delito seriam determinadas por indicios pre-
sentes na pessoa do delinquente, que, por sua vez, nao tendo liberdade de
vontade, necessitaria de tratamento para evitar a reincidéncia, enquanto que
a vitima, considerada como mero objeto neutro, passivo, estatico, em nada
influenciaria a origem do delito™®.

demonstrar que o legislador, ao configurar os tipos e descrever o circulo dos autores, tem
seguido pontos de vista vitimologicos, aos que também se podem recorrer, neste campo,
para solucionar os problemas interpretativos [ZStW 90 (1978, p. 11 e ss., e Bockelmann-FS,
1979, p. 130, apud ROXIN, Derecho Penal, p. 563)].

29 Como aponta SCHUNEMANN: Acaso pode o Direito Penal sancionar quando a conduta do
autor, em si mesma considerada, ndo contém um perigo relevante de lesdo de bens juridi-
cos, sendo que s6 adquire tal carater perigoso somente por conseqiiéncia de determinados
comportamentos da vitima? (“Die Stellung des Opfers im System der Strafrechtspfiege”,
II, NStZ, 1986, p. 442, apud SILVA SANCHEZ, Revista Brasileira, p- 176).

3 Hoje, com efeito, parece irreversivelmente abandonada a ideia de uma Criminologia de
conteudo exclusivamente explicativo-etiologico operando nos limites ¢ ao servigo do sis-
tema juridico-penal. Uma Criminologia que, para ser ciéncia, deveria, segundo os cdnones
positivistas, limitar-se a explicar, por causas, como deveria, segundo a epistemologia de
raiz aristotélica, recentemente retomada por MAX WEBER, resistir a tentagdo de qualquer
referéncia politica. Quer se entendesse que o seu objeto era heteronomamente determi-
nado, porque recebido passivamente das maos do legislador ¢ da doutrina penal, quer se
entendesse que caberia @ Criminologia assistir o direito de identificar o seu objeto como
unidade de sentido socioldgico real (com destaque para SELLIN e a generalidade dos
crimin6logos americanos com o seu conceito de deviance), em um ponto encontravam-se
todos os cultores da Criminologia tradicional: na crenga da neutralidade axioldgica-politica
da sua ciéncia. Em conformidade, a Criminologia aceitava positivamente a ordem social
oficialmente imposta e, por isso, a defini¢do do que ¢ ou ndo ¢ criminalizado (do que deve
¢ do que ndo deve ser criminalizado), na base do postulado acritico de que o crime releva
necessariamente das margens de consenso e dos valores fundamentais da coletividade. Em
sintese, e segundo a dicotomia dos neokantianos, a Criminologia perfilava-se como uma
ciéncia da natureza ou do ser, versando sobre o crime em termos radicalmente distintos
daqueles das ciéncias do espirito ou da cultura (maxime a doutrina penal), que, também,
tém por objeto a mesma manifestagao da vida (cf. COSTA ANDRADE, Jornadas de Direito
Criminal, p. 187/188).
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A situagdo de interesse exclusivo pela pessoa do delinquente, na investigacao
criminologica, manteve-se até as mudancas de orientacdo na Criminologia,
ocorridas posteriormente a 2* Guerra Mundial, com o que se conecta o nas-
cimento da Vitimologia como disciplina cientifica.

Atualmente, a moderna Criminologia explica o delito por meio da perspectiva
de conflitos interpessoais. Isso se deve, em especial, a significacao que adqui-
riu na Criminologia a teoria da aprendizagem social e da interagao simbolica.
O delito é compreendido agora como um processo social, como uma intera-
¢do entre o delinquente, a vitima e a sociedade. O que também caracteriza
a criminologia moderna € a circunstancia de o sistema penal aparecer como
objeto central de conhecimento de critica e de Politica Criminal. Trata-se,
acima de tudo, de penetrar na racionalidade desse sistema de controle em toda
a sua dimensao: a comegcar pela lei criminal — instancia de criminalizag¢ao
primaria — até as sucessivas instancias de reacdo formal (Policia, Ministério
Publico, Tribunal, Administracao Penitenciaria), a quem cabe recrutar as pes-
soas que, em concreto, vao desempenhar o papel de delinquente e imprimir
as simbolizac¢des abstratas da lei o seu contetido definitivo, acrescentando
a isso, como afirma COSTA ANDRADE?!, uma atitude reflexiva mais ou
menos explicita: no pressuposto de uma ideia de conflito, os cultores da
criminologia moderna preocupam-se em saber de que lado estdo e quem
aproveita os resultados do seu labor. E fundamentalmente nesse sentido que
se encaminham as diferentes correntes ou escolas da chamada criminologia
nova ou criminologia dos anos sessenta, com destaque para a perspectiva
interacionista, ou labeling approach, e para a criminologia radical ou critica,
descontadas as naturais divergéncias que as separam, tanto no plano teérico
quanto politico-criminal.

Por outro lado, merece chamar atengao para o avango da investigagdo viti-
mologica nas suas bases cientificas, nas ultimas décadas®, devido, princi-
palmente, ao descobrimento do interesse que apresentam as pesquisas de

31 Jornadas de Direito Criminal, p. 192.

32 De acordo com COSTA ANDRADE, foi nos meados do século passado que se assistiu ao
retorno da vitima ao primeiro plano das preocupagdes da Criminologia e da Politica Cri-
minal, evento que podemos situar em 1948, data em que HENTIG publicou o classico The
Criminal and His Victim. Tal retorno deu-se, de resto, como um estatuto reconhecidamente
equivoco ja assimilado ao rosto de Jano: entre o extremo de uma vitima - Abel, que sofre
inocentemente o crime e suscita solidariedade, ato extremo oposto de uma vitima-Mulher-
de-Putifar que provoca, precipita ou causa o crime e suscita censura, ha todo um continuo
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vitimizagdo como fonte de informagdo de grande valor, mormente no que
se refere a pesquisa sobre as cifras ocultas da criminalidade. Ademais, ficou
evidente o papel da vitima como fator desencadeante da atuagdo dos 6rgaos
da Justica Penal, mediante a sua dentincia, uma vez que cabe a vitima por
em marcha o processo penal, em muitos casos. Em face disso, investigam-
se nao apenas 0s motivos que movem a vitima a apresentar a dentincia, mas
também aqueles que operam no sentido de abster-se ela de o fazer.

Hoje, em razdo do avango da Vitimologia como disciplina cientifica, os
esforgos dos vitimologos se dirigem também a elaboracao de programas de
assisténcia as vitimas, de tratamento dirigido a elas e de prevencao do delito
(programas direcionados a vitimas em potencial), tais como, recentemente, as
propostas de programas de indenizagdo as vitimas, tanto a cargo do infrator
quanto do Estado.

b) A condig@o da vitima no ambito do processo penal

Paralelamente a essas abordagens do Direito Penal e da investigagdo crimino-
logica / vitimoldgica, vale a pena chamar a atencao, ainda, para a circunstan-
cia de o Direito Processual Penal ter-se preocupado, tradicionalmente, com

de manifestagdes intermédias. Complementarmente, a teoria da sele¢do veio revelar a vitima
como a mais poderosa agéncia de selegdo, ja que da sua decisdo dependem cerca de 90% dos
casos levados ao conhecimento das instancias oficiais, que s6 excepcionalmente intervém
de forma pro-ativa, limitando-se, por via de regra, a reagir ao input feito pela vitima.

De acordo com o autor, esse estatuto criminologico reflete-se no teor das propostas de Po-
litica Criminal de conteudo vitimologico. Ganhou-se, em primeiro lugar, a consciéncia da
gratuidade da criminaliza¢do de condutas, que contam com o apoio ou, pelo menos, com a
tolerancia da vitima, como o demonstra, de forma paradigmatica, a criminologia dos crimes
sem vitima. Em segundo lugar, a reparag@o da vitima readquiriu o seu significado penal
originario funcionando hoje ja como forma de san¢éo, como expediente de diversao, ja como
critério da concessdo de beneficios (v.g., o regime de prova ou a sentenga condicional),
como reivindicagdo dirigida diretamente ao Estado, como expressdo maior da solidariedade
institucionalizada ou como responsavel ultimo pela ocorréncia do crime. Em terceiro lugar,
ha principios basilares da Politica Criminal, cuja compreensao se vem enriquecendo a custa
de uma nova dimensio vitimolégica. E o que sucede, v.g., com o principio da bagatela — em
que a referéncia a situagdo concreta da vitima vale como critério da gravidade da ilicitu-
de — e com o principio da subsidiariedade, que, segundo o entendimento dominante, deve
funcionar, em primeira linha, em relagdo a autotutela que uma sociedade tolera e exige de
cada vitima potencial do crime. Nesta linha, nao faltam mesmo as tentativas de imprimir um
cunho vitimoldgico a constru¢ao dogmatica de certos tipos de crimes. (Jornadas de Direito
Criminal, p. 198/199.)
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os direitos de defesa do acusado, ficando renegados a um segundo plano os
direitos da vitima.

De forma idéntica, o processo penal, desde as suas origens e em suas etapas
de desenvolvimento, orbitou em torno da pessoa do delinquente e ateve-se
tdo somente aos direitos fundamentais deste. No entanto, a vitima do delito
precisa que se lhe reconhegam direitos, ao se ver envolvida num processo
penal, ndo bastando, pois, apenas, essa assisténcia. Na verdade, para uma
completa seguranca, necessita ela de que o Estado tenha a obrigagdo de as-
segurar apoio efetivo e protecio desde 0 momento em que acorre aos 0rgaos
de Justica Penal.

Ironicamente, a realidade oferece quadro diverso, dado que, desde o momento
em que a vitima entra em contato pela primeira vez com esses 0rgaos, a co-
mecar pela policia, para simples comunicagdo da ocorréncia, inicia-se, para
ela, mor vezes, um novo processo de vitimizacao.

Os crimindlogos pdem em relevo um detalhe extremamente importante: a
vitima, além de sofrer a vitimizagao primaria (decorrente de sua relacdo com
o infrator), pode sofrer uma vitimizagdo secundaria, que decorre do contato
da vitima com as instancias de controle social, que a tratam de maneira im-
pessoal. Some-se a isso a sensacdo de perda de tempo e de recursos, como
consequéncia da excessiva burocratizagdo do sistema.

Ao chegar a fase processual, a vitima ja se encontra, em mais de uma ocasido,
diante de situagdes que lhe sdo, no minimo, incomodas. Porém, curiosamente,
¢ nesse momento que a vitima se confronta com o agressor, seus familiares e
seu advogado; este, muitas vezes empenhado em demonstrar a falsidade da
acusag¢ao, ou pretende deixar claro que a vitima mente, ou, como acontece
com bastante frequéncia, busca desqualifica-la. Na melhor das hipoteses, a
vitima ¢ utilizada exclusivamente como meio de prova, e as suas necessidades
ndo sdo levadas em conta.

Em suma, pode-se afirmar que, no processo penal, ainda no presente estagio,
adicionam-se para as vitimas novos prejuizos sociais, psiquicos € econdmicos,
acrescidos daqueles ocasionados pelo delito.

A constatacdo dessa realidade tem contribuido para o funcionamento, na
ordem internacional, de determinadas medidas encaminhadas a melhorar

32



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

a situagdo juridica da vitima no processo penal®’. Algumas dessas medidas
sugerem que, ao se dirigir a Policia, a vitima deva ser tratada de forma a nao
sofrer nenhum dano psiquico adicional, além de receber informagdes sobre
suas possibilidades de obter ajuda, tanto material quanto médica e psicologica,
assim como seus direitos de reparagao, nao apenas por parte do autor do delito,
mas, também, por parte do Estado (fundos de assisténcia). Dentro do processo
penal, a vitima deve ser ouvida respeitosamente, sem que seja atingida nos
seus direitos e honra, e ser informada da sua fun¢do no processo, das datas
e das marchas deste, bem como, ainda, das decisdes de suas causas; deve-se
considerar a possibilidade de constituir a reparagdo do dano em sangao, adotar
medidas para minimizar, tanto quanto possivel, as dificuldades encontradas
pelas vitimas, proteger a sua vida privada e garantir a sua seguranca, assim
como a da sua familia e a das suas testemunhas, preservando-as de manobras
de intimidacao e de represalias®.

3 A partir do primeiro Simpdsio Internacional de Vitimologia (Jerusalém, 1973), passando
pelos quatro congressos seguintes (Boston, 1976; Munster, 1979; Tokyo / Kyoto, 1982, e
Zagabria, 1985), houve uma reformulagdo da concepcdo da vitima no Direito Penal e no
Direito Processual Penal. A posi¢ao da vitima viu-se particularmente refor¢ada nos codigos
latino-americanos. Nos ordenamentos da Bolivia, do Chile, da Costa Rica, de El Salvador,
da Guatemala, de Honduras e do Paraguai, a vitima pode impugnar a decisdo que da por
concluidas as investigagdes ou a instruc¢o, ainda que nao a tenha tido qualquer participagio
ativa ao longo do processo; deve ser informada, pelo Ministério Publico, a respeito de seus
direitos e, pelo Juiz, sobre o resultado do processo; pode recorrer da sentenga absolutoria;
eventuais solugdes consensuais somente podem ser adotadas apds ouvir a vitima (também no
Brasil). Na Bolivia, caso a vitima ndo disponha de recursos necessarios para a participagdo
no processo, pode recorrer a organizagdes sem fins lucrativos. Tem, ainda, a possibilidade
de obter a reparagdo na propria sentenca condenatoria penal (Costa Rica, projeto brasileiro
de reforma ao Codigo de Processo Penal). Também no México houve certo fortalecimento
dos direitos da vitima. (ADA PELLEGRINI GRINOVER, RBCCRIM, p. 99.)

3* O Brasil, conquanto encontre-se ainda timido no tratamento dispensado as vitimas de delitos,

nao permanece absolutamente inerte diante desse quadro, uma vez que a Constitui¢do Fe-
deral, no seu artigo 245, reconhece que: “A Lei dispora sobre hipdteses e condi¢des em que
o Poder Publico dard assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas
por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito”. Relembremos,
ainda, das Leis dos Juizados Especiais Criminais. Recentemente, a Lei brasileiran. 10.741,
de 1°/10/2003, que dispde sobre o Estatuto dos Idosos, prevé, no seu artigo 94, que aos
crimes nela previstos, cuja pena maxima privativa de liberdade ndo ultrapasse quatro anos,
aplica-se o procedimento previsto na Lei 9.099/55.

Por outro lado, ressalte-se a vigéncia da Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 (“Lei Maria da
Penha”), como, também, a recente reforma do Codigo de Processo Penal comum que, entre
outras alteragdes, estabeleceu no seu artigo 387, IV que o magistrado, ao proferir sentenga
condenatodria fixara valor minimo para a reparagdo dos danos causados pela infragao, con-
siderando os prejuizos sofridos pelo ofendido.
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3. AJUSTICA RESTAURATIVA

A conceitualizagdo inicial da justi¢a restaurativa iniciou-se na década de
70 do século passado. A discussdo desse novo paradigma se estabeleceu,
principalmente, nos Estados Unidos, com uma pequena rede de académicos
e praticos na Europa.

Em 1990, realizou-se na Italia uma conferéncia internacional, custeada com
fundos da Organizagdo do Tratado do Atlantico Norte, para analisar o cres-
cente interesse mundial sobre a justica restaurativa. Em 1995, o Ministério
da Justi¢a da Nova Zelandia emitiu um documento de trabalho sobre a justica
restaurativa, a fim de toma-la em consideragdo, em forma relevante, nos pla-
nos de agdo do governo federal. Em 1997, um grupo de estudiosos e praticos
dos Estados Unidos e da Europa reuniu-se na Bélgica para examinar, mais
detidamente, a teoria e pratica emergentes em uma conferéncia sobre justica
restaurativa. O interesse nos Estados Unidos tem aumentado nos ultimos
anos. Também na Europa ha um nimero consideravel de experiéncias nesse
sentido, principalmente na Alemanha, Finlandia, Noruega, Franca, Inglaterra,
Austria, Bélgica, Escocia, etc.

O movimento em prol da justica restaurativa reconhece que o crime atinge
a vitima, a comunidade e o autor do delito. A justica restaurativa considera
que, para combater com éxito os efeitos do crime, devem ser atendidas as
necessidades das vitimas individuais e das comunidades. Ademais, pondera
que se deve dar aos autores de delitos a oportunidade de responderem, perante
suas vitimas, de forma significativa e de responsabilizarem-se pela reparacao
do dano que tenham causado. Entende que a mera recep¢do de uma pena
constitui um ato passivo, € ndo requer que aqueles se conscientizem de suas
responsabilidades.

A justica restaurativa estima que se deve oferecer-lhes a oportunidade de
emendar seus erros e de redimir-se ante a si mesmos e a comunidade. Entende
que, se ndo se oferecem tais oportunidades, tanto os ofensores quanto as suas
proximas vitimas, e a comunidade, todos pagardo um prego. A nogao de justica
restaurativa sustenta que, quando se comete um ato delituoso, o transgressor
incorre na obrigacao de reparar a vitima e, por extensao, a comunidade.

As bases da justica restaurativa estao nas seguintes ideias: a) o delito constitui,
em primeiro lugar, uma ofensa contra as relagdes humanas; em segundo, uma
violacdo a lei; b) a justica restaurativa reconhece que o delito é pernicioso e
ndo deve ocorrer; porém, admite também que, depois de ocorrido, existem
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ndo somente riscos, como também oportunidades; c) a justi¢ca restaurativa
¢ um processo que permite emendar as coisas tanto quanto seja possivel, e
inclui a atenc¢do das necessidades criadas pelo ato delituoso, tais como segu-
ranga, reparacao dos prejuizos, restabelecimento das relagdes ou dano fisico
resultante; d) tdo pronto como as condigdes de seguranca da vitima imediata,
da sociedade e do infrator fiquem satisfeitas, a justiga restaurativa percebe a
situagdo como um tempo de aprendizagem e como uma oportunidade para
inculcar no autor do delito novas maneiras de atuar na comunidade; e) a justica
restaurativa tende a responder ante o delito com a maior antecipagao possivel,
com a maxima vontade de cooperagdo e a minima coerc¢do aos fins do resta-
belecimento das relagcdes humanas; f) a justica restaurativa da preferéncia a
que a maioria dos atos delituosos seja tratada com uma estrutura cooperativa
que inclua os mais impactados pelo delito como grupo que prové apoio e faca
assumir responsabilidades; g) a justica restaurativa reconhece que nem todas
as vitimas serdo cooperadoras; h) deve ser alertado, para nao gerar equivocos,
que a justica restaurativa nao ¢ branda com o crime; ao contrario, mantém em
expectativa os infratores e submete-os a grandes exigéncias, maiores que as
do sistema punitivo tradicional; ndo ¢ contraria a privacao da liberdade; pde
sua atencao na capacidade do infrator de corrigir-se, € ndo em seus defeitos
ou falta de capacidades.

No que se refere a relacdo entre o autor do delito e a vitima, a justiga res-
taurativa entende que ele deve responsabilizar-se por suas proprias agoes e
consequéncias. Busca-se impor a ele o reconhecimento do verdadeiro impacto
humano de sua conduta e dar-lhe uma oportunidade de tomar responsabili-
dade direta para consertar o realizado. A justi¢a restaurativa pretende que
se busquem esforgos por parte do autor do delito para restaurar as perdas
sofridas pela vitima. A noc¢do de reparacdo, de servico comunitario e de
mediagdo autor-vitima instam aquele a se dar conta das consequéncias de
seus atos em prejuizo das vitimas, € 0 motiva a tomar vias de atuagdo para
lograr emendar tais consequéncias para as vitimas e a comunidade. O papel
do sistema judicial deve consistir em prover recursos para assegurar que 0s
autores dos delitos paguem as vitimas e cumpram outros requerimentos de
reparacdo como bases prioritarias do programa. Busca-se, com isso, uma
pratica eficiente, justa e significativa da justica restaurativa e um aumento
de respostas as necessidades das vitimas™®.

35 Sobre o tema, ver: CAREN FLATEN, Restorative Justice, p. 387/401. Sobre as tendéncias
atuais da justica restaurativa, ELENA LARRAURI, RBCCRim,p. 67/104.
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3.1. AJUSTICA CRIMINAL CONSENSUAL

Tradicionalmente monolitica e autoritaria®®, a justica “imposta, de carater
unilateral e vertical, cede o passo a uma justica negociada, horizontal, que
procura a composic¢do de interesses utilizando uma racionalidade dialética.”’
A tendéncia consensualista na Justica Penal tem obedecido a uma logica
racionalizadora e de eficacia, ndo apenas atendendo a uma “logica de produ-
tividade”, mas, ainda, a uma “logica de justica”. A tendéncia consensualista,
na Justica Penal, ndo ¢ alheia a0 movimento de expansdo dos direitos do
homem.

Nas sociedades modernas, o individuo refor¢cou sua legitimidade em detri-
mento do Estado, tornando-se raiz, projeto e limite. O Estado restringiu o seu
dominio para aumentar aquele que reserva a livre determinagdo da pessoa.
Os direitos do homem, sobre os quais se constroi a sociedade, constituem
a afirmacdo de uma ética social fundada sobre uma certa ideia do Homem
considerado como um ser livre, titular de direitos fundamentais, cujo respeito
se impoe a todos, inclusive ao Estado.

A nova Justica Penal assume-se, entdo, como guardiad desta concepgao do
Homem. Dai que, e paradoxalmente, o Estado, tido como principal ameaca
a liberdade do individuo, é conduzido a desenvolver um sistema de protecao
juridica para garantir o exercicio de direitos e, a0 mesmo tempo, apagar-se

3 ROXIN explica que o processo penal até agora vigente é contraditorio: Ministério Pablico e
acusado se enfrentam como adversarios. Esse processo contraditorio continuara conservando
sua importancia no futuro, uma vez que, sempre que o acusado afirme sua inocéncia, que
discuta determinados pontos da acusag@o, ou que ndo mostre interesse na reparagao ou no
acordo de compensag@o com a vitima, deve seguir mantendo-se todos seus direitos a um
procedimento contraditério e, especialmente, todos seus amplos direitos de defesa. Porém,
junto ao procedimento contraditdrio figurard, cada vez mais, uma segunda forma procedi-
mental: a consensual, desenhada para a reparagdo e o entendimento, a que muitos acusados
nao negam o delito que lhes ¢ imputado, nem tampouco poderiam fazé-lo com possibilidades
de éxito, tendo em conta as provas que os incriminam. Contudo, tém um grande interesse em
chegar a um entendimento com a vitima e em sair livres do processo. Em tais casos, a vitima
e, também, o Estado tém o mesmo interesse em um acordo de compensacdo autor-vitima.
E isso significa que o processo contraditorio tradicional deve ser completado com regras
independentes para um processo consensual, pois, em um processo assim configurado, ha
que se chegar a acordos cuja conclusdo, licitude, contetido e limites devam ser determinados
legislativamente, mediante um aparato especial de regras.(Anuario, p. 15.)

37 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Liber Discipulorum, p. 228.
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precisamente por esses mesmos motivos. “E um movimento circular de de-
manda de prote¢do ao Estado e de exigéncia de autonomia do individuo™.

A justica negociada faz apelo a participacdo e ao consenso*, conferindo um
papel ativo a vitima e ao autor do delito. Essa nova forma de justica — com
os limites que a impegam de se tornar um “negocio sobre a pena” (aqui a
igualdade das partes repousaria numa ficgdo) —, aparece como a mais adequada
numa sociedade menos estratificada e mais complexa, que, a0 mesmo tempo,
rejeita a colonizagdo da vida quotidiana pelo direito, na conhecida formulagao
de HABERMAS. Nesse modelo, o que € novo € a emergéncia do privado, do
individual. O Estado recua, restringe o seu dominio, para aumentar aquele
que reserva a livre determinagéo do individuo®.

Contra a justica negociada, surgem criticas que denunciam a perigosa arma-
dilha de uma ilimitada disposi¢do de espagos irrenunciavelmente ptblicos em
um Estado garantista e de Direito. A informalidade da férmula consensual,
contudo, ndo ¢ sentida como ameag¢a no ambito do Direito Penal do Jovem
Adulto; porém ¢ sentida diferentemente quando se trata de ganhar espago no
Direito Penal comum.

Os registros de opinido social revelam tdo favoraveis receptivas inclinagdes
as formas consensuais que tém provocado o descrédito do mito com que se
pretendeu abater a alternativa consensual — ou seja, a falsa ideia da vitima
espantada, esquiva, nao participativa, ¢ pouco interessada em se envolver

38 “Se a justica negociada ndo ¢ (ou ainda ndo ¢) uma alternativa a justica ritualizada e forma-
lizada, a verdade ¢ que ela reforga a ordem juridica estadual. Tornando mais consensual,
mais rapida e mais eficaz a reacgdo social, reforga a sua fungdo simbolica” (ANABELA
RODRIGUES, Separata da Revista Portuguesa, p. 236).

3 Sobre uma justi¢a penal “a medida do ser humano”, ESER sustenta que, quando se privam
autor e vitima, de forma absoluta, da possibilidade de resolugao de conflitos, transferindo essa
competéncia a uma instancia superior, e impondo-se essa via como solugdo geral, podem-se
produzir solugdes equivocadas. Pode haver, sem dividas, razdes de peso argumentando que
essa forma viabiliza a continuagdo da vinganga interpessoal, ou, até, a propria guerra por
vinganga entre diversos grupos. Nao obstante, deve-se ter muito presente a circunstancia
de que, com a desautorizagdo da vitima e a monopolizagao da legitima violéncia (Estado),
produz-se uma despersonalizagdo do conflito e deixa-se de produzir a consciéncia de que
a indenizag¢do de danos e prejuizos ¢ algo que pertence ao individuo e ante o qual deve
sentir-se ele responsavel (Revista, p. 137/138).

4 Idem, Ibidem, p. 230.
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pessoalmente nos mecanismos de reagdo ao conflito e, no entendimento de
BURT GALAWAY*, mais que disposta a ficar afastada dessa possibilidade,
deixando ao Estado a tarefa de enfrentar esse “trabalho sujo”.

Esse mito tem sua base em concep¢des punitivas e mercantilistas: de um
lado, a vitima ndo desejaria dialogar porque seu interesse exclusivo radicaria
na obtencdo de um severo castigo ao autor do delito. Nessas condigdes, a
vitima somente teria aspiragdes retributivas; de outro, a vitima aparece como
figura parasita, autoinibida e unica e vorazmente interessada na percep¢ao
da indenizacao.

Tais perspectivas, certamente, ndo sao infundadas em todos os casos. Con-
tudo, desde as primeiras experiéncias da alternativa consensual, a vitima
indiferente, mercantil e punitiva perdeu seu brilho diante do surgimento de
um novo tipo de vitima, sobretudo em relagdo aos delitos de pequena e média
gravidades; uma vitima participativa, adaptativa e flexivel, de tal maneira que
nao apenas encontre na renovagao das interagdes vitima-autor do delito um
meio conveniente, sendo, inclusive em ocasides, um expediente imprescindi-
vel e necessario para que seu conflito interpessoal termine satisfatoriamente
resolvido®.

E sabido que muitos paises ja tenham introduzido em seus ordenamentos
modelos processuais fundados em um consenso* entre as partes*. Trata-se,
na realidade, da introdu¢do, no ambito da justica criminal, de um modelo

41 “Victim participation in the penal corrective process”, Victimology, An International
Journal,v. 10, USA, 1985. p. 626, apud HERRERA MORENO, Revista, p. 386.

42 Nesse sentido, HERRERA MORENO, Revista, p. 386/387.

3 Sobre o significado geral do consenso no processo penal, COSTA ANDRADE defende que:
a) um alargamento da tentativa de consenso, “para o que importa melhorar sensivelmente as
estruturas de comunicagao entre os sujeitos e as diferentes formas processuais’’; b) a impos-
sibilidade de um processo penal perspectivado e estruturado em termos de consensualidade
absoluta; c) além de ndo ser vidvel, um modelo de consenso puro seria, do ponto de vista
ético-juridico, indesejavel. Ele seria incompativel com um processo penal alinhado segundo
as exigéncias e valores do Estado de Direito.(Jornadas,p.325/330.)

4 As especificidades da sociedade de risco, de acordo com FIGUEIREDO DIAS, podem sus-
citar, no Direito Processual Penal, novos e interessantes problemas, nomeadamente em tudo
que respeite a definicdo da vitima e a admissibilidade, e aos modos da sua participa¢do no
processo; “o que, quanto a este tltimo ponto, assume particular interesse entre nos, perante
a figura (com tendéncias ainda incipientes e relativamente imprecisas de alargamento) dos
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consensual de solugdo de conflitos de natureza penal, devendo alertar-se,
desde logo, que estamos diante de uma complementaridade entre modelos
baseados, um, no conflito, ¢ outro, no consenso; ¢ de que este ultimo, além
de ser complexo, determina uma nova leitura das bases do processo penal.

FIGUEIREDO DIAS* bem sintetiza essa tendéncia, ao sustentar que a
tentativa de consenso deve ser levada tdo longe quanto possivel, para o que
importaria melhorar sensivelmente as estruturas de comunicagdo entre os
sujeitos ¢ as diferentes formas processuais*.

Pela negativa, a tese de NIKLAS LUHMANN?, que nega ao consenso
todo o relevo processual (a teoria da legitimagdo por meio do processo, ou
legitimation durch Verfahren). Para essa teoria, o processo penal consiste
num sistema de acdo, cuja funcao € tornar as decisdes judiciais aceitaveis
pelos seus destinatarios. O fator determinante ¢ que estes convertam as
decisdes em premissas vinculativas da sua acdo futura. E € precisamente na
aceitacdo fatica e na reorienta¢ao das expectativas por via de aprendizagem
que se consuma a legitimacao da decisdo judicial. A legitimagdo por meio
do processo ndo leva necessariamente a um consenso real, a harmonizagao
social de opinides quanto ao licito e ao ilicito. Do que basicamente se trata ¢,
antes, de um processo de aprendizagem no sistema social, que, por principio,
tende a ser indiferente a circunstancia de aquele que deva modificar as suas
expectativas, concorde ou ndo.

assistentes como exclusivos titulares do bem juridico protegido pela incriminagédo. Discutir
a possibilidade de essa figura ter também — em termos ainda a precisar — lugar relativamente
a certos crimes cujo bem juridico protegido seja de natureza supraindividual ou mesmo
colectiva ¢ decerto uma tarefa que os anos proximos tornardo particularmente instante e
mesmo inevitavel.” (Revista Brasileira, p. 64).

4 Para uma reforma global, p. 220.

46O conceito e o programa politico-criminal da diversdo e, por via de consequéncia, da Justica
Penal consensual, podem ser procurados, numa perspectiva criminoldgica, a partir da teoria
do interaccionismo ou do labeling approach. De acordo com essa teoria, as questdes centrais
da teoria e da pratica criminoldgicas deixam de se reportar ao delinqiiente, ou mesmo ao
crime, para se dirigirem, principalmente, ao proprio sistema de controle, como conjunto
articulado de instancias de produgdo normativa e de audiéncias de reagdo. O ambito de
investigacdo dessa teoria deixa de ser os “motivos” do delinquente e passa a ser os critérios
de selegao utilizados pelas agéncias ou instancias formais de controle.

47 Legitimation durch Verfahren, 1969, apud COSTA ANDRADE, Jornadas, p. 326.
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Para LUHMANN, o consenso* ndo constitui um fim para o processo. Sua
funcdo ndo reside na prevencdo de frustragdes, mas em imprimir as frustra-
cOes inevitaveis a forma definitiva de um ressentimento privado e difuso,
insusceptivel de se converter numa institui¢ao. A funcao do processo €, em
suma, a especializacdo do descontentamento, a pulverizagdo e a absorgao
dos protestos.

Na realidade, o modelo consensual® de solugdo de conflitos de natureza pe-
nal busca tanto atenuar o efeito de estigmatizag¢do dos delinquentes, quanto,
ainda, alcancar os objetivos de ressocializacao e de estabiliza¢ao contrafatica
das normas.

Esse modelo deve ser inserido no programa mais amplo de orientagdo
politico-criminal, sendo legitimo e admissivel tdo somente a medida que,
além da eficiéncia que pode proporcionar, se mostrar, outrossim, funcional,
e ndo anular as garantias essenciais do processo penal. Assim, o modelo
fundado no consenso insere-se num sistema juridico-penal orientado para as
consequéncias, ja que esse modelo consensual procura dar mais importancia
as consequéncias do processo do que as formalidades. Isso significa, muito

“ FARIA COSTA delimita o ambito conceitual do consenso e do consentimento. Para o autor,
o consenso se verifica quando uma ideia, opinido, causa, ideologia ou crenga se beneficia
da partilha mais ou menos generalizada de uma comunidade de pessoas ou de parte subs-
tancial dessa mesma comunidade. O consentimento, em contrapartida, constitui um ato de
realizacdo individual que somente pode ter lugar a bens ou valores disponiveis. O autor
ainda considera que “vontade consensual e verdade cruzam-se no direito. E cruzam-se em
propor¢des, estd bom de ver, que variam conforme o tempo historico da sua realizagdo do
direito, o lugar da sua especifica concretizagdo, e variam através (sic) de modos diferentes
tendo em vista os objectivos que se querem alcangar” (BFD, p.421/432).

# De acordo com HERRERA MORENO, os custos com a conciliagdo penal ndo sdo sig-

nificativos se os compararmos com os custos do processo tradicional e a manutengao da
infraestrutura adequada para a execuc¢do das penas privativas de liberdade. O processo
conciliador estimula menor hostilidade e tensdo emocional. Ndo se trata de esclarecer fatos
¢ estabelecer a culpabilidade. Se o processo penal gira em torno da atribui¢ao da respon-
sabilidade, na conciliagdo manda o critério do equilibrio, a aproximag@o humana e a busca
do compromisso. Mais que os problemas formais e de organizagao processual, o debate se
concentra ¢ focaliza o conflito humano. (...). A sensagdo final serd a de que todos obtiveram
ganhos: a vitima se sente “menos vitima” e o autor do delito, humanizado diante da vitima,
“menos ofensor”. A melhora do clima social e a reabilitagao serdo os efeitos conaturais a
consecugdo de um compromisso vitima-ofensor como méaxima expressdo da minima aflicdo
na reagdo social ao delito (Revista, p. 400/401).
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concretamente, na pequena e média criminalidades, dada a sua massificagao,
abrir caminho a procedimentos consensuais, acelerados e simplificados, ndo
somente para evitar o bloqueio ou a paralisia do sistema, mas também como
penhor da propria realizagao da “justica”.

A area da pequena e média criminalidades constitui, sem duvida, o dominio
em que se pode ir mais longe, “reinventando” a puni¢do, na via da reparacao
— como terceira via, ao lado das penas e das medidas de seguranga —, € na
renovacao de solugdes de diversdo, flexibilizando o principio da legalidade
e explorando as virtualidades, designadamente, da mediacao.

Deve-se adotar a ideia de que um processo penal ndo pode estar demasiada-
mente marcado por uma postura retrospectiva, voltado para a reconstrugao e
analise de fatos passados. E necessario integrar esse ponto de vista a outro de
carater prospectivo, voltado, desde a fase inicial processual, para a eventual
tarefa futura de socializacao do delinquente.

O modelo consensual promete um processo penal mais humano e um au-
mento da disponibilidade para aceitar os seus resultados, de modo que, “na
perspectiva do acusado, quem antes aceitou o desfecho do processo, pela via
da negociacdo, depois ndo podera queixar-se; pelo lado do Tribunal, quem
conseguiu o consenso do acusado sobre a decisdo ndo precisa de legitimar
o veredicto”.%

No modelo tradicional do processo penal, inserido numa justica conflitual®!,
o respeito pelos direitos fundamentais do acusado impde, indiscutivelmente,
limites a realiza¢do da administragdo da justica, consagrados nas leis proces-
suais penais como “leis de garantia”. SO que, também aqui, a compreensao dos
direitos fundamentais como direitos solidarios, e ndo como direitos egoistas,
impede que a sua utilizacdo possa paralisar o sistema: estd em causa nao o
que se “pode” fazer, mas o que se “deve” fazer. Ndo € a oposigao liberdade-
seguranca, reduzindo o conflito a uma estrutura binaria, que determina a
utilizagdo dos direitos fundamentais. O que ressalta ¢ a interdependéncia
das relagdes sociais, que se exprimem, nomeadamente, na multiplicidade
dos direitos em jogo e comprometem o homem — cada homem — na reali-

9 Nesse sentido, FERNANDO FERNANDES, O processo penal, p. 145.

S ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Liber Discipulorum, p. 230/231.
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zagdo de um projeto ao mesmo tempo individual e coletivo. Isso implica,
portanto, que os direitos que o acusado pode utilizar para sua protecdo nao
sejam instrumentalizados, o que significa, com vistas a realizagdo eficaz da
justica, que se devera encontrar novos equilibrios em face da protecdo dos
direitos do acusado.

Sob a perspectiva do modelo tradicional do processo penal, direcionado predo-
minantemente a garantia da dignidade da pessoa humana, o modelo consensual
de justica criminal gera preocupagdes e temores>, em razdo do risco de tais
garantias ndo serem observadas em prol do objetivo da eficiéncia™.
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No modelo garantista, ndo se admite nenhuma imposi¢do de pena sem que se produza a
realizagdo de um delito; sem que exista necessidade de sua proibi¢do e puni¢ao; sem que
os efeitos da conduta sejam lesivos para terceiros; sem a imputabilidade e culpabilidade
do autor; e sem que tudo isso seja verificado por meio de uma prova empirica, levada pela
acusacdo a um juiz imparcial em um processo publico, contraditorio, com amplitude de
defesa e mediante um procedimento preestabelecido. Tudo isso cai por terra no modelo
negocial.

O sistema negocial viola os seis principios que sustentam o processo penal garantista:
jurisdicionalidade; inderrogabilidade do juizo; separacao das atividades de julgar e acusar;
presuncao da inocéncia; contradi¢do e fundamentagdo das decisdes judiciais. O sistema
negocial fulmina esses seis pilares do garantismo processual — instrumentalidade garantistica
—, acabando por desterrar o mais importante de todos: o direito a um processo judicial justo
(AURY LOPES JUNIOR, Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigaran-
tista, disponivel em <<http://www.ambito-juridico.com.br/aurylopes/art0008.htm >>, em
17 agost. 2004).

Alguns sustentam como a mais grave consequéncia da linha conciliatéria a vulneragdo
de principios e garantias do sistema juridico-penal. Segundo TAMARIT SUMALLA e
HERRERA MORENO, essas graves acusagdes concitam a uma necessaria reflexdo sobre
a possibilidade de que tdo inovadora combinagdo de “coer¢do e consentimento, espagos
de consenso em um processo ontologicamente conflitual e contraditorio, ¢ a assuncdo da
sangdo pelo proprio autor do delito”, possa ser admitida no ordenamento, sem perda de
seus valores fundamentais (La reparacié a la victima e La hora de la victima). Segundo
HERRERA MORENO, néo parece que a conciliagdo deva ser entendida como uma forma
de burlar as instancias legitimas de resolucdo. Poder-se-a ser dito que o conflito em ques-
tdo, ainda que se va, ndo se ausenta do Direito Penal sendo de forma relativa e matizada.
Certamente, seria incabivel afirmar que a reparacdo se situa em um terreno absolutamente
alheio ao Direito Penal. A via conciliatoria ndo implica, na realidade, essa fuga conceitual
que tanto parece amedrontar os autores. Trata-se de um mero instrumento de flexibilizagio
na dindmica da aplicac¢@o punitiva. Certas solu¢des inspiradas na oportunidade, em desprezo
absoluto da legalidade vigente, tém sido justamente qualificadas de toscas e assistematicas.
“Estes impropérios ndo podem alcangar a via conciliatoria, ja que ndo constitui saida para
a arbitrariedade. Antes bem, goza de previsdo formal em programas de conciliagéo vitima
/autor do delito, com absoluta sujei¢do a um escrupuloso controle e sistematica sele¢éo de
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Sendo ja conhecida a apreensao sobre a desconexao entre o Direito Penal e o
Direito Processual Penal, como também a necessidade de aproximagao entre
ambos, torna-se imprescindivel a construcdo, outrossim, de modelos de ritos
consensuais com recurso a integragao teleologica-funcional, procurando-se
a composicao dos ideais de garantia e funcionalidade.

Concluindo, ¢ alvissareiro perceber que a vitima, antes praticamente expulsa
do campo de visdo nos tltimos anos, seja novamente considerada. No entanto,
nao se devera recair, em dire¢ao oposta, renovadamente, em uma maneira de
ver as coisas de uma forma demasiadamente unilateral. Isso significa que ndo
se deve tratar de ampliar as faculdades da vitima a custa dos justos direitos
e garantias processuais do autor do delito, tampouco reduzir o Direito Penal
a um conflito entre autor e vitima.
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