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Resumo

Durante muito tempo a vitima foi ignorada no processo penal. A vitimologia
surge inicialmente sob um ponto de vista positivista, mais preocupado em
evidenciar a contribuigdo da vitima para o cometimento do crime, sendo que
nas Ultimas décadas tomam nova dire¢ao destacando a expropriagdo do
conflito, preocupando-se com a efetivagédo dos direitos e garantias da vitima.
O movimento feminista, ao destacar a forma com que o Direito contribui para
as desigualdades de género, determinando compreensdes de “homem” e
“mulher”, e criticar a forma com que a mulher é tratada pelo sistema penal,
amplia as reflexdes acerca das dinAmicas processuais existentes. Conclui
pela necessidade de se romper com a estrutura processual de expropriacédo
do conflito, com a devida participagao do afetados no processo de construgéo
e reconstrugdo comunicativa de seus direitos. Isso garante que a decisao
sera construida pelo discurso argumentativo empreendido pelas partes e
nao pela atuagéo isolada do juiz.
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Abstract

For a long time, the victim was ignored in the criminal proceedings. The
victimology appears initially under a positivist point of view, more concerned
with highlighting the contribution of the victim for the crime, and in recent
decades take new direction emphasizing the expropriation of the conflict,
concerned with the enforcement of rights and guarantees of victim. The
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feminist movement to highlight the way that the law contributes to gender
inequalities, determining understandings of “man “ and “woman” and
criticizing the way women are treated by the criminal justice system, enhances
the reflections on the process dynamics existing. Concluded by the need
to break with the procedural framework for the expropriation of the conflict
with the due participation of the affected in the process of construction and
reconstruction of communicative rights. This ensures that the decision will be
built by the argumentative discourse undertaken by the parties acting alone
and not by the judge.

Keywords: Victimology. Criminal Procedure. Women. Victim.

Introducao

A partir do momento em que o Estado avocou o direito de punir com o
monopdlio do jus puniendi, houve um consequente distanciamento da vitima
e dos conflitos em que se encontrava inserida. Nesse momento historico,
afasta-la dessa funcao foi prudente e bastante necessario para fins de asse-
gurar a imparcialidade, tdo cara ao processo penal, haja vista ser a atividade
estatal mais racional e menos emotiva. No entanto, ndo se pode olvidar que
a vitima é a titular primaria do bem juridico violado pela pratica delituosa e é
evidente a sua intencao de ver “compensado”, tanto quanto possivel, o seu
sofrimento.

O modelo tradicional do Processo Penal brasileiro estabelece um con-
flito travado entre o acusado e o Estado e gira, tdo somente, em torno de
assegurar a sociedade uma resposta para aquela violagdo ao Direito. Esse
sistema ignora, todavia, o fato de que, na maior parte das vezes, na base
do delito ha um conflito humano com expectativa distinta da mera preten-
sao punitiva intentada pelo Estado. A pena imposta pelo Estado-juiz acaba
assim por nao guardar nenhuma relagdo com a pessoa efetivamente preju-
dicada no conflito.

A vitima nao atua assim como protagonista do processo penal, ja que
este se volta somente a condenagdo do acusado, e ainda por vezes ter-
mina sofrendo com a dindmica processual que se abstém de amenizar os
transtornos decorrentes de todo o procedimento punitivo, ndo recebendo,
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ou recebendo precariamente, amparo por parte do Estado diante de todo o
sofrimento oriundo da leséo a seu bem juridico, como a reparag¢ao do dano,
por exemplo.

O individuo teve um bem juridico seu diretamente violado e se encontra
extremamente fragilizado quando procura o Estado, mas é tratado como
objeto de investigagdo e ndo como sujeito de direitos. A vitima sofre com
maus-tratos nas Delegacias, sendo submetida a situagbes constrangedo-
ras, ndo somente para prestar seu depoimento diante do acusado, como em
toda a fase processual, pois a preocupagéao estatal figura em torno apenas
do criminoso.

Somente na década de 1970 surgem estudos voltados a tirar a vitima
de seu anonimato e inseri-la num contexto de efetivagdo de direitos e cida-
dania, principalmente com a crise do Estado Social e o advento do Estado
Democrético de Direito. E nesse diapas&o que a vitimologia e 0 movimento
vitimolégico passam a discutir o novo papel da vitima, o que sera abordado
no primeiro item deste artigo.

A critica do movimento vitimolégico é quanto a expropriagédo do con-
flito pelo Estado, que se coloca como sujeito passivo constante do delito e
€ compartilhada com outros movimentos, como o abolicionista penal e os
movimentos feministas.

Estes ultimos assumem grande preocupagdo com o tema, diante da
percepcao do processo de violéncia institucional sofrida pelas mulheres
quando vitimas de violéncia, deparando-se com o descrédito, a humilhagao
e a falta de amparo do Estado, o que é retratado no segundo item deste
artigo. Sua contribuicdo é significativa para identificar a forma como o Di-
reito Penal tem sido determinante para estruturagao das desigualdades de
género.

No ultimo item, aborda-se uma importante base filosdéfica critica a este
modelo de resolugao de conflitos, com autores como Habermas e Fazzalari,
voltados a uma compreenséao procedimentalista e discursiva do Direito, em
que os cidadaos sao considerados destinatarios, mas também autores das
normas e participes do processo. No paradigma do Estado democratico de
direito, opera-se uma mudanga com a participagédo dos afetados no proces-
so de construgao e reconstrugdo comunicativa de seus direitos.
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O objetivo deste artigo é assim pensar em que medida as contribuigbes
trazidas pelos movimentos feministas e vitimolégicos sao importantes para
repensar a dindmica processual penal brasileira sob uma nova justificagdo
filosofica e sob uma nova base procedimental.

Vitima, vitimologia e sobrevitimizagao

Durante longo periodo histérico a vitima ficou @ margem da preocupa-
¢ao dos estudos na area do direito penal e processual penal, sendo abando-
nada em detrimento da preocupacao com o agressor. Tanto a Escola Clas-
sica de Becaria e Fuerbach, como a Escola Positiva de Lombroso, Ferri e
Garofalo, estavam centradas na triade delito-delinquente-pena. Nenhuma
dessas correntes levou em consideragcdo o outro componente da relagao
juridico-penal, que é a vitima.

Lucia Zedner (1997) aponta que o termo “vitimologia” foi utilizado por
primeiro pelo psiquiatra americano Frederick Wertham, mas ganhou noto-
riedade com o trabalho de Hans von Hentig “The Criminal an his Victim”, de
1948. Neste trabalho o autor propde uma abordagem dinamica, interacionis-
ta, desafiando a concepgao de vitima como ator passivo, destacando que al-
gumas caracteristicas das vitimas poderiam precipitar os fatos ou condutas
delituosas, e a necessidade de analisar as relagdes existentes entre esta e
0 agressor.

Outra obra importante foi publicada no ano de 1956, pelo advogado is-
raelita Benjamin Mendelsohn, nela constando um artigo sobre “Vitimologia”,
que era parte de uma obra mais ampla (Horixons nouveaux bio-psychoso-
ciaux. La victimiologie). Mendelsohn foi o primeiro a utilizar a expressao
vitimologia, hoje consagrada na doutrina.

O surgimento da vitimologia deu-se com a preocupagéo tanto da cri-
minologia moderna como de um movimento autbnomo capitaneado por
Mendelsohn. Entre os autonomistas encontramos Manzanera e, no Brasil,
Scarance Fernandes, que defendem a ampliagdo da vitimologia sem o ne-
cessario atrelamento a Criminologia.

O estudo da vitima no processo penal tomou novos rumos apés a dé-
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cada de 1970, principalmente com a crise do Estado Social e o advento do
Estado Democratico de Direito. E nesse diapasao que a vitimologia e o mo-
vimento vitimoldgico passam a discutir o novo papel da vitima, colocando-a
no foco de atengoes.

Apesar de a vitimologia defender um conceito de vitima mais amplo do
que o da vitima de delito, é inegavel a importancia da vitimologia crimino-
I6gica para estruturagdo da disciplina. Os primeiros estudos sobre a vitima
levam em conta a criminologia, principalmente aquela de carater positivista,
com enfoque para os estudos das causas biolégicas, antropoldgicas e so-
ciais do comportamento delinquente. Desse modo, surge uma grande pre-
ocupagao em definir causas bioldgicas, sociais ou antropolégicas do com-
portamento vitimal, o que pode ser observado em inUmeras classificagdes,
perfis, ou tipologias que a vitima recebeu.

Esses primeiros estudos de forte conotagao positivista foram importan-
tes para justificar inicialmente a existéncia da vitimologia, mas atualmente
perderam sua importancia, haja vista que essa ciéncia ndo se presta a jus-
tificar o comportamento do agente, mas a buscar solugdes que evitem ou
amenizem a vitimizagao, ja que o crime até certo ponto faz parte da socieda-
de e ndo sera facilmente extinto, conforme defendia Durkheim.

A vitimologia vai assim muito além do estudo da influéncia da vitima na
ocorréncia do delito, pois estuda os varios momentos do crime, desde o fato
até as suas consequéncias. Abrange o estudo cientifico da extensao, natu-
reza e causas da vitimizagao criminal, suas consequéncias para as pessoas
envolvidas e as reag¢des aquela pela sociedade, em particular pela policia e
pelo sistema de justi¢a criminal. Hoje um campo de estudo orientado para a
acgao ou formulagao de politicas publicas, sendo que as violagdes a direitos
humanos sao consideradas questado central de estudo.

Garcia-Pablos de Molina (1992) faz uma importante distingdo entre trés
fases pelas quais as vitimas de atos ilicitos, especialmente de delitos, pas-
saram: a de protagonismo, de neutralizagdo, e de redescobrimento. A pri-
meira correspondeu ao periodo da vinganga privada, em que os danos pro-
duzidos sobre uma pessoa ou seus bens eram reparados ou punidos pela
prépria pessoa. A resposta ao delito assume critérios vingativos e punitivos,
quase nunca reparatorios.
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A justiga privada surge como uma primeira tentativa de controlar a re-
vindicta, evitando que a paz social fosse constantemente abalada ou que
acusados que nao tivessem sua culpa comprovada por ela fossem atin-
gidos. Além disso, procurava-se estabelecer a proporcionalidade entre a
agressao do autor e a retribuigdo da vitima.

Na segunda fase, que vai desde o Direito Romano até o século XX, en-
tende-se que a resposta ao crime deve ser imparcial, desapaixonada, des-
personalizando a rivalidade. A linguagem simbdlica e o formalismo do direito
transformam vitimas concretas em abstragdes, tirando seu papel central na
resolucao do conflito.

Progressivamente, a vinganga privada e a justica privada foram dando
lugar a justica publica. A nogao de proibicdo da justica pelas préprias maos
que teve como ponto de partida a expropriagao do conflito pelo Estado. A
vitima foi sendo neutralizada passando a ser mera informadora do delito.
Mais uma vez a reparag¢ao do dano nao tem o foco das atencdes.

O redescobrimento da vitima é um fendmeno posterior a Segunda
Guerra Mundial, sendo uma resposta ética e social ao fenbmeno da macro-
vitimizacdo, que atingiu especialmente judeus, ciganos, homossexuais, e
outros grupos vulneraveis. Também ganha relevo, na década de 1970, com
o0 movimento feminista, e, no ambito do Direito Penal, com o movimento
abolicionista.

A importancia do abolicionismo é inegavel, sendo suas criticas acerca
da expropriagéo do conflito pelo Estado paulatinamente acatadas. Os argu-
mentos abolicionistas localizam na despersonalizacdo do conflito uma das
principais criticas ao Direito Penal acreditando que este deva passar pelos
seus protagonistas. Nesse redescobrimento ndo se persegue nem retorno
a vingancga privada, nem a quebra das garantias para os criminosos, mas a
efetivagao dos direitos da vitima.

A questao da despersonalizagdo do conflito deu foco aos novos estudos
da vitimologia relacionados com o processo penal, estimulando a criagao de
meios alternativos de resolugao de litigios (combatendo-se os esteredtipos
entre vitima e agressor) e com a preocupag¢ao em evitar a sobrevitimiza-
¢ao, quando o processo termina atingindo aquele a quem devia proteger:
a vitima. Nesse sentido, busca-se a efetivagao do direito a informacéo, a
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participagao e a protegéo nas bases de um Estado Democratico de Direito e
na perspectiva do direito pluralista e participativo.

Segundo Barros (2008), a vitima de hoje, contudo, ndo € a mesma de
outrora. A ela foram agregados os atributos que integram a dignidade da
pessoa humana e mais o contexto social que o do Estado Democratico de
Direito, por isso até evita-se a utilizagao do termo redescobrimento.

Um dos primeiros pontos a se determinar € a prépria expressao “viti-
ma”. O conceito etimoldgico de vitima tem um sentido religioso e se refere
ao animal dado em sacrificio como agradecimento aos deuses pela vitéria
alcangada. Um conceito juridico amplo de vitima abrange aqueles que so-
frem algum tipo de ofensa a direitos fundamentais, do qual emergiria um
dano ou lesdo. Conceito que vai para além do Direito Penal tendo alcance
multidisciplinar.

A declaragdo da ONU, denominada Declaragéo dos Principios Basicos
de Justica para a Vitima de Delitos e Abuso de Poder, ateve-se em dois tipos
de vitimas: as vitimas de delito e as vitimas de abuso de poder, compreen-
dendo danos nao reconhecidos pelo legislador nacional como delito.

1 — Entendem-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou
coletivamente, tenham sofrido um prejuizo, nhomeadamente
um atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento
de ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado
aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos
ou de omissdes violadores das leis penais em vigor num Es-
tado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder.

2 — Uma pessoa pode ser considerada como “vitima”, no quad-
ro da presente Declaragéo, quer o autor seja ou néo identifi-
cado, preso, processado ou declarado culpado, e quaisquer
que sejam os lagos de parentesco deste com a vitima. O termo
“vitima” inclui também, conforme o caso, a familia proxima ou
as pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas que tenham
sofrido um prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia as
vitimas em situagéo de caréncia ou para impedir a vitimizagao.

Trata-se de um conceito de vitima exclusivo para o campo juridico-pe-
nal. Inclui como fator vitimizador somente a conduta tipificada como ilicito
penal, contudo, possui um carater amplo ao englobar para além da pessoa
diretamente atingida, seus familiares e dependentes e outros que possam
ter sofrido dano ao auxiliar a vitima.
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A doutrina tradicionalmente distingue entre a vitima, sujeito passivo do
crime, e o prejudicado. Quanto ao sujeito passivo, em regra é feita uma divi-
sao entre sujeito passivo constante, o Estado, e eventual, a vitima. Contudo,
esta divisdo tem provocado criticas, em primeiro lugar pela definicdo do ilici-
to como ofensa a um bem juridico protegido ou a um interesse juridico, bem
como a consequente definigdo de que todo ilicito penal necessariamente
atinge o Estado.

Para Fernandes (1995) essa distingéo é relevante em virtude da ado-
¢éo de um modelo acusatério, no qual o Ministério Publico é legitimado ati-
vo da relagéo juridica processual para o oferecimento da denuncia. Barros
(2008) contrapde-se, afirmando que a legitimacao do Ministério Publico ndo
advém da expropriagao do conflito, mas relaciona-se ao direito fundamental
da tutela jurisdicional. Quando aquele esta legitimado para iniciar o proces-
so penal, o faz tendo em vista a definicdo em abstrato das normas juridicas
garantidoras da tutela jurisdicional, que conferem a referida instituicao legi-
timidade para agir em juizo no &mbito das normas penais.

Também cabe observar que nao obstante a inclusdo dos familiares e
dependentes como vitimas do delito, esses somente possuem legitimidade
para atuar no processo quando da auséncia ou morte da vitima. Diferen-
temente do sujeito passivo do crime, tais vitimas devem ser deduzidas da
norma processual penal.

Ha também a figura do prejudicado, em regra analisada a partir do
direito a reparagédo do dano, ou seja, o prejudicado é aquele que sofreu
danos patrimoniais em virtude do delito. Considera-se vitima o sujeito pas-
sivo, principal ou secundario. O prejudicado s6 sera vitima quando ostente
também a qualidade de sujeito passivo. Para Barros (2008), ndo ha grande
necessidade de distingdo destes conceitos, pois a solugédo do conflito deve
atingi-lo em toda sua amplitude, integralmente, para garantir a participagéo
de todos os afetados, como é proprio de um direito pluralista e democratico.

Cabe neste momento refletir também acerca de uma das nogodes es-
senciais do conceito de vitima que leva em consideragao o ilicito penal
como violagdo de um bem juridico protegido ou de um interesse tutelado.
As definicdes da dogmatica penal que atrelam o cometimento do ilicito a
existéncia de um bem juridico protegido ou um interesse tutelado tém sido
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criticadas inclusive por autores como Habermas e Gunther, pois tais con-
ceitos possuem uma carga valorativa, axiologizante®, que diverge da teoria
discursiva do direito, e, portanto, ndo s&o considerados adequados ao para-
digma do Estado Democratico de Direito. Uma importante observagao a ser
feita € que relacionar a aplicagdo do Direito a valores pode privilegiar uma
determinada concepcéao de vida boa que n&o pode ser considerada como
padrao num Estado Democratico de Direito.

A teoria da relagao juridica erigida por Savigny® utiliza conceitos axiold-
gicos como bem juridico protegido ou interesse juridico. Define direito subje-
tivo como poder de alguém sobre a conduta de outrem e a relacao juridica,
como vinculo normativo em que um pode exigir de outrem uma determinada
conduta, como nas obrigac¢des contratuais, em que a todo direito correspon-
de um dever. Esta definicdo possui forte influéncia da filosofia kantiana, a
qual compreende o Direito como um caso especial da Moral.

Esta teoria sofreu diversas criticas. Chamon Junior (2003) faz uma cri-
tica a partir da teoria das situagbes juridicas, interpretadas a luz da teoria
discursiva do direito. O autor considera define as situagdes juridicas como
situacdes definidas pelo direito com base no juizo de adequabilidade nor-
mativo aplicado as normas prima facie, efetivado a partir da reconstrucao
do caso concreto. Superando a leitura moral do Direito, percebemos que
direitos e deveres nao precisam estar essencialmente correlacionados. Ha
ilicitos como “omissao de notificagdo de doenga”, onde ha a infragdo de de-
ver sem um direito violado. Ou, como no caso do Estado de necessidade, ha
um direito violado, sem a infracdo de um dever correspondente.

A compreensdo do papel da vitima deve ser analisada justamente a
partir da existéncia ou ndo de um direito violado e de um possivel direito a
indenizagao. Isto porque o direito violado ndo pode ter como titular sempre
o Estado, como na compreenséo relacionista, que o entende como sujeito
passivo constante.

Nao se pode entender que em todo e qualquer delito o Estado ou a

5 Sao feitas criticas inclusive a teoria de Alexy, que, ao definir principios como mandatos de oti-
mizagdo, aproxima esses a valores, ou seja, confunde o que é devido com o que é bom.

6 Teoria da relagédo juridica processual, construida no final do século XIX, a época em que a dou-
trina se empenhava em evidenciar a autonomia do direito processual, ainda é adotada pela
imensa maioria dos processualistas, brasileiros e estrangeiros, com influéncia europeia.
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sociedade devem ser retratados como vitima, afinal, se levarmos a sério a
distingéo entre discurso de justificacdo e aplicagédo’, de Giinther®, somente
se pode falar em violagdo de um direito do Estado quando haja tal direito
efetivamente, e ndo quando se ferem valores de comunidade. Perquirir se
ha direito violado em determinada situagdo somente é possivel no discur-
so da aplicagdo, sopesando os argumentos juridicos, definidos a partir da
norma adequada, no caso concreto. A verdadeira vitima somente pode ser
definida no caso em concreto, verificando-se que o descumprimento de um
dever gerou um direito violado, podendo tratar-se de crime sem vitima.

Alguns tém pugnado pela existéncia de vitimas difusas, na violagao de
direitos difusos, como o meio ambiente. Na realidade, a classificagao de viti-
ma difusa ndo parece correta, ja que o direito violado se define em concreto.
Assim, a partir do caso em concreto, sera possivel determinar os individuos,
ou grupo de individuos, afetados em razdo da violagdo de um direito.

Outro conceito que ganha relevo nos estudos vitimoldgicos é o de viti-
mizagdo que examina tanto a propensédo para ser vitima quanto os varios
mecanismos de producao de danos diretos e indiretos sobre a vitima e pode
ser analisado sob trés importantes aspectos: vitimizagéo primaria, vitimiza-
¢ao secundaria e vitimizacao terciaria.

A vitimizag&o primaria ocorre com o cometimento do delito. A vitimolo-
gia inicialmente preocupava-se com a vitimiza¢ao primaria, a partir de uma
vis&o positivista acerca da realizagao da conduta delitiva.

A vulnerabilidade da vitima esta diretamente relacionada ao processo
de vitimizagao e decorre de diversos fatores (de ordem fisica, psicolégica,
econdmica e outras), o que faz com que o risco de vitimizacao seja diferente
para cada pessoa e delito. Nesse sentido, o exame dos recursos sociais
efetivos da vitima também deve ser levado em conta.

A vitimizagao secundaria, também denominada sobrevitimizacéo, é
gerada pela indevida ou irregular atuacdo dos 6rgaos de controle social,
incluindo o aparato policial e judicial, um desvio de finalidade, tendo em
vista que estas instancias deveriam evitar a vitimizagao. Atualmente tem se

7 Klaus Gintheracreditaque odiscursojuridicocomportadois niveis discursivos: discursos de justificagéo
e de aplicagdo. Segundo ele, a justificagdo de normas e a aplicagdo de normas, sejam elas regras
ou principios, tém objetivos distintos e sdo orientadas por principios norteadores especificos.

8 GUNTHER,Klaus.Thesenseofappropriateness.Albany:StateUniversityofNewYorkPress.1993.p.67.
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atribuido muito mais atengao a estes estudos.

Diante do alto nimero de subnotificagdes, que faz com que a policia
s6 investigue uma pequena parcela dos crimes que realmente acontecem,
Dias e Andrade (1997) chegam a concluséo de que a policia ndo investiga
quando a vitima se opode fortemente, nem quando o investigado € muito po-
deroso. Dai a importancia da contribuicdo da vitima desde a fase policial e
dos estudos acerca dos percalgos para o registro da ocorréncia.

Por outro lado, também se verifica a construgdo de um perfil de vitima
ideal. Esta deve ser aquela que pode ser uma boa testemunha que contribui
com todo o processo, sem contradi¢cdes, e que cumpre seu papel social de
“boa mulher” ou de “bom homem”.

A Declaragdo sobre os principios fundamentais de justica para as viti-
mas de delitos e do abuso de poder, da ONU, deu uma diregdo importante
acerca dos direitos da vitima, que envolve: garantia de acesso a justica e
tratamento justo; tratamento com compaixao e respeito; informagao sobre
seu papel e alcance; assisténcia apropriada (legal, médica, psicoldgica);
ressarcimento dos danos; informagao sobre a tramitagdo processual. Den-
tre os direitos das vitimas temos basicamente: tratamento justo e respeito
a sua dignidade e privacidade; protegédo contra agressor; informagao sobre
a tramitagao processual, e garantia de presenga em corte; acesso ao acu-
sador publico; restituicdo das coisas indevidamente tomadas ou apreendi-
das; informacgao sobre a condenacgao, a sentenga, a prisdo € a libertagdo do
agressor.

Barros (2008) determina o conceito de sobrevitimizagao a partir ndo do
sofrimento a que a vitima é submetida no inquérito e/ou no processo penal,
mas a partir de um critério objetivo, compreendido como desrespeito aos
direitos e garantias das vitimas no processo penal e como desrespeito aos
seus direitos fundamentais. Um parametro importante é dado pela Declara-
¢do de Principios Basicos de Justi¢a das Vitimas de Delito, que esta dividida
em quatro garantias: acesso a justica e tratamento justo, ressarcimento,
indenizagao e assisténcia social.

A vitimizagao terciaria ocorre no dmbito do controle social, no desam-
paro da assisténcia social que se produz no reencontro com seus grupos de
relacdo (familia, escola, trabalho, igreja, no convivio social) e os organismos
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gerais de ajuda.

Além dos trés conceitos acima, encontramos ainda o de autovitimiza-
¢ao secundaria fornecido pela Psicologia Juridica, em que, segundo Trinda-
de (2007), a vitima se culpa pelo evento criminoso, passando a recriminar-
-se pelo que aconteceu, procurando encontrar motivos para explicar o fato,
supondo-se corresponsavel pelo evento, o que lhe podera causar sérios
problemas de ordem psicoldgica.

Cabe destacar que a busca por direitos e garantias da vitima n&o signi-
fica a reducao de direitos e garantias do acusado, nem colocar a vitima com
direitos correlatos, mas contrapostos ao acusado, o que ndo se coaduna
com o Estado Democratico de Direito.

Segundo Molina (1992), a vitima quer um modelo em que haja um dialo-
go com o sistema de justica e segurancga, e sua voz possa ser ouvida. Ainda,
pretende que tal sistema seja resolutivo do conflito, o que, na perspectiva da
vitima, deve incluir a reparagao do dano.

A mulher como vitima no processo penal brasileiro

Os movimentos feministas contribuiram historicamente para a evolugao
dos direitos das mulheres, pressionando pela efetivagao de politicas pu-
blicas e o pleno respeito a cidadania feminina. No Brasil, o advento da Lei
11.340, de 22 de agosto de 2006, que dispde sobre a violéncia doméstica
e familiar cometida contra a mulher, recolocou no cenario publico o debate
acerca das relagdes entre o direito e as desigualdades de género, ao iden-
tificar a mulher em situagdo de violéncia enquanto sujeito merecedor de
atencao especial, sendo previstas medidas protetivas e toda uma rede de
atendimento voltada as suas especificidades.

Esta Lei, conhecida como “Lei Maria da Penha™, incorpora ao ordena-
mento juridico nacional a categoria género, dispondo em seu artigo 5° que
configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agéo ou

9 Seu nome foi dado em homenagem a uma farmacéutica brasileira que sofreu por duas vezes ten-
tativas de homicidio, esperando por 20 anos uma decisdo definitiva. Sem um processo justo num
tempo razoavel, acionou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que responsabilizou o
Brasil por negligéncia e omissdo em relagdo a violéncia doméstica cometida contra a mulher.
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omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial, no &mbito da unidade do-
méstica, da familia ou em qualquer relagéo intima de afeto. Nao disciplina,
portanto, o tratamento de qualquer conduta lesiva contra uma mulher, mas é
necessario que esta conduta seja baseada no género, conforme os proprios
instrumentos internacionais passam a abordar a questao.

O uso desta categoria, contudo, trouxe certo estranhamento aqueles
que se debrugaram sobre a interpretagcéo e sobre a aplicagdo da nova Lei,
por ser uma categoria nova dentro do ordenamento juridico brasileiro, teori-
zada tradicionalmente por outras areas de conhecimento, como a Antropo-
logia, a Sociologia e a Psicologia.

Desde os anos 80, ha uma referéncia crescente a género na literatura
especializada. De uma expressao pouco usual, ela se tornou quase fre-
quente, sendo que diversas tramas tedricas foram sendo articuladas nesse
conceito. Isto permite que o0 mesmo adquira certa instabilidade (ja que sem-
pre envolve um terreno contestado, nao fixo), quanto um fator de vitalidade,
que estimula e incita a um constante questionamento e autocritica.

De acordo com Saffioti (2004), o primeiro estudioso a mencionar e a
conceituar género foi Robert Stoller, em 1968, Tais estudos carregavam
marcas da militdncia feminista, que contribuiram para que emergisse nas
ciéncias humanas a preocupagao em se denunciar o processo de opressao
que subordinava as mulheres a estereétipos e justificava desigualdades so-
ciais sofridas milenarmente. No Brasil tal conceito ira se alastrar rapidamen-
te nos anos 90, a partir da circulagéo do artigo da historiadora Joan Scott
(1989)".

Esta autora ainda hoje é referéncia para analises em torno das relagées
de géneros (entre homens e mulheres). Para ela, o conceito de género tem
duas partes e varias subpartes, ligadas umas as outras. Na primeira parte,
género “é um elemento constitutivo das relages sociais baseadas nas dife-
rengas que distinguem os sexos”; na segunda parte, o género “é¢ uma forma

10 Arigor, embora nédo tenha formulado o conceito de género, Simone de Beauvoir (1980) formulou os
fundamentos do conceito de género, na sua famosa frase: “Nao se nasce mulher, torna-se mulher”.

11 SCOTT, Joan. Género: uma categoria Util para analise histérica. New York: Columbia University Press,
1989. (mimeo).
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primaria de relagbes significantes de poder”. As subpartes estao dispersas,
presentes nos simbolos e nas representacdes culturais; nas normas e dou-
trinas; nas instituicdes e organizagdes sociais; nas identidades subjetivas.

Sob essa perspectiva tedrica, género é, portanto, mais do que uma pa-
lavra: € uma ferramenta de anadlise que, aplicada a um dado objeto, resulta
em uma forma especifica de aborda-lo. Ha muitas outras formas de compre-
ender o género, contudo, é necessario termos como referenciais analises
que rompam com as construgées hegemonicas, permitindo identificar a par-
cialidade do sujeito, sem categorias estaveis e fechadas, que nao pressu-
pdem possibilidades de mudanc¢a na organizagéo social.

O género, assim, &€ um conceito-chave nas ciéncias sociais que se refe-
re a construcdo social do sexo, distinguindo a dimenséao bioldgica da social.
Neste raciocinio, ha a distingdo entre os sexos na espécie humana, mas ha
também a qualidade de ser homem e ser mulher, que é construida pela cul-
tura, relacionalmente. Constitui-se, assim, em uma categoria de anélise que
afirma o carater social e relacional para as diversas construgdes do masculi-
no e feminino ao longo da Histdria, nos diversos contextos existentes.

Importante considerar a constru¢ao dos géneros como fundamental-
mente ligada a um determinado processo social e histérico, ao envolver,
de fato, os corpos dos sujeitos quando se inscrevem determinados gestos,
posturas, disposigcbes ou marcas. Género como constitutivo das relagbes
sociais tem trazido valiosas contribuigbes, principalmente porque nos permi-
te pensar ndo apenas a relagdo entre os géneros: entre homens e mulheres,
entre homens e entre mulheres, mas refletir sobre a prépria construgéo cul-
tural e social da no¢ao de “homem” e de “mulher”, carregada de historicida-
de nas suas relagdes, ao abordarmos género como uma construgao social,
um conceito plural, que invariavelmente levaria a diversas concepgdes de
masculino e feminino, relacionais e ndo antagénicas entre si e, fundamen-
talmente, historicamente determinadas. Os estudos de género possibilita-
ram, em primeira mao, que se problematizasse a determinagéo bioldgica da
“condigéo feminina”.

Esta forma de instrumentalizar o conceito de género como ferramenta
tedrica vai para além de seu sentido como atributo de “papéis” masculinos
e femininos de uma determinada realidade social. O género é constituido
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e instituido pelas mudltiplas instancias e relagdes sociais, pelas institui¢cdes,
pelas formas de organizacao social e discursos que também o instituem em
um processo dinamico e relacional.

Ao pensarmos a inter-relacédo entre género e Direito ao longo da Histo-
ria, percebemos que o Direito tem contribuido, significativamente, para uma
definicdo do “masculino” e do “feminino” que alimentam as desigualdades
de género. Na realidade, ndo ha como pensar o Direito desconectado da
sociedade a que serve. Sociedade esta marcada por relagdes assimétricas
de poder entre os géneros.

O Sistema de Justiga Criminal deixa muito patente a relagédo entre o
Direito e as desigualdades de género. Segundo Andrade (2011), porque o
sistema de justica criminal é parte de toda a mecanica de controle social'?,
que esta enraizada nas estruturas sociais. Mais do que se preocupar com
0s sujeitos envolvidos, ele € constitutivo e reprodutor de assimetrias engen-
drando e alimentando estereétipos, preconceitos, discriminagdes e hierar-
quias, até porque suas normas e sua forma de execugao foram estruturadas
a partir de uma perspectiva masculina.

Como mecanismo publico de controle dirige-se primordialmente aos
operadores de papéis na esfera publica da produgdo material, no caso aos
homens. As mulheres, historicamente foi destinada a esfera privada, espaco
da privagao de todos os direitos que lhes facultariam se tornarem visiveis,
alcangar um espago na comunidade. Esta delimitagdo publico x privado é,
para Almeida (1998, p. 111), “uma construgéo ideoldgica, que encobre e per-
petua areas refratarias ao olhar publico e a elaboracao de determinadas po-
liticas publicas, que ndo interessam ao modelo hegemonico de sociedade”.

O Sistema de Justica Criminal, ao se estabelecer enquanto um me-
canismo publico de controle social da esfera publica, constitui-se como
um mecanismo masculino de controle de condutas masculinas, em regra
daqueles que assumem na sociedade a figura de “sujeitos perigosos”. Os
presidios terminam assim lotados por homens jovens, negros, pobres, de-

12 Por controle social designam-se, em sentido lato, as formas com que a socieda-
de responde, informal ou formalmente, difusa ou institucionalmente, a comportamen-
tos e a pessoas que contempla como desviantes, problematicos, ameagantes ou
indesejaveis, de uma forma ou de outra e, nesta reacdo, demarca (seleciona, classifica, estig-
matiza) o proprio desvio e a criminalidade como uma forma especifica dele (ANDRADE, 2006).
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sempregados.

Segundo Buglione (2007), a criminalidade feminina no Cédigo Penal
Brasileiro sempre se limitou ao que se pode chamar de “delitos de género”,
como infanticidio (art. 123 CP), aborto (art. 124 CP), homicidios passionais
(art. 121 CP), exposi¢cao ou abandono de recém-nascido para ocultar de-
sonra propria (art. 134 CP), furto (art. 155 CP), além da ideia de que a
conduta criminosa estivesse estritamente relacionada com os delitos dos
companheiros e maridos.

Em realidade, as mulheres adentram no sistema de justi¢ca criminal es-
sencialmente na figura de vitimas, principalmente ao se tratar do controle
sobre sua sexualidade’®, ou seja, na “preservagao da virgindade e zelo pela
reputacdo da mulher”. Aqui, todavia, também o sistema faz suas selegbes
binarias, existindo as vitimas honestas ou n&o, como as prostitutas. Na cri-
minalizacdo sexual o sistema criminal segue, com grande contundéncia, a
I6gica da seletividade, acendendo seus holofotes sobre as pessoas (autor
e vitima) envolvidas, antes que sobre o fato-crime cometido, de acordo com
esteredtipos de violentadores e vitimas.

Nos Tribunais talvez seja onde mais radicalmente se percebem os con-
flitos de género. As decisdes judiciais expressam toda essa conflituosidade,
possuem uma dindmica proépria, de movimentos contraditérios, e por isso
compdem um universo heterogéneo, permeado de avancgos e retrocessos.
Essas decisbes devem ser entendidas nao apenas dentro da légica interna
da justica, mas dentro da légica da sociedade e das formas que apresenta
para a solugéo desses conflitos. O sistema de justiga criminal quando se vol-
ta aos conflitos de género expressa o imaginario de casamento, de familia e
de papéis sociais presentes na sociedade.

O agressor que € um bom pai de familia raramente é punido. Por outro
lado, a mulher que exerce sua sexualidade é tratada de forma desdenhosa
e seu testemunho acaba sendo desconsiderado.

Nao se pode esquecer também do surgimento da excludente de cri-

13 O controle da sexualidade feminina, através de seu aprisionamento na fungédo re-
produtora, historicamente constitui, ao lado da centralidade do trabalho domés-
tico, um dos dois grandes eixos pelos quais se concretizam as relagdes especifi-
cas de dominagdo, controle que encontra na lei penal vigente largo campo de atuagdo.
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minalidade que nunca figurou na lei: a legitima defesa da honra, que deu
ensejo a absolvicdo de um sem-nimero de maridos e ainda hoje é utilizada.

Em realidade, existe uma légica anterior aos fatos, que é a forma como
a Justica (na voz de seus representantes) constréi um modelo ideal de ho-
mem e de mulher. Muitas vezes esta em jogo num julgamento a forma como
0s acusados e as vitimas se travestem de modelos repletos de ambiguida-
des e contradigdes que refletem os preconceitos de que estao revestidos os
préprios juizes.

Os delitos sexuais no Brasil sofreram recente modificacdo' que os
considera ndo mais “crimes contra os costumes”, mas sim crimes contra a
dignidade sexual. A objetividade juridica protegida é a integridade sexual da
mulher e ndo mais a moral social, como se a parte ofendida fosse o ente so-
cial, e ndo a mulher. Nos séculos XIX e XX, muitos bens juridicos acabaram
cindidos, restando a esfera sexual muito mais um verniz subjetivo do que
qualquer outra coisa.

O pudor, a moral, a honestidade e os costumes, sedimentados pelo
peso da religido, culminaram no que se poderia ter por liberdade sexual.
Desta feita, ainda hoje percebemos no julgamento destes crimes, um qua-
dro que muito mais do que elucidar determinantes contextuais e sociais da
guebra das normas, representa a defesa de um sistema de valores. O crime,
como uma quebra de determinada regra juridica, servira ao mesmo tempo
como pretexto para o escrutinio da adequagao ou ndo do acusado e da viti-
ma a outras normas de convivio social e ao seu refor¢o ou enfraquecimento.

As reformas nesses crimes comegaram em 2005, através da Lei 11.106,
extinguindo de nosso ordenamento colocagdes relativas a honestidade da
mulher (extremamente ligada a moral sexual) ou mesmo quanto a incrimi-
nagao do adultério. Tal reforma segue a reformulagdo de conceitos penais
sexuais que a Europa implementou desde a década de 1960.

Tais reformas ainda resistem, contudo, diante do conservadorismo da
sociedade. Prova disso € o que ocorreu com o estupro, que nos termos do
Cddigo Penal era considerado um crime de acdo penal privada, somente

14  Através da Lei 12.015, de 2009.
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sendo 0 homem processado com a vontade da mulher. O que ocorria na
pratica era deixar sob Unica responsabilidade da mulher o desenvolvimento
do processo. Esta arcava com o 6nus de acompanhar o processo desde a
fase policial, tendo que contratar um/a advogado/advogada, sofrendo pres-
sbes por parte do agressor, revivendo constantemente a agressao sofrida e
muitas vezes abandonando o prosseguimento do feito.

A Lei 8.072, de 25 de setembro de 1990, coloca o estupro no rol dos
chamados “crimes hediondos”, aumentando a rigidez e severidade da res-
posta punitiva. O Supremo Tribunal Federal (STF), contudo, redimensionou
a interpretacéo que havia dado ao crime de estupro, deixando de considera-
-lo como crime hediondo nos casos que nido envolviam lesdo corporal de
natureza grave ou morte. Tal interpretagéo possibilitava a flexibilizagdo da
aplicagéo do regime de pena para as pessoas condenadas pelas suas pra-
ticas, quando houvesse “apenas” a violéncia sexual. Gragas a dissidéncias
nesse entendimento e a criticas dos movimentos de mulheres, o Supremo
Tribunal Federal mudou, em 17 de dezembro de 2001, seu entendimento
para considerar a forma simples como hedionda. O STF também editou a
Sumula 608, que considera o estupro crime de agéo penal publica incondi-
cionada, colocando a punigao como uma obrigagéo do Estado.

Ocorre que a Lei 12.015 altera o Cdédigo Penal, tornando o estupro
crime de acao penal publica condicionada a representacdo, em que o pros-
seguimento da agdo somente ocorre com a iniciativa da vitima, ignorando
todo o avanco trazido pela Sumula 608 e trazendo grande prejuizo para os
processos que tramitavam’®.

Importante destacar que todo esse sistema em torno do Direito Penal no
ambito dos crimes sexuais sustenta-se, conforme disciplina Baratta (1978),
sob uma ideologia extremamente sedutora e com um fortissimo apelo legi-
timador (da protegéo, da evitagéo, da solugdo) como se a edicdo de cada
lei penal, sentenca, ou cumprimento de pena, fosse mecanicamente sendo

15 A nova jurisprudéncia ficou consolidada pelo julgamento do Habeas Corpus (HC 81288), tendo sido
indeferidoopedidoderedugadodepenaporumpaicondenadopormanterrelagdescomfilhasmenoresde
idade durante um periodo prolongado.

16  Esta modificagao foi aplicada mesmo aos crimes ocorridos antes da vigéncia da Lei por beneficiar
0 agressor, levando a situacdes extremas em que processos poderiam ser extintos quando a vitima
estivesse morta e ndo tivesse ninguém que a representasse.
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cumprido um pacto mudo que opera o traslado da barbarie ao paraiso.

Contudo, é necessario ter um olhar mais acurado da prépria socieda-
de brasileira e da sua absoluta caréncia de direitos e de cidadania. Com a
Lei Maria da Penha, percebemos que a simples mudanga no ordenamento
juridico nao representa um real comprometimento com a concretude da ci-
dadania feminina manifesta dos/as agentes do Direito.

Ainda hoje temos inuUmeras dificuldades para a efetiva aplicacéo da Lei.
Faltam varas, promotorias e delegacias especializadas; profissionais do Di-
reito para atuar nas estruturas criadas; capacitacdo para os/as servidores/
as; além de mais sintonia na interpretacdo da lei, pois cada juiz/a que ocupa
uma das varas pensa diferentemente sobre questdes fundamentais e altera
os procedimentos existentes.

Toda essa resisténcia na aplicagao de uma lei que tem enfrentado uma
realidade tao gritante configura um processo de sobrevitimizagdo. As mu-
Iheres em situacéo de violéncia ja se encontram diante de diversas barrei-
ras sociais dificeis de serem transpostas, como a pressado de familiares,
dos amigos, (em alguns casos) da Igreja ao invocarem a “preservagéo da
familia”. E, sobretudo, as ameacgas de novas agressdes e de morte a que
elas sdo submetidas. Em grande parte dos casos ha o medo por parte das
mulheres com a possibilidade de prisdo do ex-companheiro € o rompimento
de lagos familiares ou a perda do padréo de vida. Quando finalmente deci-
dem denunciar, defrontam-se com um processo moroso, técnico e frio aos
seus anseios, com agentes sem capacitacdo adequada para entender seu
problema e Ihe dar as devidas orientagdes.

As mulheres em situagao de violéncia sentem dificuldade de compreen-
der os meandros da Lei porque ndo s&o colocadas como protagonistas dos
debates acerca das ag¢des que protagonizam, e se veem reféns das imposi-
¢bes do marido e familiares e, em muitos casos, dos agentes do direito que
atuam em seus processos. Um dos principais desafios é justamente como
transformar o direito em um valor. Reconhecer a violéncia para nomea-la,
tipifica-la ao atribuir-lhe significados que dialoguem com o social e com o
contexto individual em que foi impetrada para sua real efetividade é um dos
principais desafios a serem enfrentados.
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Por uma visao procedimentalista e discursiva do direito

No Estado Democratico de Direito devemos ter a compreensao de um
direito que seja participativo, em que a sociedade civil exer¢a importante
papel controlador e conformador do Estado, pluralista, respeitando os diver-
sos matizes sociais, na busca da implantagao de direitos. Nao importa ter
direito se ndo ha garantias minimas de que a atuagéo estatal ndo atingira os
individuos em seus direitos. A redefinigdo da esfera publica e privada, num
modelo revisavel e argumentativo, constitui um dos elementos definidores
do Estado Democratico de Direito.

Preciosos neste momento sdo os ensinamentos da Teoria discursiva
de Habermas. O autor retoma o pensamento de Kant quanto a analise da
legitimidade do direito. Assim, deve ser possivel obedecer as normas do di-
reito, ndo porque sejam coercitivas, sendo porque sao legitimas. A validade
de uma norma juridica indica que o poder estatal garante simultaneamente
a legitima producgao do direito e a fatica imposigdo do mesmo.

Para que o direito seja legitimo sdo necessarias duas importantes ex-
pressdes como elementos justificadores: soberania popular e direitos fun-
damentais. A soberania popular estabelece um procedimento e fundamenta
a suposicao de resultados legitimos. Este principio se expressa nos direitos
de comunicacéao e participagdo. Por outro lado, os direitos humanos clas-
sicos, que garantem aos cidaddos de uma sociedade a vida e a liberdade
privada, fundamentam por si mesmos um dominio legitimo das leis. Sobre
estes pontos de vista, o direito produzido deve ser legitimado como um meio
para assegurar de forma harménica a autonomia dos individuos, tanto em
ambito privado como em sua dimensao de cidadaos.

Desta feita, os direitos fundamentais, os quais os cidaddos se outor-
gam reciprocamente como sujeitos de direitos, serdo considerados legiti-
mos quando todos os possiveis afetados puderem estar de acordo como
participantes em um discurso racional, discurso este que da origem a um
resultado legitimo, haja vista que pressupde um procedimento democratico
comunicativo institucionalizado juridicamente.

Habermas (1997) estrutura sua teoria discursiva por meio da interliga-
¢ao que faz entre principio democratico e forma juridica, a partir do reco-
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nhecimento das duas bases: soberania popular — espectro da autonomia
publica - e direitos fundamentais — espectro da autonomia privada.

Segundo o autor, ha um processo circular de formagao democratica da
opinido e da vontade, de modo que depende concomitantemente de reali-
zagao das liberdades subjetivas, que permitem a participagdo do cidadao
no procedimento de tomada de decisédo proprio da soberania popular, ne-
cessaria para o estabelecimento das liberdades subjetivas. Autonomia pri-
vada e publica se pressupbéem mutuamente, sdo cooriginarias, sendo que
Habermas da muita ateng&o aos processos de comunicagao nas quais essa
autonomia pode se manifestar e comprovar-se.

Segundo o pensamento habermasiano, para que a convivéncia seja
regulada pelo direito positivo, € preciso que os sujeitos de direito sejam
compreendidos, ao mesmo tempo, como destinatarios e autores da norma.
Habermas acredita na superacéo do Estado social com o paradigma proce-
dimentalista do Estado Democratico de Direito, segundo o qual os sujeitos
de direitos adquirem importantes papéis como agentes formadores e con-
formadores da sociedade, a partir do exercicio de sua autonomia privada e
publica.

Para efetivagdo da autonomia publica, ou autonomia cidada, é neces-
saria a participagao na formagao da opinido e da vontade, € imprescindivel
a atuacdo dos sujeitos de direito, mediante a opinido publica, como agente
controlador da atuagéo estatal, mas principalmente, mediante sua partici-
pacao no processo decisério, na atuagao legislativa ou mesmo no ambito
judiciario.

As bases atuais do movimento vitimoldgico repousam no paradigma
do Estado Democratico de Direito, particularmente entre a realizagao da
autonomia publica e privada dos individuos sujeitos de direito. O estabele-
cimento de direitos fundamentais depende da participagao dos afetados no
processo de discussdo e formagao de opinido e vontade, que somente pode
ser garantido se a autonomia publica que lhe complementa puder ser exerci-
da. Ambas as autonomias devem ser garantidas para assegurar 0 processo
democratico.

O Estado Democratico de Direito implica uma pretensado de aceitabili-
dade do Direito por todos, diferentemente do Estado do Bem-Estar Social,
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em que a expanséo do Estado, no sentido de buscar um tratamento juridico
de qualquer situagdo que visasse o “fim social”’, acabou criando “guetos
juridicos” sem que houvesse uma efetiva participagdo dos afetados pelas
normas criadas.

Desta feita, no Estado Democratico de Direito o Estado, a partir do seu
aparelho jurisdicional repressor, possui legitimidade para solucionar o con-
flito, mas ndo pode fazé-lo excluindo e neutralizando um dos principais pro-
tagonistas: a vitima.

Essa preocupagéo com a vitima esta proclamada na Constituicdo Bra-
sileira de 1988, que em seu art. 1°, lll, dispde que um dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito é a dignidade da pessoa humana. Além
disso, previsto o direito constitucional ao processo, no art. 5° XXXVI, da
Constituicado, nao ha espaco para qualquer entendimento de que a vitima
nao possa participar do processo legal como sujeito de direito, em virtude
da garantia do devido processo legal, da protegéo juridica e do contraditdrio.
Os supostos interesses meramente vingativos da vitima seriam inviabiliza-
dos pela propria estrutura procedimental do processo a partir das garantias
relacionadas ao devido processo legal, principalmente as relacionadas a
protecdo do acusado como sujeito de direito.

Um primeiro ponto a ser destacado quanto a participagao da vitima é
a necessidade de seu consentimento, entendendo-se como obrigacédo do
Estado respeitar e fomentar a liberdade de seus cidadaos. Em verdade,
o crime representa um conflito de natureza dialdgica, das partes e ndo de
terceiros.

Nesse contexto, € relevante ressaltar a importancia da Teoria da rela-
¢do juridica para a Teoria do processo e para o processo penal em especial,
pois foi com a relacgéo juridica processual que o acusado passou a ser sujei-
to de direitos, ndo mais um mero objeto processual. Segundo Barros (2008),
contudo, no Estado Democratico de Direito ndo é possivel compreender o
processo como relagéo juridica, na qual um sujeito tem poder sobre a con-
duta de outrem, ou seja, as partes se colocam uma em frente a outra em
posi¢do de sujeicdo e supraordenacgao.

Se analisarmos o conceito de direito subjetivo, enquanto poder de um
sob a conduta de outrem, ele ndo pode ser aplicado no processo penal, pois
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nao ha como determinar o vinculo de subordinagao entre a conduta do autor
frente ao réu ou mesmo do réu perante o juiz e deste perante o autor.

A nogao que mais se adapta ao paradigma do Estado Democratico
de Direito é a Teoria do processo como procedimento em contraditério, de
Fazzalari (1992). Um procedimento realizado em contraditério, mediante a
participacéo dos atingidos pelo provimento e que se encontram em situacao
contraria diante do conflito a ser resolvido, em simétrica paridade de armas.
O processo penal ndo precisa ser justificado pela expropriagdo do conflito,
mas pela construcao participada dos afetados pelo provimento jurisdicional.

Cabe aqui ressaltar a distingao feita por Fazzalari (1992) entre processo
e procedimento. Para o autor, a distingdo deve ser feita por um critério 16gi-
co, dentro do préprio sistema juridico que os disciplina. E o sistema normati-
vo revela que ha entre eles uma relagao de inclusédo, sendo o processo uma
espécie do género procedimento, e, que pode ser dele separado por uma
diferenga especifica, uma propriedade que possui € que o torna distinto.
Esta é a presencga no processo do contraditério. O processo € um procedi-
mento, mas nao qualquer; é aquele de que participam interessados no ato
final, de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam;
participam de uma forma especial, em contraditorio entre eles, porque seus
interesses em relagao ao ato final sdo opostos.

Em Leal (2008) somos alertados, porém, para o fato de que nao basta
reconhecer que 0 processo € um procedimento técnico-estrutural em con-
traditério entre as partes, porque o simples dizer que o processo € um pro-
cedimento em contraditério ndo emprestaria necessaria e juridicamente ao
procedimento o predicado principioldgico, balizador e definidor do contradi-
tério. Importa afirmar que na verdade ndo ha processo, nos procedimentos,
quando o processo nao estiver, antes, institucionalmente definido e consti-
tucionalizado pelos fundamentos normativos do contraditério, ampla defesa,
direito ao advogado e isonomia, aos quais deve ser acrescentado ainda o
principio do devido processo legal. Conclui o autor, dizendo que sem esta
institucionalizagdo de fundo constitucional, ainda que o procedimento res-
peite o contraditério, ndo ha que se falar na existéncia de processo.

Esta teoria vem sendo denominada “teoria neo-institucionalista do pro-
cesso” e se baseia na ideia de que o Estado na pés-modernidade nao é o
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todo do ordenamento juridico, mas esta no ordenamento juridico em situ-
agao isondmica com outras instituicbes e com estas se articula de modo
interdependente e num regime juridico de subsidiariedade reciproca. Na
condicao de direito-garantia, o acesso a justica e ao processo com todos
os seus predicados é clausula pétrea da Constituicao brasileira (§ 4° do seu
art. 60), o que reforga a sua caracteristica institucional, vez que inatacavel
pela via legiferante, s6 podendo ser inobservado no caso de um retrocesso
a politica das baionetas.

Segundo Marinoni (2011), a participagdo das partes no procedimento,
embora importante, é insuficiente para garantir a legitimidade da jurisdigao.
A parte, além de ter o direito de participar do processo, possui o direito ao
procedimento adequado a tutela do direito material'’. Para a legitimidade
da jurisdicdo, segundo o autor, se faz ainda necessaria a legitimidade do
procedimento diante dos direitos fundamentais — ndo apenas processuais,
como o direito ao contraditorio -, mas também materiais.

A Vitimologia, nascida sob o paradigma do Estado Democratico de Di-
reito, ndo busca o reconhecimento da vitima com a exclusao ou, sequer,
possivel reducdo dos direitos do acusado no processo penal, 0 que esta
explicito inclusive na Declaragdo da ONU. Nao busca também o endureci-
mento penal ou a criacdo de novos tipos penais, mas a retomada do dialogo
entre vitima e agente e a efetivagdo dos direitos dela, inclusive o de repa-
ragao do dano.

Consideragoes finais

Apos todo o esquecimento histdrico, a vitimologia trouxe importantes
contribui¢cbes para o reconhecimento do ofendido como sujeito de direitos,
como parte integrante necessaria do procedimento criminal, que possui in-
teresse direto no resultado do processo e cuja expectativa de reparacéo ndo
reside apenas na apenagéo vingativa do acusado pelo Estado-juiz.

17 Essedireitoincide sobre olegislador, obrigando-o ainstituir procedimentos idédneos, assim como sobre
0juiz, especialmente em razdo das normas processuais abertas, que ddo a parte o poder de estruturar
o procedimento segundo as necessidades do direito material e do caso concreto.
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Faz-se mister instituir um sistema que nao gere a sobrevitimizagao de
quem ja se encontra em estado fragilizado, rompendo-se com todas as pre-
legbes contidas na Constituicdo Federal, que erige uma gama de direitos e
garantias fundamentais a ser assegurada pelo Estado democrético a todos
os cidadaos. No caso das mulheres, isso s6 torna mais patente na medida
em que historicamente foram alijadas de sua autonomia privada e publica,
sofrendo todas tramas de género no processo penal, ao serem questiona-
das em seu papel de “boa vitima” e de “boa mulher”, sem ter as garantias
necessarias para o rompimento de sua condigio.

Mais do que mudar a lei ou propor solugdes de lege ferenda, significa
comegar pela garantia de uma interpretagéo constitucionalmente adequada,
e pela eficacia imediata das garantias constitucionais como previstas no ar-
tigo 5°, § 1°, da Constituicao Brasileira. A vitima é sujeito de direito, devendo
ser compreendida como parte contraditora, pois é afetada pelo provimento
jurisdicional em raz&o de seus direitos constitucionalmente garantidos, seja
o direito a reparacao do dano decorrente do ilicito penal, seja em virtude de
suas garantias processuais advindas do principio do devido processo legal,
qgue determina a reconstrugao fatica do delito.

Ademais, a superagdo de um modelo penal estritamente retributivo,
com vistas a utilizagdo de métodos de recomposicdo dos danos, além de
proporcionar efetiva reparacao a vitima também agracia o acusado que se
vé distante da face vingativa do jus puniendi.

A melhor justificacao filosofica para a superagao deste modelo proces-
sual baseado na expropriagédo do conflito € a compreenséao procedimentalis-
ta do Direito, que garante a um s6 tempo a autonomia publica e privada dos
cidadaos em sua cooriginalidade e equiprimordialidade.

No Estado Democratico de Direito, o cidadédo € compreendido como au-
tor e destinatario do direito, operando-se uma mudanga com a participagao
do afetado no processo de construgdo e reconstrugao comunicativa de seus
direitos. Para tanto o processo penal deve ser destituido de uma compre-
ensao do processo como relagao juridica, para compreendé-lo como proce-
dimento realizado em contraditério pelos sujeitos afetados pelo provimento
jurisdicional. Isso garante que a decisao sera construida pelo discurso ar-
gumentativo empreendido pelas partes e ndo pela atuagao isolada do juiz.
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No paradigma do Estado Democratico de Direito exige-se a participa-
¢ao da mulher em situacao de violéncia, mediante suas autonomias publi-
cas e privadas, tanto na formacao da opinido e vontade fomentadas a partir
da discussdo de pautas publicas relacionadas a seguranga publica ou as
diversas formas de violéncia, quanto por meio de solugdes consensuais, por
meio do processo penal, de modo que seja dada atengdo as suas deman-
das.
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