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Resumo:

Este artigo é um trabalho teérico que trata da relagdo entre vitimas e o sistema de direito criminal.
Utilizando-se fortemente da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, este trabalho procura
construir uma categorizagio tedrica que consiga esmiugar as diferentes manifestacdes de vitimas que se
apresentam para o sistema de direito criminal. Ademais, pretende-se aqui ter uma curta teorizagao sobre as
dificuldades das relagdes de um sistema social operacionalmente fechado, que se relaciona com um
elemento do seu entorno que lhe causa irritacées (num sentido sistémico) e que tem repercussdes nas suas
comunicacoes internas. Por trds dessa construcio tedrica estd a preocupa¢do sobre como punir em
democracia em face de vitimas que demandam ser ouvidas e ter as suas reivindicagdes contempladas.
Palavras-chave: vitimas; teoria dos sistemas sociais; sistema de direito criminal.

Abstract

This article is a theoretical work on the relationship between victims and the criminal justice system.
Drawing heavily on Niklas Luhmann social systems theory, this paper aims to build a theoretical
categorization that could encompass the different manifestations of the victim category that appear in the
criminal justice system. Moreover, our goal is to theorize on the difficulties of the rapports in a social
system that is operationally closed (on a systemic sense) which has repercussions within its internal
communications. Behind this theoretical construction, there is a preoccupation about how to punish
within a democracy where victims demand to be heard and have their complaints fulfilled.

Keywords:

Victims, social systems theoty, criminal justice system.

1 INTRODUCAO

Este texto trata da relacdo entre sistema de direito e criminal e vitimas de crimes. Trata-se
de um tema que se insere dentro de uma problematica maior sobre a qual temos nos debrucado
nos ultimos anos (XAVIER, 2012, 2015, 2018), que se interessa por como o sistema de direito
criminal interage com estimulos do seu entorno.

Ao longo dos ultimos anos, temos tentado entender como um sistema complexo,
operacionalmente fechado e cognitivamente aberto (numa classica definicao luhmanniana) reage

a demandas da sociedade que exercem “presses” para que o sistema produza comunicagoes que

! Parte do conteudo deste artigo foi tirado de minha tese ainda inédita de doutorado (XAVIER, 2012). A tese foi
vencedora do prémio Governor General's Gold Medal (Humanities), Office of the Governor General of Canada e
University of Ottawa e esta originalmente em francés. Agradeco a CAPES pelo financiamento da pesquisa.

2 Professor do Departamento de Teoria do Direito da Faculdade Nacional de Direito e do Programa de Pés-
Graduacio em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Possui graduagido em Direito pela Universidade de
Sao Paulo (2002), mestrado (Master of Arts - 2005) e Doutorado (Ph.D. 2012; tese vencedora do Governor
General's Gold Medal in Humanities) em Criminologia pela University of Ottawa (Canadé). Possui também um p6s-
doutorado junto a Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagio Getilio Vargas.
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contemplem os mais diversos interesses da sociedade. Particularmente, temos tentado entender
como demandas da opinido publica e da midia tém impactado o sistema de direito criminal.

Para tanto, algumas constru¢oes tedricas foram feitas ao longo do caminho. A primeira
delas é uma conceitualizacdo do sistema de direito criminal como um subsistema do sistema
juridico (XAVIER, 2012). Trata-se de um sistema que opera com um codigo crime/nao-crime
(cédigo portanto derivado do codigo do sistema juridico), com um programa definido e que nao
se sujeita a uma influéncia externa direta. As influéncias se dao quando o sistema, em virtude de
sua abertura cognitiva, decide quando e onde recorrer a elementos do seu entorno para a tomada
de decisao interna. Portanto, a ideia de influéncia aqui pressupde um movimento ativo do sistema
para selecionar, entre os ruidos de seu entorno, aquilo que se torna “irritacio” (XAVIER, 2012).

Esse foi o quadro teérico montado, fortemente baseado na teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann, que temos utilizado para compreender a questao da relagao entre o sistema de
direito criminal e estimulos do seu ambiente (especialmente a midia e a opinido publica). Neste
trabalho nos debrugamos sobre um outro fendmeno que se constitui com frequéncia como
elementos de irritacdo para o sistema de direito criminal. Pensamos aqui nas vitimas.

Como pensar nas vitimas e sua relagdo com o sistema de direito criminal? Trata-se de um
elemento externo ao sistema ou uma componente de seu programar Como podemos categorizar
as diferentes manifestagoes de vitimas em face do sistema? Essas sdo as perguntas sobre as quais
este artigo se debruca. Trata-se portanto de um artigo eminentemente teérico, que se propoe a
uma “limpeza de terreno” conceitual. Tentamos aqui dar ordem conceitual a um cenario de dificil
relacao entre sistema e vitimas, de forma a podermos ter instrumentos tedricos para utilizarmos

em trabalhos empiricos futuros.

2 A VITIMA, UM NOVO ELEMENTO NO HORIZONTE DA PUNICAO: QUATRO
ATOS DE UMA CENA EMERGENTE

Ato 1

Estamos no Brasil, em 1992. Um assassinato captura a aten¢ao de todo o pafs. Uma das
principais atrizes da novela mais assistida do pais ¢ encontrada morta em meio a arvores que
margeavam uma avenida na cidade do Rio de Janeiro. Seu corpo denuncia o ato de violéncia a
que foi submetida: varios ferimentos aparentes, dentre os quais muitas perfuracées por faca. A

morte da jovem atriz de 22 anos se torna rapidamente onipresente na midia. A policia age rapido
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e prende em menos de uma semana os assassinos. Trata-se do par romantico da atriz na novela e
sua companheira.

O caso Daniela Perez, para além de toda a midiatizacio que envolveu um caso com
personagens publicos, teve desdobramentos muito importantes para justica penal no Brasil. Os
dois assassinos foram rapidamente condenados a uma pena de prisio de aproximadamente 19
anos. A época, o sistema de progressio de pena no Brasil garantia ao condenado por homicidio
doloso a possibilidade de progressio de regime (do fechado para o semi-aberto e depois para o
aberto) ap6s o cumprimento de um terco da pena.

A mae da vitima, personagem com influéncia na midia (tratava-se da roteirista da novela),
nao se conformou com o que considerava a benevoléncia da pena aplicada. Sustentava que tal
pena era um insulto para a familia da vitima e para todas as demais familias em situagdo
semelhante. Com apoio da midia, ela iniciou uma petigao para fazer uma mudanga na lei. Grosso
modo, a peticdo demandava que o crime de homicidio qualificado deveria ser considerado crime
hediondo, o que eliminava a progressio de regime. Uma medida, portanto, de modificacio da
execu¢ao penal, bastante alinhada com inumeras outas demandas penais do tipo “truth in
sentencing”’, como se convencionou chamar na América do Norte. Sob grande pressao da midia,

os patlamentares brasileiros aprovam o projeto’.

Ato 2

Estamos no Canada, em 2010. O governo conservador quer passar uma lei para
suspender o pagamento de certas pensdes para pessoas idosas. Mencionando o caso de um
famoso criminoso canadense (um serial killer) que recebe essa pensdao, o governo afirma que se
deve “restabelecer a moralidade” da situagao. O ministro responsavel pela proposta de mudancga

legislativa se manifesta nos seguintes termos:

"Canadians who work hatrd, who contribute to the system, who play by the rules deserve government
benefits such as Old Age Security. It's wrong, and obviously unfair, that prisoners who break the rules
receive the same entitlements. This is offensive and outrageous to the prime minister, to the
government of Canada, and to Canadians right across the country. Moreover, # is deeply insulting to the
victims and to their families."* (itdlico nosso)

3 Lei 8930, de 6 de setembro de 1994. Foi a primeira lei na histéria do pafs que nasceu a partir de uma peti¢do do
publico.

4 Reportagem de CBC.ca, disponivel em ht
1.888490 . Acesso em 03 de marco de 2019.



https://www.cbc.ca/news/canada/prison-inmates-to-lose-old-age-benefits-1.888490
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A representante de uma importante ONG chamada “Victims of Violence”, saudou a
iniciativa do governo canadense nos seguintes termos: "It's great to see that this government is

putting victims and taxpayers first ahead of criminals."

At 3

Estamos na Franc¢a, em 2001. Chamamos a ateng¢ao agora para uma ONG chamada Aide
anx Parents d’Enfants Victimes — APEV (Ajuda aos Pais de Criangas Vitimas). Essa associagdo nio ¢

uma organizagao “episddica” dedicada as vitimas, mas uma institui¢ao estabelecida desde 1991 e

s

que milita na defesa dos direitos de vitimas. Em suas proprias palavras, a APEV “é uma
associagao nacional de vitimas e de ajuda as vitimas”, que se propoe a apoiar “as familias das
criangas vitimas”, assim como lutar pelos seus direitos.

Essa ultima faceta implica uma atividade de proposi¢ao de reformas legislativas, bem
como lobby junto a atores politicos e juridicos, no intuito de ver “reconhecidos” os direitos das
vitimas ou, como sugerem, de sensibilizar atores juridicos e politicos a esses direitos. Nessa papel,
a APEV se manifesta sobre uma nova lei que amplia o alcance da presunc¢io de inocéncia com o

seguinte comunicado publico:

LEI SOBRE A PRESUNCAO DE INOCENCIA: E AS VITIMAS?

(...) [D]urante mais de dois anos, a Associacdo de Ajuda aos Pais de Criancas Vitimas chamou a
aten¢do do legislador sobre a inquietagdo das vitimas quanto a esse projeto de lei. Em vao, ndo
fomos escutados.

(-..) Essa lei foi apoiada unanimente pela classe politica em virtude de casos criminais politico-
financeiros que todos conhecem. [M]as também em nome dos direitos humanos ela foi aceita pela
grande maioria dos franceses mais ligados as liberdades individuais do que a condena¢do dos
delinquentes e criminosos.

(...) A falta de meios vai bloquear a justica, certamente em proveito dos infratores, que poderdo por
exemplo ser colocados em liberdade sem julgamento caso os prazos nio sejam respeitados.

E surpreendente que a presuncio de inocéncia tenha preferéncia sobre a busca da verdade e sobre a
prote¢io da sociedade. O cuidado maior ndo é o de fazer justica as vitimas, mas de esvaziar as
prisoes. (...)

Nio contestamos os avangos inegaveis para as vitimas. Mas as vitimas ndo devem servir de 4libi, as
medidas tomadas em nome da presuncio de inocéncia aumentam o fosso que existe entre os direitos
dos infratores e os das vitimas, desprezando o principio do equilibrio de direitos entre as partes,
entre a parte civil e a defesa. Um exemplo? O direito de apelar das decisdes do juri concedido ao
condenado, mas recusado as vitimas, e a impossibilidade de apelar de uma absolvi¢do, como se a
absolvicao de um assassino nio fosse também um erro judicial.

(-..) A presuncio de inocéncia é um erro fundamental que nés reconhecemos; os direitos das vitimas
o sdo tanto quanto: direito a informagao, direito a ser escutado, direito ao respeito, direito a verdade,
direito a justica. (...)

Dessa forma, nés convocamos todas as associa¢oes de vitimas, todas as vitimas decepcionadas com
uma justica em sentido Unico, a se juntarem a nés, somando suas vozes as nossas, para reclamarmos

5> Reportagem de CTV News, disponivel em https://www.ctvnews.ca/bill-would-cut-off-pensions-for-federal-

prison-inmates-1.517963 . Acesso em 03 de margo de 2019.
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juntos o estabelecimento de meios verdadeiramente eficazes para a busca da verdade, para a prisio e
para o julgamento dos criminosos.
Alain Boulay — Presidente da APEV (nossa traducio)

A lei que reforgava a presungao de inocéncia havia sido promulgada em 15 de junho de

2000. A APEV queria demonstrar toda sua insatisfagdo com a nova lei.

Ato 4

Estamos nos Estados Unidos, em 1991. A suprema corte desse pais julga um caso de
condenag¢ao a morte de um homicida, tecendo considera¢des importantes acerca da presenca de
uma declaracio da vitima no processo. Uma questao capital nesse processo — falamos aqui do
caso Payne vs Tennessee’ — é a constitucionalidade das leis (de varios estados americanos) que
autorizam uma “declaragdo de impacto sobre a vitima” (victim impact statemeni). A suprema corte
americana decide nesse caso que tais declaragbes nio sdo inconstitucionais e que esse tipo de
evidéncia ¢ admissivel no momento da determinacio da pena, mesmo nos casos em que a
punicao final é a pena de morte.

A corte assim se manifesta:

“Victim impact evidence is simply another form or method of informing the sentencing
authority about the specific harm caused by the crime in question, evidence of a general type
long considered by sentencing authorities.” (p.9)

Um pouco mais a frente na decisdo, a corte acrescenta:

“Certainly there is no strong societal consensus that a jury may not take into account the loss
suffered by a victim's family or that a murder victim must remain a faceless stranger at the
penalty phase of a capital trial. Just the opposite is true. Most States have enacted legislation
enabling judges and juries to consider victim impact evidence. (...). The possibility that this
evidence may in some cases be unduly inflimmatory does not justify a prophylactic,
constitutionally based rule that this evidence may never be admitted.” (p.14)

Com essa decisao, a suprema corte americana tira todas as duvidas sobre a legitimidade da
declaragiao de impacto sobre a vitima enquanto evidéncia a ser ponderada pelo juiz no momento
da sentenga. Se em Payne vs Tennesse tem-se o momento auge da consagracao dessa nova figura
juridica, ela teve de percorrer um caminho longo até esse momento de reconhecimento pela

suprema corte daquele pais’. A aceitacio do sput da vitima no momento da sentenca ja era algo

¢Todas as informac¢ées sobre a APEV podem ser encontradas em www.apev.org .
71991 U.S. LEXIS 3821
8 As informacGes sobre a legislagio americana fornecidas neste paragrafo foram tiradas do The National Center for the

Viictims of Crime (www.neve.org) e de Sebba (1996, p. 15-16; 196).


http://www.apev.org/
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difuso na legislacio de varios estados e seu uso era bastante disseminado’. E, no entanto, a
apari¢ao na legislacao federal era algo recente. Introduzido pela Victim and Witness Protection Act, a
declaragdo de impacto sobre a vitima se tornou rapidamente um instrumento bastante difuso.

Trata-se da conquista mais tangivel do movimento de vitimas dos anos 1970 e 1980.

3 COMO PODEMOS INTERPRETAR ESSA CENA EMERGENTE?

Eis entio exemplos de um novo status da vitima em matéria penal que tem se
desenvolvido nas dltimas décadas. Essa breve selecao nao faz justiga a frequéncia e a diversidade
de situagOes nas quais um novo papel para as vitimas ¢é atribuido no debate politico sobre a
questao penal. A literatura criminologica nota que estamos num momento no qual ha uma
emergéncia inequivoca das vitimas como categoria politica de importancia notavel. Num
contexto de crescimento do populismo penal, nio é tarefa politicamente facil se opor as
demandas das vitimas. Nas palavras de Erner (2006), ha um processo de santificagdo dessa
categoria “vitimas”, que reivindica a pureza conspurcada por um ato de injusti¢a. Trata-se de uma
categoria que aparenta uma legitimidade auto evidente. Responder as demandas das vitimas, num
tal contexto, torna-se um imperativo. Senao humanista, a0 menos politicamente sensato. Garland,
em seu classico Cultura do Controle, também chama a atengdo para a emergéncia da vitima no

cenario politico criminal:

“[2f the centre-piece of penal-welfarism was the (expert projection of the) individual offender and his or ber needs, the
centre of contemporary penal disconrse is (a political projection of) the individual victim and bis or her feelings.”

(Garland, 2001, p. 144)

As consequéncias dessa emergéncia das vitimas nos dio matéria pra reflexdo.
Observando esse cenario, parece claro que se trata de um exercicio muito dificil para qualquer
sistema juridico-criminal ficar impassivel as demandas e as expectativas das vitimas. E a questao
se torna ainda mais interpelante quando pensamos que essa categoria politica “vitimas” é no mais
das vezes associada a demandas punitivas'. A demanda de reconhecimento das vitimas pode
eventualmente se constituir naquilo que Pires (1999, p.136) chama de um curioso tipo de direito:

um direito-crédito ao sofrimento do outro. As vitimas, muitas vezes associando demandas de

% Tao disseminada que em 1997 a legislagdo sobre a declaragio de impacto sobre a vitima estava presente em todos
os estados americanos: “Every state allows some form of victim impact information at sentencing. The majority of states allow both
oral and)/ or written statements from the victim at the sentencing hearing, and require victin impact information to be included in the pre-
sentence report. As of 1997, 44 states and the District of Columbia allow information about the impact of the offense(s) on the victim to
be included as part of the pre-sentence report; every state allows victim impact statements at the sentencing bhearing, and 47 of them allow
oral statements at sentencing.” WwWw.ncve.org

10 Nio que vitimas ndo punitivas nio existam e nio tenham demandas. Tratamos um pouco sobre essa questio em
XAVIER (2018) e XAVIER (2019).
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reconhecimento a demandas de punicdo, vao assim fazer pressio sobre o sistema de justica
criminal num sentido punitivo. Na feliz expressao de Erner (2000, p. 65), “multiplicar as vitimas ¢
forcosamente também multiplicar os algozes”.

Essas dificuldades sao bastante conhecidas dos operadores do sistema juridico. A
presenca da vitima ndo é apenas um “barulho” do entorno do sistema, mas claramente uma
“irritagao” também, ou seja, um elemento do ambiente que é notado e para o qual o sistema se
mobiliza para lidar. A questao que nos interpela aqui ¢ como essas demandas parecem ser mais
presentes nas ultimas décadas (a se fiar na literatura da area e no discurso dos operadores do
sistema) e como elas colocam desafios quando pensamos em termos de um sistema de direito
criminal de uma sociedade democratica. Afinal, corresponder as demandas das vitimas, nos
termos que nos pede a carta da APEV (mencionada na se¢io precedente), implica claramente um
desequilibrio no sistema de forma a se permitit que o "direito-crédito” das vitimas seja
reconhecido enquanto “direito ao sofrimento alheio” (nos termos de Pires).

Mas essa dificil equagao que mistura reconhecimento de direitos das vitimas e escuta
das suas necessidades, com uma puni¢ao que nao fira garantias dos acusados e a propria nogao de
uma justi¢a equilibrada de uma sociedade democratica, tem sido algo com o qual o sistema de
direito criminal (em diferentes jurisdi¢es) tem lidado nos ultimos anos. De forma a poder
melhor compreender o papel das vitimas e sua relagio com esse sistema, tentamos na sequéncia

um esforco de conceitualizacio.

4 A QUESTAO DAS VITIMAS E SEU DUPLO STATUS: ESTIMULO EXTERNO E
DADO DO SISTEMA

A emergéncia de uma nova categoria social, de uma nova problematica difusa na
sociedade, parece ser resultado de certas transformagdes sociais a partir dos anos 1960 e,
sobretudo, 1970. A expansio das democracias, a importancia crescente da midia na sociedade, o
uso politico dessa categoria social, sao todas razdes que podem ser evocadas como fatores que
contribuiram para essa emergéncia. ''

Isso dito, é a maior importancia que se da as vitimas no ambito do sistema de direito
criminal que nos interessa aqui. Trata-se, neste artigo, de tentar dar um sentido tedrico as diversas
manifestagoes de vitimas que sdo pertinentes para o referido sistema.

Como ja esbogcado acima, as manifestacdes de vitimas sio muito diversas. Em primeiro

lugar, as vitimas podem se materializar enquanto atores que fazem reivindicagdes junto ao

11 Walklate (2007) faz um interessante panorama da literatura sobre os argumentos em favor de se dar uma maior
atencdo as vitimas no contexto da Inglaterra.
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sistema politico: pedidos de mudanga legislativa para a criagdo de novos tipos penais ou
recrudescimento de penas, modificagdes na execugdo penal etc. Em segundo lugar, as vitimas sao
também atores que se manifestam junto ao sistema de direito criminal: elas demandam penas
mais duras, querem participar ou ser mais informadas do processo penal e querem ter mais
conhecimento do destino do réu'”. Em terceiro lugar, as vitimas podem também ser uma
entidade anonima em nome da qual se pede todo tipo de reforma: elas nido precisam ser
individuos diretamente afetados por um crime. A figura retérica da vitima ¢ suficiente para
suscitar a mobilizagdao e o apoio politico para todo tipo de causas e projetos politicos. Finalmente,
as vitimas podem ser também atores implicados no processo penal, seja no papel de depoente,
seja no papel de autor de um victim impact statement, seja ainda como participe em processos de
justica restaurativa.

O problema que se coloca entdo ¢ como conceitualizar todas essas manifestacdes? Como
dar conta de um fenémeno que esta longe de ser univoco. No limite, o “fenomeno das vitimas”
em matéria penal nao seria nem mesmo “um” fenémeno, mas varias manifestagoes distintas que
devem ser analisadas separadamente. Em suma, como conceitualizar essa pluralidade de
manifestacoes de vitimas?

O que faremos aqui é entdo um esforgo tedrico de clarifica¢ao do fenémeno. Trata-se de
investir teoricamente sobre o fenémeno de forma a tentar melhor descrevé-lo e compreendé-lo.
Em primeiro lugar, precisamos dizer que uma primeira dificuldade vem do status da vitima
enquanto categoria distinta do publico do sistema de direito criminal. A dificuldade pode ser
pensada nos seguintes termos: a vitima merece ser considerada simplesmente como publico — um
ator que exerce um papel social especifico no exterior do sistema de direito criminal, ou pode ela
ser considerada como um ator interno desse sistema? No primeiro caso, uma teoriza¢ao ajudaria
a explicar a atitude de rejeigao que juizes e promotores adotam a seu respeito. No segundo caso,
isso nos ajudaria a dar conta de certos fenomenos novos da justi¢a criminal, bem como permitiria
separar a vitima e seus proximos de um publico amplo (sem nenhuma relagdao direta com o caso
criminal). Em outras palavras, vitima como parte do publico ou vitima como um ator do
processo e da tomada de decisao? Nossa escolha tedrica foi de considera-la com esses dois status:
a vitima pode ser ambos, em momentos diferentes. Apresentamos abaixo nossa maneira de ver a
vitima, reforcando que se trata de uma construcdo tedrica — portanto uma lente entre varias

possiveis — para entender o fenémeno.

2.0 exemplo mais eloquente aqui nos parece ser a das pessoas proximas as vitimas, nos EUA, que pedem para

assistir a execug¢ao do condenado.
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4.1 A vitima externa ao sistema de direito criminal

4.1.1 Os movimentos de vitimas enquanto movimentos de protesto

Ainda que seja um fato social relativamente novo, a emergéncia das vitimas enquanto
categoria social de grande visibilidade parece algo de dificil contestagao nos dias de hoje. Erner
(20006) fala de uma emergéncia dessa categoria social a partir da segunda metade do século XX.
Outros académicos falam da ascensio do movimento de vitimas a pattir dos anos 1970"; outros
falam da importincia do nascimento da vitimologia para a visibilidade da agenda das vitimas'.
Em suma, nas ultimas décadas a “causa” das vitimas é bastante visivel. E uma das razbes dessa
visibilidade pode ser atribuida a movimentos de vitimas enquanto grupos organizados que
formulam demandas junto ao sistema politico, ao sistema de direito criminal e a midia.

Como podemos caracterizar esses movimentos de vitimas? Apoiando-nos em Luhmann,
sustentamos que esses movimentos podem ser caracterizados como movimentos de protesto.
Esses movimentos sio um conjunto de comunicagdes na sociedade que se organiza de forma
autonoma em relaciao aos sistemas de funcio da sociedade, constituindo-se num sistema em si.
Esses movimentos de protesto sao o motor de um paradoxo no ambito da sociedade: trata-se da

formagao social que mobiliza a sociedade contra a sociedade. Luhmann escreve:

(...) podemos partir do contexto de maior diferenciacio e de maior generalizacio das bases
simbdlicas — particularmente desses “valores” com os quais a sociedade se poe a formular sua
unidade. No entanto, o que se passa quando os valores generalizados ndo podem mais se instalar na
sociedade diferenciada? O que acontece quando, mesmo que eles sejam formulados e reconhecidos,
sua concretiza¢io deixa a desejar na sociedade diferenciada? Parece-me que os movimentos sociais
procuram uma resposta a esse problema — resposta que toma a forma de um paradoxo: o protesto
da sociedade (ndo somente de atores particulares ou de interesses especificos) contra a sociedade.
(Luhmann, 1997 [2006], p. 673; nossa traducio)

Em outras palavras, certos valores generalizados na sociedade (dirffamos aqui a prote¢ao
das vitimas, a valorizagdo dos mais fracos, a intolerancia ao sofrimento etc) nao chegam a ser
“defendidos”, nao sio “suficientemente protegidos” ou nao sio “suficientemente valorizados”
pelo, por exemplo, sistema politico ou sistema de midia. As razdes podem ser diversas: sao
valores que temos dificuldade de formular explicitamente; ou sio valores que nao sabemos como

proteger (ou cuja “protecao” pode nao ter limites, como a prote¢ao ao meio-ambiente); ou ainda

13 Ver, por exemplo, Walklate (2007) e Best (1997).
14 Garapon (2001) fala por exemplo da necessidade que os assistentes sociais ligados a justica penal encontraram para
se adaptar a uma nova demanda: ocupar-se, para além dos infratores, também das vitimas.
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valores que se chocam com outros valores. Em suma, certos valores sdo fluidos e imprecisos
(mesmo que sejam generalizados na sociedade) e sua “realizacao” esta longe de ser satisfatoria
para os individuos preocupados com a questdo. Nesse momento, movimentos de protesto
podem emergir para reivindicar a consagracao desses valores.

Luhmann continua seu argumento dizendo que é preciso compreender os movimentos de

protesto:

(...) como sistemas autopoiéticos com um cariter proprio, € O protesto como seu movimento
catalizador. O tema ao qual o protesto se filia é sua invengio, sua construgdo. O fato que a sociedade,
até agora, nio tenha prestado atencdo ao tema (ou ndo tenha prestado atencdo suficiente) é justamente
a condi¢do para que o movimento se desencadeie. A sociedade se mostra sutpresa e para ela se trata
de algo incompreensivel. Nas suas organizagdes, o tema ¢ desconhecido. E unicamente a autopoiese
do movimento social que constroi o tema e encontra a pré-histéria correspondente — para nio parecer
ser o inventor do tema — e cria com ele uma controvérsia (...). Basta ter inicios insignificantes — que
sao apenas infcios em retrospectiva — que a controvérsia vira (e continuard a ser) a controvérsia do
movimento de protesto. (Luhmann, 1997 [20006], p. 682; nossa tradugio).

O movimento de protesto s6 existe entdo a partir da invencao de seu tema e de sua
inser¢ao na forma “protesto”. Os temas sao o que dao “o recheio”, o conteudo da distingao que
essa forma — o protesto — deve realizar na sociedade para se separar enquanto comunicagao. Os
temas sao para a forma “protesto” o que os programas sao para um codigo do sistema de fungao
da sociedade 1997 [2006], p. 679). Se o cédigo legal/ilegal é o que permite ao sistema de diteito se
separar do resto da sociedade e as leis sdo seu programa (o conteudo, o que acrescenta sentido a
distin¢do), no caso dos movimentos de protesto, ¢ a forma “protesto” (defensores de
vitimas/quem ndo estd mobilizado) que lhes permite ter uma unidade e se diferenciar, mas é o
tema que acrescenta conteudo a essa forma. Para retomar os termos do autor, “[tlhe protest is the
form, the topic is the content, and the two of them together set off a process of reproducing
related communication, thus permitting the system to distinguish between relevant and irrelevant
activities.” (Luhmann, 1993, p. 126-127)

O autor acrescenta que esse sistema particular que ele chama de movimento de protesto
nao deve ser confundido com organizagdes. Nestas, é fundamental a questao do mwembership e a
hierarquia. A situagao dos individuos ligados a0 movimento de protesto ¢ demasiado instavel
comparativamente a das organizagdes. Trata-se mais de um grupo que pode ser mobilizado
(potencial de mobiliza¢ao) que um grupo formado, estavel e hierarquicamente bem definido. A

distingao fundamental para caracterizar esses movimentos € a distin¢ao centro/periferia:

De forma caracteristica, ha um nucleo de partidarios mais fortemente unidos (que pode ser ativado
por acdes eventuais) e um outro circulo mais amplo de simpatizantes (a0 menos é o que supde o
movimento) que permite pensar que o movimento representa os interesses gerais da sociedade. A
diferenciacio centro/petifetia pode aparecer com relativamente poucos pressupostos, ela é compativel
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com a flutuacdo de pessoal (entre simpatizantes, correligiondrios e nicleo) e ela permite fronteiras
relativamente fluidas que s6 se clarificam quando do processo de “autoativacdo” do movimento e que
podem se modificar no seu desenvolvimento em forma de trajetéria. (Luhmann, 1997 [20006], p. 685;
nossa tradug¢ao)

Além disso, para caracterizar esses movimentos de protesto enquanto sistemas
autopoiéticos diferenciados, é preciso que o movimento seja capaz de fixar objetivos (Luhmann,
1997(2006]: 679) que nao sejam necessariamente atingiveis, mas que tornam possivel a
perpetuacdao das comunicagdes do sistema. No mesmo sentido, apenas um protesto nao basta
para caracterizar os movimentos de protesto. Sem esses objetivos, sem uma rede de
comunica¢des identificada como lhe sendo associada e sem um centro organizador, nao se pode
falar em movimentos de protesto.

Com relacio a essa forma “protesto”, Luhmann vai dizer que se trata de
“communications addressed to others calling on their sense of responsibility”. Trata-se de uma
forma criada para mobilizar a sociedade contra si prépria, que tenta trazer mudangas na
sociedade, mas que no entanto se distingue da forma da oposi¢ao politica tradicional. Um partido
politico de oposi¢ao faz protestos e propde mudangas, mas tem sempre presente nas suas
comunica¢ées um projeto de tomada de poder para realizar seus objetivos. Os movimentos de
protesto ndo propoéem tomar o poder politico e realizar transformagdes que reivindicam
(Luhmann, 1997 [20006], p. 677; Luhmann, 1993, p.125). O autor acrescenta que o fato deles nao
utilizarem “vias normais”, qual seja o sistema politico, visa a passar a mensagem “que se trata de
um assunto geral, urgente e profundo que nao pode ser tratado da forma ordinaria” (Luhmann,
1997 [2000], p. 676; notre traduction).

O autor acrescenta que a forma “protesto” privilegia fortemente abordagens reativas em

detrimento de abordagens cognitivas:

Utiliza-se de “scripts” reconhecidos que sdo capazes de ressoar (por exemplo, a preservacio da paz) e
insurge-se contra certas solugdes de problemas (contra a corrida armamentista) que nao se prestam
mais ao consenso. Contenta-se com uma representacdo bastante esquematica do problema,
frequentemente associada a grandes titulos como o de “escandalo”, e a prépria reacdo se apresenta
como reagao a um estado de coisas insuportavel. Além disso, exige-se dos destinatarios que reajam e
ndo mais que facam esforcos para compreender. Tendo em vista que os esforcos para mais
informacoes e para uma planificacio certa do futuro vao desperdicar as energias e projetd-las num
futuro sem fim, o processo reativo promete resultados que serdo rapidamente atingidos (Luhmann,

1997 [20006], p. 677; nossa traducio).
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Os esforcos para compreender a problematica sdo intoleraveis para o movimento de
protesto, visto que os esforcos sé fazem adiar as solugées desejadas para o problema. Ha pressa
para esses movimentos, uma vez que a problematica que eles evidenciam é urgente e o prego da
inagao ¢ inaceitavel. Além disso, o protesto reclama principios éticos, e em se tratando de
principios éticos, o fato de se tratar de uma maioria ou minoria nio é pertinente. Os temas sao
carregados de uma representagao positiva, 0 que 0s torna tanto mais justos e urgentes.

O protesto age “como se tivesse de defender a sociedade de seu sistema politico”
(Luhmann, 1997 [20006], p. 679) (Eu acrescentaria: “de seu sistema juridico também”). Ele se
considera a “boa sociedade” que deve agir sobre aqueles que estdo do outro lado da distingao:
quem nao se preocupa com vitimas, com meio ambiente, com os animais, com a paz ou com
qualquer outro tema que seja escolhido. Luhmann acrescenta que essa comunica¢ao sob a forma
de protesto, mesmo se dentro da sociedade, ¢ produzida como se dela estivesse fora (Luhmann,
1997 [20006], p. 676; Luhmann, 1989, p. 1206). E uma comunicacdo bastante complexa: esta na
sociedade, mas quer parecer externa; ela ¢ em nome da sociedade, mas contra a sociedade (ibid.).

Dessa forma, a fun¢ao dos movimentos de protesto ¢ de fixar nas operagdes da sociedade
sua propria negagao (Luhmann, 1997 [2006], p. 685). Fazem a critica interna (que aparenta ser
externa) e se apropriam de temas que os sistemas de func¢do da sociedade (o direito, a economia,
a religido, a educacao, a ciéncia...) nao tratam de forma satisfatéria. O “sucesso” dos movimentos
de protesto reside exatamente no fato de incorporar temas que esses outros sistemas nao
identificam como lhes pertencendo (Luhmann, 1993, p. 142).

Luhmann termina dizendo que tanto o sucesso dos movimentos de protesto quanto seu
fracasso sao fatais. A forma “protesto” — condi¢do de existéncia do movimento de protesto —
pressupde “o outro lado”, destinatarios do protesto que a ele reagem e contra os quais ele pode
protestar. A aceitagdo das demandas trazidas pelo protesto elimina a diferenca que é constitutiva
do movimento de protesto. (Luhmann, 1993, p. 126 ¢ 143)

Tendo feito toda essa caracteriza¢do dos movimentos de protesto, tentemos agora ver
como podemos integrar os movimentos de vitimas a essa categoria. Tomemos os dois exemplos
que utilizamos acima: a APEV, na Francga, e o movimento iniciado por uma mae de vitima para
mudar uma lei no Brasil.

No caso brasileiro, vemos um movimento de vitimas, movimento episodico tal qual nés o
descrevemos anteriormente, que aparece para remediar uma “‘situagdo insustentavel”, a saber a

indulgéncia de lei brasileira sobre homicidios e sua falta de consideracio — segundo a

15> Nido somente uma dificuldade cognitiva com as démarches cognitivas em relacdo ao tema, mas uma falta
importante de teorizacdo em relagdo a sua propria existéncia: “The new social movements have no theory. (...) A
simple, concrete fixing goals and postulates, a corresponding distinction of adherents and opponents and a
corresponding moral evaluation therefore predominates.” (Luhmann, 1989, p. 1206)
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interpretacio do movimento — com relagdio aos direitos das vitimas de ver o criminoso
devidamente punido. Nesse caso, é menos a inven¢ao do tema que a apropriagao de um tema que
outros grupos de vitimas ja mobilizavam na sociedade. Mas neste caso, ha a fixacdo de um
objetivo claro — a mudanga legislativa — e todas as comunicagdes do grupo nesse sentido,
incluindo a peti¢ao que desencadeia o processo de mudanga legislativa. Finalmente, o movimento
encontra, COM O SuCesso, O seu proprio esvaziamento: a aceitagao do protesto por aqueles que
dele eram destinatarios retira a distingao entre estes € 0s que protestam, acarretando com isso a
dissolucao do movimento.

Quanto a APEV, vemos nela um movimento mais estavel que o movimento episédico
brasileiro que acabamos de mencionar. Trata-se de um movimento de vitimas que possui uma
sede, atividades regulares e um grupo organizado de pessoas que delas se ocupam. A associa¢io
existe desde 1991 e organiza desde entdo seminarios, protestos, campanhas e atividades de todos
os tipos para divulgar sua “causa”. Seu objetivo declarado é ajudar os pais das vitimas (de
acompanhé-los e de amplificar suas vozes) e defender os direitos das vitimas em geral.'

A despeito de sua organiza¢ao, nio podemos confundi-la aqui com uma “organizacao”
propriamente dita. Falta de hierarquia, necessidade ilimitada de pessoal e forma de rede
configuram diferencas suficientes para distinguir uma coisa da outra (Luhmann, 1997 [2000], p.
675). Além disso, um outro indicio de que se trata de um movimento de protesto importante

aparece no discurso da APEV:

A primeira demanda das familias é de conhecer a verdade, saber o que se passou, que o
culpado seja descoberto e julgado. E uma necessidade de justica ¢ ndo de vinganca. Na
APEV, nés queremos dar a palavra aos pais, ajuda-los a se reinserir na vida e conseguir-
lhes um papel importante no processo judiciario.

[Como] associagdo de vitimas, #do temos a pretensio de substituir organismos mais estruturados,
compostos por profissionais. Queremos ser for¢ca de propostas, a partir de nosso vivido
junto a Justica. Fazemos acOes esperando que estruturas mais oficiais deem sequéncia. (grifo
Nnosso)

Aqui vemos claramente a distingao com relagao a uma organizagao do sistema politico: o
objetivo ndo ¢ tomar o poder. Pedem-se agao e mudangas, mas ndo se propde ocupar as
instancias de decisao ou tomar-lhes o lugar para atingir os objetivos do movimento.

Além disso, outra caracteristica nos chama a aten¢do aqui. Observando o mandato
autoproclamdo da APEV, podemos deduzir a razdo de sua relativa estabilidade

comparativamente a movimentos episodicos: ajuda aos pais e defesa de direitos das vitimas sao

16 Eles falam também da “luta contra as agressoes sexuais” e da “busca de criancas desaparecidas”. Esses dois
aspectos sio menos pertinentes para nossos propositos. Para maiores detalhes sobre a APEV, ver o site

WWW.APEV.Ot


http://www.apev.org/
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objetivos bastante amplos que permitem uma constante mobilizagio do movimento de protesto.
Em outras palavras, se se trata de combater uma situagao de desigualdade em face das vitimas (o
fato que elas tém “menos direitos” que os acusados, que elas ndo sio consideradas pela justica
penal etc.), a razao de ser desse movimento de protesto vai muito dificilmente desaparecer. Uma
vitoria (ou um fracasso) qualquer pode sempre ser percebido como um progresso (ou um recuo),
mas dificilmente vai contemplar (ou desapontar) plenamente os objetivos fixados pelo
movimento, o0 que torna sua existéncia sempre justificavel. A se crer em Luhmann quando ele
diz"" que o desequilibrio e a desigualdade sio constitutivos dos sistemas sociais, entio aos
movimentos de protesto jamais faltard combustivel para os protestos que justificam sua
existéncia.

Para resumir, nossa primeira caracterizagao das vitimas é a de um movimento de protesto de
vitimas. Este tem como caracteristicas fundamentais o fato de ser um verdadeiro conjunto
comunicacional que se liga a uma estrutura mais ou menos duravel e que tem um tema e essa
forma “protesto”. Essa ¢ uma das formas que podemos caracterizar vitimas quando pensamos

em estimulos externos ao sistema de direito criminal. Mas certamente nao é a Unica.

4.1.2 As vitimas como um piiblico ordindrio

Evidentemente, as vitimas sio ndo apenas as que conseguem colocar de pé um
movimento de protesto ou que dele participam. As vitimas sao também uma categoria menos
barulhenta de pessoas afetadas por um comportamento criminoso. A questdo importante aqui é
de nao pressupor que em virtude de sua nao organizagao elas sejam ignoradas completamente
pelo sistema de direito criminal.

Nesta categoria de vitimas que nao sio organizadas enquanto movimento de protesto,
podemos fazer uma distin¢do entre as vitimas que nao se manifestam e as que comunicam ao
sistema de direito criminal (e também ao sistema politico e ao sistema de midia) suas opinides e
sentimentos a respeito do crime e das providéncias desejam verem ser tomadas. Este segundo
grupo vai se configurar numa parte do “publico” do sistema de direito criminal: trata-se de
individuos que exercem um papel especifico, o de reivindicar junto a esse sistema uma atengao
sob a forma de reconhecimento de sua experiéncia enquanto vitimas, sob a forma de
reconhecimento de sua opiniao com relagao ao destino do criminoso, ou mesmo sob a forma de

simples escuta. Esses individuos s6 se tornam atores sociais — entrando assim na categoria de

17 Nio somente o autor diz que “a permanent source of potential protest [is] that every determination of a specific
future has an effect of social discrimination” (Luhmann, 1993: 129), mas afirma também que a forma “protesto”
pode encontrar uma fonte inesgotavel de temas quando ela introduz a questdo da busca por igualdade (LLuhmann,

1998, p. 681).
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publico — quando fazem seus protestos, isto ¢, quando eles comunicam sua insatisfacio ou seu
desejo de serem ouvidos no caso criminal. Em outras palavras, essas vitimas sio aqui um publico
— um grupo de atores sociais externos ao sistema de direito criminal — que s6 entram nessa
categoria pelo fato de se manifestarem, porque fazem protestos'®. Essas manifestacdes podem ser
um simples email a um jornal ou uma manifestagdo em redes sociais na qual se denuncia sua
condigao de vitima ignorada pelo sistema de direito criminal.

Todavia, nao basta se assumir como vitima e comunicar sua opiniao, ou seja, de exercer
um papel social. Como temos aqui o sistema de direito criminal como observador de referéncia, a
vitima s6 se torna publico desse sistema quando suas comunicagdes por ele sao percebidas e essas
comunicag¢ées sao vinculadas a um emissor exercendo o papel de vitima. Em outras palavras, a
vitima se torna uma “irritagao”, ou seja, deixa de ser um simples barulho ao qual nao se dedica a
atencdo para se tornar uma comunica¢do que tem ressonancia no interior do sistema (a
ressonancia podendo ser desde um reconhecimento da existéncia até uma decisio de sopesa-la
em comunicacoes do sistema).

Mas as vitimas sao também essa outra categoria de individuos atingidos por um evento
criminal que ndo se manifestam. Se algumas reivindicam rapidamente a designagao de vitimas, ha
um outro grupo que ou nao verbaliza sua opinido em relagio ao desenrolar da resposta do
sistema de direito criminal ou é-lhe indiferente. Esse é o grupo que coloca menos problemas aqui
em termos analiticos. Como estamos pensando o que seriam manifesta¢oes (estimulos) de vitimas
de eventos criminais tendo o sistema de direito criminal como referéncia, trata-se de um grupo
que nao gera “ruido”. A existéncia de vitimas é um pressuposto da construcio de um evento
criminoso pelo referido sistema (ainda que elas sejam difusas, ausentes, hipotéticas etc.). Sua mera
existéncia nao é questao aqui, mas sim quando essa entidade “vitima” aparece para o judiciario.
Em termos analiticos, portanto, a vitima que nao se manifesta é uma categoria que podemos

negligenciar.
4.1.3 As vitimas como comunicagies de ontros sistemas (organiadas en tema)
Ja dissemos anteriormente que as vitimas sio uma categoria invocada. O exemplo era de

uma proposta de mudanca legislativa no Canada na qual o representante do governo sustentava

que se tratava de corrigir uma situagao intoleravel para o publico em geral e para as vitimas em

18 Ressaltemos que fazer um protesto nio basta para que falemos de um movimento de protesto. Esse protesto pode
sempre permanecer no estigio de uma comunicacio efémera que vai desaparecer assim que ela é concluida.

(Luhmann, 1993, p. 126)



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.22 N.44 116

particular. Nesse caso, o ministro afirmava que era um insulto para as vitimas ver criminosos
idosos receberem uma pensio do governo em virtude de sua idade.

Num tal caso, nenhuma vitima se manifesta diretamente para pedir o quer que seja. Trata-
se de uma comunicag¢ao do sistema politico — um ministro falando de uma proposta de mudanca
de lei — que tem a pretensdo de falar em nome de uma categoria “vitimas”, mas que ndo precisa
necessariamente das manifestagoes individuais para existir. Trata-se simplesmente do governo
tentando colocar de pé uma agenda de mudangas legislativas.

Para ser mais preciso, sustentamos que os direitos das vitimas sio um tema utilizado nao
apenas nas comunica¢gbes dos movimentos de protesto das vitimas, mas igualmente em
comunicag¢des de outros sistemas sociais. No nosso exemplo, é o sistema politico que utiliza esse
tema. Da mesma forma, poderia ter sido o sistema de midia.

Neste ponto, a ideia de “tema’” do sistema permite organizar bem essa ideia. Os temas sao
uma estrutura do sistema que “organiza a mémoria da comunicagdo. Eles agrupam as
contribui¢des em conjuntos de elementos que se pertencem mutuamente (...)” (Ferrarese, 2007,
p- 153; nossa traducao). Eis o que se passa com as vitimas nos sistemas politico e de midia: elas se
tornaram um tema, um elemento que permite conectar comunica¢les passadas com conexoes
futuras; elas se tornaram também um “ponto de referéncia”, carregado de comunicag¢oes (nem
sempre indo na mesma dire¢ao), que nos permite identificar uma certa comunica¢ao como sendo
ligada a toda uma problematica bem estabelecida. Os temas se distinguem também das simples
comunicac¢les porque eles adquirem uma certa estabilidade: se a comunicacao desaparece assim
que ela comunica, o tema funciona como uma estrutura de memoria do sistema. Como diz
Luhmann: “Communicative nexus must be ordered by themes to which contributions can relate.
Themes outlive contributions; they integrate different contributions into a longer-lasting, short-
term or even long-term nexus of meaning.” (Luhmann, 1984 [1995], p. 155)

Assim como o aquecimento global, a desigualdade da sociedade ou a ameaga do crime, as
vitimas se tornaram um tema para o sistema politica e o sistema de midia. Os temas podem
envelhecer e parar de suscitar interesse enquanto que outros temas podem surgir e se tornar
importantes para o sistema, mas sua simples existéncia denota um interesse da sociedade a seu
respeito.

Poderfamos dizer que as vitimas, 1a pelos anos 1970, se estabilizam enquanto tema do
sistema politico e do sistema de midias. Naquele momento, as comunicagdes sobre vitimas
comegam a se conectar como uma rede de sentido que amplifica a visibilidade da questdo. As

comunicacles a propoésito das injusticas sofridas pelas vitimas vao ganhar “durabilidade” pois
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elas sao a continuagao de uma problematica que ¢ conhecida. E a continua renovagao do tema

dura tanto tempo quanto existirem novas contribuigdes e sistemas interessados.

4.2 A vitima no interior do sistema de direito criminal

Os desenvolvimentos que fazemos aqui nesta se¢ao visam a mostrar que uma mudanga de
status da vitima no seio do sistema de direito criminal se produziu nas dltimas décadas do século
XX. Podemos constatar pela literatura' que a presenca da vitima no seio do referido sistema ¢é
bem mais importante do que ela era na emergéncia do sistema de direito criminal moderno 1a
pelo final do século XVIII.

Nossa forma de ver a vitima implica, como ja mencionado, uma bifurca¢io teodrica. Ela é
a0 mesmo tempo algo externo ao sistema de direito criminal (movimentos de protesto,
comunicagdes de outros sistemas ou simplesmente um publico do sistema) e algo que lhe
pertence, que faz parte de suas operagoes, como tentaremos demonstrar nesta segao.
Defendemos aqui que as transformagoes do papel da vitima no final do século XX nos obrigam a
considera-la como um elemento interno ao sistema de direito criminal. De qualquer forma, ha
argumentos para sustentar outro ponto de vista: mesmo que a vitima nos pareca integrada ao
sistema, isso nao parece se fazer sem dificuldades (como ja demonstramos em XAVIER, 2012 e
2018).

Primeiramente, ¢ preciso dizer que vitima sempre exerceu um papel bem enquadrado no
ambito do sistema de direito criminal. Essa afirmagao nao parece colocar muitos problemas. Por
exemplo, a vitima sempre foi fonte de informagao para o desenrolar do processo penal. Esse
papel de depoente/informante estd bem estabelecido em diferentes ordenamentos juridicos
ocidentais. Além disso, a vitima, na tradigdio do Direito Romano-Germanico, pode agir como
parte subsididria no processo criminal (assistente de acusac¢ao). Dessa forma, nao se trata de dizer
que a vitima ndo estava presente, mas que ela tem ocupado novos espagos com relagio ao papel
secundario que lhe foi tradicionalmente conferido.

Primeiramente, podemos notar 14 pelo final do século XX uma mudanca na percepgao da
restitui¢ao a vitima no interior do penal. De um lado, a questdo da compensagio a vitima nao é

uma preocupa¢ao nova. Na tradicao juridica romano-germanica, a compensagao a vitima estd

19 A literatura sobre a transformacdo do papel da vitima em relagio ao sistema de direito criminal é bastante vasta e
diversificada. Ndo podemos nos deter mais longamente sobre ela, infelizmente. Para nossos propdsitos aqui, basta
constatar que houve uma mudanca de status em meados dos anos 70 (ou anos 80, em algumas jurisdi¢oes) e que essa
mudanga ji foi bem diagnosticada. Para nos limitarmos a apenas algumas referéncias, uma colecdo de pesquisas
organizadas pelo instituto alemdo Max Planck sobre a justica penal e a vitima parece também constatar em diversos
lugares essa aparicao de novos papeis e de novas preocupagdes em torno da vitima (Kaiser, Kury et Albrecht, 1991).
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presente em certos pafses desde o século XIX. Madler e Madler (1991, p. 349) nos informam que
o primeiro Codigo Penal brasileiro, de 1830, ja levava em conta a compensagao da vitima. Essa
ideia também aparece no Coédigo Criminal mexicano do século XIX. Sem especificar datas,
Kerner, Marks e Schreckling (1991: 478) vao afirmar que, na Alemanha, “the criminal courts have
always been entitled to impose some sort of restitution or to mitigate punishment if such a
compensation had already taken place”. No entanto, esse cenario aparenta ser bem distinto em
paises da tradicio juridica do Common Law”. Weitekamp (1991), falando sobre os EUA e o
Canada, fala de uma completa exclusao da ideia de reparagao do dano causado a vitima na esfera
penal até os anos 1960°". E s6 nessa década e nas duas conseguintes® que se observa uma
emergéncia da questio da compensacio tanto na literatura quanto na legislagio penal” e no
aparecimento de varios pragramas que a tinham como objetivo™. Mesmo a ONU, por exemplo,
vai reconhecer o direito da vitima a reparacio numa de suas comunicacdes”™. Em suma, mesmo
que nas duas tradi¢oes juridicas (Common Law e Civil Law) a compensacao da vitima seja sempre
secundaria em relagdo a punigao do infrator, ela vai ocupar no final do século XX um lugar bem
mais importante na cena penal que tradicionalmente vinha ocupando. Quaisquer que sejam os
programas implementados nas diferentes jurisdi¢oes, o fato é que hoje vé-se diferentemente a
restitui¢ao a vitima de um crime: nao se trata mais de algo absolutamente estranho ao sistema de

direito criminal®.

20 Sobre a histéria da exclusdo da vitima na tradi¢do do Common Law, ver Laster (1970) e Walklate (2007).

21 Young (2001, p. 21) retragou a aparicdo das primeiras legislaces sobre a compensacio a vitima na tradigao do
Common Law (um detalhe importante: quando o autor fala de compensacio, trata-se de uma reparacio estatal e nao
do infrator): “New Zealand was the frontrunner by establishing the first legislative scheme in 1963 for state
compensation to those injured by crime (in fact, this scheme was amended in 1972 to create the most comprehensive
compensation scheme in the nature of no-fault insurance). In 1963 Britain established a royal commission to study
the issue and by 1964 Britain established its first compensation scheme. California followed suit in 1965 and in 1969
Alberta established the first Canadian legislative scheme for victim compensation. By 1988 similar schemes had been
enacted in all Canadian provinces.”

22 O autor menciona, por exemplo, uma recensio de estudos feita em 1980 sobre a questio da restituicdio em que
85% haviam sido publicadas a partir de 1970 (Weitekamp, 1991, p. 426).

2 Waller (citado por Weitekamp, 1991, p. 428) falava de mais de duas mil leis nos EUA e no Canada, entre 1975 ¢
1990, que tratavam da vitima, dentre as quais varias que se ocupavam da compensacio. “The Congtress of the U.S.A.
passed in 1982 the Victim and Witness Protection Act and in 1984 the Victims of Crime Assistance Act, both calling
for compulsory consideration of restitution. The National Organization for VVictim Assistance reported in 1987 that all
fifty states in the U.S. have laws who allow the use of restitution in order to make redress to the victim. In addition is
the use of restitution a part of the sentence in 26 states mandatory and in cases where a judge does not impose a
restitution order he/she has to give a written explanation why a restitution otder was not imposed.” (Weitekamp,
1991, p. 430)

24 Weitekamp (ibid.) vai se queixar da dificuldade de implementacio dos programas que foram criados e também do
alcance limitado da maioria desses programas (somente quando se trata de crimes contra a propriedade e quando o
infrator é nao reincidente).

% Em sua “Declaracio dos principios fundamentais de justica relativos as vitimas da criminalidade e as vitimas de
abuso de poder », de 1985, do Alto Comissariado em Direitos Humanos, reconhece nio apenas a restituicdo como
um direito da vitima, mas também sugere aos governos de considera-la como uma opgio de pena.

26 Um importante indicador dessa transformacdo no Canada ¢ a recomendac¢io da Comissdo de Reforma do Direito
do Canada, em 1974, de utilizar a compensa¢do como uma alternativa a prisio (citado por Weitekamp, 1991, p. 431).
No presente, o Codigo Criminal desse pafs prevé tanto uma forma de indenizacdo a vitima (art.738) quanto um
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Em segundo lugar, enquanto elemento préprio das operagoes do sistema de direito
criminal parece encontrar uma boa plataforma no victim impact statement. Esse instituto juridico se
configura numa inovagio razoavelmente recente (introduzido nos EUA em 19827, no Canadi
em 1988” e na Corte Europeia no final dos anos 1990%) que visa a levar em consideragio as
consequéncias de um delito para a vitima no momento de se atribuir uma pena. O artigo do

Coédigo Criminal canadense sobre a questdo ¢ bastante claro:

722. (1) Para determinar uma pena ou para decidir se o infrator deveria ser absolvido em virtude do
artigo 730, o tribunal levara em considera¢io a declaracio da vitima (...) sobre os danos— corporais
ou outros— ou as perdas causadas a esta com o cometimento da infracio.

Na declaracao da vitima, encontramos um argumento bastante forte para falar de uma
transformagao do papel da vitima. Se a vitima desejar fazer uma declaragao (uma vez que ela nao
¢ obrigatdria), o juiz esta obrigado a leva-la em consideragdo no momento de decidir sobre a
pena. Eis af entdo algo inusitado do ponto de vista da histéria do direito criminal: a determinagao
da pena, uma questao tradicionalmente conferida a experts (os juizes), no qual se avaliam critérios
objetivos como o dano causado a vitima (avaliado pelo justica e ndo pela vitima), as
circunstancias do crime, o histérico do criminoso etc., vé-se aqui diante de um novo elemento.
As consequéncias “subjetivas”, o impacto psicologico tal qual comunicado pela vitima, tornam-se
juridicamente pertinentes. Em outras palavras, a ideia de dano causado a vitima sempre existiu,
numa nogao geral de consequéncias do crime que o magistrado sopesa na hora de sentenciar. O
que ¢ diferente com o victin impact statement é que se trata de um zzput bem mais direto: trata-se
menos de avaliar (para a justi¢a) o dano (ndo somente para a vitima, como para toda a sociedade)
como um um dos elementos para se determinar a pena justa, e mais de levar em consideragao os
danos comunicados pela vitima. Nesse cenario, trata-se de ajustar a pena de forma que ela “nao
cause maiores danos”, que ela seja “sensivel ao sofrimento da vitima”. Tem-se aqui entio menos
um simples informante (quase uma testemunha a relatar o ocorrido), e mais um ator de peso cuja
opinido deve necessariamente ser levada em consideragio e a quem devemos satisfagio. A
comunicacao da vitima ¢ tomada aqui como comunicacao interna do proprio sistema, que deve

ser ponderada como outros elementos que estao dentro do sistema e ndo no seu entorno.

esquema de compensacio estatal a partir do pagamento do que se chama de “sobremulta” (art.737). Mas o indicador
canadense mais importante a respeito da emergéncia da reparagio a vitima parece ser seu reconhecimento no artigo
do cédigo que fala nos principios para se determinar uma pena: “to provide reparations for harm done to victims or
to the community;” (art.718, e).

27 Ver, para um histérico da declaracdo da vitima nos Estados Unidos, Erez (1990).

28 Ver Miller (2007, p. 5-6) sobre as modificacoes legislativas que foram feitas para acomodar a declaragio da vitima
na legislacdo canadense.

2 O caso James Bulger, sobre o qual trabalhamos durante nosso mestrado, foi o primeiro no qual a Corte Europeia
de Direitos Humanos aceitou uma declaragio desse tipo (ver XAVIER, 2005).
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Finalmente, o ultimo indicador da vitima enquanto elemento do sistema de direito
criminal parece ser a justiga restaurativa. Trata-se de um modelo de justica que pretende ser uma
“ruptura” em relagdo ao modelo do sistema de direito criminal tradicional, “considerado como
autoritario e punitivo” (Schuch, 2008, p.499). A questdo subjacente a justica restaurativa é a
resolugdo de conflitos a partir da negociacio de uma solugdo que seja aceitivel para as partes
implicadas. A vitima, na justi¢a restaurativa, retorna ao centro da cena e se torna protagonista da
solugao do conflito. Trata-se de uma ideia de resolucao de conflitos que tomou uma tal dimensao
nos tltimos anos que se tornou tema de recomendac¢io das Nacoes Unidas™.

Os modelos de justiga restaurativa sao bastante diversos, mas ha sempre um pressuposto
comum que implica que a vitima deve fazer parte do processo de resposta a infragao e que essa
resposta deve-lhe ser aceitavel. Podemos pensar por exemplo no modelo implantado no Brasil
nos anos 1990°'. Nessa versdo, a vitima patticipa da audiéncia de conciliagio (uma tentativa de
acordo) que, se bem sucedida, tem o condido de evitar o desencadeamento de um processo penal
tradicional. O acordo entre vitima e agressor (com frequéncia uma indenizag¢ao, um pedido de
desculpas, uma agao reparadora ou um misto dessas solugdes) coloca um fim ao conflito na
esfera juridica (tanto civil quanto penal), e evita que o infrator tenha uma condenagio criminal™.
Um outro pais que mobiliza experiéncias de justi¢a restaurativa ¢ o Canada. Segundo o ministério
da justica desse pafs, os diferentes programas de justica restaurativa adotados integram a vitima
no processo de resposta ao delito e tem por objetivo “’restabelecer’ os lagos, reparar os danos e
impedir a reincidéncia” (Ministério da Justica do Canada, 2009%). A justica restaurativa, nesse pafs,
pode tomar diferentes formas, como os circulos de sentenga® ou como uma mediagio entre
vitima e infrator apés a sentenca com o objetivo de oferecer uma oportunidade de “cura” as

partes implicadas™.

30 Ver as resolucdes 1999/26 et 15/2001 do Conselho Econémico e Social das Nagoes Unidas que recomenda aos
paises membros a adogdao de mecanismos de justica restaurativa.

31 Mais exatamente, em 1995, com a lei 9099.

32 Ver, sobre o /nput da vitima a partir dessa nova lei brasileira, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica (2010). Sobre a justica restaurativa no Brasil, ver Schuch (2008), Raupp e Benedetti (2007) e Secretaria
Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

3 “Os circulos de sentenca funcionam geralmente da seguinte maneira: apds a declaracio ou admissdo de culpa, a
corte convida os membros interessados da coletividade a se juntarem ao juiz, a0 promotor, ao advogado, a policia,
20s assistentes sociais, aos ancidos da comunidade, assim como ao contraventor, a vitima e a seus familiares e as
pessoas que a apoiam, e a se reunir num circulo para discutir a infracdo, os fatores que contribuiram pra que ela
ocorresse, as penas possiveis e as formas de reintegrar o infrator na coletividade. Todos tém a oportunidade de se
manifestar. Com frequéncia o circulo propora uma pena reparadora — a ser cumprida na coletividade, comportando
alguma forma de restitui¢do a vitima —, servico comunitario e ou um tratamento ou aconselhamento. Por vezes, os
membros do circulo ofereceram ajuda para assegurar que o infrator respeite as obrigacdes da pena comunitatia,
enquanto que outros oferecerdo algum apoio a vitima. Importa mencionar, todavia, que os circulos de sentenca
recomendam por vezes um periodo de prisio. Além disso, os juizes ndo estdo obrigados a aceitar suas
recomendacdes.” (Ministere de la Justice du Canada, 2009b; nossa traducio)

3 Ver, sobre os programas de mediacio no Canada, o site do servico correcional desse pais sobre o tema:
http://www.csc-sce.ge.ca/ text/tj/vom-fra.shtml Accés au 10 aott 2010.
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Eis af entdo trés novos instrumentos — a compensagao, o victim impact statement € a justica
restaurativa — que parecem mudar o lugar da vitima no sistema de direito criminal. A partir desses
trés elementos, acreditamos ser possivel dizer que, para além dos papeis externos que ja
mencionamos, a vitima se tornou um componente nao negligenciavel do sistema de direito
criminal. As opera¢des desse sistema reproduzem hoje uma preocupacao — quanto ao
desenvolvimento do processo e a determinag¢ao de uma pena — de levar em consideracao a
opiniao da vitima. Nao se trata de decidir como ela demanda, mas de levar em conta seu desejo e
de se preocupar com ela ao longo do processo (seja em relagdio a necessidade de obter
informagoes para o processo seja em relacdo a uma ideia hoje mais presente de reparagao ou seja
ainda em relagdao a uma vontade de infligir uma pena que leve em conta “seus direitos”).

Com uma metafora biblica, Garapon sustenta que em pouco tempo passamos de um
direito penal “adamico”, constituido de proibi¢des que nao precisam se justificar, a um direito
penal “abélico”, “no qual o mal se confunde com um prejuizo causado a outro homem”
(Garapon, 2001, p.251). Estamos de acordo com ele sobre a emergéncia desse novo olhar (um
olhar civilista, poderiam dizer) no seio do direito penal. No entanto, nao se trata de um
fenémeno estabilizado, por assim dizer, que ja tenha ultrapassado as resisténcias no interior do
penal. Por essa razao, esse enquadramento teérico em relacao a presenga da vitima no interior do

sistema de direito criminal pode ser constestado. E como ja demonstramos (XAVIER, 2012,

2018) empiricamente, essas resisténcias sao bastante presentes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Para finalizar, gostarfamos simplesmente de relembrar que essa construcao tedrica que
acabamos de fazer prentede dar conta das vitimas que sio percebidas pelo sistema de direito
criminal. Certamente, outras categorias de vitimas existem, mas o problema que estudamos nao
ultrapassa o limite da irritacao do sistema criminal. As vitimas que este ignora — no sentido forte,
ou seja, cuja existéncia é ignorada ou ¢ indiferente — nao nos concernem aqui.

Finalmente, para facilitar a compreensao, acrescentamos um quadro sobre as diversas

categorias de vitimas tais como as definimos.
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Vitimas no entorno do Sistema de Direito 7 Vitimas no interior do Sistema de Direito
Criminal Criminal

1) Movimentos de vitimas 1) Uma nova figura juridica. 3 | - victim impact

como movimentos de elementos indicateurs statement

protesto

2) Publico (ator social) - que se manifesta - a reparacio
- que ndo se - a justica
manifesta (categoria restaurativa
negligenciavel)

3) Tema de comunica¢oes de

outros sistemas

Para concluir, apenas ressaltamos que este artigo pretendeu dar uma contribuigao tedrica
para aqueles que pretendem pensar a relagao do sistema de direito criminal e as vitimas de crimes.
Punir em democracia ¢ um exercicio de equilibrio sempre muito dificil para a justi¢a criminal. As
demandas de vitimas oferecem um permanente fator de irritagdo para o sistema, que
permanentemente procura adaptar o seu programa aos estimulos de seu ambiente (ainda que seja
para ignora-los). O risco de uma deriva demasiado punitiva é sempre um horizonte possivel
quando o autorretrato do sistema toma como valor de face as demandas punitivas de vitimas

como demandas de reconhecimento legitimas.
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