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Resumo: Neste artigo, analisa-se de que modo os processos de imputa-
¢do moral orientados as vitimas influenciam a compreensdo destas nas
teorias da imputa¢do objetiva de responsabilidade penal. Revisitando
os estagios evolutivos dos estudos vitimoldgicos, o trabalho recorre a
orientagdo moral sugerida pela teoria social e pelas teorias da comuni-
cagdo, buscando identificar referéncias validas para reinterpretar a rea-
lizagao das liberdades pessoais da vitima por meio da imputagdo penal.
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1. Imputacao objetiva: que mais pode ser dito?

As teses sobre a imputagdo objetiva de responsabilidade, desde seus
estudos pioneiros na doutrina brasileira, tém dedicado pouca ou ne-
nhuma aten¢ao aos processos de imputagdo moral orientada a vitima.
A forte influéncia da politica criminal na moderna dogmatica imp6s
debates sobre os limites e os critérios de relevancia da lesdo a interesses
de terceiros. Porém, se bem é certo que promovem importante operagio
de deslegitimacdo dos abusos da san¢do penal, a apropria¢do politico-
-criminal da dogmitica juridico-penal tem demonstrado resultados de
baixo rendimento para uma melhoria efetiva do Sistema de Justiga cri-
minal, especialmente no que diz respeito ao caso brasileiro, obsessivo
na sua cruzada pelo encarceramento em massa. O elevado nivel de con-
tingéncia e subserviéncia desse comportamento decisério em face das
relagdes de poder politico condena a imputagao de responsabilidade a
um estado de infracomplexidade tedrica, afetando a coeréncia sistémica
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e a consisténcia funcional que confere legitimidade ao carater vinculan-
te das normas penais’. Ainda que apresentem uma série de variantes,
as teses de politica criminal promoveram uma verdadeira supremacia
do idealismo aleméo, fazendo incidir sobre os processos de atribuigdo
de responsabilidade penal juizos de relevincia orientados a fungio
apelativa de provocar a “pré-compreensido da sensibilidade de Justiga”
(PAWLIK, 2012, p. 50).

O principal entrave das interpretagdes convencionais é que a cen-
tralidade do conceito de autonomia no direito penal cinde a realidade
do individuo e a capacidade de rendimento da tutela estatal, sem que
o comportamento dos individuos e a distribui¢do de suas liberdades
pessoais ascendam a formacdo das normas penais — ou seja, sem racio-
nalizar um Sistema de Justica criminal centrado na promogao de condi-
¢Oes para a realizacao subjetiva. Para dar conta desse problema, além da
revisao dos proprios postulados de imputagdo objetiva, que envolvem
modificagdes significativas na estrutura do delito e a fundamentagido da
pena (PAWLIK, 2012, p. 258), os processos de legitima¢do material de
uma “justa” distribui¢do das liberdades pessoais oferecem um reduzido
espago a compreensio do lugar da vitima no Sistema de Justi¢a criminal.

Neste trabalho, recorrendo a uma revisao sistematica dos estudos de
vitimologia, assume-se como hipdtese a necessidade de revisdo critica
orientada pelas gramaticas morais da teoria social, como uma releitura
do lugar da vitima e dos processos de vitimizagao que pretende reacen-
der as justificagdes morais em torno das quais a interpretacdo do direito
penal redimensiona suas relagdes interpessoais. Por meio da revisdo dos
postulados da vitimologia, o artigo se propde a analisar a posicdo da
vitima com base na orientacdo moral sugerida pela teoria social e pelas
teorias da comunicac¢io, com a finalidade de identificar referéncias va-
lidas para se reinterpretar a realizacdo das liberdades pessoais da vitima
por meio da imputagao penal.

2. Vitimologia: capitulo esquecido das ciéncias criminais?

Inicialmente, a importincia da vitima em sua relagdo com o direito
penal se fragmentava em dois periodos distintos. No primeiro deles, a
“idade de ouro’, atribuia-se a vitima ou a seus proximos a possibilidade
de reagir ao injusto sofrido, baseando-se em mecanismos inclinados a
ideia de vinganca privada. Gradativamente, contudo, & medida que o

'Recentemente, a construgdo de um sistema de imputagio objetiva pode ser encon-
trada em Jakobs (2012, p. 16).
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direito penal se consolida como ramo do di-
reito publico e o Estado detém o monopdlio
do exercicio do poder punitivo, inicia-se um
processo de neutralizagdo da vitima no siste-
ma juridico-penal. O que em principio cons-
titufa uma tentativa de consolidar critérios
objetivos para atribui¢ao de responsabilidade
penal, visando assegurar que excessos pas-
sionais ndo vulnerassem direitos do ofensor,
acabou por converter a vitima em mero sujeito
passivo do delito, inserido em posi¢do de neu-
tralidade. Esse lugar reservado a vitima aca-
bou permanecendo reduzido, restringindo-se
principalmente a (i) suas pretensoes reparato-
rias e indenizatérias — o que, todavia, guarda
relacdo muito mais com mecanismos privados
de repara¢ao do dano e restauracio do conflito
(SILVA SANCHEZ, 1998, p. 145-147)* -, e, (i)
no plano processual penal, a seu papel como
relevante fonte de prova para o convencimento
decisorio (ESER, 1992, p. 18)°.

2A criagdo de mecanismos civis de repara¢ao, na re-
alidade, é reconhecida como método relevante de prestar
assisténcia as vitimas de crime e seus familiares, sendo in-
clusive uma das ferramentas previstas na Declara¢do dos
Principios Bdsicos de Justi¢a Relativos as Vitimas da Crimi-
nalidade e de Abuso de Poder, aprovada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 1985. Marisa Helena D’Arbo
Alves de Freitas ressalta que o ressarcimento a cargo do
infrator, bem como a indenizagao por parte do Estado po-
dem ser fontes relevantes de recursos para vitimas incapa-
zes de recuperar por si mesmas as condigdes necessdrias
para sua sobrevivéncia, perdidas em decorréncia da viti-
mizagdo sofrida. Para maiores detalhes acerca da opera-
cionalizagio destes instrumentos na legislagdo brasileira,
em consonancia com as normas internacionais, ver Freitas
(2011, p. 9-24). O problema parece nao ser isoladamente a
transferéncia de faculdades as vitimas no ambito juridico-
-civil, mas sim a desarticula¢do desses mecanismos com
outras formas de assisténcia, além da timida revalorizacdo
da vitima como sujeito moralmente responsavel também
em matéria juridico-penal.

*Sobre o tema da vitima e o processo penal no Bra-
sil, ver Antonio Fernandes (1995). Desenvolvendo o as-
sunto, Marcio César Alvarez et al. analisa as correlagdes
entre o modelo processual penal brasileiro e as vitimas
do delito, com base em duas iniciativas legislativas que, a
seu ver, prestariam uma atencdo diferenciada as pessoas
afetadas pelo delito. A primeira seria a Lei n® 9.099/1995,
a qual instituiu os Juizados Especiais Criminais e positi-
vou mecanismos restaurativos e consensuais de resolucao

Uma das consequéncias dessa passagem
foi o progressivo alheamento da vitima das
discussdes das ciéncias criminais, as quais
concentraram seus esfor¢os na problematiza-
¢do da relacdo entre Estado e agente. Nessa
tendéncia neutralizante, primeiramente em
plano abstrato, a vitima é considerada sujeito
com interesses juridicamente garantidos, que
conta com uma promessa de atuagio estatal no
caso de eles serem violados. Posteriormente, se
concretizado o injusto tipico, é ela entdo en-
carada como receptora do delito, figura ano-
nima que se dissolve na supraindividualidade
do interesse protegido. Ambas as percepgdes
se estruturaram e persistem na indiferenca de
observagdes vitimologicas, que buscam com-
preender a vitima como um sujeito que sofreu
perturbagoes decorrentes de um conflito hu-
mano, que carece de atencdo individualizada e
que tem algo a comunicar acerca de sua expe-
riéncia com a vitimizagdo. Se a absolutiza¢ao
das perspectivas da vitima poderia conduzir
o Sistema de Justica a uma configuragdo par-
ticularista e imediatista, parece verdade tam-
bém que a oficializagdo do problema penal

de conflitos, buscando “combater a despersonalizacido do
conflito e os efeitos vitimizadores da abordagem classica
juridico-punitiva”. A segunda, surgida em larga medi-
da com base na constatagao de que a Lei n® 9.099/1995
mostrava-se subcomplexa para lidar com os problemas
vivenciados por vitimas de violéncia de género, consisti-
ria na Lei n® 13.840/2006 (Lei Maria da Penha), a qual,
além de trazer novas tipificacdes penais relacionadas a
tais formas de violéncia contra a mulher, estruturou me-
canismos processuais voltados a prevengio dessas formas
especificas de vitimizagdo. No entanto, por meio de uma
pesquisa empirica — com observagoes e entrevistas semi-
padronizadas de vitimas e atores do Sistema de Justica —,
verificou-se que mesmo medidas legislativas como essas
nao foram suficientes para atribuir um efetivo protagonis-
mo as vitimas no plano processual penal brasileiro. Muitas
dessas conclusdes se devem a déficits na implementagido
pratica dos dispositivos previstos em tais documentos
normativos. Embora de forma nao exaustiva, tais déficits
constatados pelos pesquisadores passam pela escassez de
condigdes efetivas para que a vitima demonstre seu ponto
de vista no curso do processo, bem como pela insuficiente
aplicagdo de mecanismos de natureza protetiva e satisfati-
va (ALVAREZ et al., 2010).
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e as construcdes dogmaticas dela advindas
desconsideraram a vitima como sujeito pro-
tagonista do conflito que se pretende regular
(HERRERA MORENO, 1995, p. 481-489)".
Ainda que essa progressiva preocupagio
com a vitima estivesse relacionada fundamen-
talmente aos limites de legitimag¢do da imputa-
¢do penal ao ofensor, a orienta¢do a vitima na
dogmatica penal, no entanto, parece nao haver
acompanhado a evolucio historica das investi-
gacdes vitimoldgicas. Partindo de um estagio
em que se buscava classificar as espécies de
vitimas e delimitar hipdteses de “precipitagdo
vitimal’, a compreensio da vitima como pes-
soa introduz a experiéncia de vitimiza¢do ao
mesmo tempo individual e socialmente con-
textualizada. Revisitar os estagios evolutivos
da vitimologia pode auxiliar ndo apenas no en-
tendimento dos motivos que levaram as cién-
cias criminais a se mostrarem pouco receptivas
as preocupagdes vitimoldgicas, mas também
na delimitagao de possiveis novas indagagdes
quanto aos processos de imputagio moral
orientada a vitima. Ainda que a problematica
da vitima tenha sido analisada em estudos an-
teriores, o termo vitimologia foi cunhado por
Benjamin Mendelsohn em 1947 (DUSSICH,
2006, p. 116) e, em 1948, foi publicada a pri-
meira investigagdo mais sistematica acerca da
figura da vitima. Em seu The criminal and his
victim, Hans von Hentig enfatizou principal-
mente a contribui¢do da vitima a sua prépria

*Descrevendo o isolamento da vitima tanto no am-
bito cientifico como nas praticas do Sistema de Justica,
Myriam Herrera Moreno (1995, p. 481-489) afirma que
tal “desterro pratico, apenas parcialmente levantado ou
suavizado pelas doutrinas juridicas posteriores, acarreta
especial carga onerosa a instituigdo vitimal. Com efeito, o
estudo tedrico e empirico do fendmeno criminal, a com-
preensdo do delinquente e seu mundo, serd, a ndo muito
tardar, objeto cientifico entusiasticamente abracado pela
ja proxima disciplina criminoldgica; muito ao contrério,
a vitima constituira, por longos anos todavia, uma espé-
cie de ‘holandés errante, visualizado como viséo aflitiva,
tao eterna como irremediavel, entre o fluxo das ondas das
nascentes ciéncias penais”.
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vitimizagdo. Nessa perspectiva tedrica, a viti-
ma passa a ter alguma relevincia na condigdo
de agente moralmente responsavel, tendo em
vista que seu comportamento e suas interagoes
com o agente passam a ser trabalhadas como
elementos importantes para a compreensao do
crime - o que difere de sua posi¢do anterior
como mero e estatico sujeito passivo do delito
(FATTAH, 2000, p. 22-23). Esse momento ini-
cial da vitimologia, por mais que tenha impul-
sionado o movimento cientifico de “redesco-
berta da vitima’, é ainda bastante problematico.

Pouca atengdo se dedica ao sujeito afeta-
do pelo delito como pessoa, cuja experiéncia
empirica e necessidades concretas devem ser
levadas em considerag¢do na atribui¢do de res-
ponsabilidade penal. Uma das criticas a tais
estudos vitimoldgicos originais é justamente
que, ao buscarem distribuir entre os dois polos
da interagdo as responsabilidades pelo delito,
acabam por fornecer argumentos que viabili-
zam a responsabilizagdo das vitimas por seu
proprio sofrimento (blaming the victim). O
especial interesse desse campo de estudo por
alternativas nao punitivas - seja ao ndo se res-
ponsabilizar o ofensor, seja ao propor alterna-
tivas reconciliatorias — seriam pautadas pela
busca de um equilibrio, consubstanciado no
direcionamento de uma atenc¢ao humanitaria
pretensamente igual a vitima e ao ofensor. En-
tretanto, tal equilibrio pode ser de dificil jus-
tificagdo em determinados cenarios, especial-
mente nas relagdes interpessoais em que se faz
presente uma assimetria de poder (VAN DJIK,
1999, p. 2-3). Seria esse o caso de agressdes
relacionadas a questdes raciais, de género ou
de orientacao sexual, além de outros contextos
de vulnerabilidade da vitima e déficits demo-
craticos histéricos, acentuando-se diante da
concentragdo de poder politico ou econémico
por parte do ofensor. A busca de uma atengéo
indiferenciada ao ofensor e a vitima poderia



ter como consequéncia a vulneragdo das liberdades pessoais da vitima,
cujas perspectivas e necessidades poderiam ser silenciadas em virtude
da incapacidade da resposta penal de atuar em contextos de assimetria
social.

Essas criticas as etapas iniciais dos estudos vitimologicos desperta-
ram a necessidade de serem redefinidas as redes tedricas e institucionais
dedicadas a problematica da vitima. A introdugdo de novas ideias, es-
pecialmente ap6s a década de 1980, impulsionou a vitimologia a adotar
uma agenda cientifica propositiva qualitativamente diversa daquela que
mobilizava os estudos caracteristicos de sua fase inicial. O desenvol-
vimento da compreensdo da vitimologia envolveu iniciativas integra-
das, como a coleta de dados, a formula¢do de novas teorias, a criagdo
de programas, além da instituigio de mecanismos processuais, com o
proposito de ajudar vitimas a se recuperarem do trauma decorrente da
vitimizagdo - movimento de reconfiguragio cientifica que influenciou
e, a0 mesmo tempo, foi alavancado por avancos legislativos internos
aos paises e em ambito transnacional. Um dos passos mais importan-
tes foi a aprovagdo pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 1985,
da Declaragao dos Principios Bdsicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder, na qual se reafirma a existéncia de
milhoes de pessoas que sofrem os danos decorrentes de crime e abuso
de poder, constatando-se ainda que os direitos dessas vitimas “ndo tém
sido adequadamente reconhecidos” (FATTAH, 2000, p. 26-27)°.

Com isso, a vitimologia gradativamente ganha um novo enfoque: se
antes os estudos buscavam precipuamente compreender formas pelas
quais o “ofendido” contribuia para o delito, a nova orientagdo vitimo-
légica encara essa tendéncia com restri¢des, dedicando-se na realidade
a compreender cientificamente novos preenchimentos morais do pro-
cesso de vitimizagdo, na linha de reafirmacéo das liberdades pessoais.
A percepgdo passa a ser de que o vitimdlogo nao se confunde com a
vitima, mas tem com ela um compromisso que é levado adiante em suas
pesquisas. E nesse sentido que a vitima é trabalhada como um vinculo
entre sociedade e ciéncia, que compreende as experiéncias individuais
de vitimizagdo e as demandas sociais relacionadas como genuinos obje-
tos de estudo (HERRERA MORENO, 2012, p. 74-75).

A vitimologia passa, dessa forma, a ganhar contornos mais criticos,
contexto tedrico em que se busca compreender as estruturas sociais em

*Consta dessa Declaragdo o conceito de vitima: “pessoas que, individual ou coleti-
vamente, tenham sofrido dano, inclusive lesdes de ordem fisica ou mental, sofrimento
emocional, prejuizo econdémico ou debilitagdo substancial de seus direitos fundamentais,
por atos ou omissdes praticadas em violagao as leis penais em vigor nos Estados Membros,
incluindo-se leis que proibem o abuso criminoso de poder” (NACOES UNIDAS, 1985).
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que se realiza cada processo de vitimizagdo, bem como de que forma a
vitima, como sujeito empirico, se relaciona ou pode vir a se relacionar
com tais estruturas. Para esse novo quadro, as experiéncias individuais
de sofrimento assumem relevancia como objeto de estudo, mas também
revelam o potencial das vitimas de, dinamicamente, manter ou modifi-
car as condi¢des estruturais em que atuam socialmente.

Nao é por outra razdo que os movimentos de defesa dos direitos das
vitimas sdo fundamentais para as pesquisas desenvolvidas nessa nova
linha de investigagao vitimoldgica, na medida em que, neles, as pessoas
ndo apenas interpretam o conteudo de sua vitimizagdo, como também
buscam formas de avaliar criticamente as estruturas que ensejaram o
conflito e propor mecanismos de superacao dos problemas vivencia-
dos®. Se antes os estudos sobre a “precipitagdo vitimal” consideravam
as vitimas — de certo modo - como moralmente responsaveis, a fim de
compreender como a condugéo livre de suas vidas poderia aumentar os
riscos de materializagdo do delito, a evolugdo da vitimologia expande
de forma significativa essa atribui¢do de capacidade moral: a vitima ndo
apenas interage com o criminoso, como também (i) possui e comunica
uma experiéncia individual de vitimizagdo; (i) ¢é situada em um con-
texto social estrutural que, em maior ou menor medida, influencia o
delito e a forma que ele assume; e (iii) atua socialmente no sentido de se
relacionar mais ou menos criticamente com tais estruturas sociais, seja
de forma individual ou em associagdo. Essa confluéncia entre a produ-
¢do cientifica e as teses de reafirmacdo das liberdades pessoais da vitima
resultou em seu maior reconhecimento como sujeito relevante para a
ordem juridica e moralmente responsavel, na medida em que lhe é re-
conhecido potencial protagonismo na interagao com o meio social, des-
pertando ainda a aten¢io para a necessidade de se adotarem medidas de
protecdo adequadas as distintas formas de vitimizagao.

Entretanto, sob outro ponto de vista, Ezzat A. Fattah (2000, p. 25)
atenta para o fato de que o mesmo processo de reorienta¢do vitimolo-
gica teve como efeito colateral sua apropriagdo por razdes populistas,
na linha da vinganca social e do idedrio de lei e ordem. Esse acopla-
mento do discurso de defesa dos interesses das vitimas se deu por meio

®Como exemplo paradigmatico da reconstrugdo do pensamento vitimoldgico como
afirmacéo das liberdades pessoais da vitima, os movimentos feministas expuseram como
as bases vitimoldgicas tradicionais ndo consideravam realidades materiais que inseriam
mulheres em determinadas posigoes sociais que acabavam por influenciar até mesmo a
constru¢do da nogao de vitima. Com isso, estimulou-se a discussao acerca da abertura do
conceito de vitimizagio para o sofrimento vivenciado pelas mulheres no ambito privado,
discutindo-se como o direito poderia desenvolver formas mais adequadas de resposta a
vitimizagao feminina. As mulheres vitimas, por sua vez, eram consideradas nao meros
sujeitos passivos de um comportamento delitivo, mas agentes verdadeiramente ativos,
com estratégias proprias de sobrevivéncia e resisténcia. Sobre esse conjunto de ideias, ver
Walklate (1990).
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de sérias distor¢des. Nao obstante se verifique
a existéncia de movimentos que exigem con-
tundentemente a exasperagdo punitiva como
forma de protegdo’, as respostas estatais a cri-
minalidade ficaram longe de abranger a com-
plexidade das exigéncias canalizadas por esses
agrupamentos sociais.

Para além das demandas por recrudesci-
mento punitivo, parcela significativa dos gru-
pos em questdo assumem agenda de compen-
sacdo, assisténcia, reconhecimento e prote¢ao
das pessoas afetadas pelo delito. Esses frag-
mentos do discurso vitimoldgico, entretanto,
encontraram pouco amparo nas propostas
estatais mais comuns de gerenciamento da
criminalidade, centradas quase que exclusi-
vamente na justificagio moral do refor¢o pe-
nal com base em uma vitima simbolicamente
construida. A vitima deixa de ser uma pessoa
socialmente atuante, que merece atengdo por
ter sofrido os efeitos de um delito, e cujo cui-
dado se coaduna com a prote¢do de interesses
sociais mais amplos. Em vez disso, reverte-se
em construcdo abstrata de personagem repre-
sentativa, que exterioriza as preocupagoes
securitarias da sociedade e que serve a justi-
ficagdo do populismo punitivo (GARLAND,
2005, p. 47; 341). Longe de elevar as vitimas
a condicdo de sujeitos, cujas comunicagdes
efetivamente repercutem sobre as defini¢des
das politicas criminais, tal distor¢ao na reali-
dade acaba por manté-las em seu ja conhecido
estado de isolamento - desta vez, no entanto,
agravado por uma instrumentaliza¢do politica
que ndo faz mais que camuflar a perpetuagdo
da indiferen¢a com relagio a vitima, no reco-
nhecida como agente moralmente responsavel
e comunicativamente capaz de realmente to-

7Para analisar criticamente movimentos de vitimas
brasileiros e suas demandas por recrudescimento penal,
ver Pastana (2003, p. 103-108). Sobre o assunto, ver tam-
bém Shecaira (2011, p. 65-66).

mar parte no processo de criagdo e interpreta-
¢do das normas penais.

Nao por acaso, ¢ comum entre os pena-
listas a ressalva a capacidade da dogmatica
juridico-penal de recepcionar as tensdes mo-
rais que compdem o processo de vitimizagao
e as respostas a ele conferidas pela sociedade.
A participagdo de movimentos de defesa dos
direitos das vitimas na conformagdo das nor-
mas penais ¢ interpretada como um elemento
frequentemente causador de irracionalidade
na produgéo legislativa, argumento com base
no qual se estabelece uma duvidosa conexao
entre (i) as pressdes sociais por prote¢ao penal
de vitimas e (ii) a institui¢do de medidas puni-
tivas de especial gravidade (DIEZ RIPOLLES,
2003, p. 36-37). A manifestacao dessa descon-
fianga acaba por restringir o potencial de re-
orientagdo do processo de imputagdo moral
orientado a vitima, principalmente pelo receio
de reposi¢do de certos niveis de revanchismo
nas ideias penais (SILVA SANCHEZ, 2009).

Mais especificamente, nas teses sobre a
imputacdo objetiva, essa restricdo torna-se
ainda mais evidente. Se é certo que houve al-
gum didlogo entre o direito penal e as ideias
de matiz vitimologica nesse campo, também
¢é verdade que isso esta adstrito as linhas te-
oOricas caracteristicas dos momentos origi-
nais da vitimologia, mais propensas a cate-
gorizagdo do comportamento da vitima que
contribui para a produgido de determinado
resultado®. Embora nem sempre recorrendo
a nogdes “vitimodogmaticas™, a dogmatica
juridico-penal de tradi¢do alema concentrou

8Para um enfoque mais propriamente vitimodogma-
tico, ver Schunemann (2002).

®Acerca do desenvolvimento dos estudos vitimo-
dogmaticos e da passagem as diferentes teorizagdes mais
voltadas a nogao de imputagio objetiva, ver Bonet Esteva
e Hassemer (1999, p. 209). Sobre o tema e especificamen-
te sobre as discussdes para o direito penal brasileiro, ver
Greco (2004).
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suas investigagdes de orienta¢do a vitima nas
consequéncias da “autocoloca¢do em perigo”
para a teoria do delito, principalmente como
problema de imputagdo objetiva'®. Também
chamada de “imputagio a vitima’, a autoco-
locagdo em risco funda-se em dois postulados
principais: a liberdade pessoal e o principio da
autorresponsabilidade, por meio da afirma-
¢d0 de que um Estado que trata seus cidadaos
como moralmente imputaveis atribui a eles a
responsabilidade pelas consequéncias de suas
agoes, inclusive com relagio a possibilidade de
uma autolesdo ou autocolocagdo em risco'. A
orientacdo a vitima exerceu influéncia direta
sobre a teoria do injusto penal, especialmente
no plano da tipicidade, com a delimitacao de
critérios de imputagio objetiva, em que se bus-
cava atribuir a vitima a corresponsabilidade
pela ocorréncia de um determinado risco ou
resultado danoso, originado de sua agdo livre
e consciente'”.

Contudo, essas construgdes teoricas pa-
recem se caracterizar por uma ambivaléncia

19Em 1993, Cornelius Prittwitz atualiza essa discussiao
por meio da problematizagao da tensdo entre direito pe-
nal e risco. O debate tem como ponto de partida o delito
de periclitagao da vida e os critérios de punibilidade que
incidem nas hip6teses em que uma pessoa infectada pelo
virus HIV se relaciona sexualmente com um determinado
parceiro, sem informa-lo acerca de sua condigéo. Tal dis-
cussao permite a Prittwitz a cisdo entre, de um lado, um
direito de absor¢ao simbolica das expectativas sociais por
produgao legislativa e, de outro, a criagdo de uma “dogma-
tica do risco” voltada ao delineamento de mecanismos de
prevengao de perigos (PRITTWITZ, 1993, p. 27-28).

! Para maior aprofundamento e problematizagao des-
sa teorizagdo na perspectiva da imputagao objetiva, ver
Polaino Navarrete e Polaino-Orts (2015, p. 122).

12 A autorresponsabilidade seria delimitada por uma
série de critérios que, se presentes, retirariam o contetido
de injusto da conduta: (i) a disponibilidade do interesse
colocado em risco pela vitima; (i) que ela seja seu titu-
lar Gnico; (iii) que ela tenha capacidade de dar consen-
timento; (iv) que o consentimento ndo seja prestado em
decorréncia de fraude, coagdo ou violagao de um dever;
(v) que o consentimento seja dado antes da ocorréncia
do fato que gerou o resultado; (vi) que o contetido desse
consentimento néo seja contrario ao nucleo fundamental
de uma determinada ordem juridica concreta (TAVARES,
2002, p. 290-291).
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no que concerne a imputabilidade moral da
vitima, em suas possiveis correlages com o
problema da imputagdo objetiva. De um lado,
por mais que a dogmatica juridico-penal da
imputagdo a vitima eleve o risco de submissao
a situagdes de vulneragdo de direitos - como
veiculado pela critica vitimolégica -, é certo
que tais modelos tedricos conferem a vitima
espacos de liberdade nos quais ela é reconhe-
cida como sujeito capaz de gerenciar, de for-
ma autorresponsavel, os riscos que derivam de
suas proprias decisoes. Por outro lado, parece
igualmente verdadeiro que essas mesmas esfe-
ras de liberdade sdo abstratamente reconhe-
cidas a vitima apenas na medida em que sua
imputa¢do moral serve a limitacio do poder
punitivo que incidiria sobre o ofensor. A uni-
lateralidade do movimento de imputagdo mo-
ral a vitima pode levar a desconsidera¢do nio
apenas das circunstancias concretas em que se
deu o exercicio de sua liberdade de avaliagdo e
escolha, mas também de outras formas pelas
quais as mediagdes normativas poderiam con-
siderar as vitimas como agentes moralmente
imputaveis.

A dogmatica juridico-penal relega a um
segundo plano outros modos pelos quais a
capacidade comunicativa da vitima e sua ex-
periéncia individual de vitimiza¢do poderiam
contribuir para a defini¢ao dos critérios que
permitem realizar a imputagdo objetiva — para
além, portanto, das hipdteses de consentimen-
to e da autocoloca¢iao em risco. Uma reorien-
tagdo dos processos de imputagido em diregdo
a vitima, reconhecendo-a como agente moral-
mente capaz cuja perspectiva importa, aporta
novos elementos para uma nova conformagio
do sistema juridico-penal, aproximando-o das
tendéncias do pensamento vitimoldgico. Afi-
nal, com base na considerag¢do da vitima como
sujeito individualizado e protagonista do con-
flito criminal, o delito repercute diferentemen-



te na medida em que também distintas sdo as circunstancias das vitimas
e as estruturas de uma determinada realidade social em que se realiza o
delito, de modo que conhecer as situagdes e os padrdes de vitimizagdo
pode fornecer o material necessario para formulagido de melhores estra-
tégias de resposta penal a criminalidade.

Nessa linha de revalorizagdo da vitima para a imputa¢io objetiva, o
conhecimento de quantos e quem sao de fato os sujeitos afetados pelo
delito permite a coleta de dados que expdem realidades nem sempre
contempladas pelas estatisticas oficiais", pelas ciéncias criminais ou por
aqueles responsaveis pela conformacédo das intervengdes punitivas. Pes-
quisas que englobam os processos de vitimiza¢do permitem a obtencéo
de informagdes, como a amplitude e a distribui¢do da criminalidade, o
perfil das vitimas reais e potenciais de um determinado delito, a aferi-
¢do de indicadores que permitem avaliar o funcionamento do Sistema
de Justica criminal, além da possibilidade de se verificar o modo e in-
tensidade pelos quais certos crimes repercutem sobre diferentes vitimas
(CUAREZMA TERAM, 1996, p. 305-306)'*. Com base nisso, torna-se
possivel ndo apenas a construgdo de teorias mais sensiveis ao problema
das vitimas, mas também a formulagdo de politicas mais elaboradas de
prevengao da criminalidade, com lastro em evidéncias validas e confi-
aveis®.

Mesmo assim, o conhecimento das vitimas ganha maior capacidade
de rendimento se aliado a atribuicdo de accountability moral. As vitimas

B Além da desconsideragdo da cifra oculta, Sergio Adorno identifica uma série de
outros problemas envolvendo as estatisticas oficiais acerca do delito, entre os quais a in-
terferéncia de critérios burocriticos na mensuragido da criminalidade e na avaliagao do
desempenho da administragdo em seu gerenciamento; as negociagdes paralelas frequen-
tes entre agressor, vitima e poder publico; a desisténcia da vitima em levar seu caso ao
conhecimento dos poderes publicos, geralmente por desconfianga nas instituigoes do Sis-
tema de Justica (ADORNO, 1999, p. 136). Em outro trabalho, no entanto, o mesmo autor
ressalva que também as pesquisas vitimoldgicas precisam ser analisadas com algumas res-
salvas: embora sejam comumente conduzidas com grande sofisticagdo metodoldgica, tém
como obstaculo o fato de lidarem com a memoria das vitimas (ADORNO, 1998, p. 30).

!4 Para analise dos resultados da International Crime Victims Survey, ver Pérez Cepeda
e Benito Sanchez (2013, p. 5-8).

'*Utilizando classificagao de Jan van Dijk e J. de Waard (1991, p. 488-489), no plano
da prevengido primdria (a qual engloba interveng¢des sobre um publico menos especifico,
mais difuso), é possivel a conscientizagdo da populagdo acerca de formas comuns de se
precaver contra o delito, geralmente por meio de campanhas informativas sobre como evi-
tar ser vitimado. J4 a prevengao secunddria tem como enfoque parcelas da populagio con-
sideradas vulneraveis a certas formas de vitimizagao, de modo que o conhecimento acerca
de quem sao esses grupos de risco viabiliza a formulagao de politicas especificas contra
aqueles delitos mais frequentes. Por fim, possibilita-se com maior seguranga a imple-
mentagdo de mecanismos de prevengio tercidria, tais como instrumentos de assisténcia,
suporte, compensagao e formas alternativas de gerenciar os conflitos, todos com a orien-
tagdo comum de ajudar vitimas a superarem problemas de ordem pratica e emocional
decorrentes de sua vitimizagdo. Os autores definem a prevenc¢do da criminalidade como
“o total de todas as iniciativas privadas e politicas estatais outras que nao a aplicagao do
direito penal, direcionadas & redugdo do dano causado pelos atos definidos como crimi-
nosos pelo Estado”. Desse modo, das medidas de prevengdo em suas trés escalas, van Dijk
e Waard excluem a investigagdo criminal, a condenagdo, a punigao e a execugdo das penas.
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passam a ser ouvidas ndo na condi¢do de meros sujeitos passivos, afeta-
dos por um comportamento delitivo e carentes de uma protegio estatal
verticalizada. Em vez disso, tornam-se agentes verdadeiramente ativos,
cujos direitos, responsabilidades e mundivivéncias importam para a
compreensio do delito e para a delimita¢do de formas mais apropriadas
de gerencia-lo. A imputagdo moral da vitima a desloca para a condigdo
de sujeito empirico que interage ativamente com o agente, com as estru-
turas sociais — seja para sua sustentagao ou enfrentamento — e com o pro-
prio Sistema de Justica criminal. A superagdo da indiferenca as pessoas
afetadas pelo delito, compreendendo-as como sujeitos cuja perspectiva
individual é considerada relevante e levada a sério, pode tornar as inter-
vengdes juridico-penais mais condizentes com relagdo as demais politi-
cas ndo punitivas de atendimento as vitimas, reduzindo a seletividade
das medidas penais e incrementando as praticas do Sistema de Justica.

O resultado tem grandes chances de ser ndo apenas um ganho em
crime prevention, mas, com base na valoriza¢do da imputagdo moral
orientada a vitima, também a determinagio da vitima como sujeito em-
pirico dotado de capacidade comunicativa e protagonista do conflito
criminal juridicamente regulado. O problema passa a se definir se e em
que medida é possivel transpor esse novo preenchimento moral as cate-
gorias da teoria do delito, especialmente na redefini¢ao de critérios para
a imputacdo objetiva. Quer dizer, a imputagdo moral orientada a vitima
requer dos canones da teoria do delito a necessidade de equacionar, de
um lado, (7) a admissdo da experiéncia delitiva como fator individuali-
zado, socialmente contextualizado e que informa a interpreta¢ao penal;
e, de outro, (ii) a necessidade de se conformar, com base nisso, um siste-
ma de distribui¢do de responsabilidade penal cuja aplicagdo se estende
a uma generalidade de casos, delimitando-se formas de imputagéo ju-
ridica que estejam acompanhadas da imputagdo moral dos individuos
relacionados ao problema criminal analisado.

3. Imputacao moral e o reconhecimento da vitima como
problema de imputacao objetiva

A tentativa de uma reorienta¢do da atencdo dispensada a vitima
nos debates em torno dos conflitos penais teve como efeito colateral a
distor¢do por policy makers das repercussdes para o Sistema de Justica
criminal. A reorienta¢do a vitima ndo escapa a ambiguidade de pro-
mover politicas rigidas de enfrentamento a criminalidade, cujo conte-
udo nio apenas desafia as nogdes liberais de pena proporcional, como
também abre espago para a justificacao utilitaria da san¢do penal como
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instrumento de neutraliza¢do de individuos
perigosos. Michael Tonry (c2011, p. 5), des-
crevendo a experiéncia inglesa a partir do final
da década de 1990, demonstra como as poli-
ticas — caracterizadas pela facilitagdo de con-
denagdes e por um recrudescimento punitivo
- eram expressamente legitimadas pelas lide-
rangas governamentais britdnicas como uma
forma de “reequilibrar o sistema [de justica
criminal] em favor da vitima”'®. No entanto,
essa tendéncia ndo implicou efetiva superagao
da indiferenca direcionada pelo sistema penal
a perspectiva da vitima e a suas experiéncias
concretas com o delito. Mesmo nesses con-
textos de pretensa revaloriza¢do da vitima, o
foco das interven¢des punitivas continuava
a ser, essencialmente, o ofensor - antes a ser
reabilitado, agora inocuizado. J4 a vitima é
convertida em mera personagem simbdlica,
instrumentalizada nas justificagdes politicas
das medidas de recrudescimento, as quais, por
sua vez, mostravam-se essencialmente desco-
nectadas da complexidade dos discursos de
reafirmacao das liberdades pessoais da vitima.

As novas tendéncias consolidaram o ja co-
nhecido estado de isolamento das vitimas, na
medida em que ndo as consideram como agen-
tes morais cujas perspectivas individualizadas
sao relevantes para a interpretagdo penal, além
de ndo as levar efetivamente em conta na de-
finicao das politicas de gerenciamento do pro-
blema delitivo. Tanto o welfarismo penal como
as politicas de inocuiza¢do parecem, na reali-
dade, tratar seus destinatarios mais como obje-
tos de uma intervencdo estatal e menos como
sujeitos efetivamente participantes da vida
social (GUNTHER, 2014, p. 4). Ao seguirem

16 Além disso, mais adiante em seu texto, o autor traz
ainda a discussdo para o modelo estadunidense, argumen-
tando que as leis three-strikes eram incapazes de serem
moralmente justificadas, por gerarem a aplicagdo de penas
desproporcionais, que comprometem a coeréncia de um
sistema penal.

essa linha, desconsideram os individuos como
agentes morais que, ndo obstante falhos e por
vezes inclinados a transgressdo, sdo capazes
de apreender os apelos normativos e a censu-
ra veiculada por meio da reagdo penal (VON
HIRSCH; ASHWORTH, 2005, p. 23).

Isso denota, primeiramente, uma possivel
aproximacéo entre a imputagdo juridico-penal
e a imputagdo moral dos individuos, desper-
tando para a possibilidade de se desenvolver
um processo mais amplo de redefini¢do dos
modos pelos quais o sujeito se insere nas ca-
tegorias dogmaticas: a capacidade de agir e
de ser imputado guarda relagido direta com a
compreensdo da pessoa como sujeito moral-
mente capaz de agir e se expressar, responsa-
bilizando-se pelas comunicagdes que exterio-
riza. Nesse modelo tedrico, a responsabilidade
esta inserida em diversas interagdes comuni-
cativas da sociedade e pressupde a existéncia
de individuos dispostos a comportamento
critico com relagdo tanto a esferas de organi-
zagdo alheias quanto as pretensoes de validade
levadas a cabo por eles proprios (MACHADO;
PUSCHEL, 2013, p. 255). Essa “guinada refle-
xiva” no conceito de responsabilidade parece
ter o potencial de redefinir a propria nogido
de imputagdo, na medida em que os critérios
para realiza-la passam a ser compreendidos
ndo como elementos prévia e substancialmen-
te dados por um programa aprioristico, mas
sim construidos por meio de interagdes sociais
que pressupdem a existéncia de agentes moral-
mente imputaveis. Em decorréncia desse tran-
sito a um paradigma comunicativo’” e dessa

7Enquanto o agir orientado a consequéncias impli-
ca coordenagdo intersubjetiva estratégica que se funda
no entrosamento de calculos egocéntricos de ganho, no
“agir comunicativo” hd uma orientagdo ao “entendimento
mutuo’: os atores estabelecem que perseguirdo seus fins
apenas se houver um acordo prévio ou potencial acerca
da situagao e das consequéncias previstas. Com isso, a
teoria social critica é reconstruida em torno de um para-
digma comunicativo, segundo o qual a consciéncia indi-
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atribui¢do de maior relevincia aos processos
de imputagdo moral dos individuos, a pessoa
¢ interpretada como “fonte autogeradora” de
suas condutas e manifestagdes, com compe-
téncia performativa para se posicionar critica-
mente frente a suas escolhas e circunsténcias'®.

A condi¢do da pessoa como moral e juri-
dicamente imputdvel ndo advém tio somente
das capacidades cognitivas individualizadas
de autorregulacdo e autoconsciéncia. Na re-
alidade, o juizo de imputagdo busca seu fun-
damento nos processos de reconhecimento
mutuo entre individuos' - iguais entre si e

vidual se constroi intersubjetivamente em relagdes sociais
linguisticamente mediadas (HABERMAS, 2003, p. 165-
165). Como sera demonstrado, as posteriores teorias do
reconhecimento, ao reforcarem o cardter assimétrico e
frequentemente conflituoso das relagoes intersubjetivas,
questionaram essa capacidade de se obter um consenso
mediante discursos praticados por sujeitos em uma ideali-
zada condigdo de igualdade.

8Esse conceito mais amplo, trabalhado por Klaus
Giinther como definidor de uma “pessoa deliberativa’,
assume duas formas distintas, conforme o papel exercido
pelo sujeito nas relagdes sociais: (i) cidaddio, referente aos
espagos de sociabilidade em que o sujeito participa de uma
rede discursiva formatada para produgdo juridico-nor-
mativa; e, a0 mesmo tempo, (ii) pessoa de direito, como
individuo que, além de autor, é também destinatdrio das
normas juridicas (GUNTHER, 2009b, p. 34-37).

YO cerne da teoria hegeliana do reconhecimento re-
sidiria na ideia segundo a qual a autocompreensao quali-
tativa de um individuo depende do reconhecimento e da
afirmagdo por parte dos demais, processo que depende
do reconhecimento de todos os participantes dessa in-
teragao na condigao de iguais (FORST, 2010, p. 327). O
reconhecimento ocorre em trés esferas distintas, nas quais
os individuos apresentam lutas por pretensoes subjetivas
relativas a aspectos de suas identidades, conforme as espe-
cificidades de cada espécie de interagdo intersubjetiva. A
primeira dessas esferas é a das relagoes afetivas, na qual o
amor desenvolve no sujeito uma relagao de confianga em
si proprio, permitindo-lhe relacionar-se na comunidade
com maior facilidade e menor suscetibilidade a rejeigao.
A segunda esfera, por sua vez, é a do direito, na qual o re-
conhecimento parte da nogao de uma igualdade universa-
lizavel, decorrente de demandas sociais pela generalizagio
e ampliagio de direitos, com base nas quais se reconhece
aos sujeitos a condi¢do de agentes juridicamente iguais e
dotados de responsabilidade moral. Se na esfera do afeto
a autorrelagdo prética se dd em termos de autoconfianga,
o reconhecimento no direito produz autorrespeito. A ter-
ceira esfera de reconhecimento, por sua vez, voltada as
relagdes de solidariedade, toma em consideragdo as par-
ticularidades do sujeito que definem distintamente sua
individualidade, resguardando-a de avaliagoes puramente
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moralmente capazes de responder por seus
atos —, elaborado nas interagdes intersubjeti-
vas e por meio do qual a existéncia de direi-
tos e deveres se torna possivel®’. Na formagido
da imputacdo moral se elaboram também os
critérios de imputagdo com base em uma nova
perspectiva do sujeito, que redimensiona sua
posi¢do no sistema juridico-penal: mais preci-
samente, concebendo-o na nova condigdo de
participante ativo e moralmente responsavel,
que transcende os papéis pessoais de mero es-
pectador ou receptor da medida punitiva. Des-
se modo, o sujeito envolvido no conflito penal
¢ interpretado como ator individualizavel que
interage comunicativamente com as demais
pessoas e com a propria rede de comunicagoes
estabelecida pelas medidas punitivas. E capaz,
assim, de apreender a comunicagio carregada
pelas normas penais e pela interven¢do puni-
tiva, relacionando-se criticamente com ela e
com sua propria posi¢ao.

Nesse processo, fundamentalmente confli-
tuoso?!, sdo exercidas pretensdes de autoafir-
magao subjetiva, as quais podem ou néo ser re-

coletivistas das propriedades subjetivas. E nessa terceira
esfera que tem lugar a estima social, derivando da luta por
reconhecimento a autorrealizagio do sujeito individuali-
zado (HONNETH, 2003b, p. 159-211). Sobre o tema, no
Brasil, entre outros, ver Souza (2000).

#Da mesma forma que a responsabilidade implica o
reconhecimento do individuo como sujeito moralmente
imputavel, Giinther (2009a, p. 272-279) também prové
caminhos para se identificarem situa¢des em que o agente
tem seu reconhecimento denegado. Isso ocorreria, funda-
mentalmente, quando o agressor moralmente imputavel é
tratado como se ndo o fosse, passando a ser tratado como
ndo pessoa, foco de perigo, doente ou simplesmente como
objeto de uma intervengdo estatal. A negativa de reco-
nhecimento ocorreria também ao se atribuir ao agente a
responsabilidade por circunstdncias — mesmo extraindi-
viduais - que ele ndo causou ou sobre as quais nao tem
controle.

! Axel Honneth parte da nogao de intersubjetividade
desenvolvida por Habermas, porém considera por demais
abstrata a ideia de formagdo de um consenso por meio
de relagdes discursivas que ocorreriam em condigdo de
igualdade: antes, seria necessario investigar de que modo
a formagao de identidades esta constantemente tensiona-
da em contextos assimétricos de luta por reconhecimento
(LEVY, 2012, p. 42-44).



conhecidas pelos demais atores que se relacionam com o delito e com as
distintas formas de se reagir socialmente a ele. Desse conflito intersub-
jetivo podem derivar praticas tanto de subjetivagdo (reconhecimento)
como de dessubjetivagio, dependendo de como se estrutura a dogmatica
juridico-penal e de como o Sistema de Justi¢a criminal atua com relacdo
a pessoa — isto ¢, encarando-a em maior ou menor medida como sujeito
moralmente imputavel. Dai a defesa de que, em vez de um instrumen-
to de pura contenc¢do de riscos, a reacdo penal deve ser compreendida
como uma comunicagido que veicula censura, apreensivel por sujeitos
moralmente imputaveis, capazes de compreender a mensagem trans-
mitida pela pena e de se relacionarem criticamente com seu contetdo.
Se é verdade que a caracterizagdo de um individuo como sujeito esta in-
trinsecamente conectada as formas pelas quais a sociedade o reconhece
como pessoa dotada de direitos e capaz de moralmente ser imputado
pelas pretensoes de validade que comunica, parece igualmente corre-
to levantar a hipdtese de a intervengdo punitiva viabilizar subjetivacio,
nos moldes em que ela é aqui delimitada. Essa concepgdo, com bases
eminentemente comunicativas, repercute nao apenas no ofensor do de-
lito, mas abre também amplo campo de investigagdo sobre o papel da
vitima na atribui¢do de responsabilidade: o reconhecimento do ofensor,
compreendido intersubjetivamente como agente moralmente responsa-
vel, “anda de méios dadas” com o reconhecimento também da vitima, a
qual é igualmente encarada como “agente comunicativo no Sistema de
Justica penal”. Com base na consideragdo dos individuos como sujeitos
moralmente imputaveis, que interagem conflituosamente em relacoes
sociais de busca por reconhecimento, a pena fundamenta uma mensa-
gem moral canalizada ndo apenas ao ofensor, mas também a vitima e a
sociedade como terceira interessada (GUNTHER, 2014, p. 5)%.

Klaus Giinther (2009a, p. 284)*, em uma perspectiva tedrica atenta
a problematica do reconhecimento, estuda a questdo da vitima de forma
conjugada com sua teoria da responsabilidade: a tendéncia de autores
do delito de pulverizarem sua responsabilidade em fatores extraindi-
viduais, quando esses ndo se mostram idoneos para de fato mitigar a
culpa, teria como consequéncia o desrespeito a vitima, deficitariamente
reconhecida e abandonada a seu proprio destino. Na linha da interpre-

*?Embora ndo adentrando os debates acerca do reconhecimento, Andrew von Hirsch
(1998, p. 36) trabalha em sentido similar, a0 demonstrar que a ascendéncia da vitima se
coaduna com a tese de que a punigdo, ao expressar censura ao autor do delito, assume que
o dano sofrido ¢ importante e atribuivel a um individuo moralmente imputavel.

»Nao obstante, a critica de Pawlik (2005, p. 40) a Giinther é contundente, ja que, no
plano da filosofia politica, as possibilidades de subjetivagdo para além da violéncia de
Estado podem significar uma regressdo ao estado de natureza (Naturzustand) e, por sua
vez, no plano da aplicagdo concreta do Sistema de Justica criminal as “reais oportunidades
de participagao” de cada um dos individuos seguem dependentes de sua determinagao.

RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.113-133 {125



tagdo de Glinther, o paradigma comunicativo ¢ estabelecido como es-
truturante das relagdes sociais, influindo diretamente sobre a pena. Ao
mesmo tempo em que se redescobre o ofensor como agente comunica-
tivo, tendo em vista que a censura ¢ a forma pela qual membros de uma
comunidade tratam uns aos outros na condi¢ao de agentes moralmente
responsaveis, a vitima, antes esquecida nas politicas de reabilitagdo do
ofensor, é retomada também como agente comunicativo, munida tanto
de direitos de pedir justificagdes como de deveres de prover respostas.
Com isso, sugere-se que a reconfiguracdo da pena como censura de ca-
rater simbolico-expressivo, cuja consequéncia ¢ a imputagdo moral ao
ofensor, carrega consigo a potencialidade de se atribuir reconhecimento
também a vitima. Sustentando a relevincia de uma declarag¢ao publi-
ca de culpa que restitua simbolicamente as autorrelagdes positivas e as
intera¢des intersubjetivas abaladas pelo crime, Giinther (2002, p. 218)
expde que a reagdo penal assim configurada comunica que a violagdo
néo é decorréncia do acaso ou do azar, mas sim de um injusto que afetou
a vitima, e que a sociedade entende ser inaceitavel*.

O embate entre formas de reconhecimento da vitima e do ofensor
diante das expectativas sociais direcionadas ao direito penal, na reali-
dade, repde o debate classico acerca da orientagdo da dogmatica juri-
dico-penal pela filosofia politica, em que se contrapéem, de um lado, o
discurso liberal das preferéncias pessoais e da autonomia individual e,
de outro, a impositividade da vida comunitaria. O problema central de
uma teoria da justica com fundamentagdo moral encontra-se na oposi-
¢do entre liberalismo e comunitarismo, embora, como sustenta Rainer
Forst (2010, p. 9-11), a complexidade e a multiplicidade das diferentes
teorias que transitam entre esses dois grupos dificultem defini-los como
tradi¢des tedricas uniformes e claramente definidas. De todo modo, a
tese central do comunitarismo seria que o “contexto da justica” residiria
na figura da comunidade, a qual - com suas praticas, valores e insti-
tuicoes — define um “horizonte normativo” que delimita ndo apenas a
identidade da propria comunidade, mas também a de seus membros.
A constituigdo desse contexto de justiga teria também um conteudo
normativo, extraido exclusivamente do ambiente comunitario. As con-
cepgoes liberais, por sua vez, fundam-se prevalentemente na ideia de
direitos individuais e procedimentos formais, contando com individuos
que decidem acerca da justica de forma “impessoal”, “imparcial’, des-
contextualizada e ndo vinculada a uma identidade edificada com base

*Joel Feinberg (2011, p. 114-115) afirma que a punigdo expressa a reprovagio por
parte da comunidade - algo distinto da mera exteriorizagiao de emogdes — acerca do que
o criminoso fez, retornando a ele mediante a intervengao punitiva de matiz retributiva
carregada de sentido.
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na comunidade. Assim, a teoria liberal “cen-
sura a teoria comunitarista caracterizando-a
como obcecada pelo contexto”.

Inserida nos termos desse debate, a vitima
repde a controvérsia sobre a acomodagio dos
interesses das proprias vitimas e a apreensao
dos conflitos intersubjetivos presentes nos
processos de vitimizacdo, além da questdo de
como esses fatores podem ser internalizados
pelo sistema penal® sem que os direitos in-
dividuais do ofensor sejam indiscriminada-
mente vulnerados. A questdo reflete também
uma tensdo mais ampla entre a persecucdo de
interesses comunitarios e o lugar que resta ao
individuo - ofensor e vitima - diante deles.
Precisamente essa reabilitacdo moral do con-
flito desperta a necessidade de verifica¢ao dos
postulados classicos da teoria do delito e da
pena. Com base em reflexdes da filosofia do
sujeito, poderia ser admitido algo comumente
visto com reserva pelos penalistas: a interpe-
netragdo da moral nos conflitos juridicos, es-
pecificada para a problematica da vitima e suas
interfaces com o sistema juridico-penal®.

Nessa reorientagdo das ideias pela filo-
sofia do sujeito, os individuos se organizam

»“[Um] ordenamento juridico estatal estd longe de
ser algo monolitico e organicamente coeso. Antes, ¢ o
resultado heterdclito da sedimentagéo de lutas sociais en-
tre varias disposigdes contrarias e mesmo contraditorias
no interior da sociedade. O ordenamento juridico traz
as marcas dessas lutas e conflitos. Nesse sentido, cabe a
filosofia do direito apresentar as lutas e conflitos que im-
primiram ao ordenamento juridico sua tendéncia de ra-
cionalidade” (SAFATLE, 2012, p. 60).

*Fernando Andrade Fernandes (2001, p. 94), em seu
O processo penal como instrumento de politica criminal,
chega ao “trilema regulatério” de Glinther Teubner (1984,
p. 289-334) nos processos de juridificagao (Verrechtli-
chung), os quais — no embate entre direito, politica e socie-
dade - terminam por alienar os conflitos sociais na cons-
trugdo social de sentido do direito. Sobre a especificagao
desse raciocinio para os casos de Justica de Transicao, ver
Saad-Diniz (2010). Niklas Luhmann (2008) é ainda mais
contundente ao mencionar o lugar da moral na observagao
socioldgica da teoria dos sistemas: a moral pode estar pre-
sente ou ausente de qualquer comportamento decisorio,
mas sob nenhuma hipétese ou contingéncia pode consti-
tuir, ela propria, um sistema diferenciado funcionalmente.

racionalmente em relagdo as mediagdes nor-
mativas, o que possibilita a expansdo de suas
potencialidades individuais e a elaboragdo de
praticas de subjetivagido normativamente aptas
a lidar com situagoes concretas de assimetria
social?”. O proposito deste novo paradigma se-
ria entender de que forma os procedimentos
de racionalizagdo do direito viabilizam prati-
cas de subjetivagdo com relagio as assimetrias
sociais, propondo-se a possibilitar aos indivi-
duos o desenvolvimento livre de sua persona-
lidade e recuperar o sentido da realizagdo pra-
tica do comportamento do sujeito como cate-
goria filosdfica. Assim, a diminui¢do das “as-
simetrias” por meio da ideia de simetrizacao
dos conflitos possivelmente elevaria o poten-
cial critico das medidas punitivas, revisando o
alcance de suas consequéncias e redefinindo
os pardmetros normativos de solugdes simé-
tricas. Compensar assimetrias e elevar praticas
de subjetivacdo nas mediagdes normativas em
casos que envolvem vitimizagdo parece em
grande medida depender do ponto de vista
das vitimas, reconhecendo-se sua condi¢do
de sujeito comunicativo: ser afetado pelo de-
lito é uma experiéncia individual, vivenciada
de forma distinta conforme as peculiaridades
pessoais e circunstanciais da pessoa vitimada,
cuja perspectiva ¢ importante para compreen-
sdo do delito e de como o Sistema de Justica
pode se inserir em um contexto interacionista
de reconhecimento.

Particularmente, a nogdo de desrespeito e
suas conexoes com as relacoes de reconheci-
mento podem fornecer uma chave de leitura
interessante para a questdo. Compreendido
como injaria moral que se consubstancia na
denegagio de reconhecimento em uma de suas
esferas (relagdes afetivas, direito e solidarieda-

“Sobre a “for¢a normativa das solugdes simétricas”,
porém com o proposito de superar a dimenséo social das
assimetrias, ver Nassehi (2009, p. 351-352).
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de), o desrespeito abala as condigdes necessa-
rias tanto para a ocorréncia de relagdes inter-
subjetivas adequadas como para a protecdo da
integridade dos individuos. Nesse sentido, im-
pacta as autorrelagdes positivas dos sujeitos e,
consequentemente, a propria capacidade deles
de se relacionarem consigo mesmos e com os
outros®. Os conflitos sociais que impulsionam
demandas por reconhecimento advém dessas
experiéncias de injustica, sendo despertados
quando nio se constatam, em situagdes con-
cretas, aqueles motivos que seriam capazes de
fazer com que praticas, regras e medidas fos-
sem classificadas como socialmente aceitaveis.
A filosofia do sujeito traz o individuo para o
cerne do problema, ao afirmar que as razdes
para entender como “boas” essas mesmas pra-
ticas, regras e medidas devem considerar as
expectativas que os individuos direcionam a
comunidade. A delimita¢io material do des-
respeito — ou seja, de seu contetido moral - de-
pende da perspectiva individual de suas viti-
mas, assim como o ponto de vista dos sujeitos
em interagdo é determinante para a defini¢ao
também das formas concretas que devem as-
sumir as relagdes positivas de reconhecimento
(HONNETH, 2003b, p. 129-134; CAMARGO,
2006, p. 131). Essa nova conexao se daria por
meio da consideragdo da vitima como agente
capaz de apreender e exteriorizar comunica-
¢80, cuja perspectiva individual acerca da vi-

*Honneth (2007, p. 133-134; 137) assevera que a
possibilidade de ser socialmente lesado também se dd em
ambito intersubjetivo: a vulnerabilidade moral dos seres
humanos seria consequéncia do fato de que eles devem
a conformacgao de suas identidades a constru¢ao de uma
autorrelagdo, a qual, por sua vez, ¢ dependente da forma
como esse sujeito se relaciona e ¢ recepcionado pelos de-
mais participantes da vida social. Nesse sentido, e abar-
cando a questdo do que significa a protegao das relagdes
de reconhecimento em suas relacdes com a moralidade,
Honneth define tal moral como “a quintesséncia das ati-
tudes as quais estamos mutuamente obrigados a adotar,
a fim de assegurar conjuntamente as condigdes de nossa
integridade pessoal”
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timizagdo é importante para a compreensio
dos processos de imputagdo e de formas mais
sofisticadas de gerenciar o problema da crimi-
nalidade.

A reorienta¢ao do direito penal em dire¢ao
a filosofia do sujeito pode trazer novos rumos
para o reconhecimento das pessoas afetadas
pelo crime, ao compreender a vitimizagdo
como experiéncia individual cujas repercus-
sOes sdo tdo distintas quanto igualmente dis-
tintas sdo as circunstancias concretas daqueles
que a sofrem. O reconhecimento do outro po-
deria proporcionar uma revisdo das mediagdes
normativas das relagdes intersubjetivas, reno-
vando os estudos acerca da fundamentagio
do direito de punir®. Desse modo, parecem
abrir-se novos horizontes para se conseguir

» Ao contrario de mudangas pontuais, inovagdes mais
genuinas no direito penal exigem uma maior amplitude.
Isso, no entanto, ndo enseja a necessidade de alteragoes em
diversos niveis do sistema, dizendo respeito a mudangas
que promovam uma revisio dos fundamentos que emba-
sam a racionalidade penal moderna, produzindo transfor-
magdes ndo esperadas pelo direito penal tradicional. De-
manda, primeiramente, uma redefini¢do da autorrepre-
sentacdo do sistema penal, o qual caracteriza a si mesmo
como mecanismo de distribui¢cdo de sofrimento por meio
da pena (independentemente da teoria adotada acerca da
finalidade dela). Entre as possibilidades abertas por essa
redefinigo, estd a abertura de alternativas que viabilizam
uma “maior participagdo da vitima’, além de instrumentos
menos expiatorios e mais conciliatorios. Além disso, exige
que a transformagao nao seja eventual, havendo na reali-
dade que ser mais difusa, estabilizando a reorientacio do
sistema (XAVIER, 2015, p. 454-456). Segundo os tedricos
da racionalidade penal moderna, trata-se de um sistema
de pensamento construido no mundo ocidental a partir
da segunda metade do século XVIII, dedicado a compre-
ender e conformar uma série de praticas institucionais
que sdo designadas conjuntamente como “justiga penal’,
com base em dois sentidos principais: um tedrico-formal,
nova forma de pensar a justiga criminal que distingue a si
mesma de outras racionalidades presentes em outros sis-
temas; e outro empirico-descritivo, o qual faz referéncia
a uma racionalidade concreta, historicamente situada no
contexto de transformagdes do sistema penal com base no
pensamento europeu moderno. Entre as caracteristicas
da racionalidade penal moderna estaria uma “estrutura
normativa telescopica” — que justapde uma norma sancio-
nadora a outra de comportamento -, além da nogio de
que a reagdo penal deve ser imprescindivelmente aflitiva
e proporcional ao mal causado pelo agente (PIRES, 2004,
p. 39-41).



que o Sistema de Justica e a comunica¢do da pena reconhe¢am a vitima
(subjetivagdo), sem que isso implique, por outro lado, a denegagdo de
reconhecimento ao ofensor (dessubjetivagdo)™.

4. Conclusao

Se a hipétese de reorientacio do direito penal pela filosofia do sujei-
to tiver algum sentido, tolerancia, solidariedade e reconhecimento de si
no outro poderiam oferecer um rendimento maior do que a dissemina-
da pauta puramente negativa para a incriminagéo, a qual isola a vitima
do debate ao compreendé-la como elemento de distor¢ao de um direi-
to penal que busca se tornar racional. A preocupagdo em evitar que a
perspectiva da vitima no direito penal vulnere os direitos individuais do
acusado, embora legitima, tendo em vista as distor¢des levadas a efeito
por policy makers, acaba alheando-se da compreenséo segundo a qual a
subjetividade se constréi — e inclusive se protege — mediante tramas de
solidariedade. O mais desafiador aqui seria avaliar as possibilidades de
operar imputa¢des morais que possam dar conta de oferecer uma pauta
positiva para a intervengdo punitiva, mediante o reconhecimento de si-
tuagdes concretas em que se possa efetivamente produzir a subjetivagdo
das pessoas envolvidas nos conflitos penais.

No plano concreto do cotidiano do Sistema de Justi¢a criminal, foi
pouco explorada até o momento a avaliacdo da efetividade de normas
penais que buscam fomentar o empoderamento da cidadania e a criagdo
de concretas condigdes para o exercicio da autonomia. Ao menos no
meio cientifico brasileiro, convivem, de um lado, um conceito superes-
timado de autonomia — que desconsidera as redes de solidariedade e
reconhecimento intersubjetivo - e, de outro, uma mal estimada eficacia
da tutela penal dos direitos humanos. Se esse mecanismo de interpene-
tragdo da moral dos conflitos juridicos fosse realmente possivel, a revi-
sao dos padroes tradicionais de imputagdo poderiam encontrar raizes
solidas no reconhecimento intersubjetivo das necessidades humanas,
encontrando formas mais sofisticadas e constitucionalmente adequadas
de gerenciar os conflitos envolvendo ofensor e vitima, além da propria
sociedade como terceira interessada. Verificar as condigdes em que os
canones da imputagdo objetiva, das estruturas do delito e da fundamen-
tagdo da pena sdo afetados pela reintrodugio da imputagdo moral na

0“A pergunta elementar de Honneth é que tipo de praticas sociais estdo instituciona-
lizadas em nossa sociedade de tal maneira que impliquem formas de reconhecimento re-
ciproco e se baseiem em principios normativos, reconstruiveis a modo de uma gramatica
moral da vida social” (BAUSURE, 2011, p. 76-77).
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interpreta¢do das normas penais constitui uma ambiciosa, mas promis-
sora agenda de pesquisa.
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