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RESUMO

Este artigo discute os direitos fundamentais das vitimas no processo
penal e o seu reconhecimento como sujeito do processo, tendo como
marco a teoria procedimentalista, revisitada pelas criticas de Marramao
e de Eligio Resta. Assim, o presente artigo inicia demonstrando a
relacdo entre a ordem juridica democratica, os direitos fundamentais
e a necessidade de se reconhecer direitos fundamentais das vitimas.
No segundo item, discute justamente o ocultamento pelo qual a vitima
de crimes se encontrava e a necessidade de seu reconhecimento. Por
fim, analisa os atuais limites e possibilidades da atuacao da vitima
no processo penal.
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ABSTRACT

This paper discusses the fundamental rights of victims in criminal
proceedings and recognition as a subject of the proceedings, with
the March proceduralist theory, revisited by critics of Marramao and
Eligio Resta. Thus, this article starts showing the relationship between
the legal system and democratic fundamental rights and the need to
recognize the fundamental rights victims. The second item discussed
was precisely the neglect of victims of crimes and was in need of
recognition. Finally, it analyzes the current performance limits and
possibilities of the victim in criminal proceedings.

Keywords: Victim. Fundamental rights. Guarantees in criminal
proceedings.

INTRODUCAO

O panorama atual do direito mundial continua verificando su-
cessivas violagOes de direitos fundamentais. Se ainda ndo se apagou
a lembranca do holocausto, incluem-se outros ataques internacionais
aos direitos humanos, como na Chechenia, Iugoslavia, Ruanda, Angola
e, agora, em 2011, chega a primavera arabe, que é uma tentativa de
insurgéncia contra os governos autoritdrios dos paises islamicos, de
conotagao pacifica mas de grande repercussdao em razao do namero
de pessoas em busca de democracia e reconhecimento de direitos
fundamentais.

Nesse contexto mundial, mas que tem se refletido no Brasil, por
exemplo, 0 movimento para revisao dos limites da Lei de Anistia, na
luta por reconhecimento das terras indigenas, nas politicas publicas de
género, ganha relevo o movimento vitimolégico e os direitos das vitimas.

Em especial, deve-se destacar que a leis processuais brasileiras
tém, desde o final da década de 90 do século passado, se preocupado
com a figura da vitima no processo penal. Em especial, cabe destacar
as leis referentes aos Juizados Especiais Criminais e as leis da reforma
parcial do processo penal de 2008. Admite-se, assim, o inicio de uma
tentativa de reconhecimento da vitima como sujeito de direitos e legi-
timada a participar do processo penal, por um lado, e destinatéria de
politicas publicas especificas, por outro lado.
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H4, ainda, grandes criticas as mudangas processuais penais,
pois elas ndo se preocupam em adotar uma perspectiva adequada ao
Estado Democratico de Direito, ja que muitas mudancas tém grandes
influéncias socializadoras e paternalistas. Mas nao se pode desconhe-
cer que, em termos de politicas ptblicas assistenciais as vitimas e, em
especial, com uma preocupagao em instituir politicas preventivas, o
Brasil ainda ndo consegue implementar um projeto nacional. Veem-se
apenas projetos pontuais ou outros que estao a espera de concretizagao,
mesmo quando definidos em lei.!

Assim, é preciso buscar ndo s6 a discussao sobre os direitos fun-
damentais da vitima no processo penal, tema atual que ndo se pode
mais deixar de lado, como também a discussao da efetivacao de tais
direitos por meio de politicas ptublicas.

Este estudo pretende apresentar uma reflexao sobre os direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito, tendo como marco
a teoria procedimentalista, revisitada pelas criticas de Marramao com
a proposicdo da igualdade pela diferenca e de Eligio Resta com o
direito fraterno. Nesse contexto, apresenta-se pontual critica a nogao
de Ferrajoli sobre os direitos fundamentais, principalmente por ndo
reconhecer a necessidade de coesdo interna entre democracia e direi-
tos fundamentais, permitindo a exclusdo de grupos como sujeitos de
direitos fundamentais.

A partir da compreensdo do Estado Democratico de Direito,
busca-se apresentar parametros para compreensao do movimento
vitimolégico no referido paradigma, para que os direitos fundamen-
tais da vitima sejam reconhecidos, para demonstrar a necessidade de
compreender a vitima nao s6 como sujeito de direitos, mas como sujeito
do processo. Nesse sentido, o trabalho analisa avancos e retrocessos
no reconhecimento dos direitos fundamentais da vitima no ambito da
decisao judicial, utilizando, como mote, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a violabilidade da esfera corporal da vitima para pro-
dugao de provas em processo penal, no &mbito da reforma legislativa
e no ambito das politicas publicas.

Para tal fim, retoma-se um conceito pesquisado em trabalhos
anteriores (BARROS, 2008, 2010) de sobrevitimizacdo ou vitimizagao
secunddria, ndo a partir do sofrimento a que a vitima é submetida no
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inquérito e/ou no processo penal, mas a partir da analise do desres-
peito aos direitos e garantias das vitimas no processo penal e como
desrespeito aos seus direitos fundamentais.

Buscou-se, na parte final do estudo, analisar como uma compre-
ensao propria de Estado social permanece sustentada na preocupagao
com a vitima, ndo lhe permitindo o reconhecimento pleno de seus
direitos fundamentais de forma a garantir-lhe autonomia publica e
privada. Para tanto, examina posi¢gdes doutrindrias, e analisa a juris-
prudéncia e as mudancas legislativas no processo penal sobre a vitima,
comparando-as com as propostas do Projeto de Novo Cédigo de Pro-
cesso Penal, j4 aprovado no Senado e a espera de seu processamento
na Camara dos Deputados (PL 8.045/2010).

Certamente, o esforco do estudo se volta a certeza da necessidade
de se consolidar os direitos fundamentais das vitimas no processo pe-
nal brasileiro, com a esperanca de que as mudangas nao sejam apenas
na legislacdo processual, para o seu reconhecimento como sujeito de
direitos e sujeito no processo, mas também por meio da proposicao de
uma politica pablica nacional da assisténcia e prevencdo da vitimizacao.

A ORDEM POLITICA E A NECESSIDADE DO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

Certamente, a revisdo dos direitos fundamentais é essencial para
se compreender a nova ordem politica global. O processo histérico de
legitimacdo dos direitos fundamentais passou por avangos e retroces-
sos, ja que muitas rupturas ocorreram desde a revolucao iluminista,
de modo que os direitos individuais, como liberdade e igualdade,
conhecidos como os primeiros direitos fundamentais, passaram por
muitas crises e rupturas até chegar a sua proposta de universalizacdo,
por ordens politicas coloniais, totalitarias, capitalistas ou comunistas,
mas, sobretudo, em razao da noc¢ao de soberania.

Neste contexto histérico dos direitos fundamentais, é possivel a
sua reconstrucdo por meio da defini¢do de paradigmas, como proposto
por Habermas (1997).
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Ap6s a formacdo do paradigma do estado liberal, este se sustenta
em duas bases, a separagao dos poderes e os direitos fundamentais de
matriz individual entendidos como limitadores da atuacao estatal, em
especial do poder do soberano.

A ruptura com o paradigma liberal se deu justamente pela im-
possibilidade de responder as novas necessidades e demandas sociais.
Rompendo com o liberalismo, o republicanismo estrutura um novo
paradigma, no qual a Constituicdo de Weimar juntamente com a Cons-
tituicdo mexicana sdo os primeiros diplomas normativos de contetdo
social. O paradigma social introduz novos direitos fundamentais de
matriz social reivindicados pela nova sociedade industrial e de massa.
Muitos dos direitos instituidos no Estado social decorrem da critica
de tedricos do comunismo e do socialismo sobre o estado liberal, mas,
por outro lado. tal paradigma também conviveu com a constitui¢cao do
estado comunista na Unido Soviética e os regimes fascista e nazista.

A maior modificacdo do Estado Social é o fim do estado neutro,
comum ao liberalismo, e a assuncao pelo Estado do papel conforma-
dor da sociedade, definindo, assim, parametros concretos e pautas de
vida boa.

O Estado Social serviu de base a mudanga para o paradigma do
Estado Democrético de Direito, principalmente apds a Segunda Guerra
Mundial, com a lembranca viva do holocausto e da bomba atomica,
bem como dos movimentos dos anos 60 e 70, como o movimento hippie,
os movimentos estudantis e o movimento feminista, que formaram a
base questionadora do paradigma anterior.

Destaca Marcelo Cattoni (2002, p. 62):

No esteio dos novos movimentos sociais, tais como o estudantil de
1968, o pacifista, o ecologista e os de luta pelos direitos das minorias,
além dos movimentos contraculturais, que passam a eclodir a partir
da segunda metade da década de 60, a ‘nova esquerda’, a chamada
esquerda nao-estalinista, a partir de duras criticas tanto ao Estado de
Bem-Estar - denunciando os limites e o alcance das politicas ptblicas,
as contradi¢des entre capitalismo e democracia, quanto ao Estado de so-
cialismo real - a formagdo de uma burocracia autoritaria, desligada das
aspiragdes populares, cunha a expressao Estado Democritico de Direito.
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O contexto do Estado Democratico de Direito se pauta justamente
pela sociedade multicultural e plural, com diversas matrizes culturais,
étnicas, religiosas, politicas e de género. Assim, a diferenca ndo deve
ser vista como um modelo dissociador de embate entre modos de

vida diversos, mas como respeito a uma universalidade da diferenca
(MARRAMAOQO, 2003, 2007).

Nesse novo parametro da sociedade, propde Resta (2006) a
retomada de uma das promessas revoluciondrias iluministas: a frater-
nidade. Assim, o direito fraterno nega o cddigo paterno para o direito,
pensa o direito como o direito entre irmaos, jurado em conjunto. Pensa
a violéncia como ambivalente ao direito, preocupa-se em (re)elaborar o
codigo do direito para que a inimizade propria da guerra entre Estados
seja o veneno e o antidoto seja a amizade, amizade entre irmaos que
compartilham os mesmos direitos.

Desse ponto se coloca justamente a questdao de como os ideais
da Revolugao Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade serao
influenciados pelo conceito de soberania e, por consequéncia, o de
cidadao.

Como analisa Ferrajoli (2001, 2008), ndo se pode mais reconhecer a
vinculagdo entre direitos fundamentais e cidadania, no sentido preten-
dido por Thomas Marshall, para reconhecer os direitos fundamentais
apenas aqueles considerados cidadaos. Dentre os aspectos histdricos
sociais que desconstroem a perspectiva de direitos fundamentais
vinculados a categoria de cidadao, estdo a globalizagao, os movimen-
tos migratérios e a formacao de comunidade com livre circulagao
de pessoas e capitais. Contudo, seja o tratamento dado ao direito ao
asilo pelos Estados nacionais no século passado, limitando ao asilo
aos refugiados politicos, seja ainda o atual tratamento dos imigrantes,
cidadaos extracomunitarios da Unido Europeia, trata-se de direitos
fundamentais dos cidaddos de forma diversa dos “nao cidadaos”. Ou
seja, o uso da cidadania, como condi¢do para o reconhecimento dos
direitos fundamentais, desconhece o carater universal dos direitos,
ou a nogao do direito fraterno como base para o reconhecimento de
direitos iguais entre irmaos.

A fraternidade, como ideal iluminista universal de igualdade
entre povos de outros Estados, tinha como empecilho justamente a
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nocao de soberania e a igualdade entre cidaddos. Dai revelar Eligio
Resta (1996, p. 18): “[...] l'ideia di dirittti universali degli womini rimane-
va fortemente ancorata all'idea de sovranita; finiva por segnare um destino
consegnato all’internazionalismo piuttosto che ad um vero e proprio co-
smopolitismo”. E justamente no tempo histérico de uma continuidade
descontinua, em que ocorrem crises e rupturas, que se pode pensar
novamente a fraternidade, desde que superada a nogao de soberania.

Isso porque é justamente nas diversas crises e rupturas que os
direitos fundamentais sdo estabelecidos, como ocorreu desde a re-
volugdo americana e francesa, passando pelas lutas operérias, pelos
movimentos feministas, pacifistas, ecologistas do século XX, bem como
pelas guerras mundiais, o holocausto, as vitimas dos regimes nacionais
socialistas europeus ou os governos militares na America Latina. Como
assevera Ferrajoli (2008, 2001), os direitos fundamentais ndo foram
definidos em momentos de paz e bonanga, mas nas crises e rupturas
ocorridas desde o fim do Ancien Régime.

O reconhecimento do Estado-nagao como a forma politica de
organizacdo da sociedade fundada na existéncia de um povo e de
um territério que, a partir da formagao iluminista se justificava pelo
contrato social e pela delegagao ao soberano do poder de decisdao no
Leviata moderno, necessita ser revisado, seja porque as fronteiras se
ampliaram e expandiram permitindo a livre circulacdo de pessoas e
capitais, seja porque ndo se pode mais reconhecer uma unidade para
um determinado povo.

Contudo, deve-se clarear entre a perspectiva da modernidade do
Estado-nacao para a atual perspectiva de modernidade mundo. Essa
perspectiva reconhece uma nova ordem global, consolidando a forma-
¢ao da unido de Estados, comunidades com livre transito de capitais,
mercadoria e pessoas. A Unido Europeia é certamente o exemplo mais
bem-sucedido. Mais que a unificagdo da moeda, o direito comunitério e
a forma politica adotada se fundam e se legitimam na tutela dos direi-
tos fundamentais. Essa €, inclusive, a decisao do Conselho da Europa,
como ressalta Resta (2006).

Na conformacdo da Unido Europeia, discute-se sobre a neces-
sidade de uma Constituicdo para a Europa, justamente em razao da
preocupacao com os direitos fundamentais. Isso pois, desde o Estado
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Constitucional europeu, consolidado no segundo pés-guerra, tem-se
no texto constitucional a base normativa dos direitos fundamentais.

Direitos fundamentais que ndo podem mais ser pensados em
uma perspectiva liberal, como direitos individuais vistos como bar-
reira protetiva em frente ao poder estatal, ou como direitos sociais
planificadores de um modo de vida tnico, proprios dos radicalismos
do Estado Social.

Em uma perspectiva democratica de modernidade, os direitos
fundamentais devem ser referenciados pelo respeito a diferenga, para
o reconhecimento do pluralismo e o interculturalismo. Ou, dito de
outra forma, no reconhecimento ndo s6 da liberdade e da igualdade
como base dos direitos fundamentais, mais no reconhecimento da fra-
ternidade como forma de reconhecimento mutuo de direito conjurado
entre irmaos.

O direito no Estado Democratico de Direito nao se legitima por
uma justificativa metafisica, ou mesmo pelo poder do soberano, mas
sim pela equiprimordialidade entre a autonomia privada, reconhecida
pelos direitos fundamentais, e a soberania cidada, de modo a reconhe-
cer todos os individuos como sujeitos de direito, portanto, autores e
destinatarios da norma juridica (HABERMAS, 1997). Ou, ainda, como
revela Marramao, a fonte de legitimidade democratica é duplice, cons-
tituida por um bindmio e de sua interacdo bipolar, a soberania popular
e os direitos fundamentais (MARRAMAOQO, 2003).

Na democracia constitucional, ndo ha prevaléncia da soberania em
frente aos direitos fundamentais. Nem mesmo a maioria parlamentar
pode restringir os direitos fundamentais. Logo, em termos de organiza-
cao do Estado, este se legitima por uma nova ordem juridica democrética,
que ndo se sustenta pela prevaléncia do interesse da maioria diante da
minoria, mas sim pela provisoriedade da maioria e da minoria.

Como assevera Resta (2006, p. 120-121), na democracia, para se
enganar a guerra, € preciso substitui-la pela palavra: “[...] si partecipa
prendendo e dando la parola in un gioco dialogante, ma si promette e si vive
di fidiicia nella promessa in un gioco di responsabilita comune”.

Somente em uma ordem democratica se pode pensar em uma
comunidade paradoxal - comunidade dos sem comunidade - que ndo
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pode ser vista a partir da homogeneidade do povo, mas sim de uma
multiplicidade de diferencas (MARRAMAO, 2003): “La democrazia
non gode di un clima temperato, ne di uma luce perpetua e uniforme, proprio
perché si nutre di quella passione del disincanto che tiene uniti — in uma
tensione irresolubile - il rigore della forma e la disponibilita ad accogliere
‘ospite inattesi”” .

Em seu artigo, Pensar Babel, Marramao (2009) critica em Ferrajoli
0 que seria um conceitualismo excessivo que sempre corre o risco de
gerar exclusdo. Tentar definir de modo inequivoco no marco de um
universalismo formalista e, portanto, uniformalizante - o que Marra-
mao chama de universalismo da identidade - o que, em verdade, deve
permanecer sempre em aberto, ou seja, por vir, como diria Derrida,
produziu guerras e ndo paz. Trata-se de um universalismo insensivel
as diferencas naquilo inclusive em que as diferentes culturas possam
plurilateralmente contribuir para um universalismo ou cosmopolitismo
da diferenca.

Logo, a ordem politica democratica, para garantir que todos
possam participar do discurso, exige que todos os interlocutores,
sujeitos de direitos, tenham seus direitos fundamentais garantidos e
exercam sua soberania cidada. Nesse contexto, a relacao entre o direito
e a politica é mediada pela Constituicdo no que se refere aos Estados
e na ordem internacional pelos tratados, em especial, os relacionados
com os direitos humanos.

A relacao entre direito e politica é sustentada pela legitimagao
da ordem politica pelo respeito aos direitos fundamentais. Nao ha
como dissociar democracia e direitos fundamentais, pois direitos fun-
damentais sem democracia significa o retorno a governos totalitarios,
deslegitimadores de direitos fundamentais. Em tais tipos de governo
nao se respeita a diferenga, a pluralidade e interculturalidade. Por outro
lado, democracia sem direitos fundamentais simboliza a auséncia do
minimo existencial para todos os individuos, base para se construir um
espaco democratico de participagao politica, pois significaria o retorno
a barbarie, a luta pela sobrevivéncia, a auséncia de fraternidade.

E com base na perspectiva do Estado Democratico de Direito que
se pretende analisar os direitos das vitimas de crimes. Direitos que nao
perpassam apenas o processo penal e a aplicacdo do direito penal, mas

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 309-334, jan./jun. 2013 377



FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS

que devem se ampliar para uma discussdo no que concerne a parti-
cipagdo politica no processo legislativo e também a participagao nas
decisdes sobre a efetivacao de politicas publicas, ndo s6 assistenciais,
para evitar a sobrevitimizagao, mas também politicas de prevencdo que
evitam a vitimizagao primaria, ou seja, a afetagao de direitos fundamen-
tais das vitimas em razdo do cometimento de uma conduta criminosa.

E diante do paradigma do Estado Democratico de Direito com
suas profundas especificidades no que se refere a compreensao dos
direitos fundamentais, que o presente trabalho pretende discutir e de-
linear os direitos das vitimas de crimes e sua posicao como sujeito de
direitos e sujeito do processo penal. Certamente, tal reconhecimento da
vitima ndo significa retirar ou reduzir direitos do acusado, ou limitar
a atuacao do processo penal como garantia constitucional, mas, sim,
a busca da inclusdo de um outro sujeito no processo penal, acolhendo
a perspectiva do outro protagonista do fato criminoso, que teve seus
direitos fundamentais afetados. Significa, portanto, um compromisso
em nao retirar direitos fundamentais ou garantias constitucionais do
acusado, mas ampliar a perspectiva do processo penal para incluir
mais um sujeito.

A VITIMA EO MOVIMENTO VITIMOLOGICONO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O reconhecimento da vitima como sujeito de direitos deve-se
ao movimento vitimolégico consolidado no segundo pos-guerra, em
especial, ap6s a profunda consternagao com o holocausto.

Mas o préprio movimento vitimolégico teve diversas vertentes,
como a sustentada pelo positivismo criminolégico, incompativel com
uma compreensao adequada do paradigma do Estado Democrético
de Direito. Para analisar o movimento vitimolégico com base nos pa-
radigmas liberal, social e democratico de direito, utiliza-se o estudo
comparativo feito por Habermas (1997) sobre o movimento feminista.

Ao fazer sua andlise a respeito do movimento feminista, que teve
como ponto de partida a Carta Feminista de 1977, Habermas consegue
identificar reivindicagdes de direitos tipicos do feminismo classico
ligadas ao paradigma do Estado Liberal, que remonta ao século XIX,
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o qual pretendia o fim das discriminacdes existentes no ambito da
educacdo, do trabalho e dos direitos politicos, denominados pelo autor
de direitos formais: “A retérica da implantacdo de direitos formais
procurava separar o mais possivel a aquisi¢cao de status da identidade
sexual e garantir a igualdade de chances de concorréncia por emprego,
diploma, salario, status social, influéncia e poder ptblico” (HABER-
MAS, 1997, v. 11, p. 162).

No entanto, a obten¢ao de direitos formais impunha a necessida-
de de politicas especiais de protecdao, implementadas pelo Estado Social,
principalmente nas areas relativas ao trabalho e a familia. Como ressalta
o autor: “Nesse terreno, a legislacdo feminista seguiu o programa do
Estado Social, que visa promover a equiparacao juridica da mulher
através da compensacdo de prejuizos de natureza social ou biologica”
(HABERMAS, 1997, v. 1I, p. 163). Essas medidas paternalistas, que
implementavam politicas protetivas, como as relativas a gestacdo e a
maternidade, em sua maioria, geraram resultados contrarios, aumen-
tando o nivel de segregacao, dando origem a fendmenos sociais, como
o da “feminizacdo da pobreza”.

O movimento feminista, a partir da década de 70, passou a criticar
esses programas paternalistas, que impediam discussdes ptublicas dos
afetados pela questao (HABERMAS, 1997).

Cabe aqui ressaltar a importancia dada a participacdo dos afeta-
dos nas garantias de autodeterminagao de direitos fundamentais, que se
amoldam ao contetido procedimentalista do direito que busca conjugar
autonomia privada e autonomia cidada como um todo indivisivel.

Portanto, o estabelecimento de direitos fundamentais depende
de uma participacdo dos afetados no processo de discussao e formagao
de opinido e vontade, e somente podem ser garantidos se a autonomia
publica que lhes complementa puder ser exercida.

A Vitimologia se localiza, historicamente, com seus primeiros
sérios questionamentos a respeito da vitima a partir da Segunda
Guerra Mundial, palco da vitimizac¢do do povo judeu pelo holocausto,
e principalmente da década de 70, com o movimento feminista e, no
ambito do Direito Penal, do movimento abolicionista. Nesse contexto,
define-se o conceito estrito de vitima de um delito ou, por outro lado,
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o conceito amplo, que englobaria todos os fatores que possam tornar
o individuo, grupo ou coletividade vitima, consubstanciando o plano
biopsicossocial, como defendido por Mendelsohn, um dos fundadores
da Vitimologia (BITTENCOURT, 1976).

A base desse movimento vitimolégico crescente esta fundada no
paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo s6 em decorréncia
da aproximacao cronolégica ou, mesmo, de eventos histéricos, como
a Segunda Grande Guerra e os movimentos dos anos 70, mas prin-
cipalmente porque se encontra fundamentado pelas mesmas bases
questionadoras dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social.
Em especial em razdo da diferenca do tratamento dado pelo Estado
Social e pelo Estado Democratico de Direito para as politicas publicas
voltadas ao tratamento das vitimas, j4 que o primeiro se conformava
a partir de uma politica eticizante, formadora de “guetos sociais”, sem
levar em consideracdo os interesses dos afetados. Por outro lado, a
principal caracteristica do segundo modelo é justamente o reconheci-
mento de todos, pertencentes a uma comunidade plural, intercultural,
fundada na fraternidade e no respeito as diferencas.

Buscando tracar uma interface com o movimento feminista,
para o movimento vitimologico, a vitima, especificamente a vitima de
um delito, lesionada em sua integridade pela agdo ou omissao de um
outro sujeito, ndo pode ser excluida da solucdo do conflito em virtude
da expropriagao do conflito pelo Estado. Sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, em sua visao procedimentalista, é indicado que
os afetados participem do processo de discussao, mediante a atuacao
complementdria de sua autonomia publica e de sua autonomia privada,
de modo que tanto possam atuar como agentes controladores e confor-
madores da atuacdo estatal, por meio da opinido publica, bem como
participar da discussao publica a respeito de politicas relacionadas com
a seguranca publica e a formagao do processo legislativo garantidor de
direitos fundamentais que assegurem a integridade humana e a tutela
jurisdicional. Isso porque, sob a teoria procedimentalista, os sujeitos
de direitos sdo tanto autores como destinatarios das formas juridicas.

Assim, no Estado Democratico de Direito, o Estado, a partir
do seu aparelho jurisdicional repressor, possui a legitimidade para
solucionar o “conflito”. Solugao por meio de um processo penal, visto
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como garantia de direitos fundamentais, que visa a reconstruir o fato
tido como criminoso. Logo, o processo penal ndao pode cumprir seu
objetivo simplesmente excluindo e neutralizando a atuagdo de um dos
protagonistas criminosos: a vitima.

Essa preocupacdo com a vitima se inclui dentre os principios
fundamentais proclamados pela Constituicdo de 1988, que, em seu
art. 1° 1III, dispde que um dos fundamentos do Estado Democrético
de Direito é a dignidade da pessoa humana.

Eugenio Raul Zaffaroni, quando enumera como um principio
para a limitacdo da violéncia, por exclusdao de pressupostos de dis-
funcionalidade grosseira para os direitos humanos, o principio limi-
tador da lesividade da vitima, critica a expropriagao do conflito como
elemento justificador da nao participagao da vitima, em decorréncia
do principio da dignidade da pessoa humana (ZAFFARONI, 1996).

Como se vé, o fundamento da expropriagao de conflito sempre
volta a tona, justamente porque nao mais pode ser aceito como justifi-
cador da neutralizacdo. No Estado Democratico de Direito, da garan-
tia da dignidade da pessoa humana decorrem direitos fundamentais
de participagao e atuagao em busca da realizacao de seus direitos no
processo penal, que nao condizem com uma protecdo neutralizante,
a partir da despersonificagao do conflito, mas sim com a garantia da
participagdo democrética. Do mesmo modo, ndo se pode mais desco-
nhecer a necessidade de politicas publicas especificas para esse grupo
de cidadaos, seja por meio de politicas de assisténcia, seja de prevengao
da vitimizacao.

Exclui-se, portanto, qualquer hipotese de justificar a atuagao
estatal a partir da expropriacao do conflito e dos interesses meramente
vingativos das vitimas, pois estes serdo inviabilizados pela propria
estrutura procedimental do processo penal a partir das garantias re-
lacionadas com o devido processo legal, principalmente as associadas
a protecdo do acusado como sujeito de direitos.

Logo, demonstra-se patente que, na compreensdo do Estado
Democratico de Direito, no qual se prevé a inafastabilidade da juris-
digdo, ou garantia do processo jurisdicional, conforme disposto no
art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988, ndo ha espaco para qualquer
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entendimento de que a vitima nao possa participar do processo penal
como sujeito de direitos, em virtude da garantia do devido processo
legal, da igual protecdo juridica e do contraditério, porque é afetada
pela decisao jurisdicional. Por outro lado, a Constituicdo de 1988, no
art. 245, previu a instituicdo de fundo estatal para amparo dos des-
cendentes carentes de vitimas de crimes dolosos, em um importante
direcionamento das politicas puablicas.

Vale, ainda, ressaltar que a ONU, por meio da Declaragio dos
Principios Basicos de Justica para as Vitimas de Delitos e Abuso de Poder,
é um importante direcionador para o reconhecimento do movimento
vitimolégico atual, principalmente por se deslocar do Estado-Nagao
e analisar a questdo em termos de modernidade mundo, sustentada
pelos direitos fundamentais, como reconhecimento de todos os indivi-
duos como sujeito de direitos. A declaracdo reconhece a vitima a partir
justamente do atentado aos direitos fundamentais. Nesse sentido, nao
se podem reconhecer os direitos fundamentais da vitima sem garantir
o direito ao processo, a informacgao, a politicas sociais assistenciais e a
indenizacdo ou reparacao.

Mais, ainda, ndo se pode olvidar do papel politico da sociedade
civil organizada no processo de tomada de decisao, seja na esfera le-
gislativa, seja na administrativa sobre as vitimas, no sentido ndo s6 de
garantir os direitos fundamentais, mas de repensar o papel da prépria
vida no contexto politico-social.

VITIMAS DE CRIMES: SUJEITO DE DIREITOS E
SUJEITO DO PROCESSO

Tomando como base a Declaracdo da ONU, podem-se analisar os
direitos das vitimas a partir de quatro vertentes: a) acesso a jurisdicao
e tratamento equitativo; b) restituicdo e reparacdo; c) indenizagao; d)
Servicos.

Mas deve-se antes compreender o préprio conceito de vitima
estabelecido pela Declaragao da ONU:

Entendem-se por ‘vitimas’ as pessoas que, individual ou colectivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua inte-
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gridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda
material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como
consequéncia de actos ou de omissdes violadores das leis penais em
vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder.

Tal conceito privilegia a nogao de sujeito integral da vitima, ndo
colocando vitima como aquele que teve uma perda patrimonial apenas,
ou como ofendida, atingida em sua integridade fisica, mas refere-se a
sua integridade psicolégica, suas perdas decorrentes dos danos morais
e, de uma forma ampla, a afetacao de seus direitos fundamentais. Além
disso, amplia o conceito de vitima nao s6 para uma coletividade, mas
também para aqueles que, em razao da vinculacdo afetiva, familiar ou
dependéncia econodmica, sdo afetados pelo fato vitimizador.

A primeira garantia é o acesso a jurisdicdo pela vitima. Tal acesso
ndo decorre apenas de seu direito a reparagdo do dano,?> mas seu pa-
pel no processo penal, a partir de seus direitos fundamentais, garante
sua atuacdo como agente controlador da acusacdo, ou seja, direito de
atuar para ndo permitir que a inércia do 6rgao de acusacdo impeca
o exercicio de direitos ou mesmo de insurgir quanto ao resultado do
processo penal.

Além disso, outro papel da vitima no processo penal é como
sujeito do processo na reconstrucdo do fato, do qual ela foi uma das
protagonistas. Ou, dito de outro modo, a vitima como protagonista do
fato tido como criminoso é sujeito da prova. Sua vida, seu corpo, suas
convicgdes e escolhas sao expostos para justificar motivos, circunstan-
cias e consequéncias da acdo ou omissao de uma conduta criminosa.
Deve ser compreendida como sujeito da prova e ndo elemento de
prova, para ndo se correr o risco da “coisificacdo” da vitima, de seu
corpo, sua historia de vida ser objeto da prova a corresponder como
interesse publico da condenacdo do acusado.

Logo, em razado do papel da vitima no processo penal, deve-se
respeitar seu direito a dignidade em sua situacdo de vitimizagao, seu
direito a integridade fisica e psicoldgica, a intimidade e a privacidade,
ou seja, direitos fundamentais. Mas também nao se pode olvidar que,
como sujeito da prova, deve-se garantir o siléncio e a ndo autoincri-
minacao como direitos em reciprocidade ao acusado, justamente para
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proteger a integridade de tais sujeitos ante a exigéncia de colaboragao
ativa na reconstrucao do fato.

Isso porque nao se pode confundir os direitos da vitima com o ob-
jetivo da acusacao no processo penal e os dnus processuais decorrentes
do principio acusatério. Logo, a preocupagao com a sobrevitimizagao
da vitima, ou seja, com o desrespeito aos direitos fundamentais da vi-
tima em razdo da investigacao criminal e do processo penal (BARROS,
2008) nao é funcdo do Ministério Pablico, mas, sim, do juiz que, ao
atuar no processo, deve garantir o contraditério com todos os afetados
pela decisao construida no processo, inserindo dentre os afetados um
outro sujeito processual, a vitima.

Ao incluir a vitima no processo penal garantindo os seus direitos
fundamentais, ndo se pode fazé-lo na perspectiva do Estado Social,
que considera a vitima, mas a coloca submetida ao interesse publico
representado pela acusagao. E essa preocupacio que justifica as adver-
téncias dos pardgrafos acima apresentados. E essa preocupacdo tem
razao de ser em virtude das muitas posi¢des tomadas no Brasil nos
altimos anos, que se pretende agora esclarecer.

Como sujeito da prova, hd profundo desrespeito dos direitos
fundamentais das vitimas, que geram risco de sobrevitimizagado, que
ainda se mantém no processo penal brasileiro.

Mantém-se a previsao de sua condugao coercitiva para prestar
depoimento (art. 201, §1° do CPP) ou, ainda, a posicao que entende
vidvel o processamento da vitima por crime de desobediéncia, se ela
se recusar a submeter seu corpo a exames periciais, como o exame de
corpo de delito. Nesse sentido, sugere Scarance Fernandes (1995, p. 77):

No Codigo de Processo Penal, pende-se a prestigiar o interesse na
repressdo ao crime. Compreensivel essa posicao em face da época
em que foi promulgado, quando ainda nao ressurgia a tona a vitima
como figura importante dentro da investigacdo e do processo. Pode,
entdo, a autoridade adotar medidas rigorosas para forca-la a auxiliar
na investigacdo. Pode, se ela ndo quer ser submetida a exame de cor-
po de delito, instaurar inquérito policial por desobediéncia a ordem
legal, conduzi-la para periciais externas de facil realizagdo (lesdo
corporal), nao compeli-la contudo a exame que implique ofensa a sua
integridade, a sua intimidade.
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Como toda vez em que se ponderam valores ou se aplicam
principios por meio da proporcionalidade,® abre-se flanco para outros
desrespeitos aos direitos fundamentais. No caso da vitima, como ele-
mento de prova, foi isso que aconteceu, pois, em nome do interesse
publico, defende-se inclusive a intervencao direta e sem consentimento
no corpo da vitima, ou, para usar um eufemismo do Supremo Tribunal
Federal, no “lixo biolégico”, que corresponde aos fluidos e elementos
corporais que as pessoas expelem naturalmente.

O caso referido foi decidido pelo STF e ficou midiaticamente
conhecido, pois tinha como vitima uma estrangeira presa na carce-
ragem da Policia Federal para ser extraditada. No periodo em que se
encontrava presa, ela ficou gravida, tendo dito que a gravidez decorria
de estupro, da qual teria sido vitima na referida carceragem. Segundo
nossa Corte Suprema:

[...] bens juridicos como “‘moralidade administrativa’, “persecucdo penal

publica’ e ‘seguranca publica’” que se acrescem, - como bens da comuni-
dade, na expressao de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF,
art. 5° X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais federais
acusados de estupro da extraditanda nas dependéncias da Policia Fe-
deral, e direito a imagem da proépria instituicdo, em confronto com o
alegado direito da reclamante a intimidade e a preservar a identidade
do pai de seu filho (STF, Rel 2040 QO/DF, Relator Neri da Silveira,
publicado DJ 27-06-2003).

Ao defender a possibilidade de realizacdo de exame genético
sem consentimento do acusado, tendo como base a regra do art. 232 do
Codigo Civil e do uso da ponderagao (proporcionalidade), Pacelli de
Oliveira analisa o caso acima, exaltando a correcao da decisdao do STF :

Nesse campo, tem-se paradigmatica decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral, na qual se admitiu a producao de uma prova pericial a partir da
coleta de material genético sem a autorizagdo da vitima para realizacao
de exame de DNA. Ainda que ndo se possa acenar aqui com o princi-
pio nemo tenetur se detegere, ja que o material recolhido ndo pertencia
a pessoa sob a qual pesasse ainda qualquer imputacao, o fato é que a
Suprema Corte decidiu pela possibilidade de valoragao da prova sem
sequer existir lei autorizando o referido recolhimento (PACELLI DE
OLIVEIRA, 2009, p. 195).
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Como ressaltado no voto divergente do ministro Marco Aurélio,
os fundamentos do pedido de diligéncias?* serviriam para resguardar
os direitos da crianca gerada (inclusive os subscritos pelo Brasil na
Convengao sobre os Direitos das Criangas), além do direito ao reco-
nhecimento da paternidade e direito a heranga.

No voto divergente fica claro o entendimento contrario a autori-
zagao da realizacdo do exame, pois, mesmo sendo a placenta despreza-
da apds o parto, ndo se pode admitir que a utilidade que se pretende
dela (obtengao do c6digo genético de uma crianca) ndo respeite o direito
de intimidade da mae. Ainda é importante ressaltar outro argumento
usado no voto divergente, isto ¢, a diligéncia ndo se mostrava razoavel e
ndo estava vinculada a investigacao de crime, mas tinha como objetivo
o inquérito para provar que nao houve crime. Inquérito para provar
que a suspeita que recaia nos policiais de constrangimento na relagao
sexual era infundada e assim dar uma resposta a repercussao midiatica
do caso. Ademais, para a investigacao de tal conduta, é imprescindivel
a representagao da vitima, inexistente no caso.

No caso analisado, fica patente como na decisao ndo se resguar-
dam os direitos fundamentais seja da suposta vitima de crime sexual,
seja da vitima por extensdo, que era a crianca gerada da referida
relacao sexual. Ambas as vitimas, mae e filho, tiveram seus direitos
fundamentais de intimidade, respeito a integridade fisica e moral das
pessoas presas, todos descritos em nossa Constituigao 1988, art. 5°, X
e XLIX, desrespeitados, sob o argumento de que vale mais o interesse
publico em provar que um crime nao ocorreu. Nao seria suficiente
ndo denunciar ninguém pelo crime, ja que nao existia nem mesmo
representacdo da vitima?

E claro que tal decisdo do Supremo que vulnera os direitos fun-
damentais da vitima é propria de um paradigma de Estado Social, que
valora o interesse publico, independente de qual seja, como no caso,
o interesse em provar que nao houve crime, acima de outros direitos
fundamentais que se dirigem aos sujeitos individualmente, como o
direito de intimidade.

A tentativa de garantir os direitos fundamentais da vitima no
processo penal, no que se refere ao seu papel na instrucdo criminal,
tem, na perspectiva legislativa, tido alguns importantes éxitos, como
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a possibilidade de ouvir a vitima por meio de videoconferéncia, para
evitar o contato com o acusado (art. 217, redacdo dada pela Lei n°
11.690/08) ou, ainda, o reconhecimento do direito a informagao da
realizacdo de alguns atos processuais, de aguardar em local diverso
para a realizagdo da audiéncia, a possibilidade de o juiz encaminhar a
vitima para centros de referéncia e atendimento psicossocial, assisténcia
juridica ou servico de satide e, por fim, a garantia de sua intimidade,
privacidade, honra e imagem no processo penal ( art. 201, § 2° a § 6°
com redacdo dada pela Lei n° 11.690/08) .

A proposta do novo Cédigo de Processo Penal que tramita
na Camara dos Deputados, apds aprovacdo no Senado Federal (PL
8.045/2010), propde um titulo exclusivo para as vitimas. Sera o Titulo
V, denominado “Dos direitos da vitima” e os arts. 90 e seguintes, que
espelham muito mais a proposta de uma interpretacao constitucional
da participacdo da vitima com o reconhecimento dos seus direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. A proposicdo espelha
direitos fundamentais definidos na Declaragio de Principios de Justica da
Vitima do Delito e do Abuso de Poder, da ONU. Isso porque, no art. 90 do
PL 8.045/2010, ha uma declaracao de verdadeiro compromisso com a
nao sobrevitimizagdo da vitima no processo penal, de modo que sejam
garantidos seus direitos a informacao, assisténcia, intimidade, integrida-
de, restituigao patrimonial e protecdo de sua integridade fisica e mental,
além do direito a reparagao do dano e a participagdo no processo penal,
mesmo que outros pontos do Projeto de Lei limitem sua atuacéo.

Nesse sentido, deve-se ainda ressaltar que, em termos de direitos
fundamentais da vitima e consequente sobrevitimizagao no processo
penal brasileiro, hd problemas da efetivagao do direito a reparacdo do
dano. No Brasil, a reparacao do dano da vitima decorrente do ilicito
penal tem diversos tratamentos: desde a separagao da esfera civel e
penal, definida na redacdo original do CPP de 1941, passando pela
introducdo da composicao civil do dano (art. 74 da Lei 9.099/95), ter-
minando nanovaredagdo do art. 387 do CPP, que determina que ojuiz,
na sentenca penal condenatoéria, defina o valor minimo da reparacao.

A disposicao que determina a definicdo do valor da indenizagao
segue, em termos bem claros, o entendimento exposto por Scarance
Fernandes de que a reparagao do dano é de “[...] relevancia social,
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constituindo-se providéncia que extravasa o interesse individual da
vitima” (FERNANDES, 1995, p. 164). Pensar a indenizagao decorrente
da reparacdo do dano como um direito da sociedade e ndo da vitima
é tornar a reparacdo uma forma de sangao penal, como se fosse uma
terceira via diversa da pena e da medida de seguranga. Somente essa
perspectiva socializante da reparacdo, que a incluiu como uma sangao
penal, pode justificar a reforma efetivada para incluir a defini¢do do
quantum da reparagao da sentenca penal condenatéria (BARROS, 2009).

Pela proposta do novo Cédigo de Processo Penal (PL 8.045/2010,
art. 81), a vitima, dentro da matéria fatica deduzida em juizo no pro-
cesso penal, pode requerer a reparagao do dano.

Assim, busca-se corrigir o desvio da reforma parcial de 2008, que
prevé a definicdo do valor da reparagao civil sem, contudo, prever a
formulagao de pedido pela vitima. A reforma de 2008 foi certamente
um grande erro em termos de reparacdo do dano, aproximando-a da
nocado de pena acessoria, ou seja, a reparacado seria mais um plus a pena
de prisao, transformando-a em instituto muito mais de direito penal
que de direito civil, contrariando, assim, o préprio texto constitucional
que, no art. 5°, XLV, limita a reparacao do dano as forgas da heranga
do condenado, no caso de sua morte. O direito da vitima a reparagao
do dano esta no interior de sua autonomia privada; nao se trata de um
interesse social. Pensar o direito a indenizacao como direito individual
e patrimonial nao retira o status de direito fundamental. Nao se podem
admitir gradagdes entre direitos fundamentais, principalmente, quando
tal compreensao se dirige a retirar da propria vitima sua garantia de
individualmente atuar o seu direito (BARROS, 2008), ou seja, de ndo
reconhecé-la como sujeito de direito.

A definicdo de quatro classes de direitos fundamentais por
Ferrajoli, a saber: direitos humanos, direitos ptublicos, direitos civis
e direitos politicos, e a compreensdao de que os direitos civis e sua
primeira tese, que ressalta a diferenca entre direitos fundamentais e
direitos patrimoniais (FERRAJOLI, 2001), permitem desconfigurar o
direito a reparacao do dano como direito fundamental por ter natureza
patrimonial. Deve, portanto, ser rechagada tal proposicdo, além de sua
proposigao que exige um contetido formal para o direito fundamental,
de sua previsao normativa (FERRAJOLI, 2001).

328  Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 309-334, jan./jun. 2013



A vitima de crimes e seus direitos fundamentais:
seu reconhecimento como sujeito de direito e sujeito do processo

Nesse sentido, tem mais razdo Dworkin (1999), ao analisar a
prioridade local a partir do caso McLoughlin. Consoante a exposicao de
Dworkin, a delimitagao entre direito civil ou penal, direito patrimonial
ou publico esta envolta em um forte contetdo tradicional e mesmo de
opinido publica. Contudo, a compreensao da reparacao do dano, ape-
sar de respeitar a delimitacdo entre as areas do Direito, ndo pode ser
vista de maneira artificial, podendo as limita¢des do Direito Penal ser
ampliadas para agrupar pontos da legislacdo privatista, quando esta
se mostrar condizente, a partir de uma determinagao legal ou, mesmo,
a partir de uma situacdo concreta (DWORKIN, 1999).

Nesse sentido, o projeto de novo cédigo se afasta de um contetido
de socializacao do direito a reparacdo do dano, voltando-se a autono-
mia da vitima, sem, contudo, se tratar de um retorno ao liberalismo
processual que ndo garanta a vitima possibilidades materiais de exercer
seu direito. Para conformar tal perspectiva democratica, s6 falta colocar
em pratica o Fundo estatal para a indenizacao de vitimas de crimes
dolosos em que o agente nao possui condi¢des de reparar o dano.

O projeto de novo Cédigo de Processo Penal encaminha-se para
a adocao do sistema de cumulacdo facultativa, que permite cumular o
pedido da acusagao com o pedido de reparagao do dano, modificando
o tratamento da reparacao do dano no Brasil. Nele se prevé o direito
ao advogado para atuar em favor da vitima no seu pedido de repara-
¢do do dano no processo penal, prevendo, inclusive, o pagamento de
honorarios, como um incentivo para a cumulacgao dos pedidos.

Diverso da reforma de 2008, no projeto de novo CPP, a vitima serd
intimada no oferecimento da dentincia, tendo dez dias para requerer a
reparagao do dano. O respeito ao contraditorio e a ampla argumenta-
cdo foi garantindo, inclusive com direito ao recurso sobre tal matéria.
Como se trata de cumulacdo facultativa, a vitima pode fazer o pedido
no processo penal ou em agao civil autébnoma.

Também ndo se solucionou, no processo penal brasileiro, outro
ponto de sobrevitimizagdo que se refere ao direito da vitima de se in-
surgir contra a decisdo do juiz de arquivamento do inquérito policial e
o seu direito de recorrer da sentenca penal. Tais garantias decorreriam
do direito da vitima de participar do processo em decorréncia do re-
conhecimento dos seus direitos fundamentais.
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No que se refere a possibilidade de se insurguir do arquivamen-
to do inquérito, no atual Cédigo de Processo Penal, ndao ha previsao
de tal recurso. A vitima tem como tnica solugao aviar um pedido
ao procurador-geral do Ministério Pablico, com base em seu direito
constitucional de peticao.

Na versao do projeto de novo Cédigo Processual Penal encami-
nhada pela Comissao dos Juristas, havia previsao expressa da possi-
bilidade de a vitima buscar, nas instincias revisionais do Ministério
Pablico, o direito de se insurgir da decisao do 6rgao do Ministério
Puablico de arquivamento do inquérito. Na votagao do Senado Fede-
ral, o PLS 156/2009 (ver art. 38 do PL 8.045/2010) foi modificado para
revolver o controle jurisdicional do arquivamento do inquérito e se
olvidou novamente da vitima, que volta a ndo possuir meios proces-
suais de impugnar a decisao.

Ha uma clara pretensdo em manter os limites estreitos da recorri-
bilidade da vitima no processo penal, ndo s6 por meio de interpretacao
do atual CPP, como também se repete no projeto de novo Cédigo de
Processo Penal (PL 8.045/2010).

No projeto de novo CPP, define-se que a decisdo impugnéavel pela
vitima de forma auténoma é a de absolvi¢ao, sumaria, improntncia
e extingdo de punibilidade (art. 79), com um limite ainda maior que
no CPP de 1941, pois o recurso se limita a reconhecimento da autoria
e existéncia do fato. Logo, se tal perspectiva for assim interpretada,
terfamos um verdadeiro retrocesso ante o compromisso de que o pro-
cesso penal ndo seja meio de desrespeitar os direitos fundamentais da
vitima causando assim sua sobrevitimizacao.

A preocupagao em respeitar os direitos fundamentais das vitimas
no processo penal decorre das bases dos direitos fundamentais, que sao
aliberdade, aigualdade e a fraternidade. Se todos n6s somos suscetiveis
de nos tornarmos acusados em processo penal, chance igual ou maior
temos de nos tornarmos vitimas de um fato tido como criminoso. Nesse
caso, ndo ha nenhum sujeito que ndo gostaria de ter sua dignidade e
integridade respeitada, seus direitos reconhecidos, bem como ter sua
versao sobre o fato considerada. Se seu corpo se transformar em ele-
mento de prova, suas agdes ou omissoes serdo consideradas na tarefa de
reconstruir o fato nos limites do processo penal. Logo, torna-se sujeito
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de direitos no processo penal; ndo atua simplesmente auxiliando de
forma restritiva a acusagdo, mas como parte que garante seus direitos.
Assim, permitir que ingresse no debate dialético do processo penal ndo
é lhe conferir a titularidade da iniciativa penal, exclusiva do Ministério
Pablico, mas permitir que, dentro dos limites faticos delimitados no
processo penal, possa atuar como sujeito de direitos.

Mas falta certamente a concretizagdo das politicas ptblicas pre-
vistas no Codigo de Processo Penal atual, no Estatuto de Violéncia
Doméstica. As previsdes de tais politicas encontram-se inclusive no
Programa Nacional de Direitos Humanos, estabelecido por Decreto
presidencial n°® 7.177/2010. Em especial, prevé-se tratamento multi-
disciplinar com atendimento médico, psicossocial, juridico, previden-
ciario, sem falar na implementagao do fundo estatal para indenizacao
das vitimas.

Certamente, apenas uma atuagao multidisciplinar pode se con-
trapor ao risco de um novo aumento das cifras negras no ambito da
violéncia doméstica, apds a decisao do Supremo Tribunal Federal, na
ADI 4424, que reconheceu ser o crime de lesao corporal de agao penal
publica incondicionada, pouco importando a extensao da lesao, quando
ocorrida no ambito doméstico, contra a mulher, pois, ao excluir a von-
tade da vitima do ambito de consideragdo no processo penal, reduz-se
sua autonomia privada, dificultando que ela se reconheca como sujeito
de direitos modificador de sua propria histéria de vida.

CONCLUSOES

A necessidade de reconhecer os direitos fundamentais decorre
da cooriginalidade com a soberania cidada, de modo que o reconheci-
mento de direitos fundamentais e democracia sao indissociaveis. Os
direitos fundamentais decorrem do reconhecimento de todos como
sujeito de direitos, sujeitos iguais em suas diferencas, que se reconhe-
cem direitos jurados em conjunto entre irmaos.

Assim, os direitos fundamentais da vitima ndo sdo apenas de
natureza patrimonial ou assistencial, como admitidos em perspectivas
liberais e sociais, mas sim direito a participacdo, garantindo-lhe auto-
nomia puablica e autonomia privada de forma cooriginaria. A partici-

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 309-334, jan./jun. 2013 337



FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS

pacao da vitima deve , entdo, ser viabilizada no processo legislativo,
administrativo e judicial.

Logo, tornar-se sujeito de direitos no processo penal nado sig-
nifica que a vitima atua simplesmente auxiliando de forma restritiva
a acusagao, mas como parte que garante seus direitos. Permitir que
ela ingresse no debate dialético do processo penal ndo ¢é lhe conferir a
titularidade da iniciativa penal, exclusiva do Ministério Ptablico, mas
permitir que, dentro dos limites faticos delimitados no processo penal,
ela possa atuar como sujeito de direitos, tendo assegurado tratamento
no processo, politica publica de carater multidisciplinar e atencao es-
pecifica a situacdo especial de vitimizagao.

NOTAS

1 Nesse sentido, pode-se identificar a Lei n® 12.340/2006, que prevé organizacao dos Juizados
Especiais de Violéncia Doméstica e politicas especificas assistenciais ainda ndo efetivadas
em ambito nacional ou estadual.

2 O Cédigo de Processo Penal, em sua proposigdo original, trata a vitima apenas a partir de
seu interesse patrimonial de ver seus danos patrimoniais restaurados, como se sua atuagao
fosse exclusivamente no sentido de obter um titulo executivo para ingressar com a reparagao
do dano na esfera civil.

3 Sobre a critica ao uso do principio da proporcionalidade, ver Cattoni de Oliveira (2007) e
Cattoni de Oliveira e Pedron (2010).

4 O pedido pretendia autorizagdo para evitar a producdo de prova ilicita, por meio da au-
torizacao judicial de uma das seguintes diligéncias ou o recolhimento da placenta, de fios
de cabelo da crianga, ou coleta de células da mucosa bucal ou de sangue, para se realizar o
exame de DNA a partir da comparagdo com o material genético ofertado pelos agentes de
policia, delegados da Policia Federal e detentos presos na referida carceragem da Policia
Federal.
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