As vitimas e o Direito Penal
Internacional: por uma
participacao fundada na teoria do
reconhecimento

RESUMO: O artigo pretende realizar uma introducdao ds vdrias for-
mas de participacdo das vitimas no Tribunal Penal Internacional. Em
segnida, o autor apresenta argumenta que ¢ possivel identificar uma tran-
sigao paradigmdtica no Direito Penal Internacional — e também no Di-
reito Penal dos Estados -, na qual as vitimas, tendo seu valor reconstruido
a partir da Teoria do Reconhecimento, possam fazer parte de sua funda-
mentacao.

ABSTRACT: The paper aims to introduce the several forms of victims’
participation in the proceedings of the International Criminal Court. Af-
ter that, the author argues that is possible to identify a paradigmatic tran-
sition in International Criminal Law — and also in National Criminal
Law -, wherein the victims, once their value has been reconstructed through
the Theory of Recognition, could take part in its justification scheme.
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1. Introducao

As vitimas foram tradicionalmente alijadas do direito e do pro-
cesso penal. Esta frase, no entanto, comporta concessoes que
talvez pudessem comprometé-la. Parece ficar claro que, prin-
cipalmente em paises do sistema Romano-Germanico, as viti-
mas, sujeitos passivos de condutas criminosas, possuem direito
a compensagao civil ou mesmo a participa¢ao no interior do
procedimento que apura materialidade e autoria, sendo-lhes,
por vezes, permitida a constituicao de assistentes de acusagao'.
Ha, ainda, crimes cuja natureza da ac¢ao ¢é tipicamente privada,
cabendo aos particulares promove-la.

Contudo, dizer que as vitimas nao fazem parte do direito e
do processo penal pode significar algo mais forte. O sentido
denso que se encontra nesta proposicao é o de que, em todo o
mundo, o Direito Penal traduziu fundamentalmente o mono-
polio do uso da forca exercido pelo Estado, ligando-se a ele,
exclusivamente, o poder punitivo — ainda que sob a forma de
ultima ratio. As vitimas nao fazem parte de sua justificacao.

No Direito Penal Internacional” houve uma transicio pareci-
da. Se a sua existéncia se deveu ao progressivo surgimento de

1 ¢, por exemplo, Arts. 85 ¢ seq. do Code de Procédure Pénal, bem como os Arts. 29
e 30 do Codigo de Processo Penal brasileiro.

2 Por vezes, ao longo do texto, utilizarei a sigla DPI para me referir a este ramo do
Direito. Ademais, prefiro nao me valer da distingao tedrica entre o Direito Penal Inter-
nacional e o Direito Internacional Penal. A meu aviso, tal separacao ¢ falha do ponto
de vista tedrica e equivoca do ponto de vista gramatical.
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normas atribuidoras de responsabilidade penal no interior das
fontes do Direito Internacional®, sua logica, todavia, nao se des-
ligou da existéncia espectral de um Estado. A assertiva que fun-
cionou como toépico frasal desta introducao se expressa, hipo-
teticamente, nas bases do Direito Penal Internacional. E o faz
exatamente onde este ultimo exibe o cordao umbilical atado ao
Direito Penal dos Estados: a fundamentacao do poder punitivo.

Os estudiosos do Direito Penal apontaram uma crise de sua le-
gitimidade®. Talvez a divisao que Luigi Ferrajoli propoe para sal-
var a racionalidade interna ao Direito Penal sirva aqui para uma
leitura pedagodgica desta crise: ha um problema epistemologico;
ha um problema axiolégico; ha um problema de 16gica interna
ou sistémica®. E natural que o Direito Penal Internacional, filho
legitimo daquele outro, sofra deste mesmo mal, porque congéni-
to. Inscreve-se em seu DNA a crise, porquanto crise da propria
razao que o fundamentou. Nio interessa a este estudo detectar
as incongruéncias ou 1ineficacias de um projeto inacabado de
esclarecimento®, mas ha que se ter em mente que o lugar teérico
em que assenta o Direito Penal se ergue sobre este solo arido.

A despeito disto, o Tribunal Penal para a Ex-Iugoslavia tomou
a dianteira e, por duas vezes, discutiu a razao de ser da punicao

3 Eo que sustentam Bantekas e Nash em BANTEKAS, Ilias; NASH, Susan. Internatio-
nal Criminal Law. 2* ed. Nova lorque: Cavendish, 2007, p. 1-2.

4 Cf ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: deslegitimacion y dog-
matica juridico-penal. Buenos Aires: Ediar, 1998, p. 15-47. Para uma identificacao
desta crise em outros termos, ver FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razin: teoria del garan-
tismo penal. Traducao de Perfecto Andrés Ibafiez ez a/. Madrid: Editorial Trotta, 1995.

5 b, p. 23.

6  Ha uma série interminavel de discussoes acerca deste tema. As duas posi¢coes, con-
tudo, que penso contribuirem para este debate gravitam em torno das concepgoes
esposadas por Jirgen Habermas e Boaventura de Sousa Santos. O primeiro defen-
dendo a pertinéncia da Awufklirung e o segundo advogando a transicao paradigmatica.
Ct. HABERMAS, Jirgen. O discurso filosdfico da modernidade. 1Lisboa: Publicacdes Dom
Quixote, 1990; SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica da razao indolente: contra o des-
perdicio de experiéncia. Sio Paulo: Cortez, 2001.
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no Direito Penal Internacional. Em Aleksovisky e em Nikolic’
o0s juizes optaram por esclarecer que as penas e, portanto, o pro-
prio DPI; sao fundados no retributivismo e na prevencao geral.

A fundamenta¢ao do DPI, proposta pelos juizes desta Corte,
alija mais uma vez as vitimas, ainda que, a0 menos em tese, nao
exista Estado algum para exercer monopolio do uso da forga.
Se tanto o retributivismo quanto a prevenc¢ao geral parecem
estar no foco da crise do Direito dos Estados, é preciso se
questionar se outras fundamentacdes do proprio Direito Pe-
nal, aqui em sentido amplo, nao poderiam emergir.

Para além disto, é necessario discutir a oportunidade historica
representada pela entrada em vigor do Estatuto de Roma, que
da corpo ao Tribunal Penal Internacional®. Uma extensa série
de direitos inovadores foi estendida as vitimas no interior de
seus procedimentos, o que apontaria para uma gradual mu-
danca de centro de gravidade do DIP. As vitimas, finalmente,
parecem ter encontrado instrumentos eficazes para vir a luz.

Apresento, na primeira parte deste artigo, uma exposicao dos
instrumentos de participa¢ao das vitimas no TPI, destacando
seu conjunto de inovagcoes e as caracteristicas fundamentais
que fazem com que estes direitos assumam tamanha impor-
tancia.

Na segunda parte, proponho uma reflexao sobre as implicacoes
filos6ficas, a luz da Teoria do Reconhecimento, da extensao de
direitos as vitimas e como isto pode impactar a tradicional con-
cepcao sobre os fundamentos do Direito Penal Internacional
— e também do Direito Penal dos Estados.

7 CRYER, Robert ez al. An introduction to international criminal law and procedure. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007, p. 18-19.
8  Utilizo a sigla TPI, em alguns trechos, para me referir ao Tribunal Penal Internacional.
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2. Mecanismos de participagao das vitimas no
procedimento do tribunal penal internacional

2.1 Localizagdao dogmatica e defini¢ao

E possivel dizer que muitos procedimentos nacionais conhecem
formas diversas de participacao das vitimas (feita a ressalva acima
de que estas foram esquecidas de seus pressupostos de justifica-
¢40): por vezes atuando como partie civile, por vezes atuando em
substituicao ao Ministério Pablico e por outras, ainda, fazendo
as vezes da acusacao, com todos seus direitos. Contudo, no nivel
internacional, é a primeira vez que um Tribunal Penal se valeu de
um estendal tio grande de direitos manejavel pelas vitimas.

Merece ser aqui feita importante ressalva. Os direitos reco-
nhecidos pelo Estatuto de Roma inovam na estrutura formal
e material com que permitem as vitimas uma representagao
ativa no procedimento. Em verdade, nio é possivel reduzir a
atuacao destas a mera composi¢ao civil dos danos causados
pela conduta criminosa, ainda que o Estatuto contemple um
sistema amplo de indenizagoes. Por outro lado, a despeito do
que vém sustentando alguns autores’” — mais como receio do
que propriamente como critica as premissas, ¢ certo — o papel
das vitimas nao se perfaz sob a caracterizacao de assistente
de acusacao, segundo promotor, ou substituto processual da
promotoria. A leitura do Estatuto de Roma nao permite a clas-
sificacao do papel das vitimas em nenhum destes conceitos. Ha
um conjunto especifico de direitos e garantias que dao ocasiao
a um papel singularissimo, talhado para a melhor defesa possi-
vel de seus interesses.

9  MUTTUKUMARU, Cristopher. Reparation to Victims. Iz: LEE, Roy (org,). Internatio-
nal Criminal Conrt. Haia: Kluwer Law, 1999, p. 262 ef seq.
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E no preambulo que o Estatuo de Roma inaugura sua primeira
mencao as vitimas: ““I'endo presente que, neste século, milhoes
de criancas, mulheres e homens foram vitimas de atrocidades
que desafiam a imaginacao e comovem profundamente a cons-
ciéncia de humanidade™!’. Aqui ja percebemos que as vitimas
estdo entre os elementos que justificam os trabalhos de elabo-
racao do Estatuto do TPI. Adiante este dado voltara a ser util.

Antes de prosseguir com a analise dos demais artigos do Es-
tatuto, entretanto, € licito se perguntar sobre quais individuos
podem ser considerados vitimas nos procedimentos do TPI. A
resposta indica, desde ja, o arrojo dos negociadores do texto,
porquanto se conseguiu criar um conceito suficientemente am-
plo — ainda que nao o mais amplo possivel, é bem verdade. O
curioso é que o proprio Estatuto nao se encarrega de tal defini-
¢ao, deixando as Regras de Procedimento e Prova'' esta tarefa:

Denota-se que o conceito de vitima esta apegado a nocao de
dano'? - ainda que seja relativizada a questao, aceito o dano in-
direto para pessoas fisicas -, mas se desvincula da idéia de pes-
soa natural. Um avanco como este ¢ bem-vindo a medida que
a experiéncia tem mostrado os persistentes ataques criminosos
realizados contra instituicoes consideradas — grosso modo — de
utilidade publica, ou afetadas a consecugao de fins publicos.

10 BRASIL. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Decreto n. 4.388, de 25
de setembro de 2002. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 de maio
de 2009.

11 Preferi adotar uma traducao literal do nome inglés deste instrumento, porquanto temo
que a versao traduzida para o Portugués, que o chama de Regulamento Processual,
possa gerar confusao em relagdo a outro importante instrumento, que sao as Regu/a-
tions of the Court.

12 . as decisdes do TPI sobre o conceito de dano em: TRIBUNAL PENAL INTER-
NACIONAL. Juizo de Julgamento I. Decision on victims participation. Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo. 18 de janeiro de 2008, para. 20; ¢ TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL. Juizo de Recursos. Judgement on the appeals of the prosecutor
and the defence against trial chamber I's decision on victims’ participation of 18 janu-
ary 2008. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. 11 de julho de 2008, para. 38.
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Vale enfatizar, somente, que a redacao do artigo ¢ a adogao
direta da proposta da delegacao japonesa, para se obter um
conceito amplo o suficiente de vitima, o que nos leva a inter-
pretar também de maneira ampla o conceito de dano a que o
artigo faz referéncia®.

2.2 O modelo de participagao nas diferentes
etapas processuais

Em seguida, analiticamente é possivel fazer uma distingao entre
a participacao das vitimas na fase perante o Juizo de Instrucao
e na fase perante o Juizo de Julgamento. Aqui, se considera a
tase perante o Juizo de Instrucao como aquela que compreen-
de as investigacoes preliminares, a verificagdo da competéncia
do Tribunal, a analise da admissibilidade da causa, discussao
sobre caracterizacao do ilicito e demais questoes que sejam le-
vantadas perante o Juizo de Instrucao.

Segundo GIBSON, OLASOLO e STAHN o Estatuto parece
realizar muito bem esta divisdo quando demonstra que as re-
gras de participacao que dependem de aprovagao do Tribunal,
com fulcro na Regra 89 das Regras de Procedimento e Evi-
déncia, nao sao conditio sine qua non para que as vitimas atuem
em conformidade com a Parte II (Jurisdicao, Admissibilidade
e Lei Aplicavel)'. Portanto, pode-se dizer que ha dois regimes
basicos de participacao.

Nesta fase, a atuacao das vitimas esta bastante ligada a iniciacao
de investigacoes proprio motu do procurador. Esta investigacao

13 COUTO, Susana Sa; CLEARY, Katherine. Victims participation in the investigations
of the International Criminal Court. Transnational law and contemporary problems, lowa, n.
73, p. 1-28, winter/2008, p. 8.

14 GIBSON, Kate; OLASOLO, Hector; STAHN, Carsten. Participation of victims in
the pre-trial proceedings of the 1CC. Journal of International Criminal Justice. Oxtord, n.
4, p. 219-238, 2000, p. 225.
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¢ essencialmente a entrega feita pelas vitimas ao procurador de
todas as informagoes a respeito da materialidade e da autoria
do crime. Por essa razao, diz-se que ha um principio de que
as vitimas tém o direito de participar, de opinar e de serem
informadas de todas as decisoes relativas a esta investigacao'.
O Art. 15 (3) é a materializacao deste principio, determinando
que as vitimas sejam informadas da decisao do promotor de
submeter a apreciacao do Juizo de Instrucao seu requerimento
para iniciar uma investigacao formal e possam, em seguida,
apresentar representacao escrita.

O Art. 19 (3) do Estatuto descreve a maneira como as vitimas
podem participar dos procedimentos que envolvam jurisdi¢ao
¢ admissibilidade do Tribunal'®. A questdo interessante aqui é
que, para além da forma como foi iniciado o procedimento
(At. 12 do Estatuto de Roma) as vitimas terao o direito de se
manifestar e, mais prontamente, submeter seu ponto de vista,
de modo que o real estado de coisas seja apreendido pelo Juizo
de Instrucao. Saliente-se que a Regra 50 trata exaustivamente
da forma com que se dara tal participacao das vitimas; todavia,
deixa em aberto quem sao os sujeitos legitimados a participar
sob tal condi¢do, visto que, além daquelas vitimas que ja se
comunicaram ou atuaram no processo, a partir da Regra 93,
poder-se-ia entender que o Juizo Preliminar pode requisitar/
aceitar a participacao de outras vitimas. Este ¢ o entendimen-
to de GIBSON, OLASOLO e STAHN'". Esta conclusio, a
contrario sensu, também pode ser obtida pela decisao de 25 de
Outubro de 2007, em que o Juizo de Julgamento I rejeitou a

15 GIBSON, Kate; OLASOLO, Hector; STAHN, Carsten. Participation of victims in
the pre-trial proceedings of the I1CC. Journal of International Criminal Justice. Oxford, n.
4, p. 219-238, 2006, p. 226.

16 SCHABAS, William. Az introduction to the International Criminal Court. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2007, p. 17 ¢t seq.

17 Ibid., p. 230
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apreciacao do depoimento de vitimas que nao haviam reque-
rido participacao anteriormente, fundamentando a decisao no
fato de que o Juizo nio requereu as respectivas participagoes.'

Saliente-se que as vitimas nao estao de modo algum vinculadas
aos pontos de vista do procurador. Como partes autonomas
que sao, elas poderao discordar abertamente de qualquer po-
sicdo tomada por ele, seja no intuito de barrar ou prosseguir
com os procedimentos:

s vitimas podem se achar, contudo, em fins
cruzados com o procurador, quando ele on ela
decide ndo continuar com o processo porqgue
‘hd razoes substanciais para se acreditar que
uma investigagdao ndo serviria 0s propositos da
Justica’. (...) A presenca das vitimas perante
o Tribunal Penal Internacional deve assegurar
que o procurador faca isto de maneira apro-
priada” " (traducao minha).

Adiante, ainda em sede de Juizo de Instrucao, as vitimas po-
derdo interferir nos procedimentos em conformidade com os
Arts. 53 e 61 do Estatuto de Roma. O regime destes artigos,
contudo, agora é regulado pelas Regras de Procedimento e
Prova, mais exatamente nas Regras 89 a 91, onde existe um
conjunto de normas rigidas que informam como se da o re-
querimento de participacao (enviado ao Secretariado e, em se-

18  TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Julgamento I. Decision on vic-
tims” applications for participation a/0010/06, a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06
to a/0104/06 and a/0111/06 to a/0127/06 1CC-02/04-01/05-252. Prosecutor v.
Thomas Lubanga Dyilo. 10 de Agosto de 2007, para. 95.

19 SCHABAS, William. An introduction to the International Criminal Court. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007, p. 172-173. No original esta assim: “Victims may,
however, also find themselves in crosspurposes with the Prosecutor, when he or she
decides not to proceed beacuse there are ‘subtantial reasons to believe that an investi-
gation would not serve the interests of justice’.(...) The presence of victims before the
Pre-Trial Chamber should ensure that the Prosecutor does this in a genuine manner”.
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guida, remetido ao Juizo competente) e de que modo podem
intervir as vitimas.

Em relacdo ao Art. 53, cumulado com a Regra 92 (2), as viti-
mas devem ser notificadas e poderao se posicionar antes de de-
cisao que analise a nao-continuidade do procedimento operada
pelo procurador com base em insuficiéncia de provas, auséncia
de interesse da justica ou de gravidade®.

Questao mais complexa diz respeito a participacao das vitimas
na audiéncia de confirmacao das acusacoes (Art. 61 do Estatu-
to de Roma). A toda evidéncia, este procedimento tem um es-
copo limitado a - em analogia a linguagem utilizada no processo
penal brasileiro - determinar materialidade e indicios de autoria.
Por nao se pretender aqui a realizagao de um julgamento antes
do julgamento, ou um mini-julgamento®, caberia a pergunta
acerca da pertinéncia da participacao das vitimas. Contudo, da
leitura das Regras 92(2) e 89, e também em vista dos julgados
do Tribunal, nao restam davidas de que as vitimas devem ofere-
cer seus pontos de vista também na audiéncia de confirmacao,
sendo obrigatéria a intimacao de seu representante legal.

O Art. 68 (3), apesar de localizado na Parte VI do Estatuto
de Roma, destinada ao Julgamento s#ricto sensu, é considerado
como a norma geral de participacao das vitimas frente ao TPL.
Sua rubrica marginal da o contorno exato de sua amplitude:
“protecao das vitimas e testemunhas e sua participagcdo nos
procedimentos”. A maior parte da doutrina entende que tanto

20 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Julgamento I. Decision on vic-
tims” applications for participation a/0010/06, a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06
to a/0104/06 and a/0111/06 to a/0127/06 1CC-02/04-01/05-252. Prosecutor v.
Thomas Lubanga Dyilo. 10 de Agosto de 2007, para. 95 ¢f seq.

21 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Instrugdao I. Decision on the
admissibility for the confirmation hearing of the transcripts of interview of deceased
Witness 1. Prosecutor v. Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui. 1° de Abril de
2008, para. 5.
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o Juizo de Instrucao como o Juizo de Julgamento estardo ap-
tos a manejar este instrumento para garantir a participacao das
vitimas™. A letra do artigo demonstra que, sempre que os inte-
resses das vitimas estiverem em jogo, estarao elas autorizadas
a expressar seu ponto de vista e suas preocupagoes, desde que
isto se dé de modo compativel com os direitos do acusado e o
principio do julgamento justo e imparcial.

A mator dificuldade do regime de participacao das vitimas resi-
de na abertura semantica deste artigo. Nao ha aqui um proce-
dimento discriminado que obrigue o julgador a efetuar passos
processuais previamente ordenados. Fato ¢ que, em consonan-
cia com a letra do Art. 68 (3), existe uma enorme margem
de discricionariedade que o julgador pode se valer, criando o
procedimento de participacao a seu arbitrio, na exata medida
em que for julgando o caso. Ha, por certo, uma construgao
jurisprudencial que vai se materializando, mas nao se pode di-
zer que o procedimento gera qualquer tipo de certeza juridica.
A decisao dos negociadores do Tratado de Roma de adotar o
Art. 68 (3) com esta redagao, permitiu que o Tribunal analise a
participacao das vitimas caso-a-caso.

Nao obstante os recentes julgados, em verdade nao se sabe,
por exemplo, se as vitimas podem acrescentar questoes de fato
¢ juntar provas™; permanecer no anonimato — o qual é garanti-

22 GIBSON, Kate; OLASOLO, Hector; STAHN, Carsten. Participation of victims in
the pre-trial proceedings of the 1CC. Journal of International Criminal Justice. Oxford,
n. 4, p. 219-238, 2006; e também COUTO, Susana Sa; CLEARY, Katherine. Victims
participation in the investigations of the International Criminal Court. Transnational
law and contemporary problems, lowa, n. 73, p. 1-28, winter/2008.

23 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Instrugdao I. Decision on the
Arrangements for Participation of Victims a/0001/06, a/0002/06 and a/0003/06
at the Confirmation Hearing, Prosecutor v. Thomas LLubanga Dyilo. 22 de Setembro
de 2006. Nesta decisao os juizes entenderam que poderiam determinar discricionaria-
mente quais direitos irlam compor o rol de garantias das vitimas, nao incluindo entre
eles o direito de apresentas evidéncias ou levantar questoes de fato, enquanto estas
permanecessem anonimas.
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do pelo Estatuto quando envolva a seguranca das mesmas (Art
69 (1) e (2)) — usufruindo dos mesmos direitos estendidos as
demais vitimas*; ou questionar o acusado e as testemunhas.

Estas questOes permanecem muito controversas, € parece que
serdo resolvidas somente em face do caso concreto. A analise
da norma em face do caso e do caso em face da norma deve
balancear o principio de participacao das vitimas e os direitos
do acusado®. Esta ponderacio se torna problematica i abstra-
fo justamente porque nao se tem uma base solida de procedi-
mentos e defesas formais a serem manejadas pelas partes. De
qualquer modo, entendo que parte dos julgados tem optado
por uma visao extremamente legalista, que prefere a facilida-
de das regras a legitimidade em face dos principios®. Nao ha
aqui espaco para aprofundar a critica a casuistica do TPI e,
tampouco, pode-se discutir com profundidade o acerto quanto
as formas de participacao das vitimas em face dos direitos do
acusado (julgamento justo e célere, ampla defesa, igualdade de
armas, estado de inocéncia). Porém, acredito ser possivel de-
tender uma atitude interpretativa que busca alargar um pouco
mais os direitos das vitimas, principalmente no que se refere
a producao de evidéncias e o acréscimo de questoes de fato.

24 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Instrugdo I. Decision on the
Arrangements for Participation of Victims a/0001/06, a/0002/06 and a/0003/06 at
the Confirmation Hearing, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. 22 de Setembro de
2000, p. 7; e TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Instrucdo I. Deci-
sion on Victims’ Requests for Anonymity at the Pre-Trial Stage of the Case. Procura-
dor v. Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui. 23 de Junho de 2008, p. 9.

25 Utlizo o balanceamento de principios no sentido exato dado por Dworkin. Cf.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002, p.37 ef seq.

26 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Instrucao I. Decision on the
schedule and conduct of the confirmation hearing. Procurador v. Thomas Lubanga
Dyilo. 7 de novembro de 2006. O juizo decidiu que “the Legal Representatives of
the Victims may make opening and closing statements at the confirmation hearing in
which they may not enlarge upon the evidence or facts in the case of “The Prosecutor
v Thomas Lubanga Dyilo”.
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Pensar na possibilidade de argumentar em juizo, desprovida
da faculdade de acrescentar elementos de fato e de prova-los
nao faz sentido algum. Este tipo de limitagao, restringindo os
direitos comunicativos das vitimas, equivale ao que o Juizo de
Apelacao buscou evitar ao dizer que a participagao das vitimas
deve ser significante”’. Entendimento tal ndo se coaduna com
o espirito principiolégico do Estatuto de Roma e, muito me-
nos, encontra sustentacao na letra de suas regras. O proprio
Juizo de Apelacao ja afirmou que tais vedagoes nao encontram
guarida no Estatuto e nas Regras de Procedimento e Prova.

Por fim, resumindo as formas de participagao das vitimas nos
varios procedimentos do TPI, fica claro que, com base no Art.
08(3) e nas Regras 85 ef seq. as vitimas sera garantido o direito de
participacdo sempre que houver ato decisério™, sendo impres-
cindivel sua atuacao, seja para garantia da legitimidade e legalida-
de do processo, seja para acrescentar a visao daqueles que mais
estao relacionados com os resultados da conduta criminosa®.

2.3 O regime de reparagiao do TPI

Como frisamos acima, os méritos incalculaveis do Estatuto re-
sidem na peculiar maneira com que tratou as vitimas em seus
procedimentos, garantindo a elas o direito de participacao au-
tonoma em variados estagios. Contudo, nao é possivel olvidar
a elogiavel conquista do Estatuto no que se refere a adogao de
um conjunto de regras tendentes a prover as vitimas com in-

27 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Juizo de Recursos. Judgement on the ap-
peals of the prosecutor and the defence against trial chamber I’s decision on victims’
participation of 18 january 2008. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. 11 de julho de
2008, paras.97 and 99.

28 Este também ¢ o sentido que se extrai da Declaragdo das Nagoes Unidas sobre as
Vitimas, em seu paragrafo 6(b).

29 Ctf. BASSIOUNI, M. Cherif. The legislative history of the International Criminal Court. NY:
Transnational publhishers, 2005, p. 331 ¢ seq.
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denizacoes pelos danos sofridos. Se a participacao das vitimas
vai muito além da mera litigacdo civil™, os efeitos desta nao sao

deixados de lado.

O tratamento da questdo é dado pelo Art. 75 do Estatuto e
pelas Regras 94 a 98 das Regras de Procedimento e Prova.
Sao muitas as dificuldades que envolvem o regime de inde-
nizacoes do TPI: principalmente no que se refere a coope-
racao dos Estados para a execucao das medidas restritivas e,
da mesma forma, a concorréncia entre o TPI e os tribunais
nacionais”',

O Estatuto permite que o Tribunal, de oficio (Regra 95) ou
provocado pelas vitimas interessadas (Art. 94) determine a
extensao do dano que fora causado e ordene sua reparacao.
As Regras de Procedimento e Prova obrigam ainda que as
vitimas sejam notificadas de todos os atos e possam oferecer
suas razoes.

Ao final, o Tribunal podera se decidir por uma indenizagao
de bases individuais ou de bases coletivas (o que ¢ interessan-
te para reforcar uma unidade simbélica em relacao as vitimas
do crime). O 6rgao responsavel por gerir os bens arrecadados
ou as pecunias destinadas a indenizacao ¢ o Fundo em Favor
das Vitimas (Art. 79 do Estatuto)”, que podera ser manejado
sempre que se verifique a impossibilidade de individualizacao
do dano a priorz. Como bem ensina SCHABAS: “O Tribunal

também podera, neste contexto, requerer a determinado Es-

30 GIBSON, Kate; OLASOLO, Hector; STAHN, Carsten. Participation of victims in
the pre-trial proceedings of the ICC. Journal of International Criminal Justice. Oxford, n.
4, p. 219-238, 2000, p. 220.

31 FERSTMAN, Catla. Reparation regime of the International Criminal Court. Leiden
Journal of International Law. Leiden, n. 15, p. 667-686, 2002, p. 669.

32 FERSTMAN, Carla. Reparation regime of the International Criminal Court. Leiden
Journal of International Law. Leiden, n. 15, p. 667-686, 2002, p. 674.
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tado que proceda a apreensao dos produtos dos crimes, bens
¢ haveres com vistas a sua declaraciao de perda e reparacio” »

(traducao minha).

3. as vitimas e o reconhecimento por meio do
direito penal internacional

3.1 O Tribunal Penal Internacional e a transi¢ao
paradigmatica

A oportunidade histérica representada pela instituicio de um
Tribunal Penal Internacional é gigantesca. O fato de serem
poucas as situagoes investigadas e pouquissimos 0s casos em
julgamento; a auseéncia de ratificagao de alguns dos mais im-
portantes atores do cenario internacional; os recursos ainda
escassos; € muitos outros problemas que ainda afligem esta
Corte tao jovem nao invalidam o seu projeto. Pelo contrario,
convidam-nos a agir e preencher seus vazios.

O s6 fato da criacao de uma Corte internacional cuja funcao
seja julgar aqueles crimes internacionais de maior gravidade ja
¢ motivo suficiente para as Ciéncias Penais comecarem a pen-
sar numa transicao paradigmatica®. A existéncia do TPI de-
monstra uma série de elementos que em conjunto nos ajudam
a pensar este tema. O elenco de razoes, que é o preambulo do
Estatuto, mostra que a necessidade de uma corte permanente
¢ a decorréncia de uma nova visao sobre a criminalidade que

reflete o surgimento de um tipo de criminalidade novo ou, ao

33 SCHABAS, William. .An introduction to the International Criminal Conrt. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2007, p. 174.

34 Para a nogao exata da expressao fransicao paradigmatica, ver o capitulo VIII de KUHN,
Thomas S. The structure of scientific revolutions. 2* ed. Chicago: The University of Chicago
Press, 1970, p. 77-92.
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menos, para o qual fechamos os olhos durante tempo demais™.
O Estatuto afirma que, ao longo do século passado, milhoes de
seres humanos perderam a vida como resultado da pratica de
crimes que chocam a propria idéia de humanidade. Sao estes
crimes graves, que num dado momento formaram um consen-
so de repudio na comunidade internacional, que nos fornecem
elementos para pensar o novo paradigma a emergir.

A historia do Direito Penal Internacional pode ser contada de
diversas formas. A maior parte de seus narradores reconhece
que ha bastante tempo existiam regras de atribuicao interna-
ctonal de responsabilidade penal, mas consideram que foi no
Tribunal de Nuremberg que o conceito mesmo de Crime In-
ternacional foi desenvolvido®. Desde entao, o DPI conviveu
com a preméncia e a imprescindibilidade de seu existir, por um
lado, e os ataques a sua legitimidade por outro. Ja no ultimo
quartel do século, apds inimeras tentativas de instituicao de
um Tribunal Penal Internacional, o abalo sismico na conscién-
cia da comunidade internacional gerado por Ruanda, Iugosla-
via e outros trouxe a luz partes deste projeto sob a forma de
Tribunais ad hoc. ‘Tribunais para isto; para punir crimes inimagi-
naveis. O Direito Penal para isto se assemelhou, entao, ao ad hoc
da lingiifstica, servindo apenas para explicar a si mesmo com
uma racionalidade que propria incomunicavel. Logicamente,
os anseios da comunidade internacional nao foram satisfeitos
planamente.

E neste contexto que o Tribunal Penal Internacional faz senti-

35 Para uma descrigao exata do tipo de criminalidade a que me refiro, ¢f. o resgate histori-
co do conflito em Uganda feito por ZEIDY, Mohamed M. El. The Ugandan govern-
ment triggers the first test of the complementarity principle: an assessment of the
first state’s party referral to the ICC. International Criminal Law Review. Leiden, n. 5, p.
83-119, 2005, p. 88 ¢f seq.

36 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. New York: Oxford University Press,
2003, p. 40.
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do. Supera a tradicao de ilegitimidade dos Tribunais ad hoc, mas
taz justica aos fundamentos de sua existéncia: o fendmeno da
impunidade em relacao a crimes de altissima gravidade.

Estao postos os elementos da transi¢ao paradigmatica: a im-
prestabilidade dos acordos e crencas pretéritos; o surgimento
de um novo conjunto de crengas representado pela ascensao
de novos métodos; o surgir de novos problemas’. Um novo
paradigma para as Ciéncias Penais deve passar obrigatoriamen-
te pela revisao de suas estruturas e de seus fundamentos. To-
davia, é bom que se advirta desde ja algo que ficara claro ao
fim deste texto: rever e repensar aquilo que baseia nao significa
descartar toda a tradicaio®. O objetivo deste pequeno artigo
nao ¢ de forma alguma uma flexibilizacao das garantias penais
construidas ao longo dos séculos; nao implica em cisao com
uma certa linha de pensamento penal garantista™; nao se insere
num ambito de recrudescimento do discurso punitivo®. Isto
seria negar o carater historico do Direito e mesmo negar o pa-
pel da historia na construcao do saber humano. Para além da
impropriedade epistemoldgica, haveria também, numa tentati-
va como essa, o vulto sombrio de um Direito Penal que serve
aos propositos autoritarios € de violagcao da paz. As garantias
historicas do Direito Penal parecem ser, ao menos hoje, irre-
nunciaveis*

37 KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolutions. 2* ed. Chicago: The University of
Chicago Press, 1970, p. 37.

38 Poder-se-ia pensar a tradigao, nestes termos, em concordancia com Hannah Arendt.
Cf. ARENDT, Hannah. Between past and future. Nova lorque: The Viking Press, 1961.

39 FERRAJOLL Luigi. Derecho y razon: teoria del galantismo penal. Tradugao de Perfecto
Andrés Ibafiez ef al. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 851 ez seq.

40 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansio do Direito Penal- aspectos da politica-criminal
nas sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Olveira Rocha. Sao Paulo: RT,
2002, p. 65-69.

41 MIR PUIG, Santiago. E/ Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho. Barcelona:
Ariel, 1994, p. 127-128.
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3.2 A necessidade de pensar a vitima

/

E justamente no interior desta transi¢cao especifica que se torna
inevitavel pensar as vitimas. F na existéncia deste novo acordo
— dos novos problemas, das novas técnicas de manejo judicial
dos crimes, do novo consenso quanto a gravidade das condu-
tas no plano internacional- que proponho que estas possam
adentrar o sacro-santo pantedao de justificacoes do Direito Pe-
nal. Pretendo explica-lo, mas ainda nao.

Antes convém lembrar que, se o DPI se constroi verdadeira-
mente apos Nuremberg e ao longo de todo o séc. XX, as viti-
mas passam a ser tematizadas desde a década de 1960, “com o
advento de politicas governamentais de compensagao as viti-
mas e o crescimento do nimero de associagcoes para a defesa
das vitimas, todas decorrentes de movimentos sociais de luta
por direitos civis e politicos e direitos da mulher”* (traducio
minha). No plano teorico, rapidamente se constitut em disci-
plina, ligada inicialmente a criminologia, uma vitimologia. Seus
estudos focalizaram os anseios e necessidades psicologicas e
sociats das vitimas de condutas criminosas, conseguindo trazer
ao debate publico seu conjunto de aspiracoes. Mesmo dentro
da Ciéncia do Direito Penal, construiu-se um estudo que fo-
calizou a relacao das condutas das vitimas com o agir delitivo.
Ainda que contenha uma perspectiva distinta da que interessa a
este trabalho, nota-se a importancia do enfoque nas vitimas no
que se convencionou chamar de vitimo-dogmatica®.

42 RAUSCHENBACH, Mina; SCALIA, Damien. Victims and international criminal jus-
tice: a vexed question?. International review of the Red Cross. Genebra, v. 90, n. 870, p.
441-459, 2008, p. 442: “with the advent of government policies to compensate victims
and the rise in the number of associations for the defence of victims, all prompted by
social movements fighting for civil and political rights and women’s rights”.

43 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia ez 4.
Madrid: Civitas, 1997, tomo I, p. 562.
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Curioso ¢ que, se voltarmos ao item anterior deste estudo e relem-
brarmos os pontos principais do papel das vitimas nos procedi-
mentos do TPl — o carater autbnomo das vitimas em relacio ao
procurador, a exigéncia da notificacao dos atos processuais, a cons-
tituicao de advogado, o poder de oferecer argumentos — sera pos-
sivel perceber a intensa influéncia que as agoes politicas dos movi-
mentos sociais e da vitimologia exerceram sobre a producio legal™.

Sobretudo, a vitimologia argumentou que as vitimas eram alvo
de um duplo sofrimento. Em primeiro lugar sofriam pelas maos
do agente criminoso e, em segundo lugar, pela falta de respeito
encontrada no judiciario. Com efeito, claramente se nota, como
explicitel anteriormente, que as vitimas nao se interessam sim-
plesmente por uma reparagao civil, em termos pecuniarios, mas
buscam, também, a possibilidade de serem ouvidas pelo sistema
de justica criminal e, como consequéncia, por toda a sociedade.
Rauschenbach e Scalia, a partir da leitura de Strang, aduzem que:

“Mais precisamente, Strang identificou as seguintes necessida-
des fundamentais expressas pelas vitimas em relacao aos pro-
cedimentos criminais:

1. fazer suas vozes serem ouvidas,

2. participar na operagao do procedimento cri-
minal com que se relacionanmsy

3. serem tratadas com respeito e justezay

4. obter informagoes sobre o progresso e os re-
sultado do caso que lhes concerne;

5. Obter reparacao econdmica e emocional.”™

44  Para uma visao compreensiva do tema, ¢f. CARIO, Robert. [ctimologie — De ['effraction
du lien. Paris : I’Harmattan, 2000.

45 RAUSCHENBACH, Mina; SCALIA, Damien. Victims and international criminal jus-
tice: a vexed question?. International review of the Red Cross. Genebra, v. 90, n. 870, p.
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Para resto da argumentagao deste estudo, é necessario ter em
mente quao profundas sao estas necessidades e como, muitas
vezes, elas escapam do senso comum.

3.3 A fundamentagao do Direito Penal Inter-
nacional e o Reconhecimento das Vitimas

Precisamos atar os trés fios da argumentacao desenvolvida até
este momento. Em primeiro lugar, verifica-se a implementacao
do Estatuto de Roma e os inimeros instrumentos de prote¢ao
das vitimas, o que conduz a aventar a possibilidade de transi-
cao paradigmatica nas Ciéncias Penais. Em segundo plano, o
pano de fundo formado pelo incremento da reflexao sobre as
vitimas com a Vitimologia, o que representou a descoberta de
necessidades antes nao evidenciadas e que acabaram adentran-
do a legislacao internacional e nacional. O terceiro ponto ainda
esta inconcluso. E dele trato agora.

O problema-chave que aqui esta em questdo é exatamente o de
que, se num primeiro momento somos capaz de identificar o
crescimento das preocupagoes politicas, sociais e tedricas com
as vitimas, em seguida somos todos levados a perplexidade de
que as vitimas nao importam a fundamentacao do Direito Pe-
nal e, por consequiéncia, de seu dertvado, o Direito Penal Inter-
nacional. Se identificar o problema é o fundamento de qualquer
método ligado ao saber humano*, problematizar a questao das
vitimas ja significara o delineamento de minha proposta.

441-459, 2008, p. 445 “More precisely, Strang has identified the following fundamen-
tal needs expressed by victims regarding criminal proceedings:1. making their voice
heard; 2. participating in the handling of the case that concerns them;

3. being treated with respect and fairness; 4. obtaining information on the progress and
outcome of the case concerning them; and 5. obtaining economic and emotional
redress”.

46 CAPELLA, Juan Ramoén. Elementos de andlisis juridico. 2* BEd. Madrid: Editorial Trotta,
2002, p. 23.
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Qual a razao de a dogmatica penal jamais ter levado a sério as
vitimas dentro de seu circulo de fundamentos? Acredito que,
como indiquet acima, isto se da pelo simples fato de o Direito
Penal ter sido pensado em ligacao direta com a nog¢ao de Es-
tado. E no Estado e para o Estado que ele existe?. Portanto,
para este consenso dogmatico, qualquer desvio de perspectiva
significa um ataque ao paradigma cientifico em vigéncia:

“Describe el desarrollo de la pena de forma ab-
solutamente correcta también desde el punto de
vista histdrico, puesto que en el desarrollo del
curso cultural ha desvinculado la pena estatal
de la venganza privada, asi como de las hostili-
dades entre familias y tribus, de tal forma que
el derecho a la retribucion paso a manos de una
antoridad piblica nentral, que procedia segrin
reglas formales y que por ello creaba paz’™”.

No intetior ortopédico®” das Ciéncias Penais as vitimas nao
poderiam fundamentar o Direito Penal, porque é considera-
do um dos grandes saltos evolutivos do ocidente a superacao,
operada por uma autoridade™ monista e exclusivista, do litigio
resolvido através da vinganca privada pelas partes. Com efeito,
tratar das vitimas como fundamento do Direito Penal equiva-
leria, sob este aspecto, a um retorno a vinganga.

O que se argumenta neste artigo, nao obstante, ¢ que esta é
uma visao estreita do interesse das vitimas. A razao de ser da

47 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho penal. Barcelona: Bosch, 1976, p.
123-141.

48 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia ez 4.
Madrid: Civitas, 1997, tomo I, p. 82.

49 Para a critica do pensamento ortopédico, ¢f. SANTOS, Boaventura de Sousa. A Filo-
sofia a venda, a douta ignorancia e a aposta de Pascal. Revista Critica de Ciéncias Sociais,
n. 80, p. 11-43. Marco 2008.

50 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: deslegitimacion y dogmati-
ca juridico-penal. Buenos Aires: Ediar, 1998, p 52.
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participacdo das vitimas nos procedimentos nao deve significar
uma volta a lei de Talido, ou um espago onde se instituciona-
lize a vinganca privada e a retribuicao (sem necessariamente
remontar a Kant neste ponto), mas a criacao de condi¢coes de
possibilidade para a luta das vitimas em busca de reconheci-
mento. Igualar as vitimas a vinganga privada é desconsiderar o
significado primordial que o reconhecimento adquiriu na filo-
sofia de nossos dias’’.

O Direito Penal visto daquela perspectiva se torna um Direito
asséptico. Neste sentido, CHAMON JR., comentando a quere-
la entre Stratenwerth e Zielinski, s podera mesmo dizer que:
“o Direito Penal tem uma funcao idéntica a de todo o Direito,
qual seja, estabilizar expectativas e nao suposta satisfacao da
vitima através da pena” *. Sou levado a discordar, pois, para
muito além de uma dimensao reguladora, acredito que o Direi-
to pode ser emancipatério™. Do contrario, a pergunta de Mir
Puig — “ssirve para algo nuestro trabajo?”>* — s6 havera a resposta
negativa.

Outra objecao recorrente merece ser considerada. Diante da
expansao ¢ melhora no tratamento das vitimas e, sobretudo
com o advento do regime de participacao das vitimas no TPI,
ha autores que interpoe critica bastante pertinente em relagao

51 HONNETH, Axel. Redistribution as recognition: a response to Nancy Fraser. In:
FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or Recognition: a political-philosoph-
ical exchange. Nova lorque: Verso, 2003, 110-198. Sobre o tema da /Juta por reconbe-
cimento, interessante notar a formulagao tedrica feita em HEGEL, EG.W. La prémicre
philosophie de l'esprit. Trad. Guy Planty-Bonjour. Paris: Presses Universitaires de France,
1969.

52 CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Do giro finalista ao funcionalismo penal: embate
de perspectivas dogmaticas decadentes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2004, p. 25.

53 SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o Direito Ser Emancipatorio?. Revista Critica
de Ciéncias Sociazs Coimbra, p. 70, n. 65, p.3-76, 2003, p. 70 ef seq.

54 MIR PUIG, Santiago. El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.
Barcelona: Ariel, 1994, p. 13
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a idéia de wvitimizacao. Rauschenbach e Scalia sustentam que a
justica penal deveria ser deixada para tratar exclusivamente da
aplicacao e execucao das penas, porquanto nao dispoe de re-
cursos adequados para tratar as vitimas e seu sofrimento: para
conflitos complexos sdo necessatios vatios tipos de justica™.
Além disto, ha autores que consideram uma falacia atribuivel
aos psicologos o erro de se imaginar que ter o direito de falar
em processos aplaca qualquer tipo de sofrimento. Acreditam,
por outro lado, que o resultado sera sempre o de uma vitimiza-
¢ao, um ver a st mesmo como alguém fraco, que merece prote-
¢a0 e tutela de toda a sociedade e dos Estados™. Por fim, a inte-
ressante ctitica de TODOROV™’, que considera que cindir um
mundo entre vitimas e herdis contra os vildes é uma atitude
erronea diante da historia. Segundo o historiador, este habito
nos conduz a desperdicar uma gama enorme de aprendizados
e ¢ empecilho a paz. Por esta ser uma critica por demais ampla
e genérica, nao a enfrentarei aqui.

Em face das duas primeiras obje¢oes, uma dogmatica e a outra
pratica, acredito que o Tribunal Penal Internacional, se levado
a sério, pode demonstrar que o Direito Penal pode ser perme-
ado pelas vitimas e que estas, a0 contrario de encontrarem no
processo penal um lugar de tutela ou vinganca, estarao a andar
numa instancia de reconhecimento.

A Teoria do Reconhecimento, tal qual proposta por Axel Hon-
neth é extremamente util para uma compreensiao profunda
desta questao. O ponto central nao é, em verdade, o modo

55 RAUSCHENBACH, Mina; SCALIA, Damien. Victims and international criminal jus-
tice: a vexed question?. International review of the Red Cross. Genebra, v. 90, n. 870, p.
441-459, 2008, p. 455.

56 CHAUMONT, Jean-Michel. Celles qui ne voulaient plus étre victimes. Revue Suisse
d’Histoire. Berna, v. 7, n.1, p. 40 et seq, 2007.

57 TODOROV, Tzvetan. Memory as a remedy for evil. Journal of international criminal
Justice. Oxtord, v. 7, n. 1, p. 1-16. 20009.
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como participar nos processos pode ou nao impactar psicolo-
gicamente as vitimas. Se quisermos adentrar verdadeiramente
o problema, sera necessario um giro social: apreender as pra-
ticas significara reconstrui-las de dentro. Dai porque, para a
Teoria do Reconhecimento, faz sentido uma perspectiva not-
mativa. Em nosso caso, para as vitimas importara de que modo
podem elas adentrar uma instituicao social aberta, possuindo
direito de fala e garantias varias, as quais permitam que elas
lutem por reconhecimento expressando e defendendo seus va-
rios argumentos ou narrativas™, enfim, suas pretensées morais

de legitimidade.

O reconhecimento aqui deve ser entendido numa pluralida-
de de perspectivas. Na primeira, que poderiamos chamar de
epistemologica, a participacao das vitimas no procedimento
permite a toda a soctedade e a comunidade internacional reco-
nhecé-las, para além de conhecé-las™, isto é, permite, através
de um conjunto basico e garantido de direitos, que elas existam
enquanto entes visiveis, que partilhem com as demais pesso-
as uma existéncia moral respeitada que lhes dé visibilidade®.
Numa segunda perspectiva, que poderiamos chamar de moral,
a oportunidade de participacao autonoma e, da mesma forma,
resguardada por um devido processo justo em que seu agir

261

nao ¢ reduzido a algo “sem sentido”®, proporciona o meio

apto a constituicao de uma “auto relacio individual” positiva®?;

58 Incluo as narrativas entre as possibilidades de agir juridico. O termo pretende funcio-
nar como a narrativa em Paul Ricoeur. Cf. Temps et Recit — Tome I: intrigue et le récit
historique. Paris : Seuil, 1985.

59 Para uma boa distingao dos dois termos, Cf. RICOEUR, Paul. Percurso do Reconbecimen-
to. Sao Paulo: Loyola, 2000, p. 51 ef seq.

60 HONNETH, Axel. Invisibility: on the epistemology of recognition. The Aristotelian
soctety. ,n. 75, p. 111-126, 2001.

61 Ver Nota 29.

62 HONNETH, Axel. Luta por Reconbecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais.
Trad. Luiz Repa. Sao Paulo: Ed. 34, 2003, p. 198 ¢/ seq.
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o que Honneth chama de auto-estima, mas que muito bem
poderiamos chamar de exercicio de liberdade. Num terceiro
sentido, o reconhecimento assume dimensao ética ou solida-
ria, porquanto a atuacao coletiva no interior do procedimento
do Tribunal Penal Internacional garante também reconhecer o
outro, ver no outro algo que se partilha com ele. Desta forma,
ha ocasido para a subjetivacao e formacio de uma narrativa
identitaria coletiva. Num quarto, e ultimo sentido, a apreen-
sao das perspectivas anteriores permite uma formulacao critica
do proprio lugar ocupado pelas vitimas daquele determinado
crime. Com efeito, manejando pretensdes morais, é possivel
admitir uma perspectiva normativa de Justica, na qual os parti-
cipantes podem avaliar criticamente a plausibilidade e a justeza
das decisoes®.

Sob este enfoque, acredito que a Teoria do Reconhecimento
nos ajuda a entender quais sao as condi¢coes de possibilidade
abertas pela participacao das vitimas no Tribunal Penal Inter-
nacional e a forma com que isto pode contribuir para a tran-
sicao paradigmatica do Direito Penal Internacional. Neste
novo paradigma, ¢ possivel ler a afirma¢ao do preambulo do
Estatuto de Roma como a justificar que as vitimas também
devem importar ao Direito Penal e, que, neste mesmo senti-
do, elas também fundamental a sua existéncia e a afericao de
sua justi¢a nas lutas por reconhecimento que travam em seu
interior. Este Direito Penal Internacional; ocupado interpre-
tativamente desta forma, partilha sim a esséncia do Direito: a

liberdade.

63 Axel Honneth propoe uma leitura interessante da Filosfia do Drieito de Hegel em que
demonstra como os conceitos normativos de justica partilhados socialmente estao li-
gados as experiéncias de institucionalizagao de padroes distintos de liberdade. HON-
NETH, Axel. Sofrimento de Indeterminacio: uma reatualizagao da Filosofia do direito de
Hegel. Sao Paulo: Editora Singular, Esfera Publica, 2007.
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4. conclusao

Analiset ao longo do texto o conjunto de instrumentos pro-
cessuais adotados pelo Estatuto do Tribunal Penal Interna-
cional. Como penso ter ficado claro, as vitimas ali superam
um paradigma de atuacao penal na qual sio meros litigantes
civis que buscam reparacao. Agora, insere-se em seu conjun-
to de direitos o poder de argumentar e levantar pretensoes
autonomas no interior do procedimento. Sua participagao é
condi¢ao para a legitimidade de todo o processo e, adematis, é
bem-vinda em razao de sua proximidade para com a situagao
de fato.

Argumentei que o Estatuto de Roma, como marco de uma
histéria de reconhecimento das vitimas, e como constituicao
de uma Corte permanente para julgamento de crimes inter-
nacionais de alta gravidade, é suficiente para pensarmos numa
transicao paradigmatica nas Ciéncias Penais, autorizando as-
sim que facamos nova leitura de seus fundamentos - o que de
forma alguma significa descartar as imprescindiveis garantias
constituidas ao longo dos séculos.

Com efeito, a proposta feita foi a de que as vitimas podem e
devem, em razao de sua importancia face ao novo acordo de
solucoes e problemas paradigmaticos que estao a surgir, repre-
sentar um dos fundamentos deste Direito Penal Internacional.
Poder-se-ia atribuir, neste sentido, alta carga de densidade a
uma fundamentacao baseada na Teoria do Reconhecimento, a
qual entende que a justica penal é condicao de possibilidade,
¢ meilo institucionalizado, é /cus essencial para que as vitimas
satam das sombras e que se faga justica, também, através de
suas lutas por reconhecimento.
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