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Eu queria fazer parte das arvores como 0s
passaros fazem

Eu queria fazer parte do orvalho como as
pedras fazem

Eu s ndo queria significar.

Porque significar limita a imaginacao.

E com pouca imaginacéo eu ndo poderia
fazer parte de uma arvore.

Como os passaros fazem.

Entdo a razdo me falou: o homem né&o
pode fazer parte do orvalho como as pedras
fazem.

Porque o homem néo se transfigura sendo
pelas palavras.

E isso era mesmo.

Manoel de Barros



RESUMO

PEIXOTO, M. G. V. Vitimas e controle punitivo: um percurso pelos discursos académicos no
Brasil contemporaneo. 2015. 244 f. Tese (Tese em Direito Penal). P6s-Graduagdo em Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

O cenério brasileiro atual no campo da promocdo de politicas pablicas criminais vem
mitigando, paulatinamente, a concep¢do que afastava a vitima do sistema de justica criminal.
Este é o caso, por exemplo, da politica de alternativas penais promovida pelo Governo
Federal. Nesse contexto, as agcOes prioritarias propostas a consolidacdo da Politica Nacional
de Alternativas Penais fazem critica a cultura do encarceramento e apontam a reparacdo e a
protecdo da vitima e da comunidade e as praticas da mediacéo e da justica restaurativa como
possiveis praticas de politica criminal fundadas em novas bases. Considerando a relevancia e
atualidade do tema, a presente tese propde-se a averiguar se uma tal proposta de retorno da
vitima ao sistema de justica criminal pode, de fato, constituir uma politica criminal inovadora
para o Brasil. Considerando a possibilidade de que a maior participacdo das vitimas no
sistema fornecera outras formas de conceber e lidar com a diversidade de conflitos e
problemas normalmente atribuidos ao direito penal, investiga-se se esta diretriz da politica de
alternativas penais podera representar uma possibilidade de ruptura do que se pode chamar de
racionalidade penal moderna. Estard ela a contramdo da cultura policializante adotada pelo
Estado brasileiro? Trara alternativas a politica criminal de encarceramento e as atuais praticas
judiciais, produtoras de subjetividades calcadas na inseguranca e no medo? O trabalho tem
por referencial tedrico-metodoldgico a obra de Michel Foucault. Com ela é possivel
compreender a importancia de mapearmos o0s discursos que circundam o objeto de andlise, a
vitima no Brasil contemporaneo. No trabalho percorreu-se a trajetéria de identificar e
problematizar os discursos elaborados pela academia sobre as vitimas e o controle punitivo.
Assim, fez-se uma incursdo pelo discurso vitimoldgico brasileiro, compreendeu-se 0 que € 0
discurso abolicionista no Brasil, bem como se investigou o espaco dedicado as vitimas no
ambito das préaticas de justica restaurativa até entdo implementadas. Por fim, trés temas
recorrentes e transversais aqueles discursos foram problematizados: o protagonismo da vitima
no ambito do sistema de justica criminal, o trauma e a vinganca. A investigacdo considerou
que a implementacdo de novas estratégias e procedimentos que visam a maior participacdo da
vitima no sistema de justica criminal brasileiro pode correr o risco de representar permanéncia
em relacdo a forma como as representacdes e praticas hegeménicas em torno do crime e da
punicdo sempre foram construidas, isto é, a auséncia de ruptura com o discurso legitimante.
Igualmente problematizou que a “nova” vitima, ainda que promovida por uma filosofia
calcada na reparacdo e no reconhecimento, podera andar de médos dadas com o fervor punitivo
que assola nossa contemporaneidade. Assim, destacou-se que 0s discursos investigados
podem reforcar ao invés de abalar a legitimidade do controle punitivo. Ao se afastar da usual
postura simpldria de um pessimismo paralisante, a presente pesquisa conclui apresentando
possiveis “respostas-percurso” a consolidagdo das referidas politicas publicas.

Palavras-chave: Politica criminal. Vitimologia. Abolicionismo penal. Justica Restaurativa.



ABSTRACT

PEIXOTO, M. G. V. Victims and punitive control: a journey through academic discourses in
contemporary Brazil. 2015. 244 f. Tese (Tese em Direito Penal). P6s-Graduacdo em Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

The field of promotion of criminal public policies in the current Brazilian scenario is
gradually mitigating the conception that move the victim away from the criminal justice
system. This is the case, for example, of the National Plan for Criminal Alternatives (NPCA)
promoted by the Federal Government. In this context, the priority actions proposed for
consolidation of the NPCA are critical of the culture of incarceration and point out the
reparation and the victim's and community’ protection, practices of mediation and restorative
justice as possible criminal policy practices based on new foundations. Considering the
relevance and actuality of the topic, this dissertation investigates whether such a proposed
return of the victim to the criminal justice system constitute, in fact, an innovative criminal
policy for Brazil. Taking into account the possibility that the increased participation of
victims in the system will provide different ways of understanding and dealing with the
diversity of conflicts and problems normally attributed to criminal law, | assay if this
guideline of criminal policy alternatives may represent an opportunity to break the so-called
modern penal rationality. Or, in other words, it will represent a possibility against the culture
that reinforce the role of police in everyday life adopted by the Brazilian State? It will bring
alternatives to the criminal policy of incarceration and current judicial practices, which
produce subjectivities posed under insecurity and fear? The work is based on the theoretical
and methodological framework of Michel Foucault. With his work is possible to understand
the importance of mapping the discourses around the analysis object, the victim in
contemporary Brazil. Along the research a journey was covered in order to identify and
discuss academic discourses about the victim and punitive control. Thus, a digression on the
Brazilian “victimology” discourse was carried out, the abolitionist discourse in Brazil was
analyzed, and the space dedicated to the victims within former and current restorative justice
practices was investigated. Finally, three recurrent and transversal themes to those discourses
were problematized: the victim's role in the criminal justice system, the victim and the trauma
and revenge. Through the research it was concluded that the implementation of new strategies
and procedures aiming a greater participation of victims in the Brazilian criminal justice
system might take the risk of representing permanence in relation to how representations and
hegemonic practices around crime and punishment have always been constructed, that is, the
absence of a disruption with the discourse that legitimize themselves. The "new™ victim,
although promoted by a philosophy grounded in the recognition and reparation, was also
conceptualized in order to understand if it would reinforce the punitive fervor sweeping the
present. Thus, it was highlighted how the investigated discourses may reinforce rather than
undermine the legitimacy of punitive control. Moving away from the usual attitude of a
“paralyzing pessimism”, this research concludes with possible "answers-paths” aiming at the
consolidation of those public policies.

Keywords: Criminal Policy. Victimology. Penal abolitionism. Restorative Justice.
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INTRODUCAO

A nocdo de “resposta-percurso”, propria do abolicionismo penal libertario elaborado e
defendido pelo Nucleo de Sociabilidade Libertaria (Nu-sol)! — pesquisadores libertarios
voltados para problematizar relagdes de poder e inventar liberdades —, propde o encontro de
respostas mais adequadas para situacfes-problema que envolvem infrator e vitima,
desvencilhando-se da universalidade da lei e propiciando a horizontalidade na tomada de
decisbes. A defesa € pela valorizagdo do percurso a ser seguido em direcdo a descoberta da
resposta para aquela situacéo.

Além disso, explicam os libertarios, a “resposta-percurso” é inacabada, mdvel. N&o
comporta come¢o, nem um fim. Ele propde um meio possivel para 0 encontro de outras
respostas, sem a pretensdo da universalizacdo e o engessamento de suas ideias em um modelo.

A “resposta-percurso”, segundo o Nu-sol, € uma perspectiva interessada na diferenca
de efeitos minimos da afirmacgdo davida livre.

A presente tese propde uma “resposta-percurso’” sobre o tema investigado: o maior
protagonismo da vitima no atual sistema de justica criminal pode, de fato, constituir uma
politica criminal inovadora para o Brasil?

O mapeamento dos discursos que circundam o objeto de analise — a vitima no Brasil
contemporaneo — apresentou-se como o primeiro desafio a percorrer. Identificar, sistematizar
e problematizar os discursos elaborados pela academia sobre as vitimas e o controle punitivo
foi 0 campo a ser explorado em busca de possiveis respostas.

Nesse percurso, fez-se incursdes no discurso vitimoldgico brasileiro, na compreensdo
do discurso abolicionista no Brasil, bem como na investigacdo do espaco dedicado as vitimas
no ambito das préaticas de justica restaurativas até entdo implementadas. Esses discursos foram
destacados por terem a vitima e 0 poder punitivo como norteadores de suas discussoes.

Por fim, trés temas recorrentes e transversais a esses discursos foram problematizados:
0 protagonismo da vitima no @mbito do sistema de justica criminal, o trauma e a vinganca.

Esta primeira parte da pesquisa dedica-se a contextualizar e apresentar o tema

explorado, bem como a discorrer acerca da proposta metodoldgica adotada.

1 O Nu-Sol é uma associacdo de pesquisadores vinculadosao programa de estudos p6s-graduados em ciéncias
sociais da PUC-SP. Para maisinformacdes, ver o site: http://www.nu-sol.org/nu-sol/nu-sol.php?tipo=2.
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1 O BRASIL CONTEMPORANEO: O CONTEXTO ANALISADO

Em estudo em que analisou os discursos da e sobre a inseguranga no Rio de Janeiro do
século XIX, Vera Malaguti Batista (2003) recupera a historia cultural do medo e seu impacto
difusor na vida social e politica daquela cidade. Em prefécio a referida obra, Loic Wacquant
destaca que a autora demonstrou como o medo coletivo — de tumultos populares, atividades
criminosas alimentadas pela pobreza, insurreicbes de escravos e, 0 seu correlato, a
“africanizacdo” da na¢do nascente — desempenhou um papel fundamental na formacdo da
sociedade urbana do Brasil, ap6s a Independéncia (WACQUANT, 2003).

De acordo com Malaguti Batista, em nosso pais, “a difusio do medo do caos ¢ da
desordem tem sempre servido para detonar estratégias de neutralizacdo e disciplinamento
planejado das massas emboprecidas” (MALAGUTI BATISTA, 2003, p. 21). A hipdtese
apresentada pela autora em sua pesquisa ¢ a de que a “hegemonia conservadora na nossa
formacdo social trabalha a difusdo do medo como mecanismo indutor e justificador de
politicas autoritarias de controle social”. O medo torna-se fator de tomada de posi¢cdo
estratégica, seja no campo econbmico, politico ou social, e vem historicamente sendo
trabalhado “desde a visdo colonizadora da América, na incorporagdo do modelo colonial
escravista e na formacdo de uma Republica que incorpora excluindo, com viés autoritario”
(MALAGUTI BATISTA, 2003, p. 23).

Ainda em referéncia a tese de Vera Malaguti, Wacquant explica como novas
representacbes de temor e perigo, enraizadas em desigualdades sociais profundas e nas
refinadas fantasias raciais da ordem escravista agraria, se estenderam e se projetaram pela
cidade, difundindo-se para os campos politico, juridico, médico e jornalistico. E mais: esses
discursos foram e sdo adornados, amplificados e dirigidos contra certos alvos pelas elites
urbanas para salvaguardar e expandir seu dominio num periodo de insurreicdo dramatica
(WACQUANT, 2003).

Segundo a pesquisadora, em nosso pais,

as imagens de morte e de terror vieram com a bagagem da Inquisicéo
ibérica, trabalhando um conjunto de alegorias do poder “vincaram 0
processo de ideologizagdo e garantiram uma organizacao social rigida e
hierarquizada; nesta organizagdo, as classes subalternas mais que
compreender, a nivel da razéo, foram (e seguem sendo) levadas a ver e a
sentir seu lugar na estrutura social”. A producao imagéticado terror cumpre
entdo um papel disciplinador emergencial. A ocupac¢ao dos espacos publicos
pelas classes subalternas produz fantasias de panico do “caos social”, que se
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ancoram nas matrizes constitutivas da nossa formagdo ideoldgica.
(MALAGUTIBATISTA, 2003, p. 34)

Segundo a autora, a questdo referida na passagem acima “permeou a corte imperial
apos a Revolta dos Malés em 1835, assombrou a nagdo apds a abolicdo da escraviddo e a
proclamacdo da Republica. Vagou nas aguas da Revolucdo de 30, no suicidio de Getulio, no
golpe de 64 e nas conjunturas eleitorais de 1994 e 1998 (2003, p. 35).

Em continuo, a anélise da transi¢do da ditadura para a democracia (1978-1988) leva a
uma percepc¢do do deslocamento do inimigo interno para o criminoso comum, permitindo que
se mantivesse intacta a estrutura de controle social e que se legitimassem mais investimentos
na “luta contra crime”. “As campanhas macigas de panico social produziram um avango sem
precedente na internacionalizagdo do autoritarismo”, exercendo um papel disciplinador da
producdo do terror, sendo dirigidas aos segmentos étnico-culturais mais vulneraveis. A
violéncia estd presente como elemento constitutivo das formas especificas das relacGes de
producdo na escraviddo moderna e também das relacdes pessoais intimas (MALAGUTI
BATISTA, 2003, p. 35).

Vera Malaguti argumenta que o projeto de construcdo da ordem burguesa em nosso
pais se deparou sempre com o medo da rebeldia negra — medo que legitimou a
institucionalizacdo de politicas publicas e legislativas que sempre tiveram essa populacéo

como alvo de violéncia, controle e discriminacéo:

No Brasil, a partir do regime escravocrata, articulam-se historicamente o
direito penal publico e o direito penal privado naimplantagdo de um sistema
penal genocida, cimplice das agéncias do Estado Imperial- burocrata no
processo de homicidio, mutilacdo e tortura da populacéo afro-brasileira.
(MALAGUTI BATISTA, 2003, p. 35).

Citando Gizlene Neder?, Malaguti Batista explica que o “grande medo” da rebeldia
negra perpassou as elites que administravam a crise do complexo agrario na segunda metade
do século XIX, e que “desde a abdicagdo do primeiro Pedro a agitacdo da malta produzia
panico na corte com sucessivas rebelides, insurreicdes, levantes e revoltas”. No entanto, esse
cenario se agrava com o processo de formagdo da cidade negra: “no censo de 1849, o Rio de
Janeiro tem a maior populagéo escrava urbana das América. A preocupagdo com a seguranca
se traduz em todos os niveis. O medo branco faz com que o temor a insurreicdo seja mais
sélido que a propria perspectiva de insurrei¢do”. A pesquisadora demonstra como esse medo

branco aumenta com o fim da escraviddo e da monarquia e produz uma Republica excludente,

2 NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesano Brasil. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor,
1995.
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intolerante e truculenta, com um projeto politico autoritario, a carregar dentro de si o principio
dadesigualdade herdado da escraviddo (MALAGUTI BATISTA, 2003, p.36-37).

As crengas nas nogoes construidas de que “classes pobres eram perigosas” e de que “a
cidade poderia ser gerida ‘tecnicamente’ ou cientificamente’ tém contribuido historicamente
para a inibicdo do exercicio de cidadania e até para fundamentar politicas genocidas de
controle social” (CHALHOUB, 1996, apud MALAGUTI BATISTA, 2003, p. 37)3. Aqui,
igualmente, estdo presentes os fundamentos teodricos da estratégia de atuacdo da policia para
as primeiras décadas do século XX. Como explica Malaguti Batista (2003, p. 38), “a
preocupacdo principal de garantir que, com a abolicdo da escravid@o, 0s negros continuassem
sujeitos ao trabalho, criou a estratégia da suspeicdo generalizada, com os afro-brasileiros
vistos como suspeitos preferenciais”.

A andlise dessas rupturas e permanéncias histéricas do medo na cidade do Rio de
Janeiro realizada por Malaguti Batista nos conduz a afirmar, como se pronunciou Wacquant
(2003), que os esquemas de percepcdo e apreciacdo em nés forjados estdo orientados ao
estabelecimento de fronteiras fisicas, sociais e mentais dentro da cidade. Eles informam e
deformam o debate publico contemporaneo e a resposta coletiva a questdo da violéncia
urbana. “A oposicao entre uma ordem publica virtuosa e o caos infracional, a matriz do
combate ao crime feito como cruzadas, 0 exterminio como método, a tortura como principio,
o clogio da delagdo e a execugdo como espetaculo” (MALAGUTI BATISTA, 2003) sdo
produtos das lutas politicas e das disputas programéticas de meados do século XI1X, que
continuam a operar no Rio de hoje.

Como Malaguti Batista (2003) revela, ¢ o medo que “se afigura em sentimentos, em
afeto, em politica econdmica, em projetos de lei, em fragmentos discursivos, em cenarios, em
politicas sanitarias”. E esse medo invadiu a vida, ndo apenas do Rio de Janeiro, mas das
cidades brasileiras, o imaginario da sociedade brasileira. Nesse Brasil de hoje, a op¢éo por um
poder punitivo institucionalizado, unico responsavel por dirimir conflitos e garantir a “paz
social”, inevitavelmente faz parte dessa engrenagem do medo. A programagdao normativa € as
praticas perpetradas pelas instituicdes formais de controle representam os interesses de um
determinado segmento da sociedade, cujos discursos legitimam esses grupos em seu espacgo
de poder e ndo abrem brecha para refutacfes. As forcas da ordem sao encarregadas da missao

de “inspirar confianca as elites e infundir terror nos morros”.

3 CHALHOUB, Sidney. Cidade febril: corticos e epidemias na Corte Imperial. Si0 Paulo: Companhia das
Letras, 1996.
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No caso do direito penal, ndo houve apenas deslegitimacdo da autonomia dos cidadéos
em discutir e resolver seus conflitos. A construcdo das normas penais desconsiderou o
comportamento real das pessoas, suas motivacOGes, sua insercdo social, suas relacdes
interpessoais etc. E assim, o controle de um grupo social sobre o outro constituiu a
caracteristica finalistica do direito penal, garantindo determinada ordem econémica e social.

Por outro lado, chama a atencdo que o sistema penal goze de ampla aceitabilidade no
contexto de nossa sociedade. Afinal, o direito criminal e as agéncias formais de controle sdo
chancelados pela sociedade, que Ihes confere credibilidade. Em grande medida, isso resulta da
ilusdo de seguranca propagada pelo discurso oficial. Este estara diretamente associado a duas
dimensdes, de ilusdo e de realidade, dos fenémenos ideoldgicos das sociedades capitalistas
contemporaneas, 0s quais se complementam a fim de manter a l6gica da estrutura social.

A manipulacdo das subjetividades, geradora de medo e inseguranca na sociedade —
corroborada, produzida e fortalecida pelo poder midiatico —, legitima o excesso de controle
punitivo como politica de Estado.

Como diz Loic Wacquant “com o advento do governo neoliberal da inseguranga
social, que junta o trabalho restritivo com a prisdo expansiva, ndo sdo apenas as politicas do
estado que séo nao liberais, mas sua propria arquitetura” (WACQUANT, 2012, p. 37).

O neoliberalismo foi responsavel, portanto, ndo pelo encolhimento do governo, mas
pela formagdo de um “estado-centauro ”, caracterizado por ser liberal e paternalista a0 mesmo
tempo com seus cidaddos, mas a depender da extremidade da hierarquia social: “um rosto
simpético e gentil para as classes média e alta, e uma cara medonha e carrancuda para a classe
baixa” (WACQUANT, 2012, p. 37).

Conduzindo a andlise nessa perspectiva, Alessandro de Giorgi (2006, p. 83) observa
que, no processo de desenvolvimento do capitalismo industrial, desde a acumulacdo primitiva
até o fordismo, os dispositivos de controle exerceram um papel fundamental na racionalizagéo
disciplinar da producdo e na sujeicdo da forca de trabalho a valorizacdo capitalista. No
entanto, 0 autor avanca ao ensaiar uma discussdo acerca das tecnologias de controle e formas
de racionalidade do dominio que sdo constituidas a partir do esgotamento do fordismo, do
encerramento do ciclo industrial do capitalismo e da transformacao da forca de trabalho pos-
fordista em multiddo. A legitimidade encontrada para tal exercicio estd, justamente, na
inequivoca constatacdo de que as transformacdes da forca de trabalho afetam de modo
significativo a relagéo entre economia e controle.

Ainda que se trate de um esbog¢o, ou de um plano de tendéncias — uma vez que ainda

ndo claramente verificAveis —, a descricdo das tecnologias de controle que ganham forma a
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partir das transformac@es indicadas €, também, uma oportunidade de repensar os instrumentos
conceituais da economia politica da penalidade (GIORGI, 2006, p. 92). Nesse sentido, Giorgi
destaca como caracteristica marcante do momento hoje vivido o esgotamento da utopia
disciplinar de um saber absoluto do poder para com os individuos, além do fato de que esse
grande desenho da modernidade esteja sendo substituido hoje por tecnologias de controle que
renunciam explicitamente a utopia sustentada pela metafora do Panopticon.

No caso, este foi identificado como o grande exemplo de tecnologia disciplinar de
controle dos individuos, visto que sua arquitetura foi capaz de fundir saber e poder,
constituindo uma metafora historica eficaz do processo de formacdo das estratégias de
organizagdo dos corpos no espaco. No Panopticon concretizou-se a utopia moderna e
capitalista de uma observabilidade ininterrupta e, principalmente, de uma transparéncia
absoluta dos subordinados aos olhos do poder: “um poder que vigia 0s muitos porque sabe
exatamente onde e quando observar; 0s muitos se atém minuciosamente a norma porque ndo
sabem exatamente de onde e quando serdo observados” (GIORGI, 2006, p. 93).

Por outro lado, Giorgi (2006, p. 93) assevera que esse nexo saber-poder, que sintetizou
toda a economia do sistema disciplinar, parece se encontrar em progressiva desarticulacdo e
tem cedido lugar a tecnologias de controle que migram na direcdo de um regime de
supervisao e contencdo preventiva de classes inteiras de sujeitos, renunciando, assim, a
qualquer saber sobre os individuos. Isto é, tecnologias de controle orientadas para o
internamento, a vigilancia e a limitacdo do acesso. Entre as tecnologias que o autor julga
terem se manifestado de forma mais definida, Giorgi destaca o carcere atuarial.

No caso as “populagdes problematicas”, representadas pelo excesso de forca de
trabalho, determinado pela reestruturacéo capitalista pos-fordista, sdo geridas cada vez menos
pelos instrumentos de regulagdo “social” da pobreza e cada vez mais pelos dispositivos de
repressao penal do desvio.

Giorgi remete-se ao “sentido comum penal neoliberal” — ndo adstrito aos Estados
Unidos —, evidenciado no estudo de Wacquant (apud GIORGI, 2006, p. 96), para melhor
explicar sua tese: “a irreversivel ascensdo do Estado penal americano” como estratégia de
“criminalizacdo da miséria funcional pela imposi¢do da condi¢do salarial precaria e sub-
remunerada”, que se desenrola paralelamente a “concomitante reformulagdo dos programas
sociais no sentido punitivo”, quando da transigdo “do Estado social ao Estado penal”.

O estudo de Wacquant parte do paradigma norte-americano de implantacéo do Estado
Penal em oposicdo ao Estado Previdenciario — desmantelado pela ofensiva neoliberal — para

mostrar como a prisdéo vem cumprindo suas novas fungdes. No caso, mais especificamente,
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como a nova gestdo da miséria estaria ocorrendo por criminalizacdo da miséria no fim do
século XX. Em As prisdes da miséria, Wacquant (2001) refaz a trajetdria desse processo de
criminalizacdo da miséria ocorrido nos Estados Unidos como forma de controlar a
conflitividade social decorrente das consequéncias do neoliberalismo imposto pelo Estado
minimo, em substituicdo ao Estado-Providéncia. O autor mostra como esse “senso comum
punitivo” norte-americano se internacionalizou a medida que se expandiu para paises da
Europa e da América Latina.

No contexto brasileiro, suas interpretacdes sobre 0 novo modelo de Estado (minimo) e
as novas formas e fungdes da prisdo representam uma importante contribuicdo, na medida em
que o autor considera ainda mais grave a implantacdo desse Estado Penal em paises como o
Brasil. Como ensina Wacquant (2001, p. 7-8):

No entanto, e sobretudo, a penalidade neoliberal ainda é mais sedutora e
mais funesta quando aplicada em paises ao mesmo tempo atingidos por
fortes desigualdades de condi¢Ges e de oportunidades de vida e desprovidos
de tradicdo democratica e de instituicdes capazes de amortecer 0s choques
causados pela mutagédo do trabalho e do individuo no limiar do novo século.
Isso é dizer que a alternativa entre o tratamento social da miséria e de seus
correlatos — ancorado numa viséo de longo prazoguiada pelos valores de
justica social e de solidariedade — e seu tratamento penal — que visa as
parcelas mais refratarias do subproletariado e se concentra no curto prazo
dos ciclos eleitorais e dos panicos orquestrados por umamaquinamidiatica
fora de controle, diante da qual a Europa se vé atualmente na esteira dos
Estados Unidos, coloca-se em termos particulares cruciais nos paises
recentemente industrializados da Américado Sul, tais como o Brasil [...].

Os fatores elencados por Wacquant (2001, p. 8-12), que denotam o agravamento no
caso brasileiro da incorporacdo da “penalidade neoliberal”, sdo: i) 0 conjunto de razbes
ligadas a historia e a posicdo subordinada do Brasil na estrutura das relagdes econémicas
internacionais, que, a despeito do enriquecimento coletivo das décadas de industrializacéo,
mantém a sociedade brasileira marcada por disparidades sociais vertiginosas e pela pobreza
de massa, caracteristicas que alimentam o crescimento inexoravel da violéncia criminal,
transformada em principal flagelo das grandes cidades; ii) a prépria inseguranca criminal no
Brasil, agravada pela intervencéo das forgas da ordem, como o uso rotineiro da violéncia letal
pela policia militar e o recurso habitual a tortura por parte da policia civil, que contribuem
para um clima de terror entre as classes populares, que séo seu alvo, e banalizam a brutalidade
no seio do Estado; iii) o evidente recorte da hierarquia de classes e da estratificacdo
etnorracial e a discriminagdo com base na cor, endémica nas burocracias policial e judiciaria;
iv) 0 sistema carcerario, ao qual se credita a contencdo da escalada da miséria e dos distlrbios

urbanos no Brasil, mas que sO serve para agravar a instabilidade e a pobreza das familias
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cujos membros ele sequestra e para alimentar a criminalidade pelo desprezo escandaloso da
lei, pela cultura da desconfianca dos outros e darecusa das autoridades que ele promove.
Assim, o diagnostico realizado por Wacquant (2001, p. 8-12) alerta para o fato de que,
em tais condicGes, desenvolver o estado penal para responder as desordens suscitadas pela
desregulamentacdo da economia, pela dessocializacdo do trabalho assalariado e pela
pauperizagéo relativa e absoluta de amplos contingentes do proletariado urbano, aumentando
0s meios, a amplitude e a intensidade da intervencdo do aparelho policial e judiciério,

equivale a (r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os pobres. Assevera o autor:

a adocao das medidas norte-americanasde limpeza policial das ruas e de
aprisionamento macico dos pobres, dos inGteis e dos insubmissos a ditadura
do mercado desregulamentado sé ira agravar os males de que ja sofre a
sociedade brasileiraem seu dificil caminho rumo ao estabelecimento de uma
democracia que nao seja de fachada, quais sejam, a “deslegitimacao das
instituicdes legais e judiciarias, a escalada da criminalidade violenta e dos
abusos policiais, a criminalizacdo dos pobres, o crescimento significativo da
defesa das préticas ilegais de repressdao, a obstru¢do generalizada ao
principio da legalidade e a distribuicdo desigual e ndo equitativa dos direitos
do cidaddo”. A despeito dos zeladores do Novo Eden neoliberal, a urgéncia,
no Brasil como namaioria dos paisesdo planeta, é lutar em todas as dire¢des
ndo contra 0s criminosos, mas contra a pobreza e a desigualdade, isto €,
contra a inseguranca social que, em todo lugar, impele ao crime e normatiza
a economiainformal de predacéo que alimenta a violéncia.

Ainda assim, estas sdo identificadas como as coordenadas de conjunto da nova
estratégia repressiva euroamericana, que servem de pano de fundo a transicdo do fordismo ao
pos-fordismo e do “Estado social” ao “Estado penal”, as quais, como alerta Wacquant estao,
igualmente, presentes no contexto brasileiro. Todavia, sdo mantidas praticas disciplinares ja

conhecidas, caracterizadas pela centralidade alcancada pelo cércere, isto é,

pelo dispositivo disciplinar par excellence na gestdo da nova forca de
trabalho e dos grupos sociais marginais, grupos que, por suavez, se aplicam
cada vez maisem consequéncia do aumento do desemprego, da precarizacdo
do trabalho e do empobrecimento de massa que se seguiram a reestruturagdo
do welfare (GIORGiI, 2006, p. 97).

Nesse sentido, Giorgi (2006) suscita a possibilidade de pensar que o grande
internamento contemporaneo ndo € algo muito diferente do que Foucault descreveu, e que, no
fundo, o projeto disciplinar ndo foi, nem de longe, extinto. O objetivo dos dispositivos de
controle continua a ser o disciplinamento da forca de trabalho desqualificada. No entanto, essa
nova racionalidade de controle vem acompanhada do conceito de risco. As novas estratégias
penais caracterizam-se por mecanismos de gestdo de risco e de repressdo preventiva das

populacbes consideradas portadoras desse risco. Como ensina Giorgi:
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N&o se trata de aprisionar criminosos perigosos individuais, isto é, de
neutralizar fatores de risco individual, mas sim de gerir, ao nivel de
populagdes inteiras, uma carga de risco que ndo se pode (e, de resto, néo se
esta interessado em) reduzir. A racionalidade que estamos descrevendo néao é
disciplinar, e sim atuarial.

O recrutamento da populagdo carceraria ocorre com base na identificacao
(mas melhor seria dizer “inven¢ao”) das classes de sujeitos consideradas
produtoras de risco, potencialmente desviantes e perigosas para a ordem
constituida. Assim, ndo sdo mais tanto as caracteristicas individuais dos
sujeitos que constituem o pressuposto (e a0 mesmo tempo o objeto) das
estratégias de controle, mas sim aqueles indicios de probabilidades que
permitem reconduzir determinados sujeitos a classes perigosas especificas.
Isso significa, concretamente, que categorias inteiras de individuos d eixam
virtualmente de cometer crimes para se tornarem, elas mesmas, crime (p.97 -
98).

Em suma, o atuarialismo penal declara a irrelevancia do saber sobre os individuos e o
substituiu pela construcdo de categorias e formas de individualizacdo completamente
arbitrarias, com base no conceito de periculosidade e orientadas tdo somente para uma fungéo
primordial que a pena assume: a contencdo dos referidos riscos. E, assim, a prisao, ao assumir
a funcéo real de ser direcionada a contencdo de uma populagdo excedente e de um surplus de
forca de trabalho desqualificada, que a prescindibilidade da consumacdo de um delito, das
caracteristicas individuais de quem estd detido e de qualquer finalidade reeducativa ou
correcional, torna-se pratica costumeira na operatividade do sistema de justica criminal.
Afinal, a orientacdo passa a ser a de “estocagem” de categorias inteiras de individuos,

considerados de risco (GIORGI, 2006, p. 98-99).

1.1 A(s) vitima(s) no Brasil contemporaneo: o tema a se explorar

Os elementos discursivos que buscam conferir legitimidade ao direito penal, ao
abordar o tema da participacdo da vitima no ambito do sistema de justica criminal, costumam
recorrer a um usual “resgate historico” para imprimir racionalidade ao argumento.

O recorrente discurso geralmente aborda que os conflitos penais ja foram tratados na
esfera privada, detendo a vitima amplos poderes para realizar a justica. E que, posteriormente,
com a organizacdo do Estado Moderno, o sistema penal cuidou de afastar a participacdo da
vitima para pretender um julgamento mais imparcial, racional e institucionalizado dos
conflitos sociais. Assim, a defesa da sociedade passa a justificar a acdo estatal, e ndo o

prejuizo individual da vitima.
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O discurso que busca imprimir legitimidade a formatacdo do modelo penal (e
processual penal) vigente no Brasil se sustenta nessa histdria. Corrobora o pensamento de que
a persecucao penal é de interesse da sociedade, e ndo da vitima. Essa vertente de pensamento
segue seu argumento sustentando que a infracdo penal atinge os valores da sociedade e é esta
guem deve reagir aos desvios contra as normas. O Estado, portanto, seu representante
legitimo, é o titular da acdo penal, devendo a vitima participar do processo apenas como
informante, com o fim de se chegar a verdade dos fatos*.

Claramente esta posto que a persecucdo penal ndo é a via por meio da qual a vitima
obtera reparacdo do dano sofrido, seja material ou ndo. De fato, a regra no sistema de justica
penal brasileiro é de que a sentenca criminal apenas pode ser utilizada como titulo para que,
na esfera civel, seja pleiteada eventual indenizacdo de prejuizos. De uma maneira geral, o
discurso principal legitimador dessa légica é a de que ndo se pode incentivar a vinganca.

Zaffaroni e Batista (2003, p. 383), em Direito Penal Brasileiro, explicam que as
simplificacdes mais comuns da histéria da criminalizacdo primaria, de formalizagcdo do poder
punitivo em legislacdo penal, buscam mostrar um sentido linear, centrando a atencdo nas
penas previstas: penas ilimitadas — vinganga privada; penas limitadas — vingancga publica;
penas mais restritas — humanizagdo; penas racionais, etapa atual, cientifica, técnica,
dogmatica. Enfim, uma busca de apresentar a legislacdo penal no quadro de uma das inUmeras
concepcdes evolutivas da historia, ignorando o restante do poder punitivo exercido.

Segundo os autores:

Mirando a histdria dos grandes programas criminalizantes, sem partir de
preconceitos evolucionistas, é possivel observar que, ao longo de milénios,
vem surgindo umademarcatoria entre modelos de reagdo aos conflitos; um,
o de solucgdo entre as partes; o outro, o de decisdovertical ou punitivo. A
linha divisoria passa, portanto, pela posicdo da vitima, o que,
necessariamente, concede uma fungdo ao processado ou apenado
(ZAFFARONI; BATISTA etal., 2003, p. 384)

No modelo punitivo de gestdo dos conflitos, a vitima fica de lado, ndo sendo
considerada pessoa lesionada, mas um signo da possibilidade de intervencdo do poder das
agéncias do sistema, que intervém quando Ihe convém e atua sem considerar a vontade do
lesionado. “O pretexto de limitar a vinganca da vitima ou de suprir sua debilidade serve para

descartar sua condicdo de pessoa, para tirar-lhe humanidade. A invocacéo a dor da vitima néo

4 A partir dasregras processuais brasileiras excetua-se,em algumas hip6teses, a possibilidade de a vitima negara
existéncia da persecucdo penalou,quando a dignidade sexual é o bem juridico protegido, dependera da vitima,
se maior de 18 anos, buscara resposta estatal, bem como nos demais casos de agdo penalprivada ou acdo penal
publica condicionada a representacao da vitima.
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¢ sendo uma oportunidade para o exercicio de um poder que a respectiva seletividade
estrutural torna bitolado e arbitrario” (ZAFFARONI; BATISTA, etal., 2003, p. 384).

De fato, como destacam Zaffaroni e Batista (2003, p. 384-385), a intervencao do poder
punitivo a pretexto de impor um “talido limitativo” revela-se uma construgdo idealista,
quando na verdade o que se pretende mascarar ¢ “a imoralidade intrinseca do modelo punitivo
que coisifica as partes dos conflitos”. Em suma, segundo os referidos autores:

A historia da legislacdo penal é a historia de avangos e retrocessos no
confisco dos conflitos (do direito lesionado da vitima) e da utilizacdo desse
poder confiscatorio, bemcomo do enorme poder de controle e vigilancia
que o pretexto da necessidade de confisco proporciona, sempre em beneficio
do soberano ou do senhor. De alguma maneiraé a histéria do avango e do
retrocesso da organizagdo corporativada sociedade (Gesellschaft) sobre a
comunitaria (Gemeinschaft), das relacdes de verticalidade (autoridade) sobre
as de horizontalidade (simpatia), e nessa histdria a posi¢éo da vitimae o grau
de confisco de seu direito (de seu carater de pessoa) sempre constituiram o
barémetro definitorio (ZAFFARONI; BATISTA, etal., 2003, p. 385).

A histdria do confisco do conflito, na qual surge o sistema penal tal como € concebido
na atualidade, ¢ a historia da vitima. Afinal, estaremos falando do surgimento de “um modelo
vertical com a vitima confiscada, reduzida a um objeto que proporciona o0 dado que permite
individualizar um outro, sobre o qual se pode exercer poder, sempre que os operadores do
sistema assim decidirem” (ZAFFARONI; BATISTA, etal., 2003, p. 385).

Uma visita aos nascimentos da pena publica, lugares onde se diz que a vinganca foi
abandonada, ajuda-nos a compreender porque a neutralizacdo da vitima é justamente a linha
que demarca 0 momento histérico em que o modelo punitivo, decisorio e verticalizante
passou a ocupar todo o espaco do sistema de justica penal.

Michel Foucault nos ensina que a acumulagdo da riqueza e do poder das armas e a
constituicdo do poder judiciario nas maos de alguns, processo que vigorou na Alta Idade
Média, alcanga seu amadurecimento no momento da formacgdo da primeira monarquia
medieval, no meio ou final do século XI1. Nesse momento, segundo o autor, aparecem coisas
totalmente novas em relacdo a sociedade feudal, ao Império Carolingio e as velhas regras do
Direito Romano (FOUCAULT, 2003, p. 65). Entre elas, o fato de os individuos ndo mais
terem o direito de resolver, regular ou irregularmente, seus litigios; os quais deverao
submeter-se a um poder exterior a eles, que se impde como poder judiciario e poder politico
(FOUCAULT, 2003, p. 65).

Afora isso, destacamos o aparecimento de um novo personagem, sem precedentes no
Direito Romano: o procurador. Segundo Foucault, esse curioso personagem, que aparece na

Europa por volta do século XII, apresenta-se como o representante do soberano, do rei ou do
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senhor. Perante um conflito criminal entre dois individuos, o procurador se apresenta “como
representante de um poder lesado pelo unico fato de ter havido um delito” (FOUCAULT,
2003, p. 65-66).

Esse personagem substitui, pouco a pouco, a vitima em nome do soberano, do poder
politico: “se ¢ verdade que este homem lesou um outro, eu, representante do soberano posso
afirmar, que o soberano, seu poder, a ordem que ele faz reinar, a lei que ele estabeleceu foram
igualmente lesados por esse individuo. Assim, eu também me coloco contra ele.”
(FOUCAULT, 2003, p. 66). Em suma, esse fendmeno permite ao poder politico apossar-se
dos procedimentos judiciarios e o procurador apresentar-se como representante do soberano
lesado pelo dano (FOUCAULT, 2003, p. 66).

Uma outra nocao, apontada por Foucault, que surge nesse periodo, é a de infracdo. A
partir do momento em que 0 soberano ou o procurador, em seu nome, afirmam terem sido
lesados, 0 dano deixa de ser somente uma ofensa de um individuo a outro, passando também a
ser uma ofensa de um individuo ao Estado, ao soberano como representante do Estado e, em
ultima instancia, & propria lei do Estado. “Vemos, assim, como o poder estatal vai
confiscando todo o procedimento judiciario, todo o mecanismo de liquidacéao interindividual
dos litigios da Altaldade Média” (FOUCAULT, 2003, p. 66).

A Ultima descoberta explicitada por Foucault é o Estado, 0 soberano (ja que nao se
pode falar de Estado nessa época), que ndo sera apenas a parte lesada, mas a que exige
reparacao:

Quando um individuo perde o processo é declarado culpado e deve ainda
uma reparacgao a suavitima. Mas esta reparacdo ndo € absolutamente a do
antigo Direito Feudal ou do antigo Direito Germénico. N&o se trata mais de
resgatar sua paz, dando satisfacdo a seu adverséario. Vai-se exigir do culpado
ndo s6 a reparacdo do dano feita a um outro individuo, mas também a
reparacdo da ofensa que cometeu contra o soberano, o Estado, a lei
(FOUCAULT, 2003, p.67).

Segundo Foucault, é assim que surge o grande mecanismo das confiscacGes de bens
para as monarquias nascentes, forjando o enriquecimento e o alargamento de suas
propriedades. “As monarquias ocidentais foram fundadas sobre a apropriacdo da justica, que
lhes permitia a aplicacdo desses mecanismos de confiscacdo” (FOUCAULT, 2003, p. 67).

Sem cair em um reducionismo, apresentamos uma contextualizacdo geral diversa e
critica — e por que ndo também real? — sobre o tema do confisco do conflito das vitimas.
Trata-se de uma versdo diversa daquela apontada como principal discurso legitimador da
normativa e das praticas judiciais brasileiras, conferindo a perpetuacdo de um modelo de

justica seletivo, controlador e punitivo. A despeito da forca e perpetuacdo deste altimo, certo
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é: 0 debate acerca do papel das vitimas no ambito do sistema de justica criminal em nosso pais
tornou-se mais amplo.

Os pesquisadores brasileiros ndo se isolaram dos debates internacionais, intensificados
no pos-guerra, acerca da vitima e da “nova” disciplina que surgia — a Vitimologia. Esta foi
amplamente discutida a partir dos anos 70 em terras brasileiras. Marco Cézar Alvarez (2010,
p. 14), em introducdo a pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM), intitulada A vitima no Processo Penal Brasileiro,> ponderou o fato de a figura da
vitima ter conquistado espaco no ambito da vida social contemporanea ao ganhar visibilidade
e reconhecimento nos debates publicos e nas praticas institucionais.

No momento atual, é possivel afirmar que os movimentos sociais se organizam em
defesa das vitimas; a imprensa se volta para as vitimas, como se fossem praticamente as
Unicas destinatarias das politicas criminais; e novos saberes — como a Vitimologia — sdo
estruturados. O proprio campo juridico tem adotado reformas legais com vistas a criar espaco
para sua maior participagao nos ritos legais (ALVAREZ, 2010, p. 14).

O referido trabalho realizado por Alvarez buscou justamente analisar 0s
procedimentos restaurativos concernentes a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, Lei dos
Juizados Especiais Criminais (JECRIMSs), e 0s processos penais referentes a violéncia
domeéstica e familiar que tramitam pelo procedimento previsto pela Lei 11.340, de 7 de agosto
de 2006, Lei Maria da Penha. Para o autor, trata-se de “iniciativas inovadoras no que tange ao
papel da vitima ao longo da persecucao penal, pois delas advieram dispositivos vitimologicos
até entdo inauditos no ordenamento processual penal brasileiro” (ALVAREZ, 2010, p. 12).

Concordamos com Alvarez quando este afirma que, embora essa “inovagdo social de
grande alcance” esteja em curso, seus contornos e significados ndo adquiriram total clareza.
De um lado, existe o argumento da “efetiva emergéncia de novos atores sociais, de novas
demandas por reconhecimento da parte daqueles que, durante séculos, estiveram silenciados”.
De outro, alerta-se quanto a emergéncia de mais uma faceta do “fervor punitivo que invade o
espaco publico, do processo de hipertrofia do Estado Penal ou de constituicdo de uma nova
cultura do controle, que se infiltra em todas as dimensdes da sociedade” (ALVAREZ, 2010, p.
14).

Explica Alvarez (2010, p. 15) que a maior parte dos autores (tanto no ambito das
ciéncias sociais quanto juridicas) compreende que tal irrupcdo implica uma ruptura em

relacio a forma como a sociedade moderna construiu as representacbes e préaticas

5 ALVAREZ, Marcos Césaret al. Relatério da pesquisa A vitima no processo penal brasileiro. Série Pensando o
Direito, n° 24. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, 2010.
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hegemdnicas em torno do crime e da punicao. Isto €, ruptura com o discurso de legitimidade
do direito penal, ao qual j& se fez alusdo: o da construgdo do monopélio da violéncia legitima
pelo Estado e pelo Direito na modernidade, discurso este que legitimou, imprimindo
racionalidade, a excluséo da vitima do processo penal.

Em verdade, a “redescoberta da vitima” pode ser explicada por diversos fatores. Sejam
eles ideoldgicos, cientificos ou politico-criminais, algo ¢ certo: seu “ressurgimento” tem como
principal marco os anos posteriores a Segunda Guerra Mundial, e sua origem esta relacionada
a grande vitimizagdo ocorrida em virtude do nazismo (ROSSI, 2010, p. 12).

Jorge Josef (2001, p. 81) explica que o holocausto foi uma sucessao de eventos da
Histéria Ocidental contemporanea, um empreendimento histérico Unico, e uma de suas
consequéncias € a Vitimologia. Destaca ele que a segunda metade do século XX foi marcada
por acontecimentos (seminarios, simpo0sios internacionais, eventos juridicos) cujos temas
giravam em torno da preocupagdo com o destino dos sobreviventes e das vitimas. Esse
periodo foi caracterizado, argumenta o autor, pelo desenvolvimento e aprofundamento das
preocupacOes da sociedade civil com a vitima, em geral, e com todos os direitos humanos
(JOSEF, 2001, p. 81). Segundo o autor,

os sobreviventes do Holocausto colocaram-se, assim, na vanguarda dessa
batalha e a World Society of Victimology (Sociedade Mundial de
Vitimologia) e as Sociedades Nacionais no mundo inteiro e também no
Brasil sdo uma de suas frentes. A importancia adquirida por essadisciplinae
seu desenvolvimento e crescimento no mundo inteiro atestam a sua
oportunidade. Inimeras categorias de vitimas desprezadas durante séculos
encontram abrigo em sua interdisciplinariedade (JOSEF, 2001, p. 82-3).

Segundo o mesmo autor, foi em Nuremberg, em 20 de novembro de 1945, mesma
cidade onde foram editadas as primeiras medidas antissemitas — as Leis de Sangue de 1935 —,
que se iniciaram os julgamentos dos crimes de guerra que forjaram um novo modelo, a partir
do qual a justica internacional sofreria importantes modificagdes. “O julgamento de
Nuremberg indica que a comunidade internacional ndo vai mais tolerar transgressdes dos
valores humanitérios e que foi estabelecido um mecanismo que permite julgar ‘crimes contra
a humanidade’ (JOSEF, 2001, p. 83-4). E nessa ocasido que, pela primeira vez, a vitima
aparece num processo como elemento ativo e presente, assumindo a acusac¢do, tomando parte
no veredito.

A partir desse marco, seguiram-se inumeros procedimentos juridicos — a comecar pela
Alemanha Ocidental — que buscaram reparar os danos causados durante 0s anos de opressao

nazistas as vitimas diretas, sobreviventes de campos de concentragdo. “O conceito de direito a

reparacdo fica, assim, ampliado e cada vez mais a vitima se conscientiza dos seus direitos, luta
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na qual os sobreviventes do Holocausto estdo sempre presentes ¢ na vanguarda” (JOSEF,
2001, p. 87).

E foi assim, como explicam Caroline Eliacheff e Daniel Lariviere, que a altima guerra
mundial gerou o lugar moderno da vitima e levou ao desenvolvimento dos direitos humanos,
de natureza e intensidade diversa daquela de outrora. A Organizacdo das Nagbes Unidas
(ONU), cumpre destacar, ndo queda inerte ao fato: inscreve o conceito e a denominagéo de
“vitima” no direito. Mas acima de tudo, nas palavras dos referidos autores, o holocausto
conduziu a “uma revolugdo das mentalidades no que se refere ao lugar das vitimas em geral”
(ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 179).

Ainda, Eliacheff e Lariviére explicam que o holocausto constituiu um acontecimento
excepcional para compreender a revolucdo da vitimizacdo no final do século XX e inicio do
XXI. Pela primeira vez, a morte do outro remeteu a morte de si mesmo. E “a morte do outro
oferece sempre uma forma escondida de gozo, mesmo que seja apenas 0 que sente o
sobrevivente por ter sobrevivido” (ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 178). A imagem da
morte chega a milhares de pessoas, por identificacdo, provocando medo de que algo do
género viesse a lhes ocorrer, ainda que a sociedade se esforcasse para ndo pensar na morte.
“As pessoas comuns, vendo-se face a face com a vitima expiatéria, ja ndo tinham espaco
mental para ndo serem solidarias. O crime era tdo grande e a inocéncia tao perfeita que a
vitima tornou-se sagrada” (ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 179). Essa disseminacéo do
sagrado na situacdo vitimaria conduziu a uma revolucdo das mentalidades no que se refere ao
lugar da vitima.

A tese dos referidos autores é que se vive em um mundo em que compaixao,
democracia e vitimas estdo ligadas. Para Eliacheff e Lariviére, “portadora de coesdo, de
solidariedade, de concérdia e originaria dos principios democraticos, a compaixdo parece
favorecer a democracia” (2012, p. 17). E com ela que os “direitos” concedidos as vitimas
assumem um objetivo de garantia de igualdade — ainda que se tenha a certeza de sua
impossibilidade de concretizacdo. E é o discurso da igualdade que visa a garantir o sentimento
de pertencimento a uma humanidade compartilhada.

A compaixdo tornou-se uma “qualidade politica”, independente da orientagdo politica
assumida. A “politica da piedade” tornou-se o principal recurso moral das decisfes politicas:
“ndo € a preocupacdo com a justica ou a afirmagdo da soberania estatal, mas o
reconhecimento do sofrimento do outro” (ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 18-20).

Segundo os autores, para um politico, declarar o seu sofrimento — porque a vitima sofre —
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apresenta a dupla vantagem de torna-lo semelhante a seus concidaddos e dar-lhe uma razdo
para agir.

Para além da — ou apesar da — compaixao que caracteriza nossos tempos, vivemos em
uma democracia que tem por consequéncia direta o individualismo. A sociedade democrética
tem por efeito desfazer o laco social herdado, submetido, identificado as sociedades
aristocraticas, cujo devotamento e indiferenca para com a humanidade caminhavam juntos. O
sentimento agora € de si e para com a humanidade em geral. A compaixdo e o individualismo
caminham juntos (ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 23).

As premissas dos novos lacos passam a ser o consentimento e a liberdade. No entanto,
“trazer ao seu consentimento todo o mundo social e dispor das liberdades de opinido, de
escolha, de consciéncia levam a novas serviddes” (ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 24).
Viver em um mundo com estas caracteristicas apresenta o 6nus da responsabilidade de
“encontrar um sentido para a sua existéncia”. Como afirmam os ja referidos autores, “a carga
é tanto mais pesada quanto Deus, o diabo, 0 acaso ou o destino ja ndo podem atuar como
terceiro responsavel garantido pelo Estado quando um acontecimento imprevisto sobrevém e
o singulariza” (ELTACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 24). Nesse contexto, surge a quest&o:
onde encontrar 0s responsaveis?

E assim que o individuo moderno esta entre dois fogos cruzados: o igualitarismo
democratico e seu individualismo. “Queremos todos ser ao mesmo tempo iguais e diferentes”
(ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 24). Para resolver essa tensdo entre igualdade de
principio e desigualdade de fato, é preciso tornar-se vencedor, tornar-se herdi. Somente o
her6i se destaca por conseguir distinguir-se da massa indistinta de seus semelhantes. E a

vitima, segundo Eliacheff e Lariviere, quem assume a figura do her6i moderno:

Como conservar o sentimento de que se escolhe aproépria vida quando se
sofre um dano, sendo reivindicando a existéncia de umterceiro responsavel
que venha garantir que ndo se trata de vicissitudes de um destino
caprichoso? Privado de um além-mundo oficial, onde se acertariam as
dividas, a sociedade democratica deve dar conta imediatamente do prejuizo
sofrido por um de seus membros e apresentar umaorigempara o ocorrido.
Um culpado de carne e 0sso. Por outro lado, a vitima, evidenciada pelas
midias, se vé no palco, como os campe@es e as estrelas de cinema.
Repentinamente célebre, ela sai da massa pelo sofrimento, brilhante em toda
asuainocéncia (ELIACHEFF; LARIVIERE, 2012, p. 25).

E justamente nesse encontro entre principio da igualdade, compaix3o, necessidade de
se distinguir de seus semelhantes, de permanecer mestre de sua vida e de buscar
reconhecimento que vitimas encarnam uma forma de heroismo (ELIACHEFF; LARIVIERE,
2012, p. 26).
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Nesse contexto, talvez figue mais claro compreender a forca que a filosofia da justica
restaurativa® ganha, como discurso de possibilidades e respostas a(s) demanda(s) da vitima
insurgente.

O paradigma restaurativo abraca a demanda por reconhecimento e entende que a
identidade em nosso mundo ja ndo ¢ garantida de forma estavel. “O aparecimento da justica
reconstrutiva estd em parte ligado ao problema especificamente moderno da identidade. O
sujeito democratico, emancipado de toda a transcendéncia, paga a sua liberdade com a
dificuldade de ser ele” (GARAPON, et al., 2002, p. 274). Nesse contexto, a vitimidade nasce
da ameaca moderna de um desaparecimento total do agredido, até de uma negacdo da
humanidade que estd nele registrada. E justamente a compreensdo da vitimidade
contemporanea, como igualdade desfeita, capacidade entravada e identidade ameacada que,
segundo Garapon (2002, p. 286), esclarece as expectativas que se tém em relacdo a justica
restaurativa. Retomaremos esse tema ainda nesse trabalho.

Por agora, direcionemos nossos olhares para as proposicdes de politicas publicas
brasileiras que, atentas ao contexto delineado, buscam alternativas que contemplem as vitimas

de nossa contemporaneidade.

1.2 Novos rumos para as politicas criminais brasileiras

Intitulado “10 anos da politica nacional de penas e medidas alternativas”, um
documento publicado em 2010 pelo Ministério da Justica brasileiro relata os principais
avancos obtidos na area, os desafios enfrentados, bem como as metas de aperfeicoamento da
politica. Além disso, o documento destaca que a legislacdo pertinente a penas e medidas
alternativas tem, paulatinamente, mitigado a concepcao que afasta a vitima do direito penal e
do processo penal brasileiro. Isto €, na legislacdo brasileira e nos procedimentos perpetrados
pelo sistema de justica criminal como um todo, é cada vez maior o0 espago dado a participacao
da vitima no processo penal, bem como a consideracdo de seus direitos quando da solugdo do

conflito de médio e pequeno potencial ofensivo (BRASIL, 2010, p. 61).

6 Estudiosos da matéria atribuem a denominacio “justica restaurativa” ao psicélogo Albert Eglash que, em 1977,
escreve o0 artigo Beyond Restitution: Creative Restitution. Tal expressao prevaleceu em nosso paisainda quea
traducdo de “restorative justice” esteja mais proxima de “justiga restauradora”. De todo modo, outras expressdes

tais como justiga “relacional”, “comunal”, “comunitaria”, “recuperativa” e “participativa” sdo igualmente usadas
(ANDRADE, 2012, p.333). No presente trabalho,adoraremos o termo “justiga restaurativa”.



27

Fabiana Barreto, presidente da Comissdo Nacional de Apoio ao Programa de Penas e
Medidas Alternativas (CONAPA), gestdo 2009/2010, e redatora do referido documento,
destaca que, no mesmo contexto, o plano da politica de alternativas penais em curso em nosso
pais tem incentivado novos procedimentos para lidar com o conflito de natureza penal,
sobretudo aqueles que pensam a interacdo entre autor e vitima e entre aquele e a comunidade
atingida pelo delito (BRASIL, 2010, p. 59).

Em 2011, com o intuito de reunir especialistas na tematica de alternativas penais para
auxiliar o debate e o desenho da politica pela Coordenadoria Geral de Penas e Medidas
Alternativas (CGPMA/DEPEN/MJ), foi instituido o Grupo de Trabalho de Apoio as
Alternativas Penais’, cujo trabalho resultou no documento oficial “Alternativas Penais: bases
e agdes prioritarias de uma nova politica de seguranga publica e justiga”®. Como explicam os
redatores do referido documento, seu objetivo “é expor o estagio atual das reflexdes e debates
sobre a politica de alternativas penais com vistas a consolidar as conquistas dos ultimos anos
e firmar as bases que propiciem a ampliagdo do seu alcance nos anos que estdo por vir’
(BRASIL, 2013).

Encontra-se, nesse documento, a agenda positiva de estratégias de atuacéo,
direcionada aos diversos atores envolvidos na politica. Os especialistas reconhecem as
“dificuldades enfrentadas no primeiro movimento em direcao as alternativas penais realizado
no final da década de noventa”. Se, nesse momento, imaginou-se, como explica 0 Grupo de
Trabalho, “realizar transformagdes profundas no sistema de justica criminal por intermédio de
alteracdo legislativa”, agora, as novas diretrizes contextualizam-se nas “dificuldades

enfrentadas na Ultima década por todo o pais”, que

7 “O Grupo inicialmente contou com a participacao dosseguintes membros: Heloisa Adéario (DEPEN/MJ), que
coordenou os trabalhos, Fabiana Costa Oliveira Barreto (Ministério PUblico/DF), Fabiana de Lima Leite
(Instituto Albam/MG), Fabio S4 e Silva (IPEA/DF), Helena Malzoni Romanach (Instituto Sou da Paz/SP), Maira
Rocha Machado (DireitoGV/SP), Pedro Strozenberg (Diretor Executivo ISER/RJ), Rodrigo Duque Estrada
(Defensoria Pablica/RJ), Valdirene Daufemback (CNPCP/SC). O prazo de atuacéo do Grupo teve a sua vigéncia
prorrogada por duasvezes, até 31 de julho de 2013 (Portarias publicadasno D.O.U de 01/03/2012 e de
10/12/2012). Na ocasido foram agregadosao grupo a promotora de justica Maria Espéria Costa Moura (PR), 0
juiz Carlos Eduardo Ribeiro Lemos (ES), o psic6logo Elton Alves Gurgel (Psic6logo, Tribunal de Justica/Ceard)
e a assistente social Andrea Mércia Araljo (Gestora Publica/BA). A Secretaria Nacionalde Justica, a Secretaria
de Reforma do Judiciario e a Secretaria de Assuntos Legislativos do MJ acompanharamostrabalhoscoma
colaboracdo dosdiretores Jodo Guilherme Granja, Kelly Oliveira Aratjo e Gabriel de Carvalho Sampaio,
respectivamente” (BRASIL, 2013). As Portarias DEPEN n° 226,de 10 junho de 2011, ¢ a Portaria DEPEN n°
091, de 29 de fevereiro 2012, tratam da instituicdo e composicao do referido Grupo de Trabalho. Disponivel em
< http://portal.mj.gov.br/main.asp?Viewl D=%7B47E6462C-55C9-457C-99EC-

5A46 AFCO2DAT%7D&params=itemID=%7BFC706FC6-C46E-41D3-8ACA-
C6077EA94C54%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70FACB26%7D>. Acesso em: 15
de jan.de 2015.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Alternativas Penais: basese ac¢des prioritdrias de uma nova politica de
sequranca publica e justica.Heloisa Adario (Coord). Documento produzido pelo Grupo de Trabalho de Apoio as
Alternativas Penais (CGPMA/DEPEN/MJ). Brasilia, agostode 2013.



http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7B47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7D&params=itemID=%7BFC706FC6-C46E-41D3-8ACA-C6077EA94C54%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7B47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7D&params=itemID=%7BFC706FC6-C46E-41D3-8ACA-C6077EA94C54%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7B47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7D&params=itemID=%7BFC706FC6-C46E-41D3-8ACA-C6077EA94C54%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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[...] registraram de modo muito contundente que ndo € possivel “tirar a lei
do papel” e produzir transformagdes substanciais e duradouras no sistema de
justica criminal sem a participagdo do poder executivo, nos trés niveis de
governo, e da sociedade civil, além da adocdo de estratégias para o
enfrentamento dacultura do encarceramento (BRASIL, 2013).
E assim, portanto, que o0 escopo da politica perpassa desde institutos
descriminalizadores até as penas restritivas de direitos, abrangendo, entre outros:

a) 0s mecanismos extrajudiciais ou informais de intervencdo existentes para
enfrentar uma infracdo penal, como a mediacdo e a justica restaurativa;
b) conciliagBes, mediacOes programas de justica restaurativa realizados por
meio dos 6rgaos do sistema de justica.

Além disso, é posto em destaque que

[...] a politica de alternativas penais organiza-se em funcdo de quatro
principios fundamentais: responsabilizar com autonomia e liberdade;
promover o envolvimento, a reparacdo e a protecdo da vitima e da
comunidade; atuar de ponta a ponta no sistema de justica e investir na
mediacgao e nas praticas restaurativa (BRASIL, 2013) (grifo nosso).

Como se Vé, os especialistas apontam, como caracteristica fundante da politica de
alternativas penais, o dever de buscar a reparacdo dos danos das vitimas ou comunidade
envolvida, a existéncia de mecanismos para garantir sua protecdo e o incentivo a maior
participacdo da comunidade na administracdo do sistema de justica criminal, com vistas a
fortalecer os vinculos entre os cumpridores das medidas ndo privativas de liberdade, suas
familias e a sociedade.®

De modo geral, para os gestores da area, quando a demanda da vitima chega ao
sistema de justica criminal, esta ndo se resume a sancdo criminal: ela busca também a
indenizacdo de seus danos, a solugdo de questbes na area de familia, medidas de protecéo.
Argumenta-se que esse fato tem dado lastro para o crescente nimero de projetos com base nos

principios que orientam a justica restaurativa e a mediacdo penal, as quais teriam o conddo de

9 Além dos trabalhos citados, destacam-se os documentos: “Politica de Alternativas Penais: A concepgdo de uma
politica de Seguranga Piblica e de Justi¢a”, produzido pela Coordenacdo Geralde Penas e Medidas Alternativas
(CGPMA/DEPEN), com a colaboracdo da Comissdo Nacionalde Apoio asPenas e Medidas Alternativas
(CONAPA) e de consultores externos, membrosdo ja referido Grupo de Trabalho; ea Portaria n®2.594, de 24 de
novembrode 2011, do Ministério da Justica, que institui a Estratégia Nacional de Alternativas Penais (ENAPE),
com o objetivo de fomentara politica e a criagdo de estruturasde acompanhamento a execucao dasalternativas
penaisnos Estadose Municipios. Ambos os documentostratam dasacdesde aplicacdo de alternativas penais
enquanto “interven¢des de Politica Criminal que tém por finalidade (1) o incentivo a participacdo da comunidade
e da vitima na resolu¢do dos conflitos, (2) a responsabilizacdo da pessoa submetida a medida e a manutencao do
seu vinculo com a comunidade, com a garantia de seus direitos individuais e sociais, e (3) a restauracédo das
relagdes sociais. Privilegia-se o enfoque restaurativo nasintervengdesdo sistema de justiga criminal,
favorecendo a criagdao da cultura da paze a redugdo da violéncia”. Ambos os textosestdo disponiveis em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7B47E6462C-55C9-457C-99EC-

5A46 AFC02DA7%7D&params=item|D=%7B9DBD6DCA-4293-4BBE-B379-
9BE849A1AE82%7D;&UIPartUlD=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70FACB26%7D>. Acesso em: 15
de jan.de 2015.
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resgatar a vitima para o espaco de solucdo dos conflitos penais. Por fim, tem-se entendido que
a insercdo da vitima no debate sobre as alternativas a prisdo trouxe a tona ndo apenas o tema
sobre como lidar com esse “novo” sujeito no processo penal, como também a possibilidade de
que seja estreitada a conexao entre o direito penal e os demais ramos do direito.

Por fim, importante destaque: o escopo e principios declarados pelo Grupo de
Trabalho tiveram como norte a premissa de que “problemas diferentes, com niveis de
complexidade e alcance distintos, exigem estratégias de responsabilizacdo distintas também”.
Assevera-se que as acles prioritarias propostas a consolidacdo de Politica Nacional de
Alternativas Penais buscam fazer critica a cultura do encarceramento, “que ha mais de dois
séculos propaga que uma Unica consequéncia juridica — a prisdao — é capaz de lidar com os
mais variados problemas sociais”. Nesse contexto, a reparacdo e a protecao da vitima e da
comunidade e as praticas da mediacdo e da justica restaurativa podem representar “praticas
de politica criminal fundadas em novas bases” — inovadoras, portanto.

Cabe ressaltar que se reconhece, no referido documento, que, devido a estrutura
fragmentéria do sistema de justica, “novas formas de atuagdo no campo da justica criminal”
esbarram na auséncia de “consenso entre atores de institui¢des e instancias diversas”. Nas

palavras dos proprios redatores do documento:

Além disso, a forgada culturado encarceramento mina a possibilidade de
iniciativas dessa natureza, alémde abafar aquelas que séo construidas de
forma pioneira por atores do sistema de justica. E necessario um cenario
institucional que favoreca o dialogo entre os atores do sistema de justica e
das politicas publicas, bem como fortaleca as novas praticas para que uma
politica de alternativas penais possa florescer. Do contrério, deixada a
deriva, a politica de alternativas penais — como toda politica para o sistema
de justica criminal — cai nasina da ampliacdo do controle, distanciando-se
de seus objetivos e inspiracdes originais (BRASIL, 2013) (grifo nosso).

Tendo sido destacada a relevancia e atualidade do tema, cabe agora averiguarmos de
que maneira a atual proposta de “retorno da vitima ao sistema de justica criminal” pode, de
fato, constituir uma politica criminal inovadora para o Brasil.

A maior participacdo das vitimas no sistema de justica criminal nos fornecera outras
formas de conceber e lidar com a diversidade de conflitos e problemas normalmente
atribuidos ao direito penal? Poderd representar uma possibilidade de ruptura do que
podemos chamar de racionalidade penal moderna, e se situar na contramdo da cultura
policializante adotada pelo Estado brasileiro, da politica criminal de encarceramento e das
atuais praticas judiciais, produtoras de subjetividades calcadas na inseguranca e no medo?

Para melhor situarmos o problema apresentado, exploremos brevemente a ideia de

racionalidade penal moderna desenvolvida pelo professor Alvaro Penna Pires. Para ele, a
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maneira de pensar o sistema penal assume, no Ocidente, uma forma de organizacao sistémica
distinta dos outros sistemas de pensamento a partir da segunda metade do século XVIII. Esse
sistema de pensamento, ligado a um conjunto de praticas institucionais juridicas que se
designa como "justica penal” ou "criminal”, denominado como "racionalidade penal”, produz
um ponto de vista que contribui para construir um subsistema juridico especifico — o sistema
penal moderno — e para justificar a forma especifica que ele assume (2004, p. 40).

Em comentario sobre o direito penal moderno, escreve Roberto Machado:

[...] o direito penal moderno encontra-se enclausurado por um sistema de
ideias que tornam extremamente dificil a emergéncia e a estabilizacdo de
solugdes alternativas. Isto é, é muito dificil que ideias novas aparecam e,
quando aparecem, que elas venham paraficar. Este sistema de pensamento
representa, portanto, uma forte limitacéo a criatividade de todos nds, juristas,
socidlogos etc., quando nos dedicamos a pensar sobre outras formas de
conceber e lidar com a extraordinéria diversidade de conflitos e problemas
normalmente atribuidos ao direito penal” (MACHADO, 2009, p. 12).

Assim, desde ja, um dos efeitos dessa racionalidade penal moderna € naturalizar a
estrutura normativa inicialmente eleita pelo sistema penal, nos enclausurando nesse ideério.
No caso, o professor refere-se a estrutura normativa telescopica sob a qual a norma de
comportamento, na lei penal, é formulada: a justaposicdo de uma norma de sangdo a uma
norma de comportamento. Em segundo plano, estaria a linha de pensamento, medieval,
segundo a qual é a pena que comunica o valor da norma de comportamento e o grau de
reprovacdo em caso de desrespeito. “A combinagdo entre a estrutura normativa telescopica e
essa linha de pensamento que valoriza a pena aflitiva dard a impressdo de que a norma de
comportamento e a pena aflitiva formam um todo inseparavel, o que suscitara uma série de
problemas e deslocamentos de sentido” (PIRES, 2005, p. 41).

Portanto, por essa racionalidade, “o crime (norma de comportamento) sera definido
pela pena tanto no direito como no saber juridico e, muitas vezes, das ciéncias sociais”. E em
especial, no direito, essa maneira de definir o crime produzird uma imediata dogmatizacéo da
relacdo crime/pena (aflitiva). “Isso tornard quase impossivel pensar o sistema penal ou o
crime sem uma dependéncia quase exclusiva da pena aflitiva, bem como suscitara uma
ontologiza¢do da estrutura normativa do direito penal moderno” (PIRES, 2005, p. 41).

Uma segunda questdo apontada por Pires seria “uma ilusdo de simplicidade quanto ao
trabalho do legislador e do juiz no momento da escolha da sang¢do”, isto €, tende-Se a crer que
eles devem privilegiar a escolha da pena aflitiva, particularmente a de priséo.

Por fim, um terceiro problema é verificado no plano filosofico: a combinacdo entre

crime e pena aflitiva engendra uma formidavel ilusdo de necessidade e identidade quanto a
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natureza dessa associacdo, supondo que as normas de comportamento e sancdo sdo

igualmente obrigatorias. Nas palavras desse autor:
a suposicdo de que a sancdo que afirma a normano direito penal deve ser
estritamente negativa, de modo que entre o crime e a sancdo deve haver uma
identidade de natureza: uma vez que o crime é visto como um mal (de acéo),
a pena também deve ser concebida como um mal (de reacdo), buscando
direta e intencionalmente produzir um mal para "apagar” o primeiro mal ou
para efeito de dissuaséo (PIRES, 2005, p. 42).

Esse sistema de pensamento é basicamente formado pelas teorias modernas da pena
(retribuicdo, dissuasdo, reabilitacdo prisional e denunciacdo). Apesar de apresentar essas
teorias como construidas em oposicdo umas as outras, a0 menos no que concerne ao modo de
justificar a punicdo, tais teorias foram conjuntamente construidas, apesar de suas diferencas:
“o acoplamento que se opera entre as normas de comportamento (os crimes) € as normas de
sancao (as penas) e, entre estas, a utilizagcdo quase exclusiva da pena de prisaio” (MACHADO,
2009, p. 12).

Assim, a exclusdo das alternativas e a intensa valorizagdo da sanc¢do prisional estéo
intimamente ligadas a forma particular de definir a puni¢cdo como “infligir sofrimento” e de
definir a atuacdo do Estado diante de um conjunto de problemas como uma “obrigacdao de
punir’. E de modo geral, “as ciéncias sociais, a filosofia e o saber juridico tém dificuldade de
pensar 0 crime e o sistema penal sem aplicar a esses objetos as categorias de pensamento
produzidas e legitimadas pela propria racionalidade penal moderna”, enraizando-se, portanto,
em seus postulados e constituindo um “obstéaculo epistemologico ao conhecimento da questao
penal e, a0 mesmo tempo, a inovagdo” (PIRES, 2004, p. 43).

Como dito, para além da racionalidade penal moderna, outros desafios sdo igualmente
postos a superar quando o tema é a maior participacdo das vitimas no sistema de justica
criminal. Para Vera Malaguti Batista, com o contributo dos saberes psi a criminologia — em
especial a partir de estudos de autores como Foucault, Deleuze e Guatarri, que avangaram na
critica aos limites da psicandlise na interpretacdo da logica do poder punitivo —, o campo das
ideias de subjetividade e subjetivacdo apresenta um amplo caminho para avaliar “aquilo que
nos funda e nos regula na interpretacdo do real e de nés mesmos em todas as consequéncias
para a nossa experiéncia social” (MALAGUTI BATISTA, 2011, p. 58).

No nosso tema em verificagdo, “como avangar em novos campos de conversacao”,
para além das “afinidades entre o0s assujeitamentos e a subjetividade imposta pela cultura
punitiva, que tem na figura da vitima seu principal dispositivo, € no medo sua mais potente
metodologia” (MALAGUTI BATISTA, 2012, p. 308)?
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Assim, esta posto o desafio: como lidar com a presenga do discurso que fomenta e
legitima a cultura policializante adotada pelo Estado brasileiro, a politica criminal de
encarceramento e as atuais praticas judiciais, produtoras de subjetividades calcadas na
inseguranga e no medo, mas que sdo, a0 mesmo tempo, “acalentadoras da afetividade das
massas’.

Como aprofundar a discusséo acerca desse discurso legitimador capaz de garantir que
as estruturas do processo de assujeitamento concretizado pelo controle punitivo nunca fossem
abaladas — pelo contrario, permitiu que andassem de bragcos dados com ele, suprindo-as com
uma subjetividade que dialoga com a demanda por ordem e puni¢cdo? Como fomentar o
debate que permita “que avancemos em novos campos de conversagdo, ao aprofundamento da
discusséo e a necessidade de demonstracdo dessa adesdo subjetiva a barbarie que constitui a
crescente demanda coletiva por castigo e punicao”? (MALAGUTI BATISTA, 2012, p. 308).

Nessa esteira, entendemos o alerta levantado por Zaffaroni (2010, p. 54) ao
oportunismo politico que explora as subjetividades ndo elaboradas. Oportunismo que, de
forma perigosa, busca manipular algumas vitimas, explorando e aprofundando sua patologia
mediante sua elevacdo a condicdo de herdi. Manipulagdes que tais sdo capazes de provocar
“um alivio passageiro na vitima, mas na realidade constituem uma revitimizacéo, sob a forma
de um verdadeiro cinismo vitimizante” (ZAFFARONI, 2010, p.54).

Cecilia Coimbra e Estela Scheinvar atentam para o feitico do Estado Democratico de
Direito, uma “entidade idealizada que alimenta uma retorica sustentada na fé, malgrado as

NAY

préticas coloquem os seus ideais em questdo”. Em virtude disso, ainda que as politicas ndo
transformem, que os recursos ndo retornem ao erario, que a vida continue sendo refém do
capital ¢ que se mantenha a seletividade do sistema penal, “a punigdo é o que o Estado de
Direito produz como esperanca moral, em nome de principios éticos” (2012, p. 62).

Nesse contexto, segundo as mesmas autoras, “a subjetividade punitivo-penal opera
inventando regras e castigos em nome da seguranga’. E assim que, em nosso mundo,
“seguranca e pena se associam como referéncia a resolucéo de conflitos, em uma perspectiva
centrada no individuo como o responsavel pelos delitos, tornando-o, em decorréncia, a razao
dalogica penal” (SCHEINVAR, etal., 2012, p. 63).

De fato, vivemos em tempos que o “mal-estar” se enuncia “como dor ¢ ndo como
sofrimento, indicando com isso o incremento da experiéncia solipsista das individualidades
em detrimento da experiéncia alteritaria”. Justamente nesse fato reside a pobreza dos
processos de subjetivacdo: “a miséria a que foram reduzidas as subjetividades” (BIRMAN,

2005, p. 89).
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E esse o nosso mundo, onde vitimas e réus estdo proximos em suas perdas,
insatisfacBes e percepcdes. Somos todos vitimas e reconhecemos “a violéncia ¢ o trauma”
como o subproduto da experiéncia com sistema de justica criminal. E, também, nesse nosso
mundo que a manipulacdo — politica — e a exploracdo de subjetividades pode acabar por
representar espacos em que ‘“‘se funda e se reproduz o capital simbodlico, produtor de
subjetividades e assujeitamentos” (MALAGUTI BATISTA, 2012, p. 310).

Um mundo caracterizado pela polarizacdo da seguranca e potencializador da
estratificacdo social da vulnerabilidade vitimizante, o que, como explicam Raul Zaffaroni, et

al, desencadeia

um efeito politico perigoso para qualquer estado de direito: as classes mais
desfavorecidas sdo mais vitimizadas e acabam apoiando as propostas de
controle social maisautoritérias e irracionais. Nao € de se estranhar o grande
numero de adeptos da pena de morte que se encontram nesses segmentos
sociais, 0 que ndo se vincula nema menor escolaridade nem a qualquer outra
razdo preconceituosa, masa vivencia cotidiana da vitimizacao incrementada
pela prédica vindicativa dos operadores de agéncias do sistema penal.
Quando tal prédica induz o direcionamento das justas insatisfacdes desses
estratos sociais paraas infecundas intervencdes do sistemapenal, criam-se
condicdes para a discriminacdo de certos grupos humanos, entdo
identificados como responsaveis por todos 0s seus males (bodes expiatorios)
(ZAFFARONI, etal., 2003, p. 55).

Em suma, um mundo em que “as subjetividades punitivo-penais” sdo produzidas por
meio da logica segundo a qual a seguranga é garantida pelo controle das pessoas, Unica
possibilidade para se alcancar felicidade e realizacdo (SCHEINVAR, etal., 2012, p. 63).

Nilo Batista, em texto que dialoga com Loic Wacquant — tendo como pano de fundo
um artigo escrito por este Gltimo intitulado “Forjando o Estado Neoliberal: trabalho social,
regime prisional e inseguranga socia/” —, concorda com a assertiva de que o punitivismo
neoliberal n&o deve ser visto como

um dilema criminolégico resolvido do controle e sim uma “estratégia
politica notadamente bem sucedida”, capaz de revitalizar o mito moderno da
eficacia punitiva estatal ¢ de condenar a “difusa ansiedade” social agulada
pelo desamparo neoliberal (BATISTA, 2012, p.222).

E este mesmo autor quem analisa os efeitos que o punitivismo neoliberal foi capaz de
exercer sobre o criminal, e que dizem respeito, por consequéncia, a logica da “redescoberta”
da vitima para o processo penal. Consideracdes igualmente imprescindiveis quando se quer
pensar reais inovagdes para sistema de justica criminal.

Uma questdo por ele salientada refere-se a categoria do bem juridico, fruto do
principio liberal da lesividade e “indispensavel a caracterizagdo de um delito ¢ a ofensa a

outro: sem alteridade ndo ha conflito que interesse ao direito” (BATISTA, 2012, p. 223).
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Nilo Batista explica que a categoria bem juridico substituiu o direito subjetivo da
vitima como signo dela no conflito e foi apropriada por uma teorizacéo legitimante do poder
punitivo, segundo a qual a principal funcdo da criminalizacdo primaria seria a protecdo de
bens juridicos. “Sobrevive nesta no¢do de bem juridico tutelado um vestigio do argumento
contratualista hobbesiano; que tenha ele se mantido sob o neoliberalismo ¢ espantoso”
(BATISTA, 2012, p. 223).

Nesse contexto punitivista neoliberal — capaz de legitimar a intervencdo criminal
estatal sob a abstrata categoria abstrata de bens juridicos, ao invés do conflito e seus eventuais
prejuizos para as partes —, cumpre refletir se € real esperar um discurso e uma préatica criminal
imunes a disfuncionalidade do sistema de justica criminal que, por exemplo, venham a
entender bem juridico como as demandas por reconhecimento e reparacdo de vitimas. Isto,
tendo como horizonte um mundo cuja sociabilidade esta calcada no individualismo e na
indiferenca. Pode ser vislumbrada a possibilidade de romper o enclausuramento do sistema de
ideias a que o direito punitivo moderno esta submetido?

Estamos cientes de que a implementacdo de novas estratégias e procedimentos que
visam a maior participa¢do da vitima no sistema de justica criminal brasileiro podem correr o
risco de representar “mais do mesmo”, com permanéncia em relacdo a forma como as
representacOes e praticas hegemonicas em torno do crime e da punicdo sempre foram
construidas. Isto €, sem ruptura com o discurso legitimante. Dai, a “nova” vitima, ainda que
promovida por uma filosofia calcada na reparacdo e no reconhecimento, andaria de méaos
dadas com o fervor punitivo que nos assola. Reforgaria, ao revés, e ainda que com um
discurso diferente do que conhecemos, a nunca antes abalada legitimidade do controle
punitivo.

Corre-se 0 risco, sabemos, de a vitima ser elevada a categoria de herdi midiatico tdo
somente para, uma vez coisificada, tornar-se personagem central e producente para a
(re)legitimacdo do sistema de controle punitivo tal qual ja o vivenciamos hoje.

Mas, como avancar em novos campos de conversacdo? Afastando a postura simpléria

deum pessimismo paralisante, temos que seguir em busca de “respostas percursos”.

1.3 Uma proposta metodoldgica com Michel Foucault
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N&o ha em Michel Foucault uma unidade metodologica. Cada obra sua, do ponto de
vista metodoldgico, serd sempre diferente da anterior, 0 que nos leva a falar da existéncia de
uma trajetoria (MACHADO, 2006, p. 11).

De um modo geral, a filosofia de Foucault pode ser caracterizada por trés fases:
arqueoldgica, genealdgica e ética. A fase arqueoldgica inaugura uma ruptura com a tradicao
filosofica, sendo seu foco a investigacdo dos tipos de discursos como regra para a constituicao
de areas de conhecimento. Na genealdgica, o saber representado pelas ciéncias do homeme o
poder pelas relagdes histdricas. E a €tica, o sujeito produzido por diferentes tipos de saberes,
por relacdes de poder e por relagdes do sujeito consigo mesmo.

A arqueologia do saber (obra publicada originalmente em 1969), embora Foucault ndo
pretendesse construir uma teoria ou uma metodologia da histéria argueoldgica, foi um
trabalho apresentado com o objetivo principal de refletir o procedimento por ele utilizado em
suas investigagOes, por vezes explicitados em seus trabalhos de pesquisa nos livros
anteriores®, Nesse livro, ele procura precisar suas categorias de analise, superar eventuais
problemas de pesquisa, bem como apontar novas diregdes para seu projeto tedrico: “procura
sistematizar teoricamente o que, em momentos diferentes e de modo n&d&o homogéneo, foi
praticado e, mais uma vez, redefinir a historia arqueoldgica” (MACHADO, 2006, p. 143-
144).

A arqueologia € definida como uma anélise de discursos. Explica Foucault que a
“arqueologia busca definir ndo os pensamentos, as imagens, os temas, as obsessdes que Se
ocultam ou se manifestam nos discursos, mas 0s proprios discursos, enquanto praticas que
obedecem a regras”. O discurso ndo € tratado como documento a ser investigado. A
argueologia se dirige a ele em seu volume préprio, ndo busca interpreta-lo, nem desvendar
“outro discurso” mais oculto. Ele é analisado em sua exterioridade, a partir dos jogos de

forcas, dos duelos do exterior e ndo na interioridade organizadora de uma consciéncia. A

10 Trata-se de suas analises histéricas da loucura, da clinica médica e dos saberes sobre 0 homem — a primeira
fase de sua hist6ria arqueoldgica realizada em A Hist6ria da loucura, O Nascimento da clinica, As palavrase as
coisas — em que Foucault se volta para o nivel arqueolégico do pensamento que forma 0s conceitos, 0s
experimentos e as teorias em um periodo particular. Essas obras marcam uma nova forma de investigacéo,
diferente dos métodos da histéria das ideias ou das ciéncias (FOUCAULT, 2014, pp. 165-171). Seu diferencial
em relacdo a esses dois métodos fica evidente no conceito elaborado por Judith Revel sobre o verbete
arqueologia, tendo por base a obra foucaultiana: “umaarqueologia ndo é uma ‘historia’ na medida em que, como
se trata de construir um campo histérico, Foucault opera com diferentes dimenses (filosofica, econémica,
cientifica, politica etc.), a fim de obter as condi¢Ges de emergéncia dos discursos de saber de uma dada época.
Ao invés de estudar a histéria das ideias em sua evolugédo, ele se concentra sobre recortes historicos precisos —
em particular,a idade classica e o inicio do século XX —, a fim de descrever ndo somente a maneira pelaqual 0s
diferentes saberes locais se determinam a partir da constituicdo de novos objetos que emergiram num certo
momento, mas como eles se relacionamentre si e desenham de maneira horizontal uma configuracéo epistémica
coerente (REVEL, 2005, p.16) (grifo nosso).
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arqueologia ndo é ordenada pela figura da obra, ela define tipos e regras de praticas
discursivas que atravessam obras individuais, “a instancia do sujeito criador, enquanto razao
de ser de uma obra e principio de sua unidade, lhe ¢ estranha”. Ela ndo procura “reconstruir o
que pOde ser pensado, desejado, visado, experimentado, almejado pelos homens no proprio
instante em que proferiam o discurso”, ndo tenta repetir o que foi dito, reencontrando sua
propria identidade, “ndo ¢ nada além e nada diferente de uma reescrita: isto ¢, na forma
mantida da exterioridade, uma transformagao regulada do que ja foi escrito” (FOUCAULT,
2014, p. 169-170).

Para tanto, os discursos sdo abordados em um nivel anterior a sua classificacdo em
tipos, sem obedecer as distribui¢bes tradicionais dos discursos em ciéncia, filosofia, medicina,
gramatica, econémica politica etc. Sao rejeitados os balizamentos tradicionais, unidades que
nem sempre existiram, mas aceitas, por exemplo, como forma de situar objetos de pesquisa
historica. Em verdade, era preciso renunciar aos postulados que, na sua visdo, tinham por
funcdo garantir “a infinita continuidade do discurso”. Foucault ndo estd preocupado em
demonstrar evolugdes e continuidades, mas em descrever irrupcbes de acontecimentos e
descontinuidades na historia do pensamento ocidental.

Assim, Foucault vai justificar discursos como dispersdo. Os discursos ndo tém
principios de unidade. “A dita unidade de um discurso, como uma ciéncia por exemplo,
unidade procurada nos niveis do objeto, do tipo de enunciacdo, dos conceitos bésicos e dos
temas, €, na realidade, uma dispersdo de elementos”. A arqueologia analisa os discursos,
portanto, neutralizando as possiveis unidades: “a andlise dos discursos serd a descricdo de
uma dispersao” (MACHADO, 2005, p. 146).

Ao mesmo tempo em que se descreve essa dispersdo, serdo estabelecidas regras
capazes de reger a formacao dos discursos, chamadas por ele de regras de formacéo, as quais
possibilitam determinar os elementos, seus diversos niveis, que compdem o discurso: 0s
diferentes objetos que surgem, coexistem e se transformam num dado espago discursivo; 0s
tipos de enunciagdo que podem permear 0 discurso; a maneira COMO 0OS CONCeitos se
apresentam, e as transformagdes em um campo discursivo; os temas (teorias, estratégias) que
sdo permitidos ou excluidos a partir de um sistema de relagdes estratégicas. O objetivo,
portanto, ¢ “formular regras capazes de reger a formagao dos discursos”. Regras de formagdo
as quais, nas palavras de Roberto Machado, ““sdo as condi¢des de existéncia de um discurso, e
devem explicar como os discursos aparecem e se distribuem no interior de um conjunto”
(MACHADO, 2005, p. 146).
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No entanto, essa unidade ndo é uma individualizacdo, mas esta caracterizada como
regularidade que, segundo Foucault (2014, p. 46), diz respeito a “uma ordem em seu
aparecimento sucessivo, correlagdes em sua simultaneidade, posicGes assinalaveis em um
espago comum, funcionamento reciproco, transformagdes ligadas e hierarquizadas”.

Em outras palavras, perante a impossibilidade de estabelecer uma unidade a partir de
objetos, enunciados, conceitos e temas, a analise se inverte: ao invés de serem analisados
como regras, esses componentes sdo regulados em seu aparecimento e transformacdo. E,

conforme Foucault:
no caso em quer se puder descrever, entre um certo nimero de enunciados,
semelhante sistema de dispersdo, e no caso em que entre 0s objetos, os tipos
de enunciagdo, 0s conceitos, as escolhas teméticas, se puder definir uma
regularidade (uma ordem, correlagbes, posicbes e funcionamentos,
transformacdes), diremos, por convengdo, que se trata de uma formacgao
discursiva (2014, p. 47).

Assim, podemos dizer que um sistema de regras de formacdo determina uma
formacéo discursiva. “As regras de formagdo sao condigdes de existéncia (mas também de
coexisténcia, de manutencdo, de modificacdo e de desaparecimento) em uma dada reparticéo
discursiva” (FOUCAULT, 2014, p. 47). Assim, um discurso, considerado como dispersao de
elementos, pode ser descrito como regularidade, e portanto individualizado, descrito em sua
singularidade, se suas regras de formacdo forem determinadas nos diversos niveis. No
entanto,

0 ponto importante da anélise € que as regras que caracterizamum discurso
como individualidade se apresentam sempre como um sistemade relacges.
Séo relagdes entre objetos, entre enunciativos, entre conceitos e entre
estratégias que possibilitam a passagem da dispersdo a regularidade. Assim,
enquanto se processam emergéncias e transformacoes, na medidaemaque se
estabelece a regularidade da relagdo, o sistema permanece com
caracteristicas que permitem individualiza-lo (MACHADO, 2005, p. 148).

Essa regularidade, por outro lado, ndo significa priorizar um dos quatro niveis: eles
estdo relacionados entre si, formam um sistema Unico, ainda que ao definir as regras de
formacéo dos objetos, das enunciagdes, dos conceitos e estratégias, se privilegie algum dos
niveis. De todo modo, a analise arqueoldgica, como descricdo dos discursos, nao deve se
fechar no interior do préprio discurso, deve articular o acontecimento discursivo com o0 nao-
discursivo, as formacOes discursivas com as ndo-discursivas, buscar estabelecer uma relacéo
com acontecimentos de outra ordem, seja técnica econdmica, social ou politica (MACHADO,
2005, p. 149).
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Por fim, Foucault preocupa-se em definir aspectos relativos a enunciados, eis que a
articulacdo do enunciado com a analise do discurso € indispensavel para que se possa definir

com maior precisdo o objeto da analise arqueoldgica. Nas palavras de Roberto Machado:

Descreverum enunciado é descrever uma fungdo enunciativa que é uma
condicdo de existéncia. N&o existe, portanto, incompatibilidade entre anélise
do discurso e descricdo dos enunciados. Os discursos séo analisados no
nivel do enunciado, e 0 que circunscreve, delimita e regula um grupo de
enunciados é umaformacéo discursiva (MACHADO, 2005, p. 152) (grifo
nosso).
Assim posto, Foucault definird discurso em sentido pleno como “um conjunto de
enunciados, na medida em que se apoiem na mesma formacdo discursiva”. E prossegue o
autor:

ele ndo forma uma unidade retérica ou formal, indefinidamente repetivel e
cujo aparecimento ou utilizacdo poderiamos assinalar (e explicar, se for o
caso) na histdria; é constituido de um nimero limitado de enunciados para 0s
quais podemos definir um conjunto de condices de existéncia. O discurso,
assim entendido, ndo é uma forma ideal e intemporal que teria, além do
mais, uma historia: o problema néo consiste em saber como e por que ele
p6de emergir e tomar corpo numdeterminado ponto do tempo; é, de parte a
parte, histérico — fragmento de histéria, que coloca o problema de seus
préprios limites, de seus cortes, de suas transformagdes, dos modos
especificos de suatemporalidade, e ndo de seu surgimento ab-rupto em meio
as cumplicidades do tempo (FOUCAULT, 2014, p. 143).

A par dessa definicdo plena de discurso, Foucault estabelece o que chama de pratica
discursiva, “um conjunto de regras anonimas, historicas, sempre determinadas no tempo e no
espaco, que definiram, em uma dada época e para uma determinada area social, econémica,
geografica ou linguistica, as condigdes de exercicio da fungdo enunciativa” (FOUCAULT,
2014, p. 144). Para Foucault, as praticas sociais ndo s6 produzem certos saberes, como
também fazem surgir novos conceitos e objetos. Tais praticas sdo bem datadas, definidas em
certo momento histérico, ndo por uma racionalidade ou causalidade, mas por multiplas causas
relacionadas entre si. Foucault propde que se inverta a légica que privilegia o evidente, e se
busque, justamente, 0 que se encontra ocultado, ou seja, as praticas. Praticas que sdo ocultas
ndo porgque misteriosas, mas porque as pessoas, ou 0s agentes ndo estdo conscientes delas.

Nessa logica, os saberes sdo apresentados como independentes das ciéncias e
encontram-se também em outros tipos de discursos. “A arqueologia tem no saber seu campo
proprio de analise, 0 que permite compreender em que sentido a ciéncia ndo é propriamente
seu objeto de estudo. O saber ndo ¢ uma exclusividade da ciéncia” (MACHADO, 2005, p.
154). Ao revés, a ciéncia se localiza no campo do saber e pode ser analisada como tal. “Para a

arqueologia a questdo da cientificidade ou ndo de um discurso ndo tem importancia”. “Para
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que haja ciéncia € preciso que os discursos obedecam a determinadas leis de construcéo das
proposicdes, regras que dao aos discursos o carater distintivo de ciéncia” (MACHADO, 2005,
p. 154).

Para haver saber basta a existéncia de uma pratica discursiva, e a
arqueologia tem como objetivo determinar suas regras de formacéo [...]
Enquanto a epistemologia, situando-se em uma perspectiva normativa,
recorrente, pretende estabelecer a legitimidade de conhecimento, a
arqueologia, neutralizando a questdo da cientificidade, interroga as
condicBes de existéncia de discursos, até mesmo quando 0s discursos
analisados sdo ou se pretendem cientificos (MACHADO, 2005, p. 155)
(grifo nosso).

A arqueologia ndo se interessa pelos discursos possiveis, discursos para 0s quais se
estabelecem principios de verdade ou de validade a serem realizados; ela estuda os discursos
reais, efetivamente pronunciados, existentes como materialidade (MACHADO, 2005, p. 153).
A arqueologia é uma historia dos discursos considerados como monumentos, e nédo
documentos, isto €, em sua espessura propria, na materialidade que os caracteriza; ela procura
determinar as condicOes de existéncia do discurso tomado como acontecimento em relagcéo a
outros acontecimentos, discursivos ou nado. Isso significa dizer que a arqueologia analisa 0s
discursos como praticas que obedecem a regras de formacdo: dos objetos, dos modos de
enunciacdo, dos conceitos e dos temas e teorias. Analisar as regras de formacdo dos
discursos é estabelecer o tipo de positividade que os caracteriza. E essa positividade é a
positividade de um saber e ndo de uma ciéncia. “Quando a arqueologia descreve uma
“formagdo discursiva”, determinando em seus quatro niveis suas regras de formacdo, aquilo
que esta sendo definido € saber” (MACHADO, 2005, p. 154).

E mais, nos dizeres de Roberto Machado, os estudos arqueoldgicos de Foucault,
podem ser caracterizados, em realidade, como “uma uUnica e extensa pesquisa centrada na
questdo dos saberes sobre 0 homem da modernidade” (MACHADO, 2006, 158).

Conforme explicagdo de Judith Revel, um dos interesses de Foucault pelos planos
discursivos era descrever a transformagdo dos tipos de discurso nos séculos XVII e XVIII,
isto é, historicizar os procedimentos de identificacdo e de classificagdo préoprios desse
periodo: nesse sentido, a arqueologia foucaultiana dos discursos ndo é apenas uma analise
linguistica, mas uma interrogacdo sobre as condi¢cGes de emergéncias de dispositivos
discursivos que sustentam praticas (como em Histdria da Loucura) ou as engendram (como
em As Palavras e as Coisas ou em A Arqueologia do Saber) (REVEL, 2005, p. 37-38).

Nesse sentido, os discursos, para Foucault, designam, em geral, “um conjunto de

enunciados que podem pertencer a campos diferentes, mas que obedecem, apesar de tudo, a
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regras de funcionamento comuns”, a “ordem do discurso” propria a um periodo particular,
que possuiu uma funcdo normativa e reguladora e coloca em funcionamento mecanismos de
organizacao do real por meio da producdo de saberes, de estratégicas e de praticas (REVEL,
2005, p. 37).

Em suma, Foucault deixa explicito que praticas e discursos sdo percebidos como
inseparaveis, ndo se referem a uma ideologia, nem s&o racionalizados pelos individuos. Ele
busca descrever as condi¢cdes de existéncia do que é dito, bem como descrever quais discursos
sdo admitidos em um certo momento histérico em detrimento de outros. Suas ideias oferecem
um conjunto de diretrizes para uma andlise desses discursos — em sua exterioridade,
descrevendo sua dispersdo. Com o filésofo, é possivel investigar as regras capazes de reger a
formacdo desses discursos — condicBes de existéncia que expliguem tais discursos
aparecerem e se distribuirem no interior de um conjunto. Sao analisadas suas relacGes — entre
objetos, entre enunciativos, entre conceitos e entre estratégias — que possibilitam a passagem
da dispersdo a regularidade. Por fim, qual sua relacdo com a pratica, no tempo e no espaco?
Que saber ¢ esse? Qual é a “ordem do discurso™?

Se os estudos arqueoldgicos se voltaram para 0 modo como se constituiram os saberes
da psiquiatria, da medicina moderna e das ciéncias humanas, privilegiando as relacdes
discursivas e sua articulagdo com as instituicGes, em A vontade de saber, primeiro volume da
Historia da sexualidade, Foucault introduz a questdo do poder como instrumento de anélise
capaz de explicar a producéo de saberes (MACHADO, 2005, p. 167).

Nessa linha, o objetivo de Foucault é explicar, em Ultima analise, o aparecimento de
saberes a partir de condicGes de possibilidade externas aos proprios saberes, ou melhor,
imanentes a eles — pois ndo se trata de considera-los como efeito ou resultante —, situando-0s
como elementos de um dispositivo de natureza essencialmente politica.

E como explica Judith Revel (2005, p. 77), saber em Foucault:

estd essencialmente ligado a questdo do poder, na medida em que, a partir da
idade cléssica, por meio do discurso daracionalidade — isto é, a separacao
entre cientifico e o ndo-cientifico, entre o racional e o ndo-racional, entre o
normal e o anormal — vai-se efetuar uma ordenacéao geral do mundo, isto ¢,
dos individuos, que passa, ao mesmo tempo, por uma forma de governo
(Estado) e por procedimentos disciplinares.

Assim, sera na analise dos saberes, pela qual pretende explicar sua existéncia e suas
transformagdes, situando-os como pecgas de relacbes de poder ou incluindo-os em um
dispositivo politico, que Foucault chega a genealogia: “analise historica das condi¢Ges
politicas de possibilidade dos discursos” (MACHADO, 2005, p. 167).
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O enfoque genealdgico trata:

de ativar saberes locais, descontinuos, desqualificados, ndo legitimados,
contra a instancia tedrica unitaria que pretendia depuré-los, hierarquiza-los,
ordend-los em nome de um conhecimento verdadeiro[...]. As genealogias
ndo sao, portanto, retornos positivistas a uma forma de ciéncia mais atenta
ou mais exata; as genealogias sdo mais exatamente anti-ciéncias. O método
genealdgico é, portanto, uma tentativa de desassujeitar os saberes
historicos, isto &, de torna-los capazes de oposi¢do e de luta contra “a
ordem do discurso” (REVEL, 2005, p. 53) (grifo nosso).

Trés eixos possiveis para a genealogia foram problematizados por Foucault em
Historia da Loucura, Nascimento da Clinica e As Palavras e as Coisas (em especial o eixo
sobre a verdade), Vigiar e Punir (em especial o eixo sobre poder) e Historia da Sexualidade
(em especial o eixo sobre a moral). Segundo Revel (2005, p. 53), Foucault indica trés
dominios possiveis de genealogia:

uma ontologia histérica de nés-mesmos em nossas relagbescoma verdade,
que permite nos constituirmos como sujeitos de conhecimento; nas nossas
relagbes com um campo de poder, que permite nos constituirmos como
sujeit_os que agem_so_bre osoutros; e em nossas relagbes com a moral, que
permite nos constituirmos como agentes éticos.

Em especial as andlises genealdgicas do poder — relevantes para a presente pesquisa
por fornecerem importante instrumental de analise — produziram, segundo Roberto Machado,
importante deslocamento com relacdo a ciéncia e a filosofia politicas, as quais privilegiam o
Estado em suas investigacdes sobre o poder. Foucault, ao revés, ao estudar a formacéo
histérica das sociedades capitalistas, por meio de pesquisas sobre 0 nascimento da instituicdo
carceraria e a constituicdo do dispositivo de sexualidade, delineia claramente uma néo-
sinonimia entre Estado e poder (MACHADO, 2005, p. 168).

Como foi dito, as investigacdes sobre saber e poder evidenciam que os individuos se
submetem, ao mesmo tempo, a uma forma de governo central, o Estado, e a procedimentos
disciplinares. De acordo com os estudos de Foucault, as condicdes de possibilidades politicas
de saberes especificos podem ser encontradas ndo por uma relacdo direta com o Estado,
considerado como um aparelho central e exclusivo de poder, mas por uma articulagdo com
poderes locais, especificos, circunscritos a uma pequena area de acdo. O que fica mais
minucioso e sistematico com a analise genealdgica € justamente a existéncia dessas formas de
exercicio do poder, diferentes do Estado, e como elas se articulam a ele de maneiras variadas
e indispensaveis a eficicia de sua acdo. Essa tese, da microfisica do poder:

visa a mostrar a diferenca entre as grandes transformagdes do sistema estatal,
as mudancas de regime politico no nivel dos mecanismos gerais e dos efeitos
de conjunto e a mecanicade poder que se expande por toda a sociedade,
assumindo as formas mais regionais e concretas, investindo em instituigcoes,
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tomando corpo em técnicas de dominagdo. Poder esse que intervém
materialmente, atingindo a realidade mais concreta dos individuos — o seu
corpo —, e se situa no nivel do proprio corpo social, e ndo acima dele,
penetrando na vida cotidiana, e por isso pode ser caracterizado como
micropoder ou subpoder (MACHADO, 2005, p. 168).

Como explica Roberto Machado, as andlises de Foucault indicam claramente que tais
poderes periféricos ndo foram confiscados e absorvidos pelo aparelho de Estado, nem, se
nascidos fora dele, reduzidos a uma forma ou manifestacdo do aparelho central. Eles sdo
exercidos em niveis variados e em pontos diferentes da rede social. A analise proposta por
Foucault ndo tem o Estado como ponto de partida necessario, o qual ndo é considerado o foco
de origem de todo o tipo de poder social, na explicagdo da constituicdo dos saberes nas
sociedades capitalistas. “Foi muitas vezes fora dele que se instituiram as relacdes de poder,
essenciais para situar a genealogia dos saberes modernos, que, com tecnologias préprias e
relativamente auténomas, foram utilizadas e transformadas pelas formas de dominagdo do
aparelho de Estado” (MACHADO, 2005, p. 170).

Para Foucault, o poder ndo sera algo que se detém como uma coisa, uma propriedade,
que se possuiu ou ndo. Ele ndo existe: existem praticas ou relacdes de poder:

Ora, 0 estudo destamicrofisica supde que o poder nela exercido ndo seja
concebido como uma propriedade, mas como estratégia, que seus efeitos de
dominag¢ao ndo sejam atribuidos a uma “apropriagdo”, mas a disposicdes, a
manobras, a taticas, a técnicas, a funcionamentos; que se desvende nele antes
uma rede de relagdes sempre tensas, sempre em atividade, que um privilégio
que se pudesse deter [...] Temos, em suma que admitir que esse poder se
exerce mais que se possui, que ndo é “privilégio” adquirido ou conservado
da classe dominante, mas efeito de conjunto de suas posicdes estratégicas —
efeito manifestado e as vezes reconduzido pela posicdo dos que sao
dominados (FOUCAULT, 2007, p. 26).

“E esse carater relacional do poder implica que as préprias lutas contra seu exercicio
ndo podem ser travadas de fora, de outro lugar, do exterior, pois nada esta isento de poder
(MACHADO, 2005, p. 170-171). Onde héa poder, ha resisténcias. Elas ndo estdo em posicdo
de exterioridade a ele: em realidade, inscrevem-se no campo estratégico das relac6es de poder
distribuidas de modo irregular. Essas relacGes supdem condicdes histéricas de emergéncia
complexas, que implicam efeitos multiplos (REVEL, 2005, p. 67). Embora essas relacdes de
poder sejam intencionais, tenham objetivos, obedecam a racionalidade do poder em nivel
local onde se exercem, elas ndo dizem respeito fundamentalmente ao direito, nem a violéncia;
nem s@o basicamente contratuais, nem unicamente repressivas.

Segundo Judith Revel (2005, p. 67), as analises de Foucault sobre poder efetuam dois

deslocamentos importantes:



43

Se é verdade que ndo ha poder que ndo seja exercido por uns sobre 0s
outros — “os uns” e “os outros” nao estando nunca fixados num papel,
mas sucessiva, e até simultaneamente, inseridos em cada um dos p6los
da relacdo —, entdo uma genealogia do poder € indissociavel de uma
historia da subjetividade; se o poder ndo existe sendo em ato, entdo € a
questdo do “como” que ele retorna para analisar suas modalidades de
exercicio, isto é, tanto a emergéncia historica de seus modos de
aplicacdo quanto aos instrumentos que ele se da, os campos onde ele
intervém, a rede que ele desenha e os efeitos que ele implica numa
época.

Um tipo especial de investigado por Foucault em sua genealogia sobre o poder foi a
disciplina, ou poder disciplinar. Este dispositivo de poder funciona como uma rede que
atravessa o Estado sem se limitar a suas fronteiras, “sdo métodos que permitem o controle
minucioso das operagdes do corpo, que asseguram a sujei¢do constante de suas forcas e lhes
impdem uma relacdo de docilidade-utilidade” (FOUCAULT, 2007, p. 118).

A disciplina é um tipo de organiza¢do de espago, “inser¢do dos corpos em espago
individualizado, classificatorio, combinatério”, é controle do tempo, € vigilancia continua,
perpétua. O poder disciplinar ¢ o diagrama de um poder que ndo atua do exterior, mas
trabalha o corpo dos homens, manipula seus elementos, produz seu comportamento
(MACHADO, 2005, p. 173-174).

A grande importancia estratégica que as relacdes disciplinares de poder desempenha
nas sociedades modernas desde o século XI1X vem justamente do fato de elas ndo serem
negativas, mas positivas. “O momento histérico das disciplinas ¢ o momento em que nasce
uma arte do corpo humano, que visa ndo unicamente o aumento de suas habilidades, nem
tampouco aprofundar sua sujeicdo, mas a formacdo de uma relacdo que no mesmo mecanismo
o torna tanto mais obediente quanto ¢ mais util, e inversamente” (FOUCAULT, 2007, p. 119).

E aqui surge uma das teses fundamentais da genealogia: o poder é produtor de
individualidade, o individuo é uma producdo do poder e do saber, o individuo ndo € o outro
do poder, que seria anulado por ele; é um dos seus efeitos mais importantes. Como destaca
Foucault, trata-se de “uma ‘anatomia politica’, que é também uma ‘mecéanica do poder’, o
poder disciplinar ndo destroi o individuo; ao contréario, fabrica-o como “corpos submissos e
exercitados, corpos ‘doceis”™ (FOUCAULT, 2007, p. 119).

O adestramento do corpo, o aprendizado do gesto, a regulagdo do
comportamento, a normalizagéo do prazer, a interpretagdo do discurso, com
0 objetivo de separar, comparar, distribuir, avaliar, hierarquizar, tudo isso faz
com que apareca pela primeira vez na histéria a figura singular,
individualizada do homem como produc¢éo do poder. Mas também, e ao
mesmo tempo, como objeto do saber. Dastécnicas disciplinares, que sdo
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técnicas de individualizacdo, nasce umtipo especifico de saber: as ciéncias
do homem (MACHADO, 2005, p. 176) (grifo nosso).

A constituicdo historica das ciéncias do homem é uma questdo central das
investigacdes de Foucault. Por que as ciéncias do homem apareceram?

Com a geneologia, o saber — compreendido como materialidade, pratica, acontecimento —
foi considerado como peca de dispositivo politico. A genealogia mostrou como se formaram
dominios de saber a partir de praticas politicas disciplinares, a partir a relagdes de poder que o
constituem. N&o ha saber neutro. Todo saber € politico. “O fundamental da anélise é que
saber e poder se implicam mutuamente: ndo ha relagdo de poder sem constituicdo de um
campo de saber, e, reciprocamente, todo saber constitui novas relacdes de poder. Todo ponto
de exercicio do poder ¢, a0 mesmo tempo, um lugar de formagdo de saber” (MACHADO,
2005, p. 177).

Com o decorrer de sua pesquisa, Foucault (2010) descobre que os dispositivos por ele
estudados até entdo ndo eram apenas do tipo disciplinar, por ndo atuarem unicamente para
formar e transformar o individuo pelo controle do tempo, do espaco, da atividade e pela
utilizacdo de instrumentos como a vigilancia e o exame. Eles também se realizam por uma
biopolitica da populacdo, para regulacdo das populacbes. Esse biopoder desenvolveu e se
organizou mediante um jogo duplo entre as tecnologias de disciplina mencionadas e
tecnologias de regulacdo da populagéo, agindo sobre a espécie humana, sobre o corpo como
espécie, com o objetivo de assegurar sua existéncia por meio de intervengdes diretas de
controle sobre a vida. Segundo Foucault, € por volta da metade do seculo XVIII, que essas
tecnologias do poder se voltam para os fendmenos de popula¢do: os processos bioldgicos,
nascimento, niumero de mortes, longevidade, satde publica e habilitacéo.

Se antes o poder de morte do soberano se fundamentava em seu direito de defesa —
fazer morrer ou deixar viver —, no século XI1X, esse poder se apresenta de forma positiva
sobre a vida, ou como um poder que gere a vida, que se exerce ao nivel da espécie, raca e dos
fenbmenos de populacdo. Porém, o poder soberano ndo foi com isso, substituido, mas
modificado, perpassado por um uma forma de poder que investe sobre a vida (e seu
desenrolar), ou que faz viver e deixa morrer (FOUCAULT, 2010).

Ainda com os estudos genealdgicos foucaultianos, segundo Machado, o estudo da
gestdo dos individuos e das populacdes, que desponta em A vontade de saber, mas ainda é
realizado em termos de relacBes ou técnicas de poder, se desenvolve a partir de 1977 como
estudo do governo dos homens, da arte de governar (MACHADO, 2005, p. 178).
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Em resumo, para Foucault, a questdo do governo considerado como um conjunto de
procedimentos destinados a dirigir a conduta dos homens se apresenta de dois modos: poder
pastoral e razéo de Estado.

O poder pastoral, de origem religiosa, refere-se a um tipo de poder que ndo se exerce
sobre um territorio, mas sobre uma multiplicidade de individuos, zelando por cada um deles
em particular. “Foucault se dedica a mostrar como esse poder se exerce sobre o individuo com
0 objetivo de conhecimento exaustivo de sua interioridade, da producdo de sua verdade
subjetiva, através das técnicas da confissdo, do exame de consciéncia, da diregdo espiritual”
(MACHADO, 2005, p. 179).

O outro tipo de gestdo dos individuos e das populacdes estudado por Foucault é a
racionalidade da arte de governar, capaz de conhecer e aumentar a poténcia do Estado, a
racionalidade politica moderna que se desenvolveu nos séculos XVII e XVIII, o tipo de
racionalidade politica introduzido pelo Estado moderno. Assim, surge nos estudos de
Foucault, o projeto de explicar “a génese do Estado a partir das praticas de governo que tém
na populagdo seu objeto, na economia seu saber mais importante e nos dispositivos de
seguranga seus mecanismos basicos” (MACHADO, 2005, p. 179-180).

A governamentalidade designa o desenvolvimento de uma politica moderna, ou de
uma racionalidade da arte de governar. Com essa expressdo Foucault (2010), queria dizer trés
coisas:

1 - o conjunto constituido pelas instituicdes, procedimentos, anéalises e
reflexdes, calculos e taticas que permitem exercer esta forma bastante
especifica e complexa de poder, que tem por alvoa populacgédo, por forma
principal de saber a economia e por instrumentos técnicos essenciais 0s
dispositivos de seguranca; 2 - a tendéncia que em todo o Ocidente conduziu
incessantemente, durante muito tempo, a preeminénciadeste tipo de poder,
que se pode chamar de governo, sobre todos os outros — soberania,
disciplina, etc — e levou ao desenvolvimento de uma série de aparelhos
especificos de governo e de um conjunto de saberes; 3 - o resultado do
processo através do qual o Estado de justica da Idade Media, que se tornou
nos séculos XV e XVI Estado administrativo, foi pouco a pouco
governamentalizado.

De um modo geral, para Foucault, as formas de governo sdo multiplas e ndo se
reduzem a certas instituicdes politicas ou a uma racionalidade politica. O Estado moderno
ocidental integrou uma nova forma do poder que se desenvolveu tanto de modo globalizado e
quantitativo, no que tange a populagdo, quanto analitico, no que concerne ao individuo. Em
outros termos, nessa perspectiva, o Estado moderno é, a um s6 tempo, individualizante e

totalizador.
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O referencial tedrico-metodologico de Foucault permite compreender a importancia de
mapearmos 0s discursos que circundam nosso objeto de analise, no caso da presente pesquisa,
a vitima no Brasil contemporaneo. Tais discursos nos conduzem, inevitavelmente, a saberes e
a poderes, bem como nos indicam possiveis relacdes entre estes. Os dispositivos e relacbes de
poder investigadas e relatadas por Foucault, bem como a caracterizacdo da arte de governar,
individualizante e totalizadora, nos fornecem insumos para problematizar nosso objeto de
andlise.

Com Foucault, vimos que, nos discursos, sdo articulados poder e saber. E “preciso
admitir esse jogo instavel em que o discurso pode ser, a0 mesmo tempo, instrumento e efeito
de poder, e também obstaculo” (FOUCAULT, 2011, p. 111). A questdo ndo ¢ a teoria, a
moral, ou a ideologia que os discursos representam, mas interrogar sobre sua “produtividade
tatica” (os efeitos de poder e saber) e sua “integracao estratégica” (o que torna necessaria sua
utilizacdo em dado momento) (FOUCAULT, 2011, p. 113).

Assim, ndo resta dividas de que a obra produzida por Foucault em sua fase
genealdgica contribui para este estudo, na medida em que nos impulsiona a desassujeitar 0s
saberes e a torna-los capazes de oposigao ¢ de luta contra “a ordem do discurso”.

Assim, sem a pretensdo de desvelar, ou interpretar seus sentidos ocultos, mas localiza-
lo, apresenta-lo em sua exterioridade, realizando um recorte provisorio das relagbes que
estabelece com suas condicOes de existéncia, expomos na presente pesquisa alguns discursos

vitimais de nossa contemporaneidade.

1.4 Discursos vitimoldgicos desde nossas margens

Em sendo nosso investigado o personagem vitima no cenario criminal do Brasil
contemporaneo, iniciemos, pois, procurando compreender um pouco acerca dos principais
discursos elaborados pelo e para o universo do sistema de justi¢a criminal brasileiro sobre as
vitimas.

O presente estudo, parte, portanto, de como o0s discursos vitimologicos foram
apresentados e incorporados em nossa margem (ZAFFARONI, 2003).

Ainda que seu objeto de estudo seja a criminologia, em “Criminologia: aproximacion
desde un margem”, fato é que a perspectiva de analise apresentada por Eugénio Raul

Zaffaroni extrapola seu objeto inicial de investigacdo e nos revela o mais sensato olhar
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investigativo acerca de qualquer tema relacionado a questdo criminal desde a margem
latinoamericana.

O autor alerta para o fato de que

Quase todas as discussdes registradas nos paises centrais tém repercussao
(ou reproducdo) na Ameérica Latina, ou, pelo menos, em alguns paises latino-
americanos, mas as ideologias em conflito nos paises centrais ndo tém o
mesmo significado no contexto de nossa periferia (ZAFFARONI, 2003, p. 1)
(tradugdonossa).

E assim que Zaffaroni, na década de 1980 (quando a referida obra foi editada pela
primeira vez), segue afirmando que a criminologia na América Latina, embora exerca a
“desafiante fascinacdo de sua intensa vitalidade ”, corre o risco de representar ndo mais que
uma “aproximacdo” do que os paises europeus, os Estados Unidos e 0s paises socialistas
vinham tratando sob a denominacdo de criminologia. Nossos fendmenos, como explica
Zaffaroni (2003, p. 2), “sdo qualitativa e quantitativamente diferentes dos que procuram
explicar 0s marcos tedricos condutores dos paises centrais” (traducéo nossa).

Ao ensaiar 0 caminho de aproximacdo, devemos atentar para os obstaculos a enfrentar.
Embora o texto de Zafaroni tenha sido escrito na década de 1980, essas observacdes sdo
atuais.

Cabe ao investigador assumir uma aproximag¢ao “desde a margem latino-americana”,
eis que somente a posicdo marginal é apta a superar o papel de mero reprodutor de um

3

conhecimento “universal”, quando na verdade, “centro” e “margem” de poder existem e, a
tendéncia, reducionista, ‘“cosmo-centrista” do homem, ¢ resultado de “uma técnica de
dominio mundial e da pretensa universalizacdo do modelo de sociedade industrial central”
(ZAFFARONI, 2003, p. 3) (traducdo nossa).

De fato, a estrutura do poder mundial esta organizada em centro e periferia, sendo que
esta Ultima ainda engloba uma série de lugares marginais. Zaffaroni explica que nossa
aproximacdo serd somente desde um destes lugares marginais, porque sempre havera tantos
outros lugares marginais dos quais saberemos muito pouco. Saibamos, ademais, que ndo se
trata somente de nos conscientizarmos de nosso isolamento intermarginal, mas também
intramargens, eis que sabemos muito pouco dos lugares de nossa propria margem. O que deve
estar esclarecido para nds, portanto, é que a imposi¢cdo de conhecimento, e o relativismo com
que esse foi construido, ndo sdo ingénuos nem despropositados. “Isto tampouco é um
acidente, mas parte da técnica de poder, uma das chaves sempre foi o monopdlio da

informagao e comunicagdo com as margens” (ZAFFARONI, 2003, p. 3) (traducdo nossa).
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Portanto, no estudo do curso dos discursos investigados, falaremos da margem
brasileira e, igualmente, seguiremos o horizonte metodoldgico proposto por Vera Malaguti
Batista para se trabalhar a criminologia: “historia social dasideias” (2011, p. 17).

Como explica a autora,

[...] todas as defini¢bes da criminologia séo atos discursivos, atos de poder
com efeitos concretos, ndo sdo neutros: dos objetivos aos métodos, dos
paradigmas as politicas criminais. Aqui reside o enigmacentral da questdo
criminal. Talvez seja essa a licdo principal do inspirador livro de Pavarini:
para entender o objeto dacriminologia, temosde entender a demanda por
ordem de nossa formagéo econdmica e social. A criminologia se relaciona
com a luta pelo poder e pela necessidade de ordem (MALAGUTI
BATISTA, 20114, p. 19).

N&o interpretaremos, no entanto, os sentidos ocultos e os contetdos de ditos discursos,
mas nos ocuparemos de tentar compreender os jogos de forgas em seus usos e suas condicoes
de sua existéncia em certo momento historico em detrimento de outro.

Consideraremos, tambem, que a histéria ndo € linear, nem evolutiva, eis que feita de
rupturas e permanéncias.

O sistema de justica criminal e seus fundamentos sdo um fendmeno histérico,
protagonizado por homens e o seu estudo ndo se originou “em nossa margem”. O discurso
juridico e o discurso criminolégico sdo importados do centro, com niveis de elaboracdo e
compressdao muito peculiares. Por tais razBes, a perspectiva histérica, desde nossa margem,
deve, portanto, ser a premissa metodoldgica de nossos estudos (ZAFFARONI, 2003, 19).

Por fim, cumpre registrar qual seja a mais importante de qualquer aproximagéo
criminoldgica lationoamericana: a critica ideoldgica. Segundo Zaffaroni,

Primeiramente sera necessario expor, coma brevidade do caso, as rela¢des
de poder e as implicagGes em nossa margem no panorama geral destas
relagbes, o que implica enunciar como foi gestado o poder em nossas
sociedades e de que maneira foi entregue historicamente nossa populagao e
instado as sucessivas formas de controle. (ZAFFARONI, 2003, 29)
(tradugdo nossa).
Nesse sentido, a perspectiva historica ndo s6 da criminologia e de suas correntes,
como proposto por Zaffaroni em seu livro, mas de todo conhecimento importado para a
Latino-américa, deve ser objeto de acurada investigacdo: seu contexto de origem, sua
descricdo, suas funcOes reais e latentes. Deve-se dar especial atencdo ao significado que
determinado conhecimento alcangcou em nossa realidade marginal.
Um estudo do género, em relacdo a vitimologia, é 0 que se pretende apresentar na

primeira parte desse estudo, bem como em todo 0 percurso gque se seguira.
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2 12ETAPA, DIGRESSAO VITIMOLOGICA

Heitor Piedade Janior!!, em livro publicado no inicio da década de 1990, destaca a
importancia e o objetivo de sua obra: para que a vitimologia “fosse mais conhecida pelos
principiantes e interessados em seu estudo” (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 12).

Para ele, a época, vivenciava-se 0 momento em que a vitima ocupava uma posicao de
relevancia no contexto das pesquisas em busca de conhecimento do homem (PIEDADE
JUNIOR, 1993, p. 72). Expandia-se como objeto de interesse da trama criminal, e, também,
para além desta.

No fim da primeira metade do século passado, mais precisamente com as
consequéncias desastrosas da Segunda Guerra Mundial, uma nova dinamica para a
compreensdo do crime surge, passando a vitima a compor a trilogia do delito. Agora, “na
configuragédo estrutural do crime, estariam necessariamente presentes: 0 agente, a conduta e a
vitima” (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 72).

Até entdo, ainda que conhecidas e estudadas, as vitimas ndo ultrapassavam ou
transcendiam o status de “sujeito passivo” do crime, deixando de representar interesse politico
e social logo apo6s a realizacdo do crime. O foco era mantido para o agente do crime: “o fato
criminoso e seu autor esgotavam o estudo do problema criminolégico” (PIEDADE JUNIOR,
1993, p. 72).

Este é o ponto de partida dos primeiros “vitimologos brasileiros” — estudiosos que se
propuseram a dedicar-se ao estudo das vitimas —, 0s quais direcionaram suam investigacoes,
principalmente nas décadas de 1980 e 1990, em nosso pais.

Quando surgiu essa nova disciplina, a vitimologia? Podemos considera-la uma ciéncia
auténoma? O que pretendiam os primeiros estudiosos brasileiros com a vitimologia no Brasil?
Quais foram as premissas que orientaram seus estudos? Como tais estudos interferiram na

formulacdo da politica criminal a época?

2.1 O que é a vitimologia

11 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia, evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1993.
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De um modo geral todos os autores que se dedicam ao estudo da vitima e da
vitimologia apontam Benjamin Mendelsohn e Hans von Hentig como o0s precursores dos

estudos vitimologicos no mundo ocidental:

De pouco tempo para cd, com as pesquisas de Benjamim Mendelson,
advogado de Jerusalém, soci6logo, autor de vérios trabalhos sobre
Sociologia Juridica, nas décadas de 1940 e 1950, com as de Von Hentig,
criminologista alemdo, exilado nos Estados Unidos na década de 1940 e
outros pesquisadores, comegou-se a perceber que no comportamento
humano juridicamente reprovavel, havia um personagem, de extrema
relevancia, ndo explorado até entdo, qual sejaa vitima (PIEDADE JUNIOR,
1993, p. 98).

Afirma Ester Kosovski que o termo vitimologia — expressdo neologistica
“etimologicamente derivada da palavra latina vitima e da raiz grega logos” — foi, pela primeira
vez, empregado por Benjamin Mendelsohn, em 1947, em conferéncia pronunciada em
Bucareste intitulada “Um Horizonte Novo na Ciéncia Biopsicossocial: a vitimologia”. Na
ocasido, ele chama de vitimologia ao que Von Hentig ja havia denominado por
“vitimogénese™: a origem da “vitimidade” — estado ou condicdo de ser vitima (KOSOVSKI,
2007).

O precursor do estudo dessa matéria, portanto, seria Hans VVon Hentig, professor
alemdo exilado nos Estados Unidos da América, o qual em 1948 publicou pela Universidade
de Yale a obra “O Criminoso e sua Vitima”, na qual é assinalada a importancia da relacdo
delinquente-vitima para a génese do crime, bem como é procedida diferenciacdes nas relacdes
delinquente-vitima e discriminados diversos grupos de vitimas.

Assim, a vitimologia passa a ser estudada e apresentada ao mundo de bragos dados aos
saberes psi. Os estudos de Von Hentig foram complementados pelo trabalho do psiquiatra
Henry Ellenberger, na obra “Rela¢des Psicologicas entre o Criminoso e sua Vitima”, de 1954
Aqui é apresentada uma proposta de classificacdo das vitimas, bem como um ensaio de
interpretacdo psicoldgica sobre o tema, aprimorando a doutrina que se propds a investigar a
relacdo delinquente-vitima (BITTENCOURT, 1971, KOSOVSKI, 2007).

Heitor Piedade Junior explica que se, em um primeiro momento, a partir da segunda
metade do século passado, o criminoso foi tido como o sujeito de estudo de uma ciéncia
positivista, impunha-se naquele momento que a vitima fosse, também, assim considerada. A
personalidade da vitima € incorporada aos estudos, admitindo-se agora duas vias paralelas
para a composi¢do do “complexo crimindégeno”: de um lado, o criminoso; do outro, a vitima

(PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 120). Sobretudo, depois da obra de Von Hentig, “a
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Criminologia comega a admitir que a vitima de um crime representa um papel criminégeno,
ou pelo menos provocador” (BITTENCOURT, 1971, p. 15).

Em 1956, Mendelsohn apresenta seu mais consagrado trabalho, “Vitimologia”, obra
publicada na Revista Internacional de Criminologia e de Politica Técnica.

Embora Edgard Moura Bittencourt (1971, p. 14) destaque que ndo foram estas obras
verdadeiras novidades quanto ao estudo das vitimas nas ciéncias penais, representando na
verdade uma nova fase em que o estudo ¢ colocado “de forma metodica, para a tentativa de
um estudo quanto possivel completo”, sua importancia ndo deixa de ser reconhecida. Mesmo
em trabalhos desenvolvidos por autores criticos aos exageros dedicados a ostentacao atribuida
a Mendelsohn enquanto precursor da vitimologia, como, por exemplo, Jimenez de Aslal?
(1961, p. 19-41), sdo destacados apenas dois trabalhos antecedentes a referida publicacdo de
Mendelsohn del956: os trabalhos de Ellenberger (1954) e o de Von Hentig (1948). Todas as
demais obras sdo posteriores a tese de Mendelsohn e a ela se referem.

Representando, também no Brasil, uma obra de referéncia para estudos e pesquisas em

vitimologia, em sintese, o0 estudo de Mendelsohn

pOe em destaque a conveniéncia do estudo da vitima sob diversos &ngulos —
no Direito Penal, naPsicologia e na Psiquiatria. Observa os fenémenos de
ordem psicoldgica e social no tocante a vitima, como sujeito passivo do
crime em sua relagdo com o criminoso. Examina causas e efeitos, propondo
a sistematizacgéo de pesquisas e estudos sobre 0 assunto, subordinados néo a
um simples departamento da ciéncia penal, mas a necessidade de se
erigirem, os conhecimentos e sua metodizagdo sobre, em ciéncia, unida a

Criminologia, sob a denominacéo de — Vitimologia (BITTENCOURT, 1971,
p. 16).

Como se V&, se esté tratando de uma proposta de estudo interdisciplinar, que ultrapasse
o discurso proposto pela dogmatica e pela doutrina penal. Sua importancia é destacada,
antevendo novas formulagdes e aplicacdo da lei penal, bem como a prevencdo do fator
criminégeno (BITTENCOURT, 1971, p. 16).

No entanto, apesar do destaque dado aos estudos de Mendelsohn, e de ser apontado
como um verdadeiro marco para a vitimologia, ele ndo deixou de ser alvo de critica. Muitas
delas sustentadas em estudos, antigos e modernos, que tiveram a vitima como objeto de
pesquisa.

De fato, apesar da constatada evolucéo das ciéncias penais que teria reorientad o o foco
das investigacOes, deixando-se de concentré-las tdo somente no “crime” ¢ no “delinquente”,

mas por igual a vitima, fato é que ndo se poderia atribuir ao advogado de Jerusalém o mérito

12 Jurista e politico espanholque durante a ditadura franquista se exilou na Argentina.
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da “descoberta da vitima”. E de igual modo, a sua pretenséo de ter defendido incisivamente a
vitimologia como uma ciéncia autdbnoma, mesmo em relacdo a criminologia
(BITTENCOURT, 1971, p. 23).

Fato €, que a vitimologia, ao menos em territorio brasileiro, nunca ganhou status de
ciéncia autbnoma. Nas palavras de Edgard Bittecourt, “se na atualidade os principios
sistematizados ndo permitem incluir a vitimologia no rol das ciéncias autbnomas, muito
menos se podera dizer que esteja ela simplesmente ligada a criminologia” (BITTENCOURT,
1971, p. 28).

Prossegue o referido autor explicando que o “fendémeno vitimal” ndo é de interesse
exclusivo da criminogénese — busca pelas causas do crime. Abrange outros campos de
saberes, ndo apenas da criminologia, sendo que sua sistematizacdo € capaz de conduzir o

estudo da vitima aos diversos ramos do direito:

O conjunto de conhecimentos sobre seu papel na génese do delito e nas
relagcBes sociais, econdmicas e juridicas, ja assume forma nitida; ndo se
prende a umaciénciaapenas (muito menos se prenderd exclusivamente a
Criminologia), mas se intercomunica com outras e muitas. A necessidade de
sua autonomia sera perfeitamente, coma evolucédo e progresso dos estudos e
resultados, ser levado em boa consideragdo (BITTENCOURT, 1971, p. 28).

Mendelsohn, no primeiro momento, coloca a vitimologia ao lado da criminologia,
depois insiste no argumento de independéncia a0 mesmo tempo em que propde que sejam
ampliados os limites de sua ciéncia: “a ciéncia sobre a vitima e a vitimidade”, a qual se

alicercaria sobre os seguintes planos constitutivos:

a) o plano primordial, que € biopsicossocial, onde se estuda a vitima sob
todos 0s seusaspectos e maneiras a respeito de como alguém pode tornar-se
uma vitima; b) o plano criminologico, no qual o problema dapersonalidade
da vitima é examinado em relacdo biopsicossocial somente com 0 conjunto
de problemas da criminalidade nos aspectos terapéuticos e profilatico
vitimal; ¢) o plano juridico, que avalia a vitima em relacdo coma lei, sob o
aspecto penal, quando a relagdo é como delinquente, ou civil, quando se
cuida de indenizagio (MENDELSOHN, apud PIEDADE JUNIOR, 1993, p.
119-121)

Heitor Piedade Junior, sobre esse tema, e na esteira dos argumentos do que o autor
entende ser a corrente majoritaria,!3 vislumbra ser esse debate, do ponto de vista pratico,
absolutamente estéril e indtil, talvez mesmo até prejudicial para o atingimento dos objetivos

da vitimologia.

13 A titulo de exemplo de autores que ndo se convenceram na controvérsia sobre ser a vitimologia ciéncia: Luis
Jiménez de Asta, Henry Ellemberger, Fritz R. Paasch, Paul Comil, Has Goppinger, Claude-Roland Souchet,
Willwy Calemart, Manuelda Costa Andrade, Elias Neuman, Abdel Fattah, Manuel Lopez Rey e Heitor Piedade
Junior (1993,p. 124-129).
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A busca por tal rotulacdo — ser a vitimologia ciéncia ou ndo — seria contraproducente

com o real enfoque que os estudos em vitimologia deveriam seguir:

conhecer a complexa drbita da manifestacdo do comportamento da vitima,
face ao delito, ou ao dano negligente, aos abusos do poder, bem como face a
todo e qualquer processo vitimizante, numa visdo interdisciplinar, no
universo biopsicossocial da vitima, tentando buscar alternativas para a
prevencio e reparacio nos processos de vitimizagéo (PIEDADE JUNIOR,
1993, p. 129-30).

De modo geral, vigorou no Brasil a compreensdo de que o carater multidisciplinar dos

estudos vitimoldgicos permitiria atingir os objetivos dos estudos.

2.2 A “nova” disciplina em terras brasileiras

Heitor Piedade Janior (1993, p. 149) relata que se tem noticia de que a Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Parana no final da década de 50,4
transcreveu o trabalho de Paul Cornil, sobre Vitimologia. Trabalho que havia sido apresentado
nas Jornadas Criminoldgicas Holando-Belgas, em dezembro de 1958 e publicado na Revue de
Droit Pénal et de Criminologie, de Bruxelas. Este teria sido o primeiro artigo académico
sobre o tema publicado em nosso pais.

E registrado, a partir dessa época, um rol de profissionais que passaram a se interessar
e divulgar a matéria no Brasil. Sem a pretensdo da exaustdo, destacam-se as seguintes
referéncias enquanto divulgadores da vitimologia em terras brasileiras: Armida Bergamini
Miotto (Brasilia), Edgard de Moura Bittencourt (S&o Paulo), Eduardo Mayr (Rio de Janeiro),
Ester Kosovski (Rio de Janeiro), Eros Nascimento Gradowski (Parand), Fernando Whitaker
da Cunha (Rio de Janeiro), Heber Soares Vargas (Parand), Laércio Pellegrino (Rio de
Janeiro), José Arthur da Cruz Rios (Rio de Janeiro), Paulo Ladeira de Carvalho (Rio de
Janeiro), René Ariel Dotti (Parand), Damasio de Jesus (Sdo Paulo).

Nao poderiamos deixar de destacar que a chegada dessa “nova” disciplina em terras
brasileiras, bem como o registro de sua maior producdo, é concomitante aos anos em que se
imperou em nosso pais a ditadura militar (1964 a 1985). Esta, como sabemos, foi marcada
pela violacdo dos direitos politicos de todos os cidaddos brasileiros, e, sobretudo,

caracterizada como um periodo de excecdo total e permanente, controle e sistemética censura

14 Segundo o autor,anosVI e VII, n%. 6 e 7, de 1958 e 1959.
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sobre a midia e a educacdo, prisdes, torturas, assassinatos e desaparecimentos forcado de
opositores do regime. Precisamos, portanto, ponderar os discursos apresentados, bem como o
engajamento, de alguns teoricos da vitimologia brasileira, os quais se, por um lado, vieram a
apresentar-se como defensores dos direitos da vitima e entender o Brasil como uma nagéo
vitimizada, ao mesmo tempo, foram condescendentes com aquele momento politico e social
no Brasil.

Fato é, o contato desses profissionais com 0 que se pesquisava e debatia
internacionalmente teve um papel significativo, ainda que de meros reprodutores do ideario
vitimoldgico. Trazia-se “de fora relevante material que serviu de sementes e fontes para a
reflexdo de nossos estudiosos, que logo comegaram a produzir frutos entre n6és” (PIEDADE
JUNIOR, 1993, p. 150).

No primeiro volume do ano de 1964 da Revista Brasileira de Criminologia e Direito
Penal, 6rgdo oficial do Instituto de Criminologia da Universidade da Guanabara, o estudo de
Armida Bergamini Miotto intitulado “Consideragdes a respeito da denominada ‘Vitimologia’
foi publicado. Era o momento em que “acendeu-se e projetou-se luz sobre o problema da
vitima”, o qual deveria “ser tratado diretamente e explicitamente, ndo como problema
acessorio, isto é, que existe em razdo e decorréncia de outro, mas como tendo a sua propria
existéncia” (MIOTTO, 1964, p. 128).

Em 1971, Edgard de Moura Bittencourt langou o livro “Vitima: vitimologia, a dupla
penal delinquente vitima, participacdo da vitima no crime, contribuicdo da jurisprudéncia
brasileira para a nova doutrina”. Trata-se da primeira obra dedicada exclusivamente ao tema
editada no Brasil.

Como dito, os vitimélogos brasileiros foram buscar, incialmente, na Europa e nos
Estados Unidos, a vitimologia. As primeiras obras e estudos brasileiros publicados séo frutos
desse intercambio. No contexto internacional o tema foi posto em destaque na ocasido do 1°
Simposio Internacional de Vitimologia, ocorrido entre 2 e 6 setembro de 1973, sob o
patrocinio da Sociedade Internacional de Criminologia, do Governo de Israel e da
Universidade Hebraica de Jerusalém.

Laercio Pellegrino explica que este primeiro Simposio teve por escopo tratar dos
problemas vitimologicos dentro da estrutura da Criminologia: “o que representaria a
Criminologia ser enriquecida por uma orientagao vitimologica” (PELLEGRINO, 1987, p. 7).
Fato é que, fruto dos debates travados na ocasido, a vitimologia ganha autonomia e

abrangéncia definindo-se como estudo da vitima em geral.
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Novas abordagens reverberaram, frutos do encontro realizado na cidade de Jerusalém.
Para além do estudo da cooperagdo da vitima na génese do crime, ou seja, a analise da “dupla
penal vitima-delinquente”, temas como tipologia de vitimas, vitimizacdo — “ato de tornar-se
vitima”, protecdo as vitimas, direito a compensacdo foram incorporados ao debate
(PELLEGRINO, 1987, p. 10-12).

Registram-se, também, que temas como a prevencdo e o controle do crime, vistos
como mecanismos para “reduzir o sofrimento humano” sdo incorporados as finalidades da
vitimologia, tendo na vitima encoberta 0 mesmo obstaculo encontrado na criminalidade
encoberta para a criminologial®.

O foco, portanto, ja ndo eram tdo somente as causas da vitimizacdo, mas a prevencao,
o tratamento e a investigacdo. A crenca instaurada era de que a vitimologia, permitindo o
maior conhecimento do papel da vitima, conduziria a uma melhor sentenca e ao
aperfeicoamento dos procedimentos legais e, igualmente, poderia ajudar a evitar a
reincidéncia e a reducdo dos riscos davitimizagcdo (PELLEGRINO, 1987, p. 8-9).

Assim, o estudo da vitimologia projetou a crenca de que um equilibrio deveria e
poderia ser alcancado entre as necessidades da vitima e do proprio réu. Procedimentos
institucionais deveriam ser providos para proteger a vitima contra consequéncias prejudicais
ndo intencionais pelo processo judicial — vitimizacdo secundaria. A0 mesmo tempo em que a
vitima ndo deveria p6r em risco o processamento do réu, mantendo-se o dito equilibrio
(PELLEGRINO, 1987, p.9).

Como dito, o tema da compensagdo das vitimas de crimes foi abordado, também,
tendo-se considerado a recomendacdo de que todas as nacOes estabelecessem um sistema de
estado de compensacdo para vitimas de crimes (PELLEGRINO, 1987, p. 9). Em que pese este
tema ter “ganhado repercussdo” com o movimento vitimoldgico, fato € que esse tema nédo
deve ser atribuido aos vitimologos.

A preocupacdo com a vitima € antiga e data 1887, quando Raffaele Garofalo escreveu
um livro sobre o tema, “Indenizacao as vitimas do delito”. Ainda que dentro dos postulados
positivistas, o crimindlogo italiano levantou questdes em contraposi¢do a Escola Classica, a
qual teria concentrado “seus estudos na qualidade e na quantidade da pena que devia impor-se

as distintas espécies de delitos e deixou de lado, como coisa alheia a repressao penal, a

15 No caso, o conceito de vitima encoberta faz um paralelo ao do de criminalidade encoberta, cifra negra,
criminalidade oculta. Acerca da cifra negra ensinam Jorge Figueiredo Dias e Manuela da Costa Andrade, que
“muitas vezes o crime nem chega a nascer como facto estatistico, ou seja, ndo se da a sua apresentacdo ou
recep¢do no sistema de instancias formais de controle: é o que acontece com a criminalidade oculta, expressao
que abrange todo o crime que ndo atinge o limiar minimo de crime conhecido pela policia” (ANDRADE; DIAS,
1997,p. 133).
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matéria da reparagao do dano” (1887, p. 56). Garofalo, por outro lado, coloca a reparacao do
dano e a tutela da sociedade como finalidades do controle do crime pelo Estado. E
discorrendo especificamente sobre a reparacdo pecuniaria, j& naquela época, asseverou que 0
direito indenizatdrio originado da sentenga penal condenatdria “é um ato de ironia para com a
vitima” (1887, p. 64). Para Garofalo, a satisfacdo a vitima preencheria as necessidades de
reacdo penal (como sucedaneo da pena) em todos 0s casos em que ndo se verificasse
incompatibilidade do réu com o particular ambiente social (GAROFALO, 1887, p. 85) e,
principalmente, evitaria o “renascimento dos tristes sentimentos de vinganga que deveriam ser
apaziguados mediante uma reparacdo” (GAROFALO, 1887, p.95).

Feito essa ressalva, outro tema que chega as nossas margens e que ganha especial
atencdo é o fato de grupo, sociedade ou nacdo passarem, também, a ser estudados na légica da

“dupla penal”, seja delinquente ou vitima. Sobre esse tema, reconheceu-se

que se pode ser vitimado por uma catastrofe ou desastre, mas, tdo logo a
calamidade ou desastre possam ser atribuidos a culpa de pessoas individuais
ou povo, sociedades ou na¢des, ha vitimizagdo num sentido criminoldgico.
Por outro lado, entendeu o0 Simpasio, dentro do mesmo aspecto, que a vitima
de grupos de pessoas € tdo importante quanto a vitimiza¢ao no nivel de
pessoa parapessoa. Reconheceu ainda que a inadverténcia, a negligénciae a
violéncia, na nossa industrializada e motorizada sociedade, sdo as grandes
causas de vitimizagdo direta, até mesmo intencional, em atos de pessoa para
pessoa (PELLEGRINO, 1987, p.8)

Outro fato importante que marca a “nova” disciplina em terras brasileiras e, portanto,
para a estudo da vitimologia no Brasil foi a criacdo da Sociedade Brasileira de Vitimologia.
Esta foi fundada em 28 de julho de 1984, num encontro de estudiosos interessados no

conhecimento do tema, tendo como objetivo:

conjugar todos os especialistas interessados na area da Vitimologia;
estimular o estudo e a pesquisa da Vitimologia, nas universidades e nas
sociedades cientificas; promover congressos, simp0sios, encontros e outras
reunides cientificas, onde a vitima seja debatida; manter contato e propiciar
intercambio entre sociedades congéneres internacionais e sociedades
juridicas, psicoldgicas, médicas que se interessem pelo assunto; editar, logo
que possivel, uma revista especializada sobre a matéria; despertar entre
universitarios e/ou profissionais liberais as vocacdes sobre Vitimologia*®.

De um modo geral, a Sociedade Brasileira de Vitimologia foi responsavel por, na
década de 1980 e inicio da de 1990, promover estudos, debates, organizar publicacbes de

estudiosos que se dedicaram ao tema da vitimologia. Como, por exemplo, o I Congresso

16 Boletim da Sociedade Brasileira de Vitimologia, n° 1 — julho /agosto de 1988. Disponivel em
<http://sbvitimologia.blogspot.com.br/>. Acesso em novembro de 2013.
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Brasileiro de Vitimologia, o qual ocorreu na cidade de Londrina, no estado do Parana, no
mesmo ano de 1984.

O Berasil, nesse periodo, definitivamente passa a fazer parte do ciclo de discussdes
vitimoldgicas, projetando-se internacionalmente. Sedia, inclusive, em 1991 no Rio de Janeiro,
o VII Simposio Internacional de Vitimologia que, segundo Heitor Piedade Janior, se deveu a
dois fatores significativos: “o reconhecimento no concerto das nagdes de que o Brasil, como
lidimo representante da América Latina e, consequentemente, do terceiro mundo, é uma nacao
vitimizada, necessitando, com urgéncia, refletir sobre sua realidade histérico-cultural [...] a
outra razdo foi a garra da Professora Ester Kosovski, entdo presidenta da Sociedade Brasileira
de Vitimologia e vice-presidenta da Sociedade Mundial de Vitimologia” (PIEDADE
JUNIOR, 1993, p. 160).

2.3 O que pretendiam os primeiros vitimélogos brasileiros?

A vitimologia passa a ser desenvolvida e investigada tendo como ponto de partida o
que os vitimologos brasileiros apreenderam do desenvolvimento da matéria no cenario
internacional.

Os conceitos, a doutrina desenvolvida sobre a nova disciplina, e mesmo o0s
guestionamentos levantados reproduziam o que era tema dos debates nos simpdsios
internacionais e do que se produzia e pesquisava fora de nosso pais.

O movimento vitimolégico no mundo ocidental se estrutura com maior intensidade
apos a Segunda Guerra Mundial, mais precisamente a partir de 1947, tendo-se desenvolvido
com rapidez, movido pelo estudo e pelo sentimento humanitario de apoio as vitimas do
referido conflito mundial (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 131).

No Brasil, como se viu, o livro Vitimas, de Edgard Moura Bittencourt, publicado em
1971, é destacado como a primeira obra brasileira dedicada exclusivamente ao tema. Este
livro bem retrata 0 que inaugurava a vitimologia, nesse primeiro momento, quando a
disciplina chega em terras brasileira. De um modo geral, a apresentacdo do desenvolvimento
tedrico da nova disciplina, realizado por pesquisadores e doutrinadores estrangeiros, e a
andlise da legislagdo brasileira a partir do que se pesquisara até entao.

Nesse momento, final da década de 1960 e inicio da década de 1970, a vitimologia é

apresentada em terras brasileiro como um estudo a ocupar, ndo s6, mas também, o campo do
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Direito. A premissa de seu estudo € destacada: ndo mais restringir a vitima a condicdo de
sujeito passivo do delito, ampliando sua compreensdo do ponto de vista bioldgico, psicoldgico
e social (BITTENCOURT, 1971, p. 18). Afinal, vitima e sujeito passivo ndo mais deveriam
ser compreendidos enquanto sindnimos, dever-se-ia restringir o conceito de sujeito passivo ao
ambiente juridico, e abranger o de vitima ao criminolégico ou vitimoldgico (PIEDADE
JUNIOR, 1993, p. 96).

Heitor Piedade Junior afirma ter ocorrido, nos anos da década de 1970, uma
verdadeira expansdo dos estudos sobre a vitima no campo do Direito, 0s quais passam a
transitar pela Sociologia Juridica, Medicina Legal e Psicologia. Indo, inclusive, para além do
terreno da Criminologia, da Politica Criminal e da Dogmaética Penal, reverberando em outros
ramos das ciéncias sociais (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 78-9). O campo de pesquisa da
vitima passa a ser, definitivamente, para além do Direito Penal.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que os estudos brasileiros tiveram no conceito de
vitima elaborado por Mendelsohn uma referéncia. Para este, vitima seria a personalidade do
individuo ou da coletividade ‘“afetada pelas consequéncias sociais de seu sofrimento
determinado por fatores de origem muito diversificada, fisico, psiquico, econémico, politico
ou social, assim como do ambiente natural ou técnico” (apud PIEDADE JUNIOR, 1993, p.
88).

Como se V&, um conceito que amplia 0 campo de analise para além do proposto pela
Dogmatica e Doutrina Penal, mas sempre vinculada ao sofrimento.

A partir desse conceito de vitima, Mendelsohn aponta quais seriam as finalidades do

estudo davitimologia:

a) estudo da personalidade da vitima, de modo a apurar-se se ela foi vitima
de um delinquente, ou de outros fatores, como consequéncia de suas
inclinacdes subconscientes; b) descoberta dos elementos psiquicos do
complexo crimindgeno existente nadupla-penal, em potencial receptividade
vitimal; ¢) analise da personalidade das vitimas, sem intervencgdo de terceira
pessoa, tendo em atencdo especial as vitimas de acidentes do trabalho e de
circulacdo; d) estudo dos meios de descoberta dos individuos com tendéncia
para tornarem-se vitimas e dos métodos psico-educativos correspondentes
para organizar sua propria defesa, sendo estes os fins mais importantes dessa
ciéncia ou doutrina; e) descoberta dos meios terapéuticos, a fim de evitar a
reincidéncia vitimal (apud BITTENCOURT, 1971, p. 29).

Nessa esteira, Bittencourt lista quais seriam, para ele, os objetos de estudo da
vitimologia: a) a vitima dos delinquentes; b) a vitima sem intervencao de terceiros, CoOmo nos

acidentes de trabalho; c) os fatores comuns as vitimas; d) as diversas categorias de vitimas, e
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e) a reincidéncia vitimal. Estudo esse que consideraria a abordagem em trés dimensdes: plano
bio-psico-social, plano criminolégico e plano juridico (BITTENCOURT, 1971, p. 29-30).

Em sintese, seguem quais seriam para Garcia-Pablos de Molinal” os centros de
interesses da vitimologia: (i) uma nova imagem da vitima — segundo o autor, seriam diversas
as variaveis relacionadas a pessoa da vitima que condicionariam o sucesso do crime ou 0
proprio risco de ser vitima, portanto, ndo se pode prescindir dela no momento de explicar
cientificamente o delito e seu concreto modo de ocorrer; (ii) vitima e prevencdo do delito — os
programas de prevencdo da criminalidade devem, também, ser direcionados aos grupos que
exibam mais riscos de vitimizacdo; (iii) vitima como informadora — a vitima pode auxiliar o
poder publico e a academia a realizar “pesquisas de vitimizacdo” a fim de investigar a
criminalidade oculta; (iv) vitima e efetividade do sistema legal — devem ser efetivadas
medidas que garantam a participacdo da vitima, eis que sua alienacdo provoca o incremento
da cifra oculta sendo responsavel pelo desprestigio do sistema; (v) vitima e medo de delito — o
temor em converter-se vitima de crime é um problema, sendo ele objetivo ou imaginario, eis
que provoca a alteracdo de comportamento da populacdo, desencadeando em politicas
criminais passionais; (vi) vitima e politica social — a efetiva ressocializagdo da vitima exige
intervencdo positiva dos particulares e do poder pablico (MOLINA, 1990, p. 175-176, apud
CALHAU, 2003, p. 40-41).

Frente a esse leque de possibilidades, o que se destacou no estudo da vitimologia no
Brasil foi a adverténcia sobre ndo se poder fazer um juizo de valor sobre o fenémeno criminal
sem o cuidadoso estudo sobre vitima, ndo apenas como sujeito passivo de uma relagdo, mas
como possivel protagonista no drama criminal, superando a crenga de que 0 sujeito vitimizado
é inteiramente inocente no processo. A vitimologia apresenta entdo o “sujeito-vitima”, a outra
face da moeda da “investigacao positiva”, o que veio a ser denominado por Mendelsohn como
“dupla-penal”. A existéncia do delinquente, enquanto tal, s6 ¢ possivel com a correlata
existéncia da vitima.

Ambicionava-se preencher a “lacuna fundamental da moderna ciéncia criminologica”,
reconhecendo ndo somente no criminoso, mas também na vitima, a incidéncia no plano das
causas com potencialidade crimindégena (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 11; BITTENCOURT,
1971, p. 19).

Com a vitimologia e 0 estudo da “dupla-penal” — relacdo delinquente-vitima — uma

nova chave para a génese do delito, ao analisar-se a culpabilidade, foi incorporada. Ao lado

17 MOLINA, Antonio Garcia-Pablosde. La resocializacion de lavictima: victima, sistema legal y politica
criminal. Doctrina Penal: teoria y practica en las ciencias penales. Buenos Aires, v. 13, n. 49/52,1990.
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do exame do dolo e da culpa do agente, a possivel e eventual culpa da vitima ou de sua
participacdo inconsciente no delito passam a ser consideradas. Tal ideério representava a
possibilidade de um julgamento mais justo.

No entanto, para esse objetivo, orientar a cominacdo da pena e sua aplicacdo ao
infrator, a analise ndo deveria restringir-se a pratica do ato delituoso, deveriam alcancar os
elementos ligados a personalidade moral, antecedentes e condigdes pessoais do ofendido que
eventualmente pudessem exercer influéncia na classificacdo do crime e na aplicacdo da pena.

Nesse sentido, como explica Bittencourt:

A nova doutrina, entre outras proposicdes, entrosadas em diversos ramos do
conhecimento humano, sugere que na fixagdo em espécie darelacdo criminal
(infrator e vitima), ndo se abandone o estudo, com o mais puro objetivismo,
do papel de cadaum dos sujeitos, ativo e passivo do delito. Por essa forma se
estabelecera a contribuicdo de cada qual, ndo na causa e no resultado,
dogmaticamente apurados, sendo nas causas proximas ou remotas, mas
adequadas, daocorréncia prevista na lei penal.

Na longa linha de conduta de cadasujeito dainfracdo, que vai da legitima
defesa (em que s6 a vitima ocasionou o delito) até o crime mais hediondo,
em que nadase pode atribuir a vitima, sob qualquer aspecto — ha umaescala
que reclama cuidadosa observacdo. Dentro dela, a contribuicdo, considerada
moral ou materialmente, social ou psicologicamente, seradeste ou daquele
sujeito do crime, com reflexos na dosagem da pena (o que ja é de direito
positivo, semdiscussdo) e na impunidade (0 que pode serboainterpretacéo
dalei) (BITTENCOURT, 1971, p. 37-38).

Dada a amplitude que a nova disciplina de fato conquistou, sobretudo, em face ao
distendido conceito de vitima proposto, outras finalidades, para além do direito penal, para
além de uma cominacdo da pena mais justa, foram campo de explorag&o.

Por exemplo, Heitor Piedade Junior propds a tese de ser objeto da vitimologia ndo
apenas a vitima de um delito, mas toda e qualquer vitima de conduta ilicita do homem, desde
que houvesse um processo vitimizatorio (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 91). No mesmo
sentido, anos antes, Armida Bergamini Miotto destacou que a vitimologia estudaria “ndo a
vitima de delito, mas a vitima em geral, isto €, a pessoa que de qualquer modo sofreu um
prejuizo, um dano, uma lesdo ou mesmo a destruicdo de um bem seu” (MIOTTO, 1964, p.
129-30).

A vitimologia ndo ficou limitada, portanto, apenas ao estudo daqueles que foram
vitimizados por crimes, mas envolveu todos os que teriam sofrido processo de vitimizagdo por
intermédio de outras causas, de qualquer outro evento vitimizador.

Nesse sentido, a seguinte fala de Piedade Junior demonstra quéo extenso o campo de

estudo proposto pelos primeiros vitimélogos brasileiros:
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Vitimizacdo, ou vitimagédo, ou processo vitimizatorio, é aacdoou efeito de
alguém (individuo ou grupo) se autovitimar ou vitimizar outrem (individuo
ou grupo). E o processo mediante o qual alguém (individuo ou grupo) vem a
ser vitima de sua prépria condutaou dacondutade terceiro (individuo ou
grupo), ou de fato da Natureza. No processo de vitimizacdo, salvo no caso de
autovitimizacao quando ocorre a autolesao, necessariamente, encontra-se a
classica dupla vitimal, ou seja, de um lado, o vitimizador (agente) e de outro
a vitima (paciente) (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 107).

No processo de vitimizacdo, portanto, ndo necessariamente a vitima concorre para seu
estimulo, mas, também, outrem ou um fato fortuito. Tanto a vitima quanto o ofensor, no
esquema da dupla-penal, concorrem consciente ou inconscientemente para determinado
evento. Para desvendar tais motivos, sobretudo, os inconscientes, os vitimologos propdem-se
valer-se dos saberes psi.

A importancia de se entender esse amplo processo de vitimizacdo tinha a pretensao de
aferir culpabilidade e, igualmente, instrumentalizar outros temas afetos a vitimologia: a
protecdo a vitima e a reparacdo do dano.

“Evidentemente, cogita-se aqui do amparo que extravasa a tutela visada pela propria
norma penal, onde a finalidade de protecdo ao individuo e a coletividade ¢ uma constante”
(BITTENCOURT, 1971, p. 32). Para Edgard Bittencourt o referido amparo a vitima é o
relativo a reparacdo do dano. Com esses dizeres, 0 autor procura sustentar seu ponto de vista:
“na cominagdo, ndo ha ainda vitima real a ser protegida; a aplicacdo da pena contra o acusado
ndo melhora a situa¢ao do ofendido”.

Assim, ao lado da participacdo das vitimas as reparacdes dos danos precisavam ser
asseguradas sempre que a culpabilidade do infrator fosse reconhecida. Chegou a ser defendido
pelo autor ser maior o dever da coletividade em indenizar a vitima do que castigar o criminoso
(BITTENCOURT, 1971, p. 32-3).

Tal posicionamento, no entanto, ndo foi unanime dentro os estudiosos, por entendé-lo
um desvio das proprias premissas da vitimologia, eis que

a reparacgdo de natureza puramente econémica, com que a legislagdo trata de
remediar, nos limites do relativo, as consequéncias emergentes de um delito
ndo pode integrar o contetdo real da disciplina em estudo. Porque em
relacdo a esse aspecto econémico [...] a vitima ndo é tomada nem
considerada como causa do delito, sendo como um simples efeito da
realizagdo concreta de umacondutadelituosa (BITTENCOURT, 1971, p.
33).

Bittencourt insiste, por outro lado, que a finalidade da vitimologia deve extravasar a
area das ciéncias penais e introduzir-se no “Direito Social”, protegendo a vitima ou seus

dependentes, em caso de morte daguela. Segundo o autor, a resisténcia a esse entendimento
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reside no fato da sociedade ter mais 6dio contra o criminoso do que piedade para o ofendido.
Para ele, a onda de caridade em prol do ofendido se confunde com a revolta contra o
criminoso (BITTENCOURT, 1971, p. 33).

Assim, para Edgard Bittencourt, a vitimologia deve também reagir “no setor do Direito

Social”, evitando que o Estado lance mao de uma justica pela metade:

Responsabiliza o culpado, punindo com detengdo (com ou sem sursis) ou
reclusdo. Masa vitima? Os danos que o ofensor lhe causa ou a seus herdeiros
néo serdo ressarcidos (salvo em demanda contra o ofensorrico, como ja foi
notado), porque o expediente juridico assenta-se em politica legislativa
individualista. O estado pune, prevenindo a coletividade contrao criminoso,
ou retribuindo a este 0 mal infligido a sociedade. Mas ndo assume o dever de
resguardar, em medidatomada a posteriori, a sorte do ofendido ou de seus
dependentes (BITTENCOURT, 1971, p. 33-34).

Fato é, a proposta de assisténcia a vitima passa a representar um dos postulados
fundamentais da vitimologia (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 50), mesmo que sob formulas de
reparacdo pela coletividade, através do Estado ou de Fundo de contribuicdo obrigatoria e de
natureza autarquica, como ocorre em outros paises, desde que ndo se extravase “o razoavel
equilibrio econdmico decorrente da responsabilidade social” (BITTENCOURT, 1971, p.34).
“Pois também ao individuo, como ser social, cabe suportar os danos 0s meios de manutencéo

e sobrevivéncia, quando a composicdo completa desses danos ndo pode ser obtida do proprio
autor do delito” (BITTENCOURT, 1971, p. 34-5).

2.4 “Renovacao” positivista em busca da “idade de ouro”

Os primeiros estudos vitimolégicos no Brasil se legitimaram no ideario de que a
vitimologia buscava fazer um contraponto aos estudos dedicados pela Escola Positiva, a

criminologia, os quais tiveram como principal personagem o “delinquente”.

A Criminologia, fruto da Escola Positiva, procurando definir um conceito
naturalistico de crime, conceituando-o como “comportamento desviante”, e
vendo no seu autor uma realidade social e bioldgica, e sempre
psicologicamente, dizia-se, um anormal, de forma temporéria ou
permanente, aproximou seus estudiosos e pesquisadores de uma visao
voltada para o estudo da vitima.

Nessa consonancia, conforme entendimento de alguns estudiosos, a
Vitimologia, podendo até ser ramo da Criminologia, teve forte influéncia da
Escola Positiva (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 62).
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Fato é certo, independente de vinculo, ou ndo, com a criminologia, 0s primeiros
estudos vitimoldgicos sdo metodologicamente produtos da Escola Positiva.

Em um momento inaugural, os estudos desenvolvidos a partir da sistematizacdo do
conhecimento que inaugurou a vitimologia focaram sua investigacdo no papel da vitima na
ocorréncia delituosa. A busca era elucidar as causas do crime e qual o papel da vitima para
sua ocorréncia. Isso ¢, embora o “delinquente” ndo fosse mais objeto de pesquisa, mas a
vitima, o paradigma positivista e etiologico foi 0 marco tedrico orientador desses estudos. Os
objetivos da investigacdo eram o0s mesmos. Tanto é verdade que O primeiro campo
exploratério da vitimologia foi a catalogacdo dos varios tipos de vitimas (BITTENCOURT,
1971; PIEDADE JUNIOR, 1993).

Especificamente, no Brasil, o interesse pela tipologia da vitima ocupou plano
secundario, registrando-se o maior mérito, segundo Heitor Piedade Junior, na “descoberta de
que a vitima nem sempre é aquela pessoa inofensiva, passiva, inocente” (PIEDADE JUNIOR,
1993, p. 106).

Para além desse, outro tema mobilizou muitos dos estudiosos dedicados a vitimologia:
as razdes do suposto esquecimento da vitima pelas ciéncias penais (BITTENCOURT, 1971, p.
13). E esse caminhar, das elucidagbes dos porqués do ostracismo, representava uma
“renovagdo”, € ndo uma “inovagao”, como defendido por Edgard Bittencourt. Afinal, ndo se
tratava de uma “descoberta cientifica” fruto da investigacdo da Escola Positiva. Tratava-se de
uma “renovagdo, em termos de valoragdo, de pesquisas e observagdes em torno da vitima e do
fendmeno vitimal” (BITTENCOURT, 1971, p. 13). Em suma, havia o reconhecimento de que
o tratamento da vitima pelas ciéncias penais ndo era algo novo.

De modo geral, a literatura sobre vitimas no Brasil preocupa-se em fazer um resgaste
do que seria a histdria da vitimologia (PIEDADE JUNIOR, 1993; OLIVEIRA 1999). Busca-
se resgatar pistas, textos, costumes, legislacdo, préaticas, antecedentes histéricos que
confirmem a presenca da vitimologia desde tempos remotos.

O argumento apresentado é que, embora o termo vitimologia seja recente, 0 seu objeto
de investigacdo, pelo menos em parte, bem como 0s mecanismos legais de amparo a vitima de
um dano remontam & longinqua antiguidade (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 21).

Assim, ¢ comum observarmos a vitimologia e os principios vitimolégicos serem
buscados na “idade de ouro” da vitima, a qual ¢ identificada coma a fase da “vinganca ou da
justica privada”. Isto ¢, uma historiografia da vitima é realizada desde as sociedades
primitivas, passando pelo “assim chamado” Cddigo de Hammurabi, de Manu, Lei das XII

Tabuas em Roma, antigo direito penal germénico e direito candnico.
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Segundo Lélio Braga Calhau (2003, p. 25), esses documentos histéricos
testemunhariam que as teses vitimoldgicas atravessaram os séculos. Sobretudo, o socorro a
vitima e a reparacdo do dano — fosse como imposi¢do sagrada da divindade, manifestacdo do
poder politico dos governantes, anseio de um povo sedento de justica ou imperativo da
consciéncia dos povos.

A importancia de se estabelecer as caracteristicas de tal periodo, como destaca Ana
Sofia Schmidt de Oliveira (1999, p. 18), seria estabelecer as caracteristicas principais desse
periodo a fim de colaborar com 0s estudos atuais acerca do “redescobrimento da vitima”. Isso
por ndo se tratar, como ja dito, de uma nova descoberta, mas da recuperacdo de algo que se
perdeu na histéria: o protagonismo da vitima.

Embora pondere, e reconheca, que buscar no passado e analisar as regras de natureza
penal vai de encontro com a evolucdo ndo cronoldgica de determinadas categorias, como
publico e privado, e a ndo linearidade da propria histéria do direito penal, ainda assim 0s
autores localizaram na historia uma “idade de ouro” para vitima. Esta € identificada como
aquela que compreende os primérdios da civilizacdo até o fim da Alta Idade Média. Com o
inicio da Baixa ldade Média (século XI1), periodo identificado com a crise do feudalismo,
pelas Cruzadas e surgimento do processo inquisitivo, quando se assiste ao inicio do processo
que conduziu ao ostracismo da vitima no conflito de natureza criminal, sendo substituida pelo
soberano (OLIVEIRA, 1999, p. 18-19).

Esse periodo é descrito como a época em que a vitima gozava de certos direitos e
papel de destaque na solugdo do problema decorrente da pratica do crime. “A elas facultava-
se requerer a vinganca ou a compensacdo. Fase que terminou com o desaparecimento da
vinganca privada, quando o Estado passou a ser o titular da persecutio criminis” (CALHAU,
2003, p. 24).

Por conclusdo, muitos vitimélogos reconhecem nos documentos histéricos estudados,
embora os antepassados longinquos nao tivessem a nogdo técnica do direito, a prova de que as
teses vitimoldgicas, sobretudo o socorro a vitima e o agucado sentido de reparacdo do dano,
sempre estiveram presentes na consciéncia dos povos, seja enquanto imposi¢do sagrada na
divindade, manifestacdo do poder politico dos governantes ou anseio de um povo por justica
(PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 22).

A “nocao de reparagdo do dano”, encontrada, por exemplo, no Cédigo de Hammurabi,
é trazida para os dias de hoje. A repara¢do por um valor monetario que tinha como objetivo
repor as coisas lesadas ao seu status quo ante ou dar compensagdo monetaria a vitima, é

identificado pelos vitimélogos no referido Codigo. Assim como a imposi¢do de uma pena
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econémica, a custa da diminuicdo do patriménio do lesionador, com fins de proporcionar a
vitima uma satisfacdo compensatéria, € ideério defendido pela vitimologia (PIEDADE
JUNIOR, 1993, p. 23).

Para Heitor Piedade Junior, a vitimologia inova com o estudo da personalidade da
vitima, de seu comportamento, de sua relacdo intima com o0 processo Vvitimizante e,
consequentemente, com o resultado vitimizador, mas, também, guarda com 0S n0SSOS
antepassados o ideario do amparo a vitima (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 51). Para ele,
nossos antecedentes historicos revelam que desde o Cédigo de Ur-Nammu, até as Escolas

Penais encontrou-se a

preocupacdo dos antepassados pela reparacdo do dano, como meio de
amparar a vitima nos seus infortinios. Assim foram vislumbradas as
primeiras manifesta¢des daquilo que hoje chama-se Vitimologia. Observou-
se, ainda, a preocupacao da legislacdo antiga coma prevencao ao crime e
com a resposta penal. Registrou-se a presenca do agente do crime, como
figura central, protagonista mesmo do processo criminal. Mas a vitima ficou
em toda a histéria do desenvolvimento das ciéncias e dos costumes
inteiramente marginalizada. Ela, quando muito, foi considerada como sujeito
passivo de um processo, mas nunca como agente desse mesmo processo
(PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 68).

Pois bem, é frente a tais argumentos que os vitimdlogos defendem a expressao “idade
de ouro”. Ana Sofia de Oliveira (1999, p. 32) diz que tal expressao da conta de um periodo
anterior & publicizagdo do direito penal, quando a existéncia de uma ofensa a comunidade na
pratica do delito ndo implicava a exclusdo da vitima dasolucao do conflito.

Segundo esta autora, a historicizacdo do sujeito vitima permite evidenciar que este foi
levado a uma posicdo periférica no sistema penal, sendo relegado a um papel circunstancial,
informativo. A retirada desse papel central na solu¢do do conflito penal esta relacionada a
acumulacdo de armas, riquezas e, consequentemente, poder nas maos de uma minoria, mesmo
momento de assuncédo pelo Estado do poder punitivo (OLIVEIRA, 1999, p. 32).

O processo de neutralizacdo da vitima é, portanto, vinculado as proprias origens do
processo legal moderno, mecanismo de mediagdo e solugdo institucionalizada dos conflitos
que objetiva e despersonaliza a rivalidade entre as partes contendoras (OLIVEIRA, 1999;
CALHAU, 2003).

Em suma, o seéculo XII é apresentado como o limite entre um periodo histérico em que
a vitima gozava de um relativo protagonismo para resolver conflitos de natureza penal e a fase
em gue o Estado assume o controle e o exercicio do jus puniendi, quando a persecucao penal
e a imposicdo das sanc¢des passam a ndo mais depender da iniciativa da vitima, nem atender

aos seus interesses. As partes diretamente envolvidas perdem o direito de buscar para si a
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solucdo do litigio e devem necessariamente submeter-se a um poder exterior a elas que se
reveste como poder judiciario e poder politico (OLIVEIRA, 1999, p. 33-35).

De fato, vimos na primeira parte desse trabalho, com Foucault (2003), que com o
surgimento do procurador, a vitima vai sendo substituida por este em nome do soberano.
Mesmo momento em que a nogdo de infracdo aparece em substituicdo a de dano, e este passa
a ser ndo uma ofensa de um individuo a outro, mas de um individuo ao soberano e, em ultima
instancia, um ataque a prépria lei do Estado.

E pouco a pouco o alargamento da jurisdicdo dos tribunais eclesiasticos e a grande
influéncia do direito candnico constituiram importante elemento no conjunto de motivos que
desencadearam o ostracismo da vitima. O método adotado para alcancar-se a verdade passa a
ser o0 modelo utilizado pelos tribunais eclesiasticos, a inquisitio, o qual prosperou do final da
Idade Média e durante a Idade Moderna no desenvolvimento dos Tribunais da Inquisicéo.
Aqui, o conflito j& ndo sera resolvido entre partes, e o representante do soberano, o
procurador, ndo iria participar de um duelo com o acusado, como outrora. Estaria sacramento
0 mecanismo que, definitivamente, teria gerado absoluto afastamento da vitima (OLIVEIRA,
1999, p. 33-35).

De fato, como explica Foucault (2003, p 71), quando a Igreja se torna o grande corpo
econémico-politico da Europa nos séculos X, XI e XIlI, a inquisicao eclesiastica foi ao mesmo
tempo inquérito espiritual sobre os pecados, faltas e crimes cometidos, e inqueérito
administrativo sobre a maneira como 0s bens da Igreja eram administrados e 0 0s proveitos
reunidos, acumulados, distribuidos, etc. Este modelo subsistiu até o século XII, quando o
soberano surge como fonte de todo o poder e passa a confiscar 0s procedimentos judiciarios,
0s quais, no entanto, ja ndo podiam funcionar segundo o modelo de prova. O mecanismo
encontrado pelo procurador para estabelecer que alguém é culpado serd 0 modelo espiritual,
administrativo, religioso, politico encontrado na Igreja: o inquérito. O inquérito que terd na
confissdo a sua melhor prova de verificacdo de verdade. E esse o modelo que vai ser retomado
no procedimento judicidrio. O procurador vai reproduzir o modelo dos eclesiasticos,
procurando estabelecer por inquisitio se houve crime e quem o cometeu.

De fato, como explica Foucault (2003, p. 67-68), a adocdo da inquisitio representa um
grande momento da histéria do Ocidente. O que foi um mecanismo adotado como opcdo ao
soberano em ndo se submeter ao modelo belicoso de obtencdo de prova, da luta entre dois
adversarios para saber se alguém € culpado ou ndo, ird sacramentar um modelo de busca de
verdade, que sustentado na confissdo, representard mais que um modelo de obtencdo de

provas, mas
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uma forma politica, umaforma de gestéo, de exercicio do poder que, por
meio da instituicdo judicidria, veio a ser umamaneira, nacultura ocidental,
de autenticar a verdade, de adquirir coisas que vao ser consideradas como
verdadeiras e de as transmitir. O inquérito € uma forma de saber-poder
(FOUCAULT, 2003, p. 78).

Os excessos cometidos pelo poder punitivo, identificados nos castigos fisicos e no
arbitrio dos soberanos, em confronto com o ideéario iluminista, estdo registrados na obra
paradigmatica de Beccaria, do século XVI111. Nesse periodo, os expoentes da Escola Classica
ndo fizeram da vitima objeto de analise ou preocupacéo.

Segundo Ana Oliveira (1999, p. 37), levando em conta a finalidade atribuida a pena
pelos expoentes dessa Escola, que buscavam “na sangdo retributiva o restabelecimento de
uma ordem ideal maculada”, é compreensivo o afastamento da vitima dos debates travados.
“O crime era antes uma ofensa a ordem publica que a uma pessoa em especial; 0 conceito
juridico do delito nasce, com a Escola Classica, sem a necessidade de referéncia a vitima”.

A Escola Positiva, ja no século X1X, como fora dito, sustentou seus estudos na pessoa
do delinquente. E, apesar de nas primeiras décadas do século XX assistir-se ao
desenvolvimento das explicacbes sociologicas do crime, com grande reflexo no percurso das
teorias criminoldgicas no mundo ocidental, fato é que a Escola Positiva foi, como dito, a
referéncia epistemoldgica dos primeiros estudos vitimoldgicos.

Ainda que contrapontos ao paradigma etioldgico tenham surgido na criminologia, a
partir da década de 60, com o paradigma da reacao social (labelling approach), e mais tarde,
a partir da década de 70, com a criminologia critica, vigorou o paradigma positivista no
nascedouro da redescoberta da vitima pela vitimologia.

Podemos compreender que a historia do nascimento da pena publica, o suposto
momento em que vinganca foi abandonada, que é a historia do confisco do conflito, quando
surge o sistema penal tal como é concebido na atualidade, é, também, a hist6ria da vitima. No
entanto, um personagem vitima tal qual hoje o entendemos. Localizar na hist6ria uma suposta
“idade de ouro” na tentativa de identificar um momento glorioso em que a parte desfavorecida
no conflito tinha plenitude e protagonismo na resolucdo do conflito nos parece uma
incorrecdo, um discurso simplista que busca encontrar no passado respostas para as demandas
de nossos tempos. E diverso, por outro lado, compreender que o modelo de justica que se
inaugura com o confisco do conflito é legitimado por um discurso, um saber-poder, que 0
acompanha e o legitima enquanto Unica opcao politica de resolucdo de conflitos até os nossos

dias.
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2.5 “Redescoberta” da vitima no Brasil

O ideério é de que a vitima ficou em “toda a historia do desenvolvimento das ciéncias
e dos costumes inteiramente marginalizada”. Muito se teorizou sobre o assunto.

Heitor Piedade Janior (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 68) recorre a um Suposto
“estigma do vencido”, carregado pela vitima, para justificar as raizes do esquecimento e a dita
marginalizacdo. O “vencido tem em si a marca da fraqueza, do fracasso, da inferioridade”,
enquanto que “os seres humanos tém muito em comum com o agente vitimizador, o
vitimario”, explica o autor. Em razdo dessa “falta de identificacdo com a vitima”, esta teria
ficado muito distante dos sentimentos mais intimos dos homens, e por consequéncia, dos
estudos sociais. Por outro lado, o “criminoso, ou o vitimario, ocupa outro Status social. Ele
vem, quase sempre, revestido de sua caracteristica de violéncia real ou psicoldgica”
(PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 69). Seria identificado com a figura do mais forte o0 que
prevaleceria na consciéncia das pessoas:

[...] asociedade se identificacom quem realizaas condutas proibidas e, em
relacdo a que teme, apenas se preocupa. Nessa mesma orientacdo, poderia
ser ressaltado o fascinio que exerce o criminoso. Se a vitima corresponde a
representacdo psicolégica da derrota, da passividade, da fragilidade, do
medo, é em suma, “the loser!”. Ao criminoso, por outro lado, corresponderia
a imagem da ousadia, da forca, da agressividade, do dominador
(OLIVEIRA, 1999, p.55).

Para Ana Sofia Schmidt de Oliveira (1999, p. 53-55), “verifica-se a procedéncia da
afirmacdo de que o surgimento do direito penal moderno implicou no afastamento da vitima
do cenario em que se da a resolugdo do conflito penal”. No entanto, para ela, a sintese
referente a evolucdo do pensamento criminoldgico ndo esclarece o porqué de “uma ciéncia
vocacionada para a realidade fenomenoldgica” ndo ter levado em conta a vitima do crime, vez
que esta, tanto quanto o autor, fazem parte da mesma unidade fética.

Citando o autor mexicano Luis Manzaneral®, Heitor Piedade Junior questiona qual

seria o interesse do Estado — a quem ¢é atribuido o dever de zelar pelos seus cidadaos — pelos

18 MANZANERA, Luis Rodrigues, Victimologia - Estudio de la Victima, México, Editorial Porria S.A., 2%d.,
1989.
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interesses das vitimas, vez que ¢ o criminoso o verdadeiro “bode expiatéorio” social, a quem ¢é

identificado a inseguranca do governo e da ordem social. Afinal, para esse autor haveriam

[...] vitimas a quem o Estado tem interesse em deixar no esquecimento, de
que podem representar sério custo politico, tais como vitimas dasinjusticas
sociais, do abuso do poder, da violagdo dos direitos humanos, da
marginalidade, da segregacdo racial ou religiosa, da fraude eleitoral, do
Direito Internacional, da criminalidade douradaetc (MANZANERA, 1989,
apud PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 70-71)

Nessa linha de raciocinio, a suposicdo de Ana Sofia Oliveira seria plausivel: “¢
possivel que o afastamento da vitima, na criminologia, deva-se a incorporacdo de uma
justificativa mais adequada a ciéncia do direito penal: a neutralizacdo da vitima seria a
maneira de neutralizar também a cadeia da violéncia ou da vinganga” (OLIVEIRA, 1999,
p.55).

Ester Kosovski (1999, p. 9) reforca o argumento, sobre o esquecimento da vitima,
destacando que esta, em verdade, sempre representou o papel de her6i esquecido no drama
criminal, seja antes, durante ou apés o ato juridico.

Fato é: a vitima vem paulatinamente galgando posicéo de relevancia no contexto social
e deixa de ser esquecida e passa a ser conhecida. Ainda que, em um primeiro momento,
apenas como objeto na trama criminal.

Por muito tempo ela ndo ultrapassava o limite de “sujeito passivo” do crime,
permanecendo, portanto, ainda marginalizada, eis que o interesse politico e social sobre o seu
personagem desaparecia logo apds a realizacdo do crime. Continuava interessando ao Direito
ou a sociedade apenas o autor do fato, o delinquente. O fato criminoso e seu autor esgotavam
0 estudo do problema criminoldgico.

Porém, como ja dito, na primeira metade do século passado com as consequéncias da
Segunda Guerra Mundial surge uma nova visdo na dindmica do crime, com a vitima
compondo a trilogia do delito (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 72).

Foi este 0 momento em que 0 novo protagonista aparece despertando a preocupagéo
dos pesquisadores, estudiosos, e Poder Publico. Foi o momento em que o numero de
vitimizados ultrapassou os limites da normalidade, chamando a atencdo dos povos. Dai 0s
fundadores da vitimologia porem em questdo o desinteresse lancado em relacdo a vitima,
entendendo ser impossivel fazer-se justica esquecendo-se dela (PIEDADE JUNIOR, 1993, p.
73).

A vitima deixa de estar limitada, portanto, restrita, a mero sujeito passivo de uma

conduta tipica e ilicita. Ela passa a ser estudada com vista a que esteja sempre presente, direta
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ou indireta, consciente ou consciente, voluntariamente ou involuntariamente, na dindmica do
delito. E, sobretudo, no imaginério de cada cidaddo: todos sdo potenciais vitimas.

Tal marco historico foi capaz de incutir na consciéncia das pessoas um novo
imaginério no poés-Guerra. O mesmo Estado a quem ¢é atribuida a funcdo de protecdo e
seguranca de seus povos €, também, capaz de atrocidades inimaginaveis. A vitima, nesse
momento, precisa ser reconhecida enquanto um sujeito de direitos.

Antbnio Scarance Fernandes (1995, p. 56) entende que, embora a vitima seja
juridicamente sujeito passivo de direito no processo, ela deve ser entendida, antes de tudo,
como um sujeito de direitos que deve ter no processo meios de defendé-los de maneira
concreta e eficaz. Sejam eles direitos ligados a interesses civis e criminais, sejam direitos
como “a tranquilidade, a sua vida privada, a intimidade”. Direitos que extrapolem a propria
relacdo juridica processual.

A partir de entdo, vive-se um contexto politico e social cada vez mais voltado para o
tema das vitimas. Frutos desse periodo sdo a fundacdo da vitimologia; a farta bibliografia
sobre o tema (ndo restrita ao ambito do direito, mas transitando em diversas areas de
conhecimento); a presenca constante, em nivel mundial, da tematica vitimologica em
seminarios, congressos e simpadsios; a criacdo de diversas organizagdes governamentais e ndo
governamentais de protecdo a vitima; as noticias de reformas legislativas e projetos centrados
na preocupacdo com a criacdo de medidas penais que atendem aos interesses da vitima, dentre
outros (OLIVEIRA, 1999, p. 57).

Nesse percurso, especial destaque para um marco legitimante desse discurso, a
Declaracéo sobre os principios fundamentais de Justica para as vitimas de delitos e abuso de
poder!®, emitida por ocasido do Sétimo Congresso das Nacoes Unidas sobre a Prevencdo do
Delito e Tratamento do Delinquente, na cidade de Mildo, realizado de 26 de agosto a 6 de

setembro de 1985. Esse documento apresenta um conceito internacional de vitima:

w7

Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ouum
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos
ou de omisses violadores das leis penais em vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder.

Essas evidéncias sustentam a defesa de que ocorrera uma “redescoberta” da vitima.
No entanto, cumpre destacar que esse termo, “redescoberta”, ndo € consenso entre 0s

estudiosos. A hipotese defendida por Ana Sofia Oliveira é de que o espago hoje ocupado e

19 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua Resolugdo 40/34,de 29 de Novembro de 1985.



71

relacionado a tematica da vitima e a forma de sua abordagem sinalizam ndo se tratar de um

“movimento para tras, do descobrimento de um mesmo objeto’:

Em primeiro lugar, deve-se considerar que a vitima que hoje desponta no
campo do direito penal, independentemente do impacto tedrico ou pratico
que va causar nesse ramo do direito, ndo é a mesma vitima da histdria
distante. A ela foram agregados os atributos que integram a “dignidade da
pessoa humana”, no exato sentido e extensdo conferidos ao termono art. 1°
da Constituicdo do Brasil. E mais. O contexto social em que esta inserida
ndo é formado por grupos vinculados sé pelas urgéncias da vida, nem
dominado por um soberano centralizador. E o contexto do Estado
Democratico de Direito. Ai ja reside umadistin¢do fundamental que torna,

no minimo, perigosa a utilizagdo da expressdo “redescobrimento”
(OLIVEIRA, 1999, p.58).

Por tais elucidagdes acerca de quem ¢ a vitima “redescoberta” — ndo sendo a vitima da
historia distante, mas a vitima de nosso contexto sociopolitico, do atual direito penal, sujeito
de direitos, protegida pelas garantais constitucionais — fica mais evidente que as respostas ao
“fendmeno da vitimacao” nao serdo encontradas pelos vitimdlogos na idade de ouro, nem de
bracos dados ao paradigma etiolégico, restringindo seu campo de analise a figura da dupla-
penal.

Ana Sofia Oliveira (1999, p. 62) registra o amplo espectro que tais estudos ganharam e
destaca que hoje a vitima tem, também, ocupado grande espaco no meio académico, bem
como importante vocacdo pratica, frente a proliferacdo de organizacdes destinadas a protecéo
das vitimas e pela profuséo de projetos e reformas legislativas atentasa questéo.

No entanto, para a autora, as expressoes “redescobrimento” ou “novo protagonismo”
parecem inadequadas para evidenciar a importancia do tema. “A primeira, porque faz uma
indevida remissdo ao passado. A Ultima porque pressupde um incontestavel protagonismo no
presente”. Para ela, a expressdao “movimento vitimologico” seria mais adequada por trazer a
ideia de dinamismo e invocar a vitimologia sem esgotar-se nela (OLIVEIRA 1999, p.62).

A tematica relacionada a vitima tem ocupado um importante espaco no campo das
ciéncias e das ciéncias penais. E se, por um lado, a disciplina (ou ciéncia) da vitimologia
encontrou campo feértil em terras brasileiras, sobretudo apds a década de 1970, € importante
reconhecer que o0 seu objeto investigativo, a vitima, ndo restou subsumida ao seu estudo. Hoje
temos pesquisadores dedicados ao estudo das vitimas que ndo sdo reconhecidos ou se
reconhecem enquanto vitimologos.

A interdisciplinaridade, caracterizadora da vitimologia, desde seu nascedouro, talvez

resuma 0 caminhar do movimento vitimolégico no Brasil, desde 0 momento em que a nova



72

disciplina € apresentada por aqui até nossos dias atuais. A vitimologia, hoje, definitivamente,
ndo encerra os estudos sobre vitimas no Brasil.

Importa destacar, inclusive, que o movimento dos direitos das vitimas, como nao
poderia deixar de ser, € um bom exemplo do que representa este amplo leque de
possibilidades que os estudos vitimoldgicos permitiram.

Robert Elias??(1986, p. 19-20, apud OLIVEIRA, 1999, p. 123) fez uma sintese da
evolucdo do contexto politico em que os movimentos de defesa dos direitos das vitimas
surgem nos Estados Unidos da Ameérica. No final da década de 1960, politicos conservadores
rejeitaram decisdes judiciais que, por garantir direitos dos acusados, foram vistos como
instrumentos que impediam a policia de trabalhar. A repercussdo de tal fato e o apoio que
receberam da opinido publica motivaram mais ainda a preocupac@o pelas vitimas. “Nessa
conjuntura, posicionamentos baseados no movimento da Lei e da Ordem e uma proposta de
tratamento mais dura para os criminosos foram a plataforma eleitoral da campanha vencedora
de Nixon para a presidéncia, em 1968”.

A década subsequente foi marcada pelo fortalecimento da politica da Lei e daOrdem e
pelas demandas do movimento feminista que impulsionaram mais uma vez as reivindicacgoes
das vitimas. Segundo Robert Elias, durante a administracdo Carter, embora o foco tenha sido
a protecdo dos direitos humanos, e ndo as reivindicacdes das vitimas de crimes, registra-se
uma conexao entre ambos.

Na era Reagan, registra-se um recrudescimento do movimento da Lei e da Ordem,
sobretudo a partir de 1982, quando foi criada uma comissdo especial ligada ao presidente e
integrada pelos conservadores cuja finalidade foi elaborar uma proposta a protecdo das
vitimas (President’s Task Force on Victims of Crime).

Conforme destaca Ana Oliveira, a par dessa evolucdo, é possivel observar, ja na
década de 1980, um certo antagonismo entre os movimentos pelos direitos civis e 0s
movimentos de protecédo as vitimas.

O paradoxo que estd no cerne desse antagonismo, verificado também em nossa
sociedade, é apresentado por Maria Lucia Karam (1996), que bem explica como setores de
esquerda e grupos de defesa das minorias, inebriados pela reacdo punitiva, fazem eco aos
discursos repressivos, incentivando e propondo medidas penais rigorosas inspiradas no

movimento da Lei e da Ordem, ndo conseguindo perceber que, sendo a pena, em esséncia,

20 ELIAS, Robert. The politics of victimization: victims, victimology and human rights. New York: Oxford
University, 1986..
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pura e simples manifestacdo de poder, € necessaria e prioritariamente dirigida aos excluidos,

aos desprovidos deste poder. Nas palavras dessa autora:

Distanciando-se das tendéncias abolicionistas e de intervengdo minima,
resultado das reflexdes de crimindlogos criticos e penalistas progressistas,
gue vieram desvendar o papel do sistema penal como um dos mais
poderosos instrumentos de manutencéo e reproducdo da dominagéo e da
exclusdo, caracteristicas da formacgdo social capitalista, aqueles amplos
setores da esquerda, percebendo apenas superficialmente a concentracéo da
atuacdo do sistema penal sobre os membros das classes subalternizadas, a
deixar inatingidas condutas socialmente negativas das classes dominantes,
ndo se preocuparam em entender a clara razdo desta atuacio desigual,
ingenuamente pretendendo que 0S MesMOS mecanismos repressores se
dirigissem ao enfrentamento da chamada criminalidade doutorada, mais
especialmente aos abusos do poder politico e do poder econdmico
(KARAM, 1996, p. 80).

As conquistas do movimento pelos direitos das vitimas nos EUA, desde a década de
1960 até hoje foram muitas: sensibilizacdo da opinido publica e a criacdo de inimeros
servicos de protecao e assisténcia, a aprovacdo em 1984 do Fundo para as Vitimas de Crimes
(Victims of Crime Act), programas de compensacdo as vitimas em todos os estados norte-
americanos, emendas constitucionais prevendo direitos para as vitimas, entre outros.
(OLIVERIA, 1999, p. 124).

Porém, como sinalizam Maria Lucia Karam e Ana Oliveira, essas conquistas
apresentam, igualmente, um lado perverso. Os discursos politicos direcionados as vitimas
fomentam a ideia de que a garantia de seus direitos estard contemplada a partir da restricdo
dos direitos dos criminosos. Conforme explica Karam (1996, p. 81), ao propor a retirada de
direitos e garantias penais e processuais, a esquerda punitiva esquece a “vulneragao repercute
sim — e de maneira muito mais intensa — sobre as classes subalternas, que vivem o dia-a-dia
da justica criminal, constituindo a clientela para a qual esta prioritariamente se volta”.

O crescimento vertiginoso da populacéo carceraria, a aprovacdo de leis rigorosas € 0
aumento da vigilancia e do controle policial direcionados sdo produtos dessa demanda por Leli
e Ordem. E em nosso pais, efeitos direcionados, principalmente, a populacdo empobrecida e

negra das periferias. Como avalia Maria Lucia Karam:

N&o percebem que o climageral de exacerbacdo do desejo punitivo, que
conta com seu decidido apoio, é o grande incentivador da violéncia da
repressao informal, dirigida contra aqueles que correspondema imagem de
criminosos. Nao percebem que o apelo & autoridade e a ordem e a ampliagdo
do poder punitivo do Estado - resultado da demandade maior repressdo a
criminalidade — embute uma crescente desumanidade no combate ao crime,
favorecendo o aprofundamento e a crueldade da repressdo informal, seja
através da atuacdo ilegal de agentes policiais, seja através daacgéo de grupos
de exterminio, sejaatravés de linchamento (KARAM, 1996, p. 88).
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Ana Oliveira destaca que em nosso pais a repercussdo do movimento da Lei e da
Ordem tem clara influéncia constatada, por exemplo pelo teor do inciso XLIII do art. 5° da
CF2le pela Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 — lei de crimes hediondos.

2.5.1 Vitimologia a brasileira: como tais estudos “influenciaram” nossa politica criminal?2

As referéncias as vitimas no campo da politica criminal revelam a existéncia de vérias
vertentes, mas todas com a origem comum no pleito por maior relevancia da vitima no
sistema de justica criminal. O direcionamento dessa demanda pode tomar rumos diversos: seja
0 antagonismo entre os direitos das vitimas e os direitos dos acusados; seja redirecionamento
das finalidades da pena e a criacdo de novas medidas que busquem proporcionar maior
satisfacdo a vitima (OLIVEIRA, 1999, p. 122). Segundo Ana Oliveira, 0 impacto do
movimento vitimoldgico nas concep¢des de politicas criminal toma, portanto, dois caminhos,
daexclusédo ou daincluséo.

A primeira direcdo tece criticas ao direito penal, considerando-0 voltado
exclusivamente para o criminoso e contrapde 0 excesso de direitos e garantias deste aos
praticamente inexistentes direitos das vitimas. Registra-se um certo “inconformismo com o
gue considera uma tendéncia do direito penal de proteger os culpados e descuidar dos
inocentes e, em uma Vvisdo maniqueista, propde, para a protecdo dos direitos dos inocentes, a
exclusdo dos culpados” (OLIVERIRA, 1999, p. 122).

Segundo Fernando Galvdo Rocha (ROCHA, 2003), em apresentacdo ao trabalho de
Lélio Braga?3, o legado garantista deixado pelo Estado de Direito Liberal foi por consolidar

diversos institutos que hoje conferem atencdo especial ao réu e ao condenado. Por outro lado,

21 Art. 5° XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
traficoilicito de entorpecentese drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executorese 0s que, podendo evita -los, se omitirem.

22 De um modo geral, segundo bibliografia dos autores consultados para essa parte do trabalho, entendida dentro
de um conceito restrito asrecomendacdes para producao legislativa. Entendemos, poroutro lado, o campo da
politica criminal de uma amplitude enorme, ndo a reduzindo a “‘conselheira da san¢do penal’, que se limitaria a
indicar ao legislador onde e quando criminalizarcondutas”. Com Nilo Batista (2001, p. 34), entendemos por
politica criminal: “Do incessante processo de mudanga social, dos resultados que apresentam novas ou antigas
propostasdo direito penal, dasrevela¢des empiricaspropiciadaspelo desempenho das instituicGes que integram
o sistema penal, dos avangose descobertasda criminologia, surgem principios e recomendac@espara a reforma
ou transformacao da legislacao criminal e dos 6rgdos encarregadosde sua aplicacdo. A esse conjunto de
principios e recomendagdes denomina-se politica criminal. Segundo a atencao se concentre em cada etapa do
sistema penal, poderemos falarem politica de seguranca publica (Enfase na instituicao policial), politica
judiciaria (énfase na instituicao judicial) e politica penitenciaria (nfase na instituicdo prisional), todas
integrantes da politica criminal”.

23 CALHAU, Lélio Braga. Vitimae Direito Penal. 2%d. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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segundo este autor, “no Estado Democratico de Direito as preocupacfes de indole garantista
da liberdade individual devem ser complementadas com institutos que permitam igualmente
valorizar a situagao de fragilidade da vitima do fato delituoso”.

No que se refere a “politicas de inclusdo”, estas contemplariam as demandas criadas

124”

pela “vitima rea Para esta a concep¢do de crime como ofensa publica seria uma

construgdo juridica desastrosa, tendo apenas legitimado o confisco do conflito e da reparagéo
ao dano. Assim, estariam justificados os pleitos por uma politica criminal mais adequada aos
interesses das vitimas sob 0s seguintes argumentos: i) a finalidade preventiva da pena ndo €
cumprida de forma eficaz; ii) os objetivos de prevencdo especial igualmente ndo sdo
atendidos; iii) a despersonalizacdo do conflito é negativa para vitima e acusado; iv) a vitima
ndo recebe espécie de compensacdo, mesmo quando o autor é condenado ao pagamento de
multa que ndo € revertida em favor da vitima; v) ao ser colocada em uma posicdo periférica
pelo sistema, a vitima padece da vitimizagdo secundéria (OLIVEIRA, 1999, p. 128-129).

No mesmo sentido, para Guilherme Costa Camara, uma politica criminal orientada
para as vitimas e uma vitimologia coerente e consciente de seu “papel trans-historico” nao
pode deixar de considerar um “foco bidimensional” que deve orientar toda a construcdo
intelectual de indole vitimologica, a qual, segundo o autor, estd voltada ndo apenas “a
protecdo vitima virtual (orientada para o futuro) e ressocializacdo da vitima real, como
também, com ndo menor énfase, para os direitos e garantias do acusado, tanto no processo de
conhecimento como no de execu¢io” (CAMARA, 2008, p. 152).

No entanto, este autor ainda aposta em modelos preventivos da pena, desde que sejam
direcionados para as vitimas. Em suas palavras:

E axiomatico que uma politica criminal em que a vitima figure como
destinataria ndo deve limitar-se apenasao problema daprevengdo do crime
(i.e., prevencdo da vitimizagdo se subtrairmos da equagdo criminal os
chamados crimes-sem-vitimas), porquanto, muito embora néo se desconheca
as suas necessidades de protecao preventiva (prevencdo geral; aqui ha de
lembrar-se que comparece com muito mais frequéncia uma vitima virtual e
apenas episodicamente também cubra interesses de prevencdo da vitima real,
direcionados a impedir uma eventual revitimizacdo), devem concorrer,
paralelamente e em relagéo de simetria, pontos de vista que acentuem a
importancia da ressocializac@o da vitima concreta. Tendo como paradigma
uma politica criminal teleoldgico-racional e preventivo-integradora
(prevencao geral e especial), que encarecidamente estimamos como boa,

24 “Vitima real”, criada pelo movimento vitimoldgico, estaria em contraposicdo a “vitima potencial”. Segundo os
idedlogos da vitimologia, a politica criminal orientada para a “vitima potencial” se sustenta na afirmacao de que
“o direito penalrespondia as pretensdes da vitima porque,como ramo do direito publico encarregado do jus
puniendi, realizava a pretensao retributiva dela, além de possuir fungdes preventivas. Os interesses penaisda
vitima,assim como os de todos os membros da comunidade, estariam, assim, atendidos” (OLIVEIRA, 1999, p.
128).
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pode-se estabelecer a seguinte equacdo politico-criminal-vitimoldgica:
prevencdo geral (vitimavirtual) + prevencao especial positiva (vitimareal)
= prevencdo integral [...] (CAMARA, 2008, p. 153) (grifos do autor).

Para Guilherme Céamara a prevencdo especial, nesse contexto, deve ser representada
na ideia de ressocializacdo por intermédio tanto da concessdo de maiores poderes processuais,
como ampliacio das possibilidades de reparacio de danos (CAMARA, 2008, p. 153).

Fato ¢ certo, “ndo ha duvida de que as pessoas pedem uma mudanga na situagao atual”
(2003, p.17). E sdo muitas as respostas apresentadas.

Por exemplo, para René Ariel Dotti (1998, p. 300), “o pensamento reformador do
ordenamento penal da atualidade tem uma de suas bases esséncias fincadas na consideracéo
da vitima como pedra angular do delito. E até recomendavel que a doutrina elabore um direito
penal da vitima”.

Por outro lado, Armida Miotto é direta ao especificar uma politica criminal a partir dos
conhecimentos vitimoldgicos: “para melhor defender a sociedade e cada um de seus membros
(inclusive os potenciais delinquentes) contra o delito, abrangendo na sua atuacao os estimulos
ao delito que se encontram na pessoa das vitimas potencias” (MIOTTO, 1964, p. 136).

Maria Jests Conde?® lista quais seriam os interesses das vitimas criminais, direitos
essenciais, que deveriam ser resguardados para se ter uma resposta minima e digna para a sua
situacdo de sofrimento: i) direito do acesso a justica e ao recebimento de um tratamento justo;
i) direito de restituicdo e direito a reparacdo; iii) direito a uma indenizacdo; iv) direito a
servico de orientacdo e assisténcia médica, policial, judicial, social, etc. (CONDE, 1992, 127-
128, apud CALHAU, 2003, p. 17).

Na contramdo a essa predisposicdo de atendimento as demandas das vitimas, 0 que
corre, segundo Lélio Calhau, é um total o descaso do sistema penal, que se veem abandonadas
pela maquina estatal.

Ao contrario do aspecto racional, que seria o fim do sofrimento ou o
abrandamento da situag&o em face da acdo do sistemarepressivo estatal, a
vitima sofre danos psiquicos, fisicos, sociais e econémicos adicionais, em
consequéncia da reacdo formal e informal derivada do fato. N&o sdo poucos
os autores a afirmarem que essa reacgdo traz mais danos efetivos a vitima do
que o prejuizo derivado do crime praticado anteriormente (CALHAU, 2003,
p. 26).

Essa situacdo seria a responsdvel pela sobrevitimizagdo do processo penal ou
vitimizacdo secundaria, isto é, o dano adicional causado pela propria mecanica da justica

penal forma em seu funcionamento. Dano esse causado pelo descaso e desconfiangca com que

25 CONDE, Maria Jesus. Los derechoshumanos de lavictima. Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, San Sebastian,n. 6, 1992.
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a vitima é tratada no processo penal ordinario e na fase de investigacédo policial pelas agéncias
de controle formal. Para além disso, vislumbra-se a ocorréncia de o0 que viria a ser uma
vitimizacdo terciaria, advinda da falta de amparo dos 6rgdos publicos e da auséncia de
receptividade social em relag&o a vitima (CALHAU, 2003, p. 27).

A aposta era de que a vitimologia, no plano da politica criminal, fosse capaz de
contribuir para reformulagdes legais, dirimindo eventuais injusticas perpetradas pela lei,
muitas vezes injustas, por deixar de considerar a conduta da vitima. Determinados delitos
deveriam, inclusive, desaparecer do rol das infragdes puniveis (JIMENEZ DE ASUA, 1961).
Além disso, em nosso pais, a vitimologia apontou como grande objetivo o desenvolvimento
de uma “nova” disciplina que, em ultima instancia, equalizaria a “verdade juridica”
processual tdo almejada, considerando as motivacGes de ambas partes, a dupla-penal, para a
consecucdo da infragdo penal. Para os defensores desse ideario, o diferencial de incluir a
(co)responsabilidade da pessoa da vitima para a ocorréncia do crime, para além dos
dispositivos vitimologicos até entdo presentes em nosso ordenamento, serviria a esse
propdsito. Segundo eles para além destes, certo € a necessidade de expedientes em nosso
ordenamento juridico que possibilitassem a apuracdo da personalidade e a conduta da vitima,
assim como os j& existentes em rela¢do ao infrator (BITTENCOURT, 1971, p. 31-2).

Em nossa historia recente, a suposta “redescoberta” da vitima estaria evidenciada, por
exemplo, na reforma penal de 1984, quando foram inseridas circunstancias judiciais
relacionadas as consequéncias do crime e ao comportamento da vitima (art. 59 do CP)2%. No
entanto, para Fernando Rocha, isso ndo significa que haja operacionalidade de tal instituto.
Para o autor, acima de tudo, é necessaria “mudanga de paradigma cultural que ndo ocorre
rapidamente” (ROCHA, 2003).

Para Laercio Pellegrino (1987), a vitimologia no Brasil, embora sem o uso do
vocabulo e sem a sistematizacdo adequada, ja era conhecida e aplicada em seus principios
basicos na legislacdo penal brasileira. O autor destaca uma série de dispositivos penais em
que, em tese, o principio da dupla-penal teria sido observado.

No Coédigo Penal Brasileiro de 194027, o art. 121, 8§1° ja previa desde que foi
sancionado a diminuicdo especial da pena privativa de liberdade aplicAvel ao agente que

cometa o crime de homicidio sob o “dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta

26 Art. 59 - “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a condutasocial,a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstanciase consequénciasdo crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengdo do crime” (grifo nosso).

21 0 qual aquisera denominado por CP. BRASIL, Decreto Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em 20 de novembro de 2013.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm

78

provocagao da vitima”, reconhecendo, assim, como causa geradora do evento criminoso, a
injusta provocacao partida da propria vitima.

Igualmente, nos delitos de lesdo corporal, o CP de 1940 ja prescreve em seu art. 129,
§4° uma diminuicdo especial da pena cominada ao agente que praticasse o crime “sob o
dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocacao da vitima”.

A descriminante da legitima defesa, prevista no mesmo CP, prevé como um dos seus
requisitos objetivos a agressdo injusta, praticada pela vitima: “Entende-se em legitima defesa,
quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem”.

O Cddigo ainda estabelece como atenuante genérica o agente ter cometido o crime
“sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato injusto da vitima” (art. 48, IV, alinea
c). E o art. 140 § 19 incisos | e Il, prevé o perddo judicial no crime de injuria quando o
ofendido, a vitima, de forma reprovavel, houvesse provocado diretamente a injdria, bem como
na hipétese de retorsdo imediata, que consistia em outra injdria.

Laercio Pellegrino ainda destaca o crime de rapto consensual, art. 220, em que o
consentimento da vitima seria levado em consideragdo, com a aplicagdo de uma pena
atenuada ao raptor?8.

Outra evidéncia de principios vitimologicos na legislacdo brasileira, aponta Laercio
Pellegrino, é Lei n° 2.8892% de 1° de outubro de 1956, que define e pune o crime de
genocidio. Segundo o autor, esta lei seria uma antecipacdo em terras brasileiras de uma
recomendacdo objeto de debates na ocasido do 1° Simpoésio Internacional de Vitimologia,
ocorrido em 1973, ocasido em que se considerou a possibilidade de um grupo, sociedade ou
nacdo serem consideradas vitimas3°.

Ja o Codigo Penal de 196931 manteve em seu texto varios dispositivos que refletiam os
“principios vitimologicos” ja previstos no anterior Codigo de 1940, buscando levar em
consideracdo a conduta da vitima na pratica criminosa para diminuir a responsabilidade do

sujeito ativo ou até mesmo isentéa-lo de pena (PELLEGRINO, 1987, p. 17).

28 Este crime foi revogado pela Lei n® 11.106 de 2005.

29 BRASIL. Lei n°2.889,de 1 de outubro de 1956. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I2889.htm > Acesso em 20 de novembro de 2013.

30 Sobre o tema, pde-se em destaque o Decreto n° 30.822,de 1952, segundo o qual o Brasil promulgou a
Convencéo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio, concluida em Paris, a 11 de dezembro de
1948, por ocasido da I11 Sessdo da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas.

31 Em verdade, a substituicio do Codigo Penal foi proposta pelo Decreto-lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969,
porém o texto foi modificado substancialmente pelas Leis n®6.016, de 31 de dezembro de 1973.e n°6.063, de
27 de junho de 1974. Apesar de varios adiamentos para 0 comeco de sua vigéncia, o texto foi definitivamente
revogado pela Lei n°6.578,de 11 de outubro de 1978. Texto do CP 1969 disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del1004.htm>, Acesso em: 15 de jan.de 2015.
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Para Lélio Calhau, por outro lado, o CP de 1940 somente se referiu ao comportamento
da vitima de forma reflexa na parte especial, no entanto, é com a nova parte geral de 1984 que
que se inova com a proposicao de avaliacdo do comportamento da vitima, imputado especial
relevo, a seu ver, para a atuacdo da mesma. O autor cita a Exposi¢cdo de Motivos da Lei n°
7.209, de 11 de julho de 1984, que alterou a parte geral do CP:

As diretrizes parafixacgdo da penaestdo relacionadas noart. 59, segundo o
critério da legislacdo em vigor, tecnicamente aprimorado e necessariamente
adaptado ao novo elenco de penas. [...] Fez-se referéncia expressa ao
comportamento da vitima, erigido, muitas vezes, em fator crimindgeno, por
constituir-se em provocagdo ou estimulo a conduta criminosa, como, entre
outras modalidades, o pouco recato da vitima nos crimes contra 0s
costumes”.

Ana Oliveira (1999, p. 152-157) explica que as alteracfes legislativas no direito penal
brasileiro realizadas a partir do final da década de 1980 e inicio da década de 1990 tém
revelado influéncia do movimento vitimologico. A autora cita o art. 245 da Constituicdo
Federal, que estabelece a responsabilidade de assisténcia do Estado, ao prever que “0 Poder
Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime
doloso, sem prejuizo daresponsabilidade civil do autor do ilicito”.

A reparacdo do dano foi igualmente incorporada ao CP que hoje a estabelece como
condicBes para obtencdo de beneficios legais, como o sursis especial (art. 78, 8.2°) e 0
livramento condicional (art. 83, 1V), como condicdo para a reabilitacdo (art. 94, I1I),
constituindo também pressuposto necessario de indulto e comutacdo de penas, nos termos dos
decretos presidenciais editados anualmente. Por fim, a obrigacdo de reparar o dano é efeito
automatico da condenacdo (art. 94, 1) e considerada no caso do arrependimento posterior,
quando “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente”
(art. 16 do CP).

Outros dispositivos sdo igualmente destacados pelo movimento vitimoldgico como o
ja mencionado inciso XLIII do art. 5° da CF e a Lei n®8.072, de 25 de julho de 1990 — lei de
crimes hediondo (e suas atualizagGes, como a Lei n° 8.930, de 6 setembro de 1994). Séo,
igualmente relacionados, a Lei n°® 9.426, de 24 de dezembro de 1996, que modifica o art. 157
do CP, acrescentando uma qualificadora ao tipo penal de roubo no caso de o agente manter a
vitima em seu poder, restringindo sua liberdade; a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 (e
suas alteracdes, como a Lei n°® 9.602, de 21 de janeiro de 1998), Codigo de Transito

Brasileiro, que institui a multa reparatéria; a Lei 9.714 de 25 de novembro de 1998, que
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alterou dispositivos referentes as penas alternativas introduzindo no Codigo Penal a pena de
prestacdo pecuniéria.

Em suma, a despeito das diferentes interpretacdes de possiveis influéncias
vitimoldgicas em nossa legislacdo, a literatura dedicada ao tema, de modo geral, destaca a Lei
n° 9.099, de 1995, lei que cria os juizados civeis e criminais, como reflexo do movimento
vitimoldgico. Esta lei é compreendida como a chancela da vertente vitimoldgica que pauta a
satisfacdo da vitima na resolucdo de seus conflitos perante o judiciario.

Sdo anotados pelos vitimoldégos brasileiros que a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, inclusive a Corte Suprema, sempre considerou 0 comportamento das vitimas, ao
decidir as questdes criminais, demonstrando o reflexo da legislacdo patria, bem como o
“reconhecimento da importancia a vitimologia, ndo apenas dentro da estrutura da
criminologia, mas da aplicacdo da propria lei, como meio de melhor distribuicdo da justica
(PELLEGRINO, 1987, 17-21).

De modo geral, muitos dos destaques dados a suposta “influéncia” da vitimologia na
politica criminal brasileira pelos estudiosos dedicados a disciplina, pouco se referem a um
verdadeiro amadurecimento proporcionado a partir das discussdes e estudos vitimoldgicos.
Percebe-se que o caminho percorrido foi inverso. Além da restrita compreensao acerca do que
se entende por politica criminal, buscou-se na legislacdo ja consolidada aspectos que
poderiam confirmar as teses vitimoldgicas e legitimar os discursos elaborados por seus
especialistas.

Por fim, um dos debates recentes do movimento vitimolégico no ambito do direito
penal revela que as questdes mais frequentes podem ser separadas em duas categorias. De um
lado, h& uma discussdo dogmatica relacionada as consequéncias do comportamento da vitima
na analise da culpabilidade do réu — vitimodogmatica —, de outro lado, surgem de modo
contundente a opgao politica criminal centrada na reparacdo a vitima.

Como explica Ana Oliveira (1999, p. 131), a proposta de um enfoque etiolégico da
vitimizacdo foi alvo de criticas advindas de varios setores. O movimento feminista, por
exemplo, via na discussdo da culpabilidade da vitima uma grave ameaca para os direitos das
mulheres.

No entanto, os estudos vitimoldgicos deixaram duvidas acerca da efetiva existéncia de
varias espécies de vitimas, colocando em xeque a dicotomia estabelecida entre inocentes e
culpados. “Considerando que ao direito penal sempre interessou o autor, a reconstru¢ao
juridica da realidade fatica volta-se unilateralmente para este e a dinamica real fica em

definitivo transformada”. A dogmatica penal ndo se quedou inerte. Surgiu, assim, a



81

vitimodogmatica, compreendida como o conjunto das abordagens feitas pelos penalistas em
que a vitima é considerada, dedicando-se atualmente & investigacdo da contribuicdo da vitima
na ocorréncia do delito e na repercussao que tal contribuicdo deve ter na fixacdo da pena do
autor, variando de uma total isencdo a uma simples atenuagdo. O que se destaca nessa nova
disciplina ndo é o carater inédito da discussdo, mas o enfoque especifico e originado nédo
apenas na dogmatica penal, mas em consideracdao das abordagens vitimoldgicas.

Algumas questdes sdo postas para essa nova disciplina. Qual protecdo deve merecer
um bem juridico cuja tutela ndo interessa ao Unico titular desse bem, seja porque ele prdprio
coloca em perigo ou porque renuncia a sua protecdo? Em que medida a co-responsabilidade
da vitima na ocorréncia do delito pode ter repercussdes sobre a valoragdo do comportamento
do autor, na medida da culpabilidade do autor do fato? E possivel a ado¢do da compensacao
de culpas no direito penal?

Para alguns autores, a vitimodogmatica levaria a um ponto extremo o principio da
subsidiariedade do direito penal e da sua utilizagdo como ultima ratio. “O recurso ao direito
penal seria legitimo ndo apenas quando esgotadas todas as outras formas juridicas ou sociais
de controle, mas também quando esgotados os meios de autoprotecdo da vitima”
(OLIVEIRA, 1999, p. 133-4; CALHAU, 2003, p. 87). Esta ideia, em tltima analise, diz que,
se a vitima, podendo e devendo proteger-se, ndo o faz, a ocorréncia do crime € a ela atribuida
e o autor fica isento de pena.

Sobre a concorréncia de culpas, Lélio Calhau logo destaca sua admissibilidade no
direito civil brasileiro, mas ndo pela doutrina de direito penal, devendo a culpabilidade de
cada um dos autores do fato ser individualizada de forma autbnoma. Segundo o autor, caso 0s
dois concorram culposamente para um resultado ilicito, ambos por ele respondem, conforme o
art. 13 do CP32 (CALHAU, 2003, p. 86). Para Armida Miotto, serd sempre valido o principio
segundo o qual “em Direito Penal ndo ha compensa¢do de culpas”, dai por que mesmo nos
casos em que a vitima tera culpabilidade moral (porém néo juridica) ou, até, nos casos em que
tera culpabilidade juridica por outro delito que cometeu ou tentou cometer e o qual serviu de
“isca” para ela ser “pescada” como vitima, mesmo nesses casos o delinquente tera a sua
culpabilidade tanto quanto “fez o que ndo devia ser feito, e podia néo té-lo feito, ou deixou de
fazer o que devia ter feito, e podia té-lo feito” (MIOTTO, 1964, p. 136).

32 Art. 13- O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavela quem Ihe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qualo resultado ndo teria ocorrido.
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De modo geral, as questdes trazidas pela vitimodogmatica sdo amplas e varias. A
referéncia feita tem por maior finalidade, no presente trabalho, revelar uma das formas que

tem tomado o impacto do movimento vitimoldgico no direito penal.
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322 ETAPA, O QUE E O DISCURSO ABOLICIONISTA NO BRASIL

3.1 O que é o abolicionismo penal

O abolicionismo penal assume papel de destaque enquanto uma das matrizes tedricas
mais importantes no cenario dos grupos de estudos sobre controle social e politicas criminais
nas sociedades capitalistas a partir da década de 197033, Representa, a “mais original e radical
proposta politico criminal dos ultimos anos, a ponto de ter seu mérito reconhecido até mesmo
por seus mais severos criticos”, segundo Raul Zaffaroni (2001, p. 98). A partir do ideario do
abolicionismo penal, discute-se a deslegitimacéo do sistema penal, do sistema carcerério e da
prépria légica punitiva de nossa contemporaneidade.

De um modo geral o foco do abolicionismo ndo consiste no Direito Penal, enquanto
“programacao normativa e tecnoldgica do exercicio de poder dos juristas”, mas no ‘“sistema
penal em que se institucionaliza o poder punitivo do Estado e sua complexa fenomenologia a
que os abolicionistas chamam de ‘organizag¢do cultural do sistema de justica criminal’ e que
inclui tanto a engenharia quanto a cultura punitiva, tanto a maquina quanto sua interacdo com

a sociedade” (ANDRADE, 2006, p. 169). Sistema penal aqui ¢ compreendido como a

a totalidade das instituicbes que operacionalizam o controle penal
(Parlamento, Policia, Ministério Publico, Justica, Prisdo), a totalidade das
Leis, teorias e categorias cognitivas (direitos + ciéncias e politicas criminais)
que programam e legitimam, ideologicamente, a sua atuacao, e seus vinculos
com a mecanica de controle social global (midia, escola, universidade), na
construcdo e reproducdo da cultura e do senso comum punitivo que se
enraiza, muito fortalecidamente, dentro de cada um de nos, na forma de
microssistemas penais (ANDRADE, 2006, p. 169-170).

Para Vera Regina Andrade (2006, p. 169), a deslegitimacdo do sistema penal
representa um amplo espectro de desconstruces teoricas e praticas, em cujo centro se
encontra a consolidacdo do paradigma da reacdo social na forma de uma revolucdo de
paradigmas em criminologia. O abolicionismo emerge nesse contexto e adquire significado na

defesa de formas alternativas de resolugdo de conflitos.

33 Jgualmente estard o presentes 0s “minimalismos”, e um pouco depois o “eficientismo”. Ver: ANDRADE, Vera
Regina Pereira. Minimalismos, abolicionismose eficientismos: a crise do sistema penal entre a deslegitimacao e
a expansao. Revista Sequéncia, n®52, p. 163-182, jul. 2006. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15205>
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Realizemos, portanto, uma pequena retomada acerca dessas desconstrucdes tedricas
para melhor entendermos o nucleo do discurso proposto pelo abolicionismo.

A partir da década de 1960, enquanto o marco criminolégico europeu manteve-se
relativamente estanque no enfoque positivista, do ponto de vista epistemoldgico, o
desenvolvimento em areas como a sociologia criminal, especialmente na América do Norte,
favoreceu mudancas do paradigma em criminologia (ANDRADE, 1996, p. 279).

Foi com a introducédo do labelling approach,34 em razdo da influéncia de correntes de
origem fenomenoldgica (no caso, o interacionismo simbdlico e a etnometodologia como
esquema explicativo da conduta humana) na sociologia do desvio e do controle social, e de
outros desenvolvimentos da reflexdo histérica e socioldgica sobre o fenémeno criminal e o
direito penal, que se constitui um novo paradigma, alternativo ao etiolégico na criminologia
contemporanea. Trata-se do paradigma da “reagdo social” (social reation approach), do
“controle” ou da “definicao” (ANDRADE, 1996, p. 279).

Baratta (2002, p. 85-89) explica que com a critica desse novo paradigma a ideologia
tradicional o objeto da pesquisa é deslocado dos fatores da criminalidade, etiologia, para a
reacdo social. A criminalidade, portanto, deixa de ser considerada como um dado ontoldgico e
pré-constituido, mas torna-se realidade social construida através de definicbes e da reagdo
social.

Pela tese proposta

o desvio e a criminalidade ndo sdo uma qualidade intrinsecada conduta ou
uma entidade ontoldgica preconstituidaa reacdo social e penal, mas, uma
qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos
processos de interacdo social; isto €, de processos formais e informais de
definicéo e selecdo (ANDRADE, 1996, p. 279-280).
Assim, o conceito de “criminoso” passa a ser relativizado, e deixa de ser entendido
como uma caracteristica do autor, ontologicamente diferente. Passa a depender da interagdo
existente entre quem realiza o fato punivel e a sociedade. E representa, portanto, um status

social atribuido a certos sujeitos selecionados pelo sistema penal.

34 O labelling approach (ou teoria do interacionismo simbdlico, do etiquetamento, da rotulagéo, ou paradigma da
“reacdo social”) surge nos Estados Unidos da América no fim da década de 1950 e inicio da década de 1960 com
os trabalhosde autorescomo E. Goffman, H. Becker, E. Schurt T. Scheff, Lemert, entre outros. Estes pertenciam
a chamada “Nova Escola de Chicago” e comegavam a questionaro paradigma funcional,até o momento
dominante dentro da Sociologia norte-americana. Divergindo do funcionalismo que pretendeu explicar o que
mantém a sociedade unida, estes movimentos contesta torios revelavam que a suposta sociedade estavele
consensualde que falavam osfuncionalistas ndo existia. Neste contexto surgem asteorias interacionistas
buscando interpretara “conduta desviante”. Instaura-se o termo “desvio social” para referir-se a todasaquelas
condutas que ndo podiam englobar-se dentro de defini¢des legais ou psiquiatricas como homossexualidade,
drogadicdo, movimento hippie, prostituicdo, feminismo, negrismo etc. condutasque, em sintese, atentavam
contra o statusquo. Serdo estes desvios “sem vitima” as formas desviantes estudadas pelos tedricos do
interacionismo (ANDRADE, 2003,p. 186).
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Essa ruptura epistemoldgica, e também politica, no fim dos anos 1960 evidenciou 0s
limites da criminologia clinica, cujo objeto de investigagdo eram os “bodes expiatdrios”
sancionados pelo sistema penal, ignorando a “cifra negra”, colaborando, assim, para a
perpetuacdo das mazelas do sistema ao direcionar seus estudos para a criminalidade e nunca
para os aparelhos que a geram e a manipulam (ANITUA, 2008, p. 660).

Ao mudar o enfoque de o que o homem faz e por qué o faz, para 0 modo como a
sociedade responde ao crime e por qué o faz, a proposta interacionista converteu o estudo das
instancias de controle em objeto da criminologia.

Com o0 novo marco, evidencia-se que o sistema penal ndo se reduz ao complexo
estatico das normas penais, mas é concebido como um processo articulado e dinamico de
criminalizacdo para o qual concorrem todas as agéncias do controle social formal, desde o
legislador (criminalizacdo primaria), passando pela policia e pela justica (criminalizacdo
secundaria) até o sistema penitenciario e os mecanismos de controle social informal
(ANDRADE, 1996, p. 281).

O viés proporcionado pelas teorias conflituais da criminalidade e do direito penal
(Lewis A. Coser, Georg Simmel, Austin Turk, Richard Quinney, e outros) viabilizou
desenvolver uma dimenséo politica no interior do paradigma da reagéo social, ampliando seu
enfoque para as estruturas gerais da sociedade e seus conflitos de interesse e hegemonia
(ANDRADE, 2003, p. 213).

A relacdo instaurada entre conflito social e processos de criminalizacdo, o
desenvolvimento dado ao enfoque da reacdo social para explicar a qualidade desviante dos
comportamentos e a perspectiva politica na qual colocou o direito penal sdo apontados por
Baratta (2002, p. 143) como contribuigdes das teorias criminolégicas do conflito. Apresentam,

portanto, em primeiro lugar

uma importante correcdo a imagem, propria das teorias funcionalistas e
psicanaliticas, do desvio como relagdo antagbnica entre a sociedade e 0
individuo, substituindo-a pela relagdo entre grupos sociais. Em segundo
lugar, na medida em que transportaram o enfoque da reacdo social, das
estruturas paritarias dos pequenos grupos e dos processos informais de
interacdes que se desenvolvem no seu interior, as estruturas gerais da
sociedade e aos conflitos de interesses e de hegemonia e, portanto, as
relagbes de poder entre os grupos; de uma perspectiva microssocioldgica
para uma perspectiva macrossocioldgica.

Em suma, com o desenvolvimento do aspecto politico no paradigma da reacdo social,
foi possivel compreender a relacdo entre conflito social e processo de criminalizacdo, bem
como a natureza seletiva desse processo e a inevitavel insercao do direito penal na perspectiva

politica.
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E com a criminologia critica, porém, que o enfoque tradicional do agente é mudado
para 0 das condicOes objetivas, estruturais e funcionais, que se acham na origem dos
fenbmenos do comportamento desviante. Do interesse sobre as causas do desvio criminal,
passa-se para 0s mecanismos de criacdo e aplicacdo das definicbes de desvio e de
criminalidade, bem como se realizam processos de criminalizagéo.

Apesar de reconhecer a ndo homogeneidade do pensamento criminologico
contemporaneo, Baratta situa a peculiaridade da proposta da criminologia critica, de vez que
inova propondo um ponto de vista a partir da construgdo de uma teoria materialista,
econémico-politica, do desvio e dos comportamentos socialmente negativos e, portanto, da
criminalizagdo.

No mesmo sentido, Andrade (2003, p. 214) afirma que os aportes tedricos recebidos
pela criminologia critica sdo inimeros. Estes permitiram ir para além do paradigma da reacédo
social e desenvolver “a dimensdo do poder numa perspectiva materialista cujo nivel de
abstracdo macrossocioldgica alca as relacbes de poder e propriedade em que se estrutura
conflitivamente a sociedade capitalista”.

A criminologia critica recupera, portanto, a analise das condicfes objetivas, estruturais
e funcionais que originam, na sociedade capitalista, os fendmenos de desvio, interpretando-0s
separadamente conforme se tratem de condutas das classes subalternas ou condutas das
classes dominantes (a chamada criminalidade de colarinho branco, dos detentores do poder
econdmico e politico, a criminalidade organizada etc.) (ANDRADE, 2003, p, 217). Por essa
perspectiva aquele status, atribuido a determinados individuos, se reveste de um fator proprio.
Ele é consequéncia de uma dupla selecdo: primeiramente, dos bens protegidos penalmente e
dos comportamentos ofensivos destes bens; em segundo, dos individuos estigmatizados entre
todos os individuos que realizam infracbes a normas penalmente sancionadas. A
criminalidade ¢é compreendida como um “‘bem negativo’, distribuido desigualmente
conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondémico e conforme a
desigualdade social entre os individuos” (BARATTA, 2002, p. 161).

Assim, no marco da criminologia critica, a descricdo da fenomenologia da seletividade
pela criminologia da reacdo social receberd uma interpretacdo macrossociolégica que,
aprofundando a sua logica, evidencia o seu nexo funcional com a desigualdade social
estrutural das sociedades capitalistas (ANDRADE, 2003, p. 276).

Nesse contexto, uma das posi¢des teodricas assumidas com forca singular a partir dos
1980, na Europa, foi o abolicionismo. Ainda que seu nome remeta-se a luta historica contra a

escraviddo e contra a pena de morte, naquela década e no interior da criminologia critica, essa
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3

denominacdo fazia referéncia

propria logica punitiva” (ANITUA, 2008, p. 695).

“a deslegitimagdo mais radical do sistema carcerario ¢ da

Segundo Gabriel Anitua, essa reflexdo antipunitiva critica ao positivismo e a
sociedade disciplinar capitalista estava estreitamente relacionada as reivindicagdes teoricas e
praticas de alguns crimindlogos nos paises escandinavos e na Holanda (ANITUA, 2008, p.
695), pais em que as reflexbes criticas comecaram antes, com as figuras da pensadora
libertaria Clara Meijer Wichmann (1895-1922) e Willeam Bonger (1876-1940) (ANITUA,
2008, p. 671).

Embora os antecedentes do abolicionismo possam ser identificados desde os estudos
dos tedricos do anarquismo, ao elaborarem criticas as relacfes entre organizacdo politica,
contrato social, propriedade privada, Estado e castigo (BATISTA, 2011, p. 109), temos, na
Holanda, o centro histérico de pensamento abolicionista.

Nesse pais, as consequéncias do enfoque do etiquetamento foram interpretadas em
comunhd com a tolerancia, subsidiando uma proposta de politica criminal de controle
baseada mais no deixar fazer do que na intervencdo punitiva. Dada a deslegitimacdo do
sistema penal, entendeu-se que “uma politica criminal pouco intervencionista seria a0 menos
socialmente menos danosa” (ANITUA, 2008, p. 695).

Vera Regina Andrade fala em ‘“abolicionismos”, no plural, eis que “em qualquer
temporalidade, no passado ou no presente, ndo fala uma sé voz” (2006, p. 165). Para essa
autora, o abolicionismo apresentou-se como uma dupla via, sendo compreendido enquanto
perspectiva tedrica e movimento social, teoria e préatica, teorizacdo e militancia social.

Desde sua origem, o abolicionismo também apresenta-se como praxis. Um conjunto
de movimentos politicos — grupos de acdo ou de pressdo contra o sistema penal e movimentos
ou organismos com participacdo de técnicos, presos, liberados, familiares e simpatizantes em
prol da causa abolicionista — que, nos anos 1960, dirigiu sua militancia para 0s presos e seus
familiares, tendo o abolicionismo como ideologia orientadora. Exemplo disso sdo 0s grupos
KRUM, na Suécia, em 1965, KRIM, na Dinamarca, em 1967, KROM, fundado por Thomas
Mathiesen, na Noruega, em 1968, KRAK, na Alemanha, em 1970, a Liga Coohnhert, iniciada
por Louk Hulsman, em 1971, e o RAP — Radical Alternatives to Prison, na Inglaterra, nos
anos 70 (ANDRADE, 2006; BATISTA, 2011, p. 109).

No plano tedrico, diferentes fundamentacbes metodoldgicas, pressupostos filosoficos e
taticas para alcancar objetivos identificam diferentes abolicionismos. Poder-se-ia associar

Michel Foucault a variante estruturalista; Thomas Mathiesen, ao materialismo de orientacdo
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marxista; Louk Hulsman, a fenomenologia; Nils Christie, a variante fenomenologico-
historicista (ANDRADE, 2006, p. 166-167, ZAFFARONI, 2001, p. 98).

No mesmo sentido, Zaffaroni (1991, p. 98) faz a seguinte tipologia desse movimento:
Foucault estaria na analise estrutural historicista das fundagdes discursivas; Mathiesen, no
paradigma marxista-materialista; Christie, no modelo fenomenoldgico-historicista do
controle; e, Hulsman, numa fenomenologia das situacGes probleméticas na perspectiva da
abolicdo de todos os sistemas formais.

De todo modo, como bem ressalta Vera Malaguti Batista (2011, p. 108) “o
abolicionismo ¢é amplo, estd na deslegitimacdo mais profunda da pena em diferentes
estratégias politicas e juridicas: no liberalismo, no marxismo, no anarquismo, mas também na
criminologia critica e no garantismo”.

Em suma, “inexiste uma ‘esséncia’ do abolicionismo, ou uma teoria totalizadora
abstrata que abarque todos os aspectos de suas distintas variantes” (ANDRADE, 2006, p.167).
Fato é, por outro lado, que, ainda que nao partilhem de uma total coincidéncia de
pressupostos, os abolicionistas se identificam pelos debates de questées—chave, como o objeto
e 0s caminhos da aboli¢ao, ou seja, sua extensdo, métodos e taticas, bem como seu impacto na
sociedade (ANDRADE, 2006, p.167).

De um modo geral, em nosso pais, temos como fonte primaria das teorias
abolicionistas 0s estudos que tiveram a sua aurora no contexto acima abordado.
Reproduzimos desde nossa margem, inclusive a partir de grande bibliografia traduzida para
nosso idioma, o pensamento de pesquisadores como Herman Bianchi, Michel Foucault, Louk
Hulsman, Thomas Mathiesen e Nils Christie.

Herman Bianchi, crimindlogo holandés, ainda nos anos 1970, desenvolveu estudo
critico sobre as prisdes e a ideia de castigo, bem como defendeu a incorporacdo de conceitos
como toleréncia, respeito, justica, culpa, vergonha. Vislumbrou a necessidade de novo sistema
alternativo de controle do delito que ndo se baseasse em um modelo punitivo, mas, sim, em
outros principios legais e éticos, tornando a prisdo ou outro meio de repressdo fisica
desnecesséria. Para ele, o sistema de justica, orientado pelos principios da reconciliagdo e da
reimposicdo dapaz, deveria proteger o estigmatizado (ANITUA, 2008, p. 696-697).

Também, holandés, Louk Hulsman, falecido no ano de 2009, desconstruiu a definicéo
de delito como utopia negadora da realidade, propondo a ideia de situacdo problematica
como um contraponto ao confisco da vitima.

Da-se, igualmente destaque a obra do marxista noruegués Thomas Mathiesen,

fundador do KROM — Norsk forening for kriminal reform —, associagdo norueguesa para
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reforma penal. Para ele, o sistema penal pode sempre piorar e por isso problematiza a
militdncia entre a reforma e a revolucdo, entre a luta pela extingdo do sistema penal e sua
melhora na atualidade, entendendo, portanto, a estratégia abolicionista enquanto uma
estratégia politica inacabada, em constante construcdo (BATISTA, 2011, p. 109-10).

Destaca-se, também, Nils Christie, sociologo e criminologista noruegués, professor de
Criminologia na Faculdade de Direito da Universidade de Oslo. Embora hoje ndo se considere
um abolicionista, mas um minimalista, € inquestionavel a sua contribuicdo direta ao
abolicionismo penal. Ainda no final dos anos 1970 escreveu uma obra ligada a sua militancia
comunitarista, “Conflitos como pertencimento”, e, em 1981, “Limites da dor”, em que se
contrapde a categoria ontoldgica de delito. Seu ultimo livro, “Uma quantidade razoavel de
crime”, publicado em 2004, faz uma aguda critica ao papel da utilizacdo da vitima como
dispositivo de expansdo do poder punitivo, j& que o abolicionismo propde papel ndo
vitimizavel nos conflitos intra-humanos (BATISTA, 2011, p. 110).

Como explica Gabriel Anitua, o abolicionismo néo se circunscreve aos mencionados
autores, englobando muitos outros que, a partir de certas ideias comuns, deram contribui¢des
diferentes. Na década de 1980, apareceram muitos seguidores, sobretudo nos paises de origem
dos autores referidos e também na Alemanha, a exemplo de Heinz Steinert e Sebastian
Scheerer, que escreveram sobre o que denominaram empresarios morais “atipicos”: realistas
de esquerda, feministas, ambientalistas e outros (ANITUA, 2008, p. 712).

Segundo Vera Malaguti Batista (2011, p. 109), a historia do abolicionismo “no mundo
e no Brasil, pode ser conhecida em torno de Edson Passetti e seu Nucleo de Sociabilidade
Libertaria — Nu-Sol®®, que retiine as memérias e os devires do abolicionismo anarquista na
criminologia”. No Brasil, Edson Passetti ¢ o Nu-Sol s&o o grande foco de producéo e
militancia académica abolicionista (BATISTA, 2011, p. 110).

Em suma, o ideario abolicionista ofereceu a oportunidade de um discurso coerente
com a ruptura epistemoldgica promovida a partir das décadas de 1960 e 1970, se descolando
de crimindlogos criticos que se denominariam de “realistas” e recuperariam mais adiante os
discursos da criminologia sociologica; bem como de “garantistas”, que recuperariam o
discurso da criminologia juridica (ANITUA, 2008, p. 713).

35«0 Nu-Sol é uma associacdo de pesquisadores libertarios voltados para problematizarrelagdes de podere
inventar liberdades [...] Ao lancarmosméao da anélise a partir da genealogia do poder nos preparamosparaatuar
no interior dasbatalhasentre asforcassociais que buscam darformasasexperimentacdesde liberdades.
Distanciamo-nos dos refgios seguros trazidos pelas teorias, do conformismo emba lado pelas dogmaticas, dos
zeladores dasresponsabilidades procedimentaise dasconfortaveisretéricas que alimentam osdefensores das
vitimas”. Ver o site: http://www.nu-sol.org.
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Importa destacar, como explica Vera Malaguti Batista (2011, p. 108), que no Brasil,
no ambito das politicas criminais contemporaneas, ressurge o0 abolicionismo como
decorréncia do grande encarceramento por nos vivenciado, fruto da relacdo estabelecida entre
a mudanca politico criminal que aparece no final da década de 1970 e o surgimento do ideario
liberal.

Pedro Abramovay (p. 2010, p. 20) evidencia que, da mesma maneira que a relacéo
entre a mudanca de politica econdmica e as concepg¢des sobre politica criminal se fazem
claras na passagem do Estado liberal para o Estado de bem-estar social, a chegada do
chamado Estado neoliberal produz uma transformacéo de significativas propor¢Ges. De um
lado, a concepcdo sobre o Estado e a sociedade ancorada no aparecimento, em Vvarios ramos
das ciéncias sociais, da teoria liberal impulsionando forte critica ao peso do Estado construido
a partir da década de 1930, e de outro, os ja& mencionados estudos de uma criminologia
socioldgica, que dao inicio na década de 1970, em dialogo com aquela nova visdo onde se
questionam as causalidades sociais para o crime, recuperando a ideia de crime como uma
decisdo individual ABRAMOVAY, 2010, p. 20-21).

Loic Wacquant destaca a clara relacdo entre a mudanca politica criminal que aparece a

partir do final da décadade 1970 e o surgimento do ideério liberal:

A anélise comparada da evolucdo da penalidade nos paises avancados
durante a década passada evidencia, de um lado, um estreito lago entre a
escalada do neoliberalismo como projeto ideolégico e pratica de governo
que determinam a submissdo ao “livre mercado” e a celebracdo da
“responsabilidade individual” em todos os dominios e, do outro, o
desenvolvimento de politicas de seguranga ativas e punitivas, centrada na
delinquéncia de rua e nas categorias situadas nas fissuras e nas margens da
nova ordem econbmica e moral que se estabelece sob o impeério conjunto do
capital financeiro e do assalariado flexivel WACQUANT, Loic. 2007, p.
25).

Essa transformacdo tedrica, marcada por uma mudanca de concepgao sobre o papel do
Estado e do individuo na sociedade expressa nas teorias econémica e criminoldgica teve como
consequéncia pratica a maior politica de encarceramento em massa de que se tem noticia.
Explica Pedro Abramovay (2010, p. 24), “o ponto de partida de que individuos cometem
crimes por decisdes racionais individuais justificou a mudanca do foco da politica criminal
que passou a ter — novamente — no Direito Penal seu principal instrumento de efetivacdo”.

Essa politica foi reproduzida, em diversos graus, por todas as regibes do mundo,
encontrando nos Estados Unidos da América a radicalizacdo de seu uso. No Brasil, a
articulacdo do movimento do capital neoliberal, “que precisa do aumento do controle de forga

sobre os que estdo fora do mercado de trabalho”, somada a “infestacdo de uma cultura policial
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e prisional norte-americana”, produziu, segundo Vera Malaguti Batista, “um embaragamento
e um limite dramatico a discussdo da ‘questdo criminal’ e da questdo penitencidria no Brasil”.

Nas palavras da autora:

Esses limites propiciaram o que chamo de “adesdo subjetiva a barbarie ”,
que produz a escalada do Estado policial emtodas as suas facetassombrias:
numeros astrondmicos de execucdes policiais disfarcadas de autos de
resisténcia, uso da priséo preventivacomo pena infamemente antecipada,
aumento das teiasde vigilanciae de invasbesa privacidade, escarnio das
garantias da defesa, como se fossem embaracos antiéticos a busca da
seguranca publica. (BATISTA, 2010, p. 31 — grifo nosso)

Pois bem, é nesse cenario que, em nosso pais, o discurso do abolicionismo ganha
forca. Assim, importante avangarmos um pouco mais nos seus principais argumentos, no
intento de compreender qual € o ideario de seus principais tedricos, principalmente entre
aqueles hoje lidos no Brasil. E importante perceber como esse referencial é internalizado em
nossas discussdes, em nosso imaginario. Como compde o quadro do discurso vitimal no

Brasil contemporéaneo.

3.2 O abolicionismo penal de Louk Hulsman

Entre outras razbes, Louk Hulsman apresenta trés motivos fundamentais a favor do
abolicionismo do sistema penal: € um sistema que causa sofrimentos desnecessarios que séo
distribuidos socialmente de modo injusto; ndo apresenta efeito positivo sobre as pessoas
envolvidas nos conflitos; e é sumamente dificil de ser mantido sob controle. Assim, por ser
um problema em si mesmo e, diante de sua crescente inutilidade na solugéo de conflitos,
torna-se preferivel aboli-lo totalmente como sistema repressivo (ZAFFARONI, 2001, p. 98).

Tais motivos fundamentais apresentados por Louk Hulsman pressupdem de imediato a
negativa da realidade ontoldgica de crime, que o autor explica ser, por outro lado, produto da
politica criminal.

Pelas licbes de Hulsman, dentro do conceito de criminalidade, uma grande variedade
de situacOes sdo colocadas juntas. A maioria delas, no entanto, tem propriedades separadas e
nenhum denominador comum. Ademais, nenhuma estrutura comum pode ser encontrada na
motivacdo daqueles que estdo envolvidos em tais eventos, nem na natureza das
consequéncias, nem nas possibilidades de se lidar com eles (seja no sentido preventivo, seja

no sentido do controle do conflito). O que une tais eventos é o fato de que o sistema judiciario
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esta autorizado a tomar providéncias contra eles. E mais, se compararmos eventos criminais
com outros eventos, ndo ha — no nivel daqueles diretamente envolvidos — nada de intrinseco
que distinga estes “eventos criminais” de outras dificuldades ou situagdes desprazerosas
(HULSMAN, 2003, p. 196).

Assim, ao negar a realidade ontoldgica do crime, Hulsman refere-se a proporcao
considerdvel de eventos que seriam definidos como crime no contexto do sistema de justica
criminal, mas que permanecem completamente fora desse sistema. Conflitos que sdo
resolvidos dentro do contexto social no qual ocorrem (a familia, o sindicato, as associacdes, a
vizinhanga) de uma maneira similar a qual outros conflitos “ndo criminais” sao resolvidos
(HULSMAN, 2003, p. 196 - 197).

Nessa esteira, o desenvolvimento do conhecimento acerca da “cifra oculta” foi de
suma importancia. O fato de muitos eventos criminalizaveis denunciados a policia jamais
chegarem aos tribunais, e o fato de eventos criminalizaveis ndo darem entrada no sistema
criminal porque as vitimas ndo os denunciam a policia, demonstra que a criminalizacao
efetiva é um evento raro e excepcional e que os eventos criminalizaveis que pertencem a cifra
negra sdo lidados de alguma forma fora da justica criminal. Forma essa que encontra respaldo
nas praticas diarias daqueles envolvidos direta ou indiretamente em eventos problematicos,
normalmente alternativas a justica criminal e de natureza predominantemente ndo legal. “A
excepcionalidade da criminalizacdo efetiva de eventos criminaliziveis e o fato de que eles
sdo, regra geral, lidados de diferentes maneiras sobre as quais nos faltam informacoes, tem,
em muitos aspectos, relevancia para a avaliagdo da legitimidade da justica criminal”
(HULSMAN, 2003, p. 205-206).

Destarte, para o0 autor, a justica criminal tende a fornecer uma construcdo néo realista
do que aconteceu e, portanto, a fornecer igualmente uma resposta nao realista e ineficiente,
impedindo que as organizacOes formais tais como a politica e os tribunais lidem de uma forma
criativa com 0s eventos e que aprendam com eles. Nas palavras do autor:

A “criminalizacdo” é injusta, ja que, através de sua propria estrutura, nega as
variedades existentes na vida social e os diferentes “significados” dai
gerados, e porque ela é incapaz de percebé-los e lidar com eles. E injusta,
também — em seus préprios termos —, porque nao consegue lidar igualmente
com agressores e vitimas: a maioria deles nem mesmo aparece na justica
criminal (cifra negra); regra geral, séo lidados em algum outro lugar de
forma que néo é sequer conhecida pela justicacriminal (HULSMAN, 2003,
p. 207).

Ainda sobre realidades ndo verificaveis no ambito do sistema de justica criminal,

outra questdo de suma importancia para Louk Hulsman refere-se a utilizacdo de uma
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linguagem de punicdo que faz que as pessoas pressuponham existir congruéncia entre o
contexto de punicdo com o qual estdo familiarizadas, por experiéncia direta, e 0S processos
internos da justica criminal. Esta congruéncia, no entanto, ndo existe. Na verdade, a justica
criminal ndo atua como um sistema que distribui a puni¢do, mas como um sistema que usa a
linguagem da punicdo de uma maneira que esconde 0s reais processos que ocorrem. Mas, por
outro lado, h& o uso de uma linguagem falseada que gera apoio através da apresentacdo
incorreta destes processos como semelhantes a processos conhecidos e aceitos pelo publico
(HULSMAN, 2003, p. 191). Isto &, o discurso da real operacionalidade do sistema de justica
criminal revela a ndo correspondéncia entre ela e a forma pela qual os discursos juridico-
penais supdem que o sistema atue. Em outras palavras, a programagdo normativa se baseia em
uma “realidade” que ndo existe e o conjunto de Orgdos que deveria levar a termo essa
programacdo atuam de forma completamente diferente (ZAFFARONI, 2001, p. 12).

Por entender que a linguagem convencional do discurso publico oculta as realidades
de situagcdes problema (crimes) e da criminalizacdo, Hulsman destaca a importancia de
trabalhar a linguagem enquanto uma das principais estratégias académicas para se pensar em
“como abolir a justica criminal”. Ele entende que a academia, quando se debruca sobre a
questdo criminal, a descrever e analisar os processos de criminalizagdo de uma maneira que
permita avaliar suas consequéncias e sua legitimidade; ou a ajudar as pessoas que tentam dar
conta de situagdes problemas, que sdo o objeto da criminalizacdo secundaria, esta lidando
com a construcdo de uma linguagem que ndo pode ser a mesma por meio da qual a justica
criminal ¢ praticada e legitimada. A “linguagem tem de tornar possivel avaliar a legitimidade
da justica criminal sob a luz de certos valores explicitos”, os quais devem nos mostrar “para
onde e como olhar” (HULSMAN, 2003, p. 193).

Assim, Louk Hulsman defendia os valores morais como o limite mais adequado para
as violéncias, entre as quais historicamente, incluia as realizadas pelas burocracias criadas ao
redor dos sistemas de justica criminal (ANITUA, 2008, p. 697). A defesa € por um modelo
normativo ao redor do qual um grande apoio possa ser mobilizado, o qual pode ser
apresentado com indicadores/valores tais quais: (i) respeito da diversidade, pela diferenca
entre individuos, solidariedade; (ii) profissdes e autoridades a servico das pessoas em sua
diversidade, isto €, autoridades e profissdes somente sdo capazes de servir aos interesses dos
clientes em sua diversidade quando estes tém poder para orientar suas proprias atividades;
considerando que a reconstrucdo nunca € idéntica ao evento, aquela somente € vélida se for
baseada nos significados dos atores principais do mundo vivo (HULSMAN, 2003, p. 193-
195).
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Ato continuo, o abolicionismo para Hulsman deve defender uma nova linguagem que
suprima as categorias de ‘crime’ e ‘criminalidade’ que sdo ‘reificadas’ no pensamento
ocidental, por escamotearem, na realidade, uma variedade imensa de conflitos que,
obviamente, ndo desaparecerdo com a supressao do sistema penal. Afinal, sdo palavras que o
sistema penal criou para confundir e negar realidades. Prop@e, por outro lado, recuperar outras
palavras, como “santuario”, “reparacdo”, “conflito” e “situagdes problematicas”, buscando

assim novas alternativas (ANITUA, 2008, p. 698). Nas palavras de Louk Hulsman,

aabolicao € a abolicdo da linguagem prevalecente sobre justica criminal e a
substituicao desta linguagem por outra linguagem que permita submeter a
justica criminal a hipdtese critica; em outras palavras, que permita testar a
hipotese de que a justica criminal ndo € “natural” e que sua “constru¢do” ndo
pode ser legitimada. Se essa hipdtese for validada, a linguagem prevalecente
sobre a justica criminal tem de ser desconstruida e a justica criminal
aparecera como um problema publico em vez de uma solucdo para
problemas publicos. O primeiro tipo de abolicdo sera assim legitimado
(HULSMAN, 2003, p. 198).

Assim Hulsman propde, enquanto ferramenta conceitual ébvia para iniciar uma nova
maneira de olhar para a realidade, substituir o “comportamento criminoso ou criminalizavel”,
como a pedra fundamental do sistema criminal, pelo conceito de “situagdo problematica”.

A introducdo desse conceito € uma estratégia para levantar questbes. A primeira
questdo é: quem acha que esta situacdo (vagamente formulada) € problematica? Para
Hulsman, quando tivermos uma resposta a esta primeira pergunta, temos de fazer uma
distincdo entre os que responderam, sabendo-se que a principio ndo se esta interessado nas
respostas de profissionais que ndo estejam diretamente envolvidos. Para 0s que se encontram
mais ou menos envolvidos, novas perguntas devem ser direcionadas, todas no intento de uma
construcdo fidedigna do fato, sob o olhar das partes envolvidas. Para Hulsman, “agindo desta
forma, liberamos a diversidade de pessoas que se sentem injusticadas ou prejudicadas. E
também libertamos a diversidade daqueles que sdo convidados a interferir em situacdes
(profissionais ou ndo profissionais)” (HULSMAN, 2003, p. 208-209).

Em resumo, o objetivo maior é dar énfase a situacdes, em vez de comportamentos; a
natureza problemética do fato, em vez da eventual natureza ilegal criminosa do mesmo; a
pessoa ou instancia para quem algo é problematico, a vitima, em vez do agressor, o qual
somente entra em cena quando a vitima define o evento de uma maneira que o torna relevante.
Por fim, na questdo “o que pode ser feito, por quem?”, para Huslman, deve-se priorizar a
perspectiva de um futuro com menos problemas ou menos problematico, e um passado mais
reordenado, mas nunca tais premissas devem ser substituidas pela perspectiva da gravidade do
evento e ou daculpa ao agressor (HULSMAN, 2003, p. 211).
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A par dessas premissas, Louk Hulsman responde a questdo, “por que abolir?”,
defendendo ndo apenas uma nova linguagem, mas uma nova forma de encarar e solucionar 0s
problemas.

Como dito, uma das constatagdes de Hulsman refere-se a auséncia de efeitos positivos
para as pessoas que levam ou tenham levado seus conflitos a organizacao social e cultural da
justica criminal. Isso se deve, em parte, pelo fato de que esta é responsavel por construir (ou
reconstruir) a realidade de uma forma muito especifica: criminalizando-a.

O sistema de justica criminal

enfocaum incidente, definido numtempo e lugar. Lancando um olhar para
aquele incidente, enfoca um individuo, a quem se possa atribuir
culpabilidade. Individuo que sera discriminado, isolado de seu mundo e das
pessoas que sentem-se vitimizadas numa situacdo que pode, de alguma
maneira, ser atribuida a sua agdo (HULSMAN, 2003, p.199).

Nesse proceder, “individuos ficticios”, interacdo “ficticia” e “realidade ficticia” sao
criadas pela justica criminal.

Ademais, constatando a real operacionalidade do sistema criminal, tem-se que o
trabalho executado ndo tem em vista seus reais interessados, ndo havendo espaco para a
participacdo ativa das pessoas em cujo nome se esta trabalhando. Hulsman denuncia o fato de

que

quando a policia esta trabalhando dentro de um referencial de justica
criminal, tende a ndo ser mais dirigida pelos desejos e reclamacdes das
pessoas que apresentaram a queixa, mas pelas exigéncias do procedimento
legal que estdo preparando. O queixoso —a pessoa que pediu providéncias
para a policia — torna-se, ao invés de um guia para suas atividades, uma
“testemunha”. Uma testemunha ¢, principalmente, uma “ferramenta” para
levar procedimentos legais a um fim com sucesso. De forma comparavel, o
modelo de procedimentos no tribunal impede —ou de qualquer jeito torna
especialmente dificil — que a vitima expresse livremente sua visdo da
situacdo ou entre numa interacdo com a pessoa que esta fazendo o papel de
suposto agressor no tribunal. Também nessa situacao, ela €, em primeiro
lugar, uma “testemunha”, mesmo nos sistemas legais n0s quais uma posi¢ao
especial foi criada para as vitimas (HULSMAN, 2003, p. 201).

Assim, ja que sua vocagdo consiste em designar os culpados para entdo castiga-los, o
sistema penal ndo sé reinterpreta 0s acontecimentos dos quais se ocupa, lancando mao de um
rétulo rigido, mas produz, ao mesmo tempo, uma resposta estereotipada: a estigmatizacdo do
autor selecionado para ser castigado. Ele refuta, portanto, a atuacdo do sistema penal
entendendo haver muitas outras formas possiveis — e geralmente melhores — de responder a

um acontecimento desagradavel ou doloroso.
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Destarte, na tentativa de pensarmos “como abolir?”, Louk Hulsman pensa em uma
“estratégia académica” e outra “como movimento social”.

De um lado, temos uma postura abolicionista que se deve concentrar nas atividades de
uma das organizagBes por trds da justica criminal: a universidade e, mais especificamente, os
departamentos de direito e criminologia. Referindo-se a valores académicos que requerem
independéncia académica de praticas sociais existentes para permitir uma avaliagdo mais
objetiva destas praticas sob a luz de critérios especificos, esta forma de abolicionismo reprova
as leituras dominantes do crime e da justica criminal. Estas “leituras” dominantes,
implicitamente, apoiam a ideia de uma “naturalidade e necessidade” da justi¢a criminal
(HULSMAN, 2003, p. 197-198).

Por outro lado, a estratégia abolicionista enquanto “movimento social” considera a
praxis que entende a resposta dada pela justica criminal ilegitima e um problema publico, o
que implica que esses abolicionistas tém de cumprir uma dupla tarefa: direcionada a conter
tais atividades da justica criminal, e fomentar novas maneiras de lidar com situag&o-problema
criminalizaveis fora da justica criminal (HULSMAN, 2003, p. 197).

Nesse sentido, Hulsman defende a substituicho da justica criminal por formas
descentralizadas de solugdo dos conflitos, onde os envolvidos na situagdo problema teréo
participacdo efetiva em uma composicdo. Para ele, se a comunidade aborda os eventos
criminalizados e os trata como problemas sociais, isso permitiria ampliar o leque de respostas
possiveis, ndo se limitando a resposta punitiva, que ao longo da historia, ndo somente nao
resolveu nada, como também criou mais problemas, como o préprio sistema penal (ANITUA,
2008, p. 698).

Essa descontextualizacdo das situagcBes problematicas e sua reconstrugdo num
contexto alheio as vitimas, aos vitimadores e aos outros individuos, € para ele um dos
problemas do sistema penal. Este cria individualidades irreais e uma interacéo ficticia entre
eles, definindo as situacbes de problema ou conflito de acordo com as regulamentaces e as
necessidades organizativas do sistema penal e de suas agéncias burocraticas. A maquina
estatal ndo se coloca como parte dos problemas, mas como solugdo. Dever-se-ia tentar
compreender a realidade social a partir do ponto de vista dos individuos e ndo de acordo com
as definicdes da realidade e do marco conceitual burocratico que o sistema penal assume
(ANITUA, 2008, p. 699).

A “nova” forma de reconstrucdo da realidade deve respeitar a dinamica do
desenvolvimento de eventos para os diretamente envolvidos. A proposta é afastar-se das

definicOes de realidade produzidas pela justica criminal, arvorando-se dos valores e conceitos
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mencionados, indo diretamente aqueles envolvidos no caso e perguntar-lhes sobre o que
aconteceu, de que maneira eles se sentiram ou se sentem injusticados por ele, a quem ou a
qual “estado de coisas” eles atribuem responsabilidade pelo evento, o que desejam fazer a
respeito dele e/ou o que eles querem que seja feito por outros (HULSMAN, 2003, p. 208).

Além disso, a substituicdo deveria ser por nucleos individualizados e “personalizados”
para a solucdo dos conflitos. Cada conflito seria analisado e solucionado de acordo com as
necessidades que os envolvidos na situacdo-problema demandam. Estes conflitos, no entanto,
ao serem redefinidos como situacdes problematicas podem encontrar solucBes efetivas, ou
seja, entre as partes envolvidas, um “cara a cara” similar a modelos de solugdo de conflitos
(compensatorio, terapéutico, educativo, assistencial etc) que, diferentes do modelo punitivo,
tém a vantagem de ndo serem, ao cenario deste modelo — cuja aplicacdo ndo exclui,
automaticamente, os restantes — necessariamente alternativos (ZAFFARONI, 2001, p. 99). A
proposta de Hulsman, portanto, dirige-se para a substituicdo direta do sistema penal ndo por
um macronivel estatal, mas sim por instancias intermediarias ou individualizadas de solugéo
de conflitos que atendam as necessidades reais das pessoas envolvidas. Isto €, a aposta é que a
auséncia do Estado e de suas intervengdes, inclusive as da lei sera coberta mais
satisfatoriamente por formas comunitérias, autbnomas e pacificas de manejar os conflitos. O
modelo proposto por Hulsman é o de pequenas comunidades nas quais as pessoas se
controlam informalmente e participam daresolugdo dos problemas (ANITUA, 2008, p. 701).

Nesse contexto, ¢ importante considerar a “politica criminal” como uma “politica em
relacdo a sistemas de justica criminal”, que seria “multifocada”, tratando do desenvolvimento
das instituicbes e dos sistemas de referéncia por elas adotados; de quais condutas seriam
cuidadas pelo sistema e de como isso se daria; tragando diretrizes e recomendacfes sobre a
“reorganizacdo social em outras areas da sociedade em relacdo a situacGes-problema que se
tornaram o objeto de um debate de politica criminal” (HULSMAN, 2003, p. 202-203).

Louk Hulsman acredita na prosperidade de tal modelo a partir de uma “conversao

coletiva”, que o mesmo explica a partir de uma metéafora:

Podemos definir a nés mesmos como uma espécie de arméariocomposto de
multiplas gavetinhas. Ai organizamos todos 0s dados que nos chegam: o que
vemos, as mensagens que recebemos do exterior ou do interior; ai
arquivamos também nosso saber. E temos a tendéncia de recusar as
mensagens que ndo coincidem com esta organizagdo pessoal. Se ndo temos
mais gavetas, ou se aquilo que nos chegando vem no formato que se ajusta
as gavetas existentes, n6s o eliminamos. Mas, se, ao invés de rejeitar o dado
novo, aceitamos rever todas as classificagées e reorganizar todas as
gavetas, estaremos diante da conversdo de que falo. Na realidade, a
conversdo sempre implicanum salto, porque ndo se sabe exatamente no que
vai dar uma tal reorganizagdo. E um salto mortal, pois a conversao
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necessariamente se produz em dois niveis: o da compreensao da realidade e,
paralelamente, o da pratica que dela decorre (HULSMAN, CELIS, 1993, p.
47 e 48, grifo nosso).

Justamente por compreender que a conversdo se da nesses dois niveis, “o da
compreensdo da realidade” e o “da pratica”, o abolicionista defende a dupla estratégia para
responder a pergunta “como abolir?”: a “estratégia académica” e como “movimento social”.
Sao dois tipos de posturas abolicionistas: “de um lado, temos uma postura abolicionista que
nega a legitimidade de atividades desenvolvidas na organizacdo cultural e social da justica
criminal”, de outro lado, “temos uma postura abolicionista na qual ndo necessariamente a
justica criminal, mas uma maneira de olhar para a justica criminal é abolida” (HULSMAN,
2003, p. 197)

3.3 O abolicionismo de Thomas Mathiesen

Thomas Mathiesen, socidlogo e filosofo marxista noruegués, vincula a existéncia do
sistema penal a estrutura produtiva capitalista. Para ele € na historia que se encontra a
explicacdo do modo de formacgdo do punitivo, funcional ao Estado e ao mercado e aqueles
burocratas que prosperam em ambos os sistemas (ANITUA, 2008, p. 703-704).

Desde os anos 1960, para além de sua tarefa docente e investigativa, Mathiesen
dedicou esforcos a organizacdo dos movimentos dos presos da Noruega, tendo fundado o
KROM em 1968. Em 1974, escreveu As politicas da aboligdo, onde descreve as estratégias
do movimento de desencarceramento escandinavo e assenta bases para uma estratégia em prol
daaboligdo do punitivo (ANITUA, 2008, p. 702, BATISTA, 2011, p. 109-10).

Em Juicio a la prison, obra originalmente escrita em 1987 e traduzida para o espanhol
em 2003, o autor propds receitas para sustar imediatamente o ja espetacular aumento da
populacdo que vivia dentro das instituicbes penais. Apos fazer balanco dos diferentes
pensamentos criminoldgicos utilizados no final do século XX, sustenta a necessidade de opor
resisténcia e, com paciéncia, ir construindo um espaco publico alternativo e melhor, que, além
da exclusdo do punitivo abranja os principios de inclusdo politica, econémica e social de toda
a humanidade. Esse novo modelo seria um modelo participativo (ANITUA, 2008, p. 705-
706).
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Para Mathiesen, o sistema penal pode sempre piorar e por isso ele problematiza a
necessidade de comprometer-se com a militancia entre a reforma e a revolugdo, entre a luta
pela extingdo do sistema penal e sua melhora na atualidade, ainda que defenda ndo apenas a
abolicdo do sistema penal, como também a abolicdo de todas as estruturas repressivas da
sociedade (ZAFFARONI, 2011, p. 99).

Apresenta, assim, uma estratégia abolicionista “inacabada”, entendendo que a
mudanca total do sistema ndo é incompativel com melhoras, com reformas que reduzam a
capacidade do sistema punitivo e carcerario, que reduzam suas caracteristicas mais
repressivas ou violadoras dos direitos humanos. Mudancas que possam ser implementadas
uma vez afirmada a necessidade de eliminar a prisdo, as quais ndo impedem o objetivo
abolicionista de todo o punitivo ao longo prazo, que depende de mudar o pensamento a
respeito do castigo e substituir o sistema carcerario por medidas mais modernas e adequadas.
A curto prazo, portanto, advoga a derrubada de todos 0s muros que nao sejam Necessarios:
humanizar as distintas formas de detencdo e aliviar o sofrimento que a sociedade inflige aos
detentos.

Como explica Gabriel Anitua, para Thomas Mathiesen,

é fundamental que as forgas progressistas lutem por estas reformas de
reducdo da punitividade, mas que, igualmente, nunca admitam que estas
reformas estejam “acabadas”, que a sua pretensdo politica se satisfaga com
elas. A estratégia da aboli¢do do punitivo € “inacabada”; nem sequer com a
abolicdo das prisdes esta busca de liberdade, igualdade e fraternidade estara
terminada” (ANITUA, 2008, p. 703-704).

Esse esfor¢co em conceituar o “inacabado” e a permanente insisténcia nesse tema por
Mathiesen permitem-lhe tracar uma tatica que ndo permanece neutralizada ou imobilizada por
uma estratégia contréria de retrocessos parciais do poder, tal como entende ser o caso das
descriminalizacBes e das penas alternativas da prisdo. O autor explica que acaso sejam
elaboradas alternativas para o sistema penal, as alteracbes estruturais podem ser
transformadas em uma mudanca marginal. Mathiesen esta atento, portanto, ao fato de que os
criticos do sistema penal correm o risco de cair em um imobilismo temeroso de que qualquer
reforma seja cooptada pela legitimacdo do sistema que, em definitivo, eles pretendam abolir,
ou de apoiar “alternativas” que ndo fazem sendo ampliar e relegitimar o punitivo (ANITUA,
2008, p. 703).

No entanto, como explica Zaffaroni:

A opgio, criada pelo poder, entre o de “dentro” e o de “fora”, Mathiesen
opoe a alternativa do “inacabado” como uma trilha, um devenir sempre
aberto.
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Sua tatica de praxisteoricaimplica sempre uma respostaao funcionalismo;
enquanto este descreve muito bem — e até mais detalhadamente —a formade
envolver o ‘de fora’ e coloca-lo ‘dentro’, fazendo disso o principal objetivo
do sistema; Mathiesen elabora a estratégia inversa: o caminho aberto que
impeca o poderde ‘fechar-se’ ‘fechando’ o de fora, tatica esta que neutraliza
a contratatica danormalizagdo mediante o ‘retrocesso tatico’ do poder que
faz com que todo retrocesso seja apenas isso e nada mais, como retrocesso
do poder até a abolicdo do sistema penal (ZAFFARONI, 2011, p. 100).

Como se V&, a forma que Mathiesen encontrou para fazer uma “blindagem” e conferir
uma efetividade a seu abolicionismo foi a criacdo e manutengéao de algo “inacabado”, ou seja,
algo que estara sempre em construcdo. E dessa forma que acredita poder evitar que sua teoria,
que esta “fora” do poder, seja englobada e posta para “dentro” através dos retrocessos.

Mathiesen mostra-se abertamente critico a todas as construgdes teoricas que ndo se
orientem ou que ndo permitam uma traducdo mais ou menos imediata, no plano pratico, de
uma ag¢do politica “superadora de limites”, na forma de algo “sempre inacabado”. Ele entende
gue um movimento politico, para se manter vital e em expansdo, deve sempre estar em
contradicdo e em competicdo com o sistema vigente. A alternativa proposta do “inacabado”
devera ser competitiva com o sistema existente, ou ndo sera interessante a substituicdo de um
pelo outro, o que ird retrair todo o movimento. E dessa forma que Mathiesen protege sua
teoria de ‘“contragolpes” do poder dominante, que, ao perceber criticas abolicionistas que
estejam oferecendo qualquer risco as suas estruturas, da um passo atras para trazer a sensagao
de solucdo do problema, evitando, desse modo, um avanco na teoria abolicionista. A esse
respeito, Zaffaroni explica que

Em sua action research, Mathiesen assinala que um movimento
abolicionista deve reunir determinadas condi¢Bes para manter sua vitalidade,
tais como: sua permanente relacdo de oposicéo e sua relagdo de competicao
com o sistema. A oposicao requer uma consideravel diferenca de pontos de
vista sobre as bases teoricas do sistema, e acompeti¢do requer uma agao
politica pratica fora do proprio sistema” (ZAFFARONI, 2011, p. 100).

E por essa razdo que Mathiesen ¢ considerado o “estrategista” do abolicionismo. Seu
trabalho é considerado como o desenvolvimento de uma teoria de acao politica.

Outra questdo de extrema importancia destacada na obra de Mathiesen refere-se a
defesa que faz por uma comunicacdo alternativa aquela que atua hoje no intuito de
desinformar e negar a realidade, sendo portanto, chave para acabar com 0s preconceitos e
reduzir a violéncia e até mesmo elimind-la. “Mathiesen se preocupava especialmente em
insistir na informagao e na destrui¢do dos mitos relativos a prisao” (ANITUA, 2008, p. 704).

Ele reconhece ndo ser suficiente uma mudancga cultural no sistema penal e no senso de

responsabilidade pessoal dos envolvidos profissionalmente nas instituicdes legais, uma vez
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que o grande entrave para o abolicionismo € o fato do atual sistema penal ser elaborado por
politicos, os quais sdo dependentes da opinido publica e dos meios de comunicacdo de massa.
Segundo o proprio autor, “nds sabemos muito mais sobre as condi¢cGes que sustentam os
sistemas do que sobre aquelas que favorecem sua mudanca radical” (MATHIESEN, 1997, p.
266). Mathiesen “estava convencido da necessidade e da plausibilidade de os carceres serem
abolidos e de que a sociedade podia ser organizar de forma tal que as prisdes ndo tivessem
mais razdo de ser”, no entanto, essa meta seria alcancada “apelando a racionalidade
comunicativa” (ANITUA, 2008, p. 704).

Se as pessoas realmente soubessem a falacia a respeito da suposta protecdo que a
prisdo e as outras partes do sistema de controle criminal proporcionam; em verdade, como a
prisdo cria uma sociedade mais perigosa por produzir mais pessoas perigosas, o clima seria de

desmantelamento das prisdes. O autor acredita que
as pessoas, em contraste com as prisoes, sdo racionais nesse assunto. Mas a
informacdo fria e seca ndo é suficiente; a falha das prisées deveria se
“sentida” em dire¢do a um nivel emocional mais profundo e, assim fazer
parte de nossa definig&o cultural sobre a situagdo (MATHIESEN, 1997, p.
275-276).

As pessoas ndo sabem quao irracionais sdo nossas prisdes. As pessoas sdo levadas a
acreditar que as prisdes funcionam. A irracionalidade verdadeira da prisdo é um dos segredos
melhor guardados em nossa sociedade. Se o segredo fosse revelado, destruiria as raizes do
sistema atual e implicaria 0 comeco de sua ruina (MATHIESEN, 1997, p. 277).

O autor entende que trés “camadas” funcionam como escudos protetores para a prisao,
mantendo a sua irracionalidade um segredo. A primeira camada, a mais central, consiste nos
administradores, no sentido mais amplo da palavra, do sistema de controle. A segunda
camada, ao redor da margem ou borda do sistema carcerario, compreende os intelectuais e 0s
pesquisadores — cientistas sociais no sentido amplo da palavra. “Eles também estdo
silenciosos ou, no melhor dos casos, sussurrando seus protestos”. A terceira camada, a mais
importante, existe ao longo da extremidade ou fronteira do sistema carcerario: “formada pelos
meios de comunicacdo de massa enquanto uma esfera ou espaco publico que consegue conter
tudo na sociedade moderna ocidentalizada” (MATHIESEN, 1997, p. 277-280). Das trés
“camadas” que protegem a prisio e mantém sua irracionalidade em segredo, a mais
fundamental é a midia (MATHIESEN, 1997, p. 283)

Para Mathiesen, a direcdo desse novo clima de desmantelamento das prisbes, em

virtude da evidente falha da solucdo repressiva, provavelmente implicaria numa énfase
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renovada no apoio real as vitimas, assim COMO NOS recursos e Servigos sociais aos
transgressores (MATHIESEN, 1997, p. 275-276).

O autor reconhece que as vitimas ndo recebem absolutamente nada do sistema atual,
mas que tal situacdo poderia ser diferente seja através de uma “compensagdo econdmica (do
Estado) quando isso for pertinente, um sistema de seguro simplificado, apoio simbolico em
situacOes de luto e pesar, abrigos para onde levar as pessoas quando necessitarem de protecéo,
centros de apoio para mulheres espancadas, solucdo de conflitos quando isso for possivel, e
assim por diante” (MATHIESEN, 1997, p. 276). Outra proposta apresentada pelo autor, que
embora reconheca ser uma mudanca radical, seria racional do ponto de vista das vitimas e,

provavelmente, também, Gtil para superar a resisténcia ao desmantelamento do sistema atual:
ao invés de aumentar a punicdo do transgressor de acordo com a gravidade
da transgressao, o que é basico no sistema atual, eu proporia 0 aumento de
apoio a vitima de acordo com a gravidade da transgressdo. Em outras
palavras, ndo umaescala de punigdes para 0s transgressores, mas uma escala
de apoio as vitimas (MATHIESEN, 1997, p. 276).

Assim, o referido abolicionista sugere uma completa inversdo no tratamento das
vitimas, passando elas ao foco da situacdo de conflito, ao invés de serem simplesmente
abandonadas e, portanto, duplamente violentadas, como ocorre nos dias atuais.

No que diz respeito aos transgressores, ele ressalta a necessidade de que lhes sejam
oferecidos recursos, trazidos por medidas ndo punitivas como “moradias decentes, programas
de trabalho, de educacéo e tratamento, mas ndo baseados na for¢a e — mais importante — uma
mudanca em nossa politica sobre drogas” (MATHIESEN, 1997, p. 276).

Cumpre destacar essa especial atencdo dada pelo autor & politica de drogas. E especial
a lucidez com que defende sua legalizacéo, entendendo a atual politica de drogas como um

mecanismo de encarceramento seletivo:

Legalizando asdrogas e tornando-as, assim como a metadona, disponiveis
sob condicgBes sanitarias e supervisionadas, neutralizaria o mercado ilegal e
reduziria drasticamente a quantidade de crimes relacionados as drogas. Por si
mesma, percorreria um longo caminho em direcdo ao esvaziamento de
nossas prisdes. Uma mudancga em nossa politica sobre drogas também
atingiria o centro do crime organizado da droga, que é dependente das forcas
do mercado. Em outras palavras, efetivamente ameagaria e liquidaria o poder
dos figurdes que hoje em dia ndo terminam na prisdo, porque ela esta
sistematicamente reservada para os pobres (MATHIESEN, 1997, p. 276-
277).

Mas, como dito, ¢ ao encontro de sua proposta “inacabada” e protegendo-se dos
“contragolpes” do poder dominante, Mathiesen reconhece que talvez deva-se admitir que a

possibilidade de se encarcerar alguns individuos permaneca. No entanto, a forma de se tratar
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os encarcerados deveria ser completamente diferente do que acontece hoje em nossas prisoes.
“Uma forma disto ser assegurado, contra o aumento de seu nimero devido a uma mudanga de
critérios, seria estabelecer um limite absoluto para o nimero de celas fechadas para tais
pessoas a ser aceito em nossa sociedade” (MATHIESEN, 1997, p. 277). Proposta esta que
representaria, estratégia Gtil em nossa luta atual contra a prisdéo em um momento marcado pela
aceleracdo dramaética de seu uso.

Para Mathiesen, muito de nossa luta para alcancar, escancarar, revelar e entéo eliminar
o calcanhar de Aquiles do sistema carcerario — sua irracionalidade fundamental e total, precisa
ser direcionada a televisdo e aos meios de comunicacdo de massa. A questdo, para o autor, €
contribuir para a criagdo de um espaco publico alternativo na politica penal, onde a
argumentacdo e o pensamento honesto e escrupuloso, ao inves da diversdo, representem o0s
valores dominantes (MATHIESEN, 1997, p. 283).

Nesse sentido, Ele propbe o desenvolvimento de um espaco publico alternativo na area
da politica penal contendo trés componentes. O primeiro, seria a liberacdo do que chamaria de
poder absorvente dos meios de comunica¢do de massa; 0 segundo seria a restauragdo da
autoestima e o sentimento de confianga por parte dos movimentos organizados de baixo para
cima; o terceiro seria a restauracdo do sentimento de responsabilidade por parte dos
intelectuais no sentido mais amplo da palavra (MATHIESEN, 1997, p. 284-285).

Em resumo, Mathiesen propde uma “rede de opinido e informagéo atravessando os
limites formais e informais entre segmentos dos sistemas politicos e administrativos
relevantes”. A questdo ¢ precisamente tentar criar um espago publico alternativo onde a
argumentacéo e o pensar escrupuloso sejam valores dominantes; um espaco publico com uma
cultura diferente que no final possa competir com o espaco publico superficial dos meios de
comunicacdo de massa (MATHIESEN, 1997, p. 285-286).

3.4 O abolicionismo de Nils Christie

Segundo Gabriel Anitua (2008, p. 706), a trajetéria intelectual de Nils Christie
remonta a década de 1950 na reflexdo que fez sobre o genocidio nazista. Posteriormente teria
dedicado sua critica a ideologia do tratamento presente no sistema carcerario do Estado de

bem-estar, entendendo que esse permitia que o castigo fosse mais longo e indeterminado.
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Influenciado pelas teorias dos anos 1960, defendeu que a criminologia serviria como
instrumento para ver a “interagdo” entre delito e sociedade, na qual o Estado intervém,
dedicando-se a investigacdo de como a sociedade reage e cria um ndmero maior de pessoas
submetidas ao controle penal ou ndo (ANITUA, 2008, p. 706).

Em Conflitos como pertencimento, de 1977, o autor trata de uma forma de pensar o
controle social no marco de um pensamento comunitarista, onde “denunciava os problemas
inegaveis de um sistema penal que é conformado por um aparelho estatal burocratico e
centralizado que, também, por carecer de transparéncia, expropria o conflito das partes e ao
mesmo tempo da comunidade, gerindo-0 em seu proprio beneficio” (ANITUA, 2008, p. 706-
707).

Em 1981, lancou Os limites da dor, em que se contrapde a categoria natural de delito.
Nils Christie afirma que a imposicdo de um castigo ainda que se enquadre dentro de um
Estado de direito e se cerque de todas as garantias legais, ndo faz sendo causar
deliberadamente dor. Segundo Gabriel Anitua, Christie defende que

0 recurso a inexistente categoria “natural” de “delito” s6 ocorre quando os
individuos ndo se conhecem. Entre conhecidos sempre se busca uma outra
maneira de evitar violéncias ou de solucionar os problemas que podem ser
produzidos. Com essa perspectiva, Christie propunha buscar, com
imaginacdo, alternativas ao castigo, mais do que castigos alternativos ou
justificativas alternativas para o castigo (ANITUA, 2008, p.708).

Em nosso pais, A industria do controle do crime, de 1983, ¢, também, uma obra
bastante conhecida do autor. Em Uma quantidade razoavel de crime, de 2004, Christie pontua
a necessidade de um maior protagonismo para a vitima, ao mesmo tempo que tece uma aguda
critica ao papel da utilizacdo da vitima como dispositivo de expansdo do poder punitivo, ja
que o abolicionismo propde papel ndo vitimizavel nos conflitos intra-humanos (BATISTA,
2011, p. 110).

Nils Christie em sua obra problematiza a validade universal das regras, isto é, o fato de
casos semelhantes serem tratados igualmente pelo sistema de justica criminal, apesar de nunca
0 serem. Ele discute o procedimento em que se elimina “a maioria dos fatores que cercam
qualquer acdo para sermos capazes de criar casos que possam ser considerados similares ou
iguais. Este processo ¢ chamado de elimina¢do do que ¢ irrelevante”. No entanto, pondera o
autor: “o que ¢ irrelevante é uma questdo de valores. Para criar igualdade é necessario criar
regras para a irrelevancia” (CHRISTIE, 1997, p. 244-245).

Ele reconhece, portanto, que a ficcdo da igualdade e seu controle através da relevancia

é essencial como um dispositivo protetor se a pena for aplicada, mas isto a0 mesmo tempo
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torna a lei penal um instrumento canhestro. Canhestro por causa de toda informacéo perdida.

Afinal,

[...] primeiro existem agdes, o sentido dado a elas depende dos quadros
sociais em que elas sdo vistas. A¢bes ndo existem, elas tornam-se! Elas
adquirem significados através dos processos sociais. O crime ndo existe. Ele
é criado atraveés de processos sociais que dao sentido aos atos. [...] o crime
nado existe até que a agdo tenha passado por todos 0s processos atribuidores
de sentidos, e no ceme, 0 caso termine sendouma ocorréncia confirmada
pelos juizes dalei penal como o tipo particular de ato indesejavel chamado
crime (CHRISTIE, 1997, p. 247).

Com esses dizeres, Nils Christie chama atencdo para o fato de que o significado dos
atos vistos como deploraveis esta sob constante pressdo e mudanca, e ser crime € apenas uma
entre as inumeraveis maneiras de se classificar atos deploraveis (CHRISTIE, 1997, p. 249).
Em seu trabalho, ele aprofunda essa digressao. Para Christie, a categoria “delito” ndo existe,
existem apenas 0s atos, 0s quais recebem diferentes significados dentro dos diversos
contextos sociais. Nosso desafio € seguir o caminho dos atos pelo universo de significados, e,
em particular, investigar quais sdo as condic¢Ges sociais que estimulam ou evitam que a certos
atos seja atribuido o sentido criminoso. “O crime ¢ muito e nada. Crime ¢ um conceito livre
para manobras. O desafio é entender seu uso nos varios sistemas e, por intermédio desse
entendimento, ser capaz de avaliar seu uso e quem usa” (CHRISTIE, 2011, p. 16). Nesse
sentido, o delito ndo existe enquanto entidade estavel, sendo seu conceito facilmente

adaptavel a qualquer propdsito de controle. Nas palavras do autor:

E como umaesponja. O termo pode absorver um amplo espectro de atos — e
pessoas — quando circunstancias externas sugerem. No entanto, também
pode ser utilizado parareduzir seu contetdo, quando adequado para 0s que
controlama esponja. Essa compreensdo abre o campo paranovas questdes.
Permite uma discussdo sobre quando o bastante é o bastante. Pavimenta o
caminho para uma discussao sobre o que é uma razoavel quantidade de
crime. (CHRISTIE, 2011, p. 16)

Em “Conflitos como pertencimento 3¢, obra originalmente publicada em 1977, o autor
destacou que “os conflitos s@o arrancados das pessoas diretamente envolvidas, de modo tal
que, ou desapareceram, ou se transformaram em propriedade de outra pessoa” (CHRISTIE,
1992, p. 159 — tradugéo nossa).

Para ele ha uma manipulacédo profissional dos conflitos, convertidos, por exemplo, em
propriedade dos advogados, 0s quais sdo treinados para estar de acordo sobre o que é

relevante para o caso. Em outras palavras, o treinamento da incapacidade de permitir as partes

36 Conferéncia feita em 31 de marco de 1976, no evento de inauguracdo do Centro de Estudos Criminoldgicos da
Universidade de Sheffield. Originalmente publicado com o titulo Conflictsas property na The British Journalof
Criminology, em janeiro de 1977
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decidir o que elas creem que seja relevante. “Significa que ¢ dificil colocar em cena, no
tribunal, 0 que poderiamos chamar um debate politico.” E continua: “talvez a faculdade de
decidir sobre a importancia e o0 peso do que se considera relevante deveria ser vedada para 0s
estudiosos da lei, para os grandes ide6logos do controle penal, e recuperada para que se
chegasse a decisoes livres nas salas dos tribunais” (CHRISTIE, 1992, p. 170-171 — traducéo
nossa).

Na mesma logica, Christie defende que o modelo basico adotado por profissionais dos
saberes que atuam no sistema de justica criminal deveria ser diverso da busca por transformar
a imagem conflitiva do caso em ndo conflitiva. Ndo se deve trabalhar o conflito entre as
partes, mas sdo as pessoas que tém de ser ajudadas na prevencao ou recuperacao de sua salde.
Eles ndo sdo treinados para um sistema onde as partes tém autonomia para resolverem seus
conflitos (CHRISTIE, 1992, p. 164).

Frente a esse diagnostico, Nils Christie defende um “elevado grau de orientagao leiga”
que o tribunal deve seguir, eis que “a especializagdo em resolu¢do de conflitos ¢ o grande
Inimigo, especializagdo que conduz com o tempo a profissionalizagdo” (CHRISTIE, 1992, p.
176). Para ele, a reducédo da especializacdo e dependéncia em relacdo aos profissionais dentro
do sistema de controle penal permitiria um “tribunal de iguais representando-se a si mesmos”,
onde uma vez encontrada uma solucdo entre eles, nenhum juiz seria necessario. Ainda quando
a solucdo ndo fosse possivel, dever-se-ia recorrer a um “juiz” destacado “dentre os iguais”
(CHRISTIE, 1992, p. 176).

Nesse modelo sugerido, advogados poderiam ser aceitos na primeira etapa, quando se
decide acerca da culpabilidade da pessoa; especialistas em comportamento, apenas caso
tenham base de formacéo externa a do sistema de controle penal. Mas, em ambos 0s casos,
apenas se imprescindiveis em certos casos ou em certas etapas e que atuassem apenas
enquanto “pessoas recursos”, intervindo apenas quando chamados, podendo ajudar a por em
cena os conflitos, mas jamais se apoderando deles (CHRISTIE, 1992, p. 177-178). Afinal,
entender “conflitos como pertencimento” reclama a compreensdo de que esse pertencimento €
comunitario e ndo individual, mas de grupo social, e que com ele se pretenda revitalizar as
relagdes locais (CHRISTIE, 1992, p. 178).

Ainda segundo Nils Christie, a lei penal se torna cada vez mais uma serva do Estado,
através de elementos da modernidade, como a eficiéncia, o controle de qualidade e demandas
de utilidade, em contexto no qual o modelo de justica implementada busca reduzir os

desacordos em harmonia com a demanda por eficiéncia.
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No entanto, pondera, em tal modelo as complexidades dos conflitos sdo eliminadas
para se criar uma situacdo onde o que é chamado crime pode ser facilmente pesado em
relacdo a pena que se segue. Assim, dicotomias, equipamentos naturais do direito penal, séo
largamente utilizadas, pois nos conduzem a um quadro simplista do homem e de seus atos, 0s
quais sdo entendidos enquanto bom ou mau, crime ou ndo crime, culpado ou inocente, a
depender da conveniéncia. Por tal modelo, dentro da lei penal, atingimos a modalidade oposta
para a solucdo de conflitos entre iguais, mas atingimos uma situacdo com extremas
desigualdades entre as partes, onde representantes de uma parte conseguem controlar a outra
(CHRISTIE, 1997, p. 251).

Nesse sentido, Nils Christie advoga a efetiva participagdo das partes na resolucdo do
conflito, as quais entende enquanto perdedoras de seu conflito para o Estado e para a
burocracia do sistema de justica. Afinal, “efetivamente, perde o condenado — a quem ndo sera
permitido participar do debate e sera imposta a condenagao, “negando” o conflito, violéncias
sem sentido — e perde a vitima — que ndo tera explicaces nem expressdes de solidariedade em
relacdo a sua perda — por ndo poderem participar, de algum modo, da definicdo de seu
problema (ANITUA, 2008, p. 707).

Nessa linha de argumentagdo do autor, “conflitos como pertencimento” ganham uma
projecao ainda mais ampla: “conflitos em si mesmo”, € ndo da compensagdao material, nem
dos bens originalmente subtraidos da vitima ou a elas restituidos. O bem mais significativo
que fora subtraido para Christie ¢ o conflito: “em nossas sociedades, os conflitos sao mais
escassos que a propriedade e imensamente mais valiosos” (CHRISTIE, 1992, p. 169 —
traducdo nossa). Em nossa sociedade eles representariam um potencial para a atividade, para a
participagdo, no entanto, o sistema de controle punitivo atual representa, para o autor, uma das
tantas oportunidades perdidas de envolver cidaddos em tarefas que tém uma importancia
imediata para eles. E, no caso, a vitima é a grande perdedora, ndo somente ofendida, tendo
sofrido ou sido espoliada materialmente e o Estado tomado sua compensagédo, mas, também,
perde a participacdo no seu proprio caso. Acima de tudo, para Nils Christie, trata-se da perda
de uma possibilidade pedagdgica (CHRISTIE, 1992, p. 169-170).

Nessa linha de argumentacdo, Nils Christie explora especialmente o que entende por
uma perda adicional para a vitima, e consequentemente para sociedade em geral, relacionada
ao nivel de ansiedade e confusédo a que sdo submetidas no sistema de justica.

Para ele, a vitima se encontra tdo fora do caso que jamais tera a oportunidade de
conhecer o acusado. Alem de enfurecida, quem sabe humilhada por um interrogatério cruzado

no tribunal (cross-examination), permanece sem contato com o0 acusado. Frente a essa
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situacdo, comumente recorre-se aos estereotipos classicos “do criminal” para que a mesma
tenha uma minima compreensdo de todo o problema; esteredtipos esses que igualmente serdo
direcionados a sua pessoa, que em verdade, passa a ser tratada como uma ndo-pessoa, assim
como o acusado. (CHRISTIE, 1992, p. 171).

Em contraposicdo a essa objetificacdo das partes, Nils Christie aposta na participacao
direta da vitima, ainda que reconhega que para 0 acusado isso possa resultar em uma
experiéncia muito dolorosa. Considerando que “os seres humanos tém razoes para seus atos”,
a apresentacao das razdes e interpretacdes dos fatos, tal qual vistos pelas partes, ndo somente
a selecdo daquelas que os advogados tenham decido catalogar enquanto relevantes, pode nao
ser tdo humilhante se a situagdo for conformada de maneira que a questdo central ndo seja
atribuir culpa, mas sim aprofundar uma discussdo sobre o que se poderia fazer para lidar com
o fato ocorrido (CHRISTIE, 1992, p. 172). O autor defende ser essa a perspectiva ao
introduzir a vitima no caso: prestar-se-ia grande atencdo as perdas das vitimas, o que
conduziria a uma natural consideracdo de como essas podem ser atenuadas, levando a
discusséo sobre as maneiras de reparacdo ao ofendido (CHRISTIE, 1992, p. 172).

Mas igualmente, o ofensor obteria ganhos com essa proposta, pois teria a oportunidade
de modificar sua posi¢do, de ser um ouvinte na discussdo a respeito de quanta dor deve
receber, passando a ser um participante na discussdo sobre como reparar a vitima. Segundo
Nils Christie, em nosso atual sistema, 0 acusado perde a oportunidade de explicar-se frente a
alguém cujo juizo pode ser importante, bem como a possibilidade de ser perdoado, situacdo
essa que ndo se compara as humilhagdes suportadas em um tribunal comum (CHRISTIE,
1992, p. 172).

Por todas essas andlises é que Nils Christie defende um modelo de corte local. Uma
organizacdo orientada para a vitima. Ainda que mantida sua etapa inicial como o modelo
tradicional — onde se deve estabelecer se é verdade a infragdo a normas legais e se foi aquele
sujeito o autor do fato —, em uma segunda fase, a situacdo em si deve ser considerada, mas em
uma perspectiva em que as partes sejam protagonistas. Cada detalhe do que se sucedeu,
independente de relevancia juridica, deve ser considerado pelo tribunal. Incluido aqui o que se
pode fazer pela vitima, pela vizinhanca e pelo Estado. Nessa etapa, estaria em discussdo a
reparacdo do dano bem como seriam esgotados todos os recursos para oferecer ajuda a vitima.
Somente apds tal fase, que levaria 0 tempo que necessitasse, uma eventual decisdo sobre
castigo seria posta em discussdo. A pena, por esse modelo, se converteria em um sofrimento
que o juiz considerou necessario aplicar, somado aqueles sofrimentos nao intencionados e

construidos pelos quais deveriam passar 0 agressor em suas relacfes cara a cara com a vitima,
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sempre em uma logica tendente a reparacdo. Por fim, uma quarta etapa, voltada ao agressor,
deveria ser considerada. Trata-se de averiguar a necessidade de agdo social, educacional,
médica e religiosa que ficasse evidenciada. Assim os tribunais representariam, portanto, uma
fusdo de tribunais civeis e penais, mas com forte énfase em elementos civeis (CHRISTIE,
1992, p. 174-175).

Dessa maneira, para Christie os conflitos podem ser usados para resultar Gteis por
guem originalmente se viu envolvido com eles. Os conflitos sdo importantes em si mesmos, e
0 que é importante é saber conviver com eles e ndo nega-los, participar deles.

Sobre esse tema, Gabriel Anitua sintetiza parte das ideias elaboradas por Nils Christie:

Com efeito, a participacdo — na solucdo, na saida ou na manutencdo do
conflito — é mais importante que as proprias solugdes, e sobretudo quando as
“solug¢des” ndo sdo outra coisa sendo a simples imposicao de outro conflito
que buscaum aparente consenso com a demonstracao de quem é o mais forte
ou poderoso. Numa sociedade libertaria, democratica e solidaria, seria
necessario que os conflitos fossem discutidos por todos de um ponto de vista
politico. Nesse sentido, ele recomendava, mais uma vez, uma necessaria
“reaproximacao dos conflitos” (ANITUA, 2008, p. 709).

A partir de tal pensamento, Nils Christie trabalhara uma critica historica a
conformacéo do poder penal e apostara em formas alternativas de controle social que passem
pela recuperagdo do conflito (ANITUA, 2008, p. 707). “Christie destaca expressamente a
destrutividade das relagbes comunitarias do sistema penal, seu carater dissolvente das relacdes
de horizontalidade e os consequentes perigos ¢ danos da verticalizagdo corporativa”
(ZAFFARONI, 2011, p. 101). Assim a mediagdo passa a ser vista pelo autor como uma
tentativa de se contrapor as referidas tendéncias, um “instrumento para desafogar o sistema de
controle do crime e, também, como estimulo a vizinhangas locais” (CHRISTIE, 1997, p. 252),
ainda que reconheca existirem algumas “nuvens escuras”, eis que “o sistema penal pode outra
vez ganhar o controle” e a “media¢do pode tornar-se uma forma de punir rapidamente, sem
formalidades”, como ocorrera no comeco deste século com a ideologia do tratamento, em que
severas sanc¢des eram impostas sob a alegacéo de tratamento ou educacdo (CHRISTIE, 1997,
p. 253).

Além dessa ressalva, importante destacar que, em sua obra Uma quantidade razoavel
de crime, de 2004, Christie € claro ao ndo defender a abolicdo total da lei penal e do castigo
formal. “O mais radical dos abolicionistas quer eliminar a lei penal e, de resto, toda a punicao
formal. No entanto, levada ao extremo, essa posi¢do leva a graves problemas”, por haverem

“aqueles que ndo desejam participar do processo de reconciliacdo ou buscar qualquer tipo de

acordo” (CHRISTIE, 2011, p. 124). Segundo o autor, havera autores de delitos que nao



110

desejam chegar a uma composicdo do conflito e preferirdo buscar por um processo realizado
por um tribunal impessoal, bem como h& vitimas que, da mesma forma, ndo desejam a
conciliagdo, pois querem ver o ofensor punido. “No Estado moderno, ndo se cogita de um
mecanismo puramente civil de resolucdo de conflitos sem que uma alternativa penal esteja
disponivel” (CHRISTIE, 2011, p. 124).

Prosseguindo seu argumento, o autor questiona sobre a efetividade dos processos de
reconciliacdo, que poderiam degenerar-se com a aboli¢do total dos castigos, reconhecendo
que os tribunais penais podem ter funcOes protetoras importantes. Nas palavras de Nils
Christie:

0 entusiasmo pela mediacdo ndo pode perder de mira que os rituais e
institutos penais cumprem importantes funcdes de protecdo. Quando as
tensdes estdo elevadas, ou exista até mesmo ameaca de irromper na
violéncia, a solenidade e os comumente enfadonhosrituais doaparto penal
geram efeito calmante. Os procedimentos judiciais podem tornar certos
conflitos suportdveis, assim com as liturgias religiosas — ou os “rituais

humanos éticos”, em rapido desenvolvimento na atualidade — amenizam o
sofrimento no funeral de umente querido (CHRISTIE, 2011, p. 125).

O autor ainda pondera a dificuldade ao se deparar com casos em que ndo ha uma
vitima, como uma pessoa que ofende uma coletividade religiosa, por exemplo. Ou ainda,
aqueles casos em que a adogdo de medidas civis pode ndo ser suficiente, como 0 motorista
gue, mesmo tendo sua permissdo para dirigir cassada, insiste em dirigir com a velocidade que
bem entende. Nesse caso, apesar de defender o direito penal como Ultima instancia, entende
que algumas simples regras precisariam de apoio (CHRISTIE, 2011, p. 126).

No entanto, ndo deixa de reconhecer que, em alguns casos, a alegagdo da sociedade
seria de que “independentemente de a pena possuir ou ndo utilidade, certos atos sdo tao
terriveis que seu(s) autor(es) deve(m) receber a vinganca da sociedade” (CHRISTIE, 2011, p.
127).

Christie questiona, ainda, sobre a possibilidade da justica restaurativa para casos em
que o valor da vida humana for vilipendiado. Ha espaco para a mediacdo, na qual os parentes

das vitimas dissessem “nos os perdoamos”? O proprio autor responde a questao:

N&o tenho duvidade que essa solugdo possui raizes profundas em nossa
moralidade. Mas, ao mesmo tempo, tenho certezade que é completamente
irrazodavel (sic) esperar que isso aconteca, que espontaneamente os familiares
de alguém assassinado tomem parte em um processo de negociacdo que
poderia levar a um resultado como esse. E perfeitamente compreensivel e
moralmente acima de qualquer reprovacdo que os parentesda vitima optem
pela punigdo do ofensor. Mas se a mediacdo fosse aplicada, poderiamos
conceber a situagdo naqual o caso se encerrasse nela, com o perdao? Por que
é tdo 6bvio que o caso pertenca as agéncias policiais e persecutorias?
(CHRISTIE, 2011, p. 129)
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Apesar de reconhecer como distante a possibilidade de perddo e entender como
compreensivel e moralmente acima de qualquer reprovacao a opcdo pela punicdo do ofensor,
Christie pondera sobre a ocorréncia de reacfes extremadas em que o pleito seja por uma pena
que se equipare ao dano. “Se desejamos preservar a humanidade, a pena ndo pode ser pura
retribuicdo” e nossa ética “deve possuir uma perspectiva mais ampla”, representando a
totalidade de nossos valores. (CHRISTIE, 2011, p. 130).

Mas ressalva:

As vitimas e associa¢des de vitimas se mostram constantemente ofendidas
quando seu sofrimento néo € refletido na formade punicéo talional. Esse
sentimento se expressa em criticas a justica, avidamente publicadas pela
imprensa, que as transmite aos politicos. Como lidar com essa situagdo? N&o
ha outra formasendo a convencional: contra-argumentar, trocar ideias, tentar
esclarecer. A escolha da politica criminal € uma questdo cultural
(CHRISTIE, 2011, p. 130).

Assim, embora hoje Christie deixe claro que o abolicionismo em sua forma pura ndo é
uma posicdo alcancavel, ndo defendendo a aboligdo total do sistema penal (CHRISTIE, 2011,
p. 130), entende que se pode avancar muito nessa direcdo. Na coeréncia de seus argumentos,
portanto, se reconhece um minimalista. “O que mais me toca pode ser chamado de
minimalismo. Ele estd proximo do abolicionismo, mas aceita que, em certos casos, a pena é
inevitavel. Tanto abolicionistas quanto minimalistas tém como ponto de partida atos
indesejaveis, e nao crimes” (CHRISTIE, 2011, p. 131).

Para Christie, 0 minimalismo proporciona alternativas ao eleger o ponto de partida na
sequéncia completa de eventos que levam a acdo indesejada; a pena se torna uma entre muitas
opcdes. Fazer com que a analise parta de conflitos e ndo de crimes, viabiliza uma perspectiva
libertadora. “Significa ndo ser capturado pela “necessidade penal”, e, sim, estar livre para

escolher” (CHRISTIE, 2011, p. 131).

3.5 O abolicionismo libertario de Edson Passetti

Em introducdo ao Curso Livre de abolicionismo penal,” Edson Passetti conceitua o

2 ¢

abolicionismo penal enquanto “uma pratica anti-hierarquica”, “uma pratica de liberdade que

37 PASSETI, Edson (org.) Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan,2004. Livro resultante de
um curso ministrado em 2003 pelo Nu-Sol (Nucleo de Sociabilidade Libertaria do Programa de Estudos Pés
Graduadosem Ciéncias Sociais da PUC-SP), em que um pequeno grupo de professores brasileiros, composto por
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soma experimentos”, que ndo se limitara a falar do sistema de justica penal e desestabilizara o
saber académico.

Enquanto pratica libertaria, o abolicionismo esta interessado “na ruina da cultura
punitiva da vinganga, do ressentimento, do julgamento e da prisdo”. Problematiza e contesta a
l6gica e a seletividade socio-politica do sistema penal moderno, os efeitos da naturalizacdo do
castigo, a universalidade do direito penal e a ineficacia das prisdes (PASSETTI, 2006:83).

Segundo Passeti, 0 abolicionismo

aproxima-se da corrente descriminalizadora visando a contengdo da
criminalizacéo de novos comportamentos e alia-se a difusdo das medidas de
reducdo de danos. Estd proximada criminologia critica caracterizando o0s
efeitos das penas alternativas e a emergéncia neoliberal do Estado Penal. E
parceiro das humanidades abordando os costumes desestabilizadores das
sociedades. Quase sempre recorre a situagdes-problema em que pessoas
estdo envolvidas com sexo, drogas e jovens infratores, para delas extrair
outras préticas distintas da normalizacdo do sexo, das politicas de acdo
afirmativa,

Outrossim, seu objeto € ainda mais amplo. Para o professor, a pena, ou o castigo, ndo
esta sO no sistema penal; ela € um dispositivo que produz “assujeitamentos” e verticalizagdes
na pedagogia, na psicologia, na familia (BATISTA, 2011, p. 108). E educando com base na
interiorizacdo do medo e na aplicagdo de castigo que a sociedade obstaculiza singularidades,
uniformiza a vida livre, domina as impulsividades criativas, enclausura-nos enquanto
responsaveis cidaddos adultos conformistas. “O jovem e a crian¢a ndo sdo ideias, mas pessoas
exercitando repressdes ou delas se libertando, reproduzindo castigos em nome da
superioridade ou os abolindo para inventar outras maneiras horizontais de experimentar a
liberdade” (PASSETTI, 2004b, p. 14). Diante disso, o abolicionismo trata da demoli¢cdo de
costumes autoritarios difundidos na cultura ocidental, da abolicdo do castigo dentro de si,
inventando uma linguagem, um estilo de vida, ndo se apartando das utopias e atuando no
presente de maneira heterotopica, “ndo deixa para o futuro o que preciso fazer agora”
(PASSETTI, 2004a, p. 11-12)

O abolicionismo esta na contramao, na pretensao de conduzir “cada um ao conhece-te
a ti mesmo” e “as mentiras necessarias” que permitiram a condi¢do de “assujeitamento”. Esta
disposto a "retorcer a retilinea predisposicdo da boa sociedade e assustar 0s mentirosos
necessarios”, desestabilizando e revirando “modelos, copias, segurangas racionais, universais
e uniformidades”. Esta disposto a explicitar singularidades, invengdes e existéncias

desvencilhadas do medo e do castigo (PASSETI, 2004b, p. 15).

Maria Lucia Karam, Edson Passetti, Salete Oliveira, Thiago Rodrigues, Vera Malaguti e Nilo Batista, buscam
apresentare problematizaro abolicionismo penal.
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Nas palavras de Edson Passetti:

O abolicionismo penal € mais do que aboli¢ao do direito penal ouda prisao
moderna. Ele problematiza a sociabilidade autoritéria que funda e atravessa
0 Ocidente como pedagogia do castigo em que, sob diversas conformacoes
histdricas, atribui-se a um superior o mando sobre o outro. Abalao dominio
no qual a crianga e o jovem encontraram-se confinados a condicdo de
assujeitamento imposto pela obediénciaas hierarquicas regrasda educacao
na infancia e naadolescénciae ao modelo do adulto legitimador de mentiras
necessarias (PASSET]I, 2004b, p. 16).

E assim que o “abolicionismo penal libertario” inventado pelo Nu-Sol® e defendido
pelo professor Passetti propde uma nocgdo analitica moével, cuja elaboracdo provém da
“problematizacdo da ultrapassagem dos modelos propostos pelo abolicionismo penal as
situacOes-problema’s?,

O wuso da nogdo de “situagdo-problema” dialoga com a atencdo dada pelo
abolicionismo penal a linguagem, como expressOes culturais indissociaveis de seus
desdobramentos historico-politicos. Trata-se de lidar com acontecimentos infracionais
rotineiros abordando o que eles tém de inédito, surpreendente, proprio para cada pessoa
envolvida. Com essa nocgao, estar-se-4, também, recusando a natureza ontoldgica de crime. E
uma maneira abolicionista de enfrentar circunstancias tragicas, inesperadas e indesejaveis na
vida de uma pessoa ou grupo social sem criminaliza-las, considerando-as acontecimentos
equaciondveis por meio de “respostas-percurso”.

A nocdo de resposta-percurso é inacabada, uma nocdo analitica movel proposta pelo
Nu-Sol. Trata-se de encontrar as respostas mais adequadas para situacGes problema que
envolvem infrator e vitima, desvencilhando-nos da universalidade da lei, propiciando a
horizontalidade na tomada de decisdes, valorizando o percurso a ser seguido em direcdo a
descoberta da resposta para aquela situagio. “E um meio possivel para o encontro de outras
respostas pelas mesmas pessoas, sem a pretensdo da universalizagdo como comporta o
conceito de modelo”. Tal perspectiva se insere na perspectiva de um “abolicionismo
libertario” que, para além de negar espacos de confinamentos prisionais ou manicomiais,
busca a ruptura com praticas encarceradoras que perpetuam o tribunal dentro e fora de
quaisquer tipos de grades, bem como defende apenas a relacdo horizontalizada entre os

envolvidos num acontecimento especifico.

38 Para mais informacdes sobre o Nu-Sol — Nucleo de Sociabilidade Libertaria, ver: http://www.nu-sol.org

39 Embora exista uma aproximacao tedrica e conceitualcom a obra de Hulsman, o termo “situacdo problema”
estd sendo aquitrabalho de acordo com o abolicionismo libertario proposto pelo Nu-sol. Para mais informacdes,
consultara lista de verbetes disponibilizada em seu sitio eletrénico: NU-SOL. Situac¢des-problema. Disponivel
em:< http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=19>._Acesso em: 03 de fev. 2015.

40NU-SOL. Situagdes-problema. Disponivel em:< http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=19>._Acesso
em: 03 de fev. 2015.


http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=48
http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=19
http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=24
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Em sintese:

Distante da espera pelo fim das prisdes e das modulagdes de
encarceramentos a resposta-percurso problematiza as reacomodacgdes das
celas socialmente aceitas até mesmo no interior do proprio abolicionismo
penal e explicita a impossivel conciliagdo coma transfiguracdo do tribunal
como forma de perpetuacdo de assujeitamentos, presentesnas correntes do
Direito conhecidas como garantismo, justica restaurativa e criminologia
critica. A resposta percurso é uma perspectivainteressada na diferenca de
efeitos minimos da afirmacédo da vida livre.*!

O abolicionismo penal ganha vigor na década de 1970, associado aos movimentos
antiprisionais. Contexto, segundo Passetti, em que jovens dos mais diversos lugares do
planeta se opuseram radicalmente aos regimes de autoridade centralizada. Momento em que
se parecia acreditar “na continuidade das prisdes na proliferagdo dos direitos e no desgastante
embate decorrente da guerra fria estabelecida entre Estados imperialistas confrontando o
universal revolucionério de inspiragdo francesas e socialista com o universal democratico
glorificador do Estado norte-americano” (PASSETI, 2004b, p. 16-17).

Contudo, ele vem ndo como alternativa, ou apenas como utopia para a sociedade
igualitaria livre de prisdes e manicomios, mas também como potencialidade na atualidade, eis
que com ele nasce um “redimensionamento libertario da sociabilidade que produziu praticas
de subjetivacdes singulares problematizando o sistema penal” (PASSETI, 2004b, p. 17).

Conforme explica Edson Passetti, 0 abolicionismo € composto por forcas heterogéneas
gue enfrentam desde os conservadores até os reformistas criticos, os quais ndo abrem mao do
direito penal e da continuidade da prisdo. Ele incorpora desde radicalizacdes libertarias que
apontam para a possibilidade de abolicdo do sistema penal, mas, também, tangenciamentos
com o0 marxismo. Representa praticas contestadoras que se voltam a libertacdo ou a liberacgéo,
as primeiras voltadas para uma revolucdo futura, as outras buscando liberacdes e libertacdes
imediatas*?. Isto é, tanto forcas libertadoras voltadas para a utopia da sociedade igualitaria,
quanto forcas liberadoras que apostam em um abolicionismo penal heterotopico. E o
abolicionismo penal, em suma, um pensamento que opera no campo da “polivaléncia tatica

dos discursos”, os quais “ndo se excluem, mas compdem estratégias” (PASSETI, 2004b, p.
28).

41 NU-SOL. Resposta-percurso. Disponivel em: <http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=18>. Acesso em:
03 de fev.de 2015.

42 NU-SOL. Liberacéo/libertagdo. Disponivelem: <http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=50>. Acesso
em :02de jan.de 2015.


http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=71
http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=33
http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=71
http://www.nu-sol.org/verbetes/index.php?id=50
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Para Passetti, os abolicionistas sdo heterotopistas. Aqui o autor se refere a Michel
Foucault*® para desenvolver seu argumento.

Para Foucault, as utopias sdo o0s posicionamentos sem lugar real, espacos
essencialmente irreais “que mantém com o espago real da sociedade uma relagdo geral de
analogia direta ou inversa. E a propria sociedade aperfeigoada ou é o inverso da sociedade”
(FOUCAULT, 2009, p. 415).

Existem, também, segundo Foucault,

provavelmente em qualquer cultura, em qualquer civilizagéo, lugares reais,
lugares efetivos, lugares que sdo delineados na prépria instituicdo da
sociedade, e que sao espécies de contraposicionamentos, espécies de utopias
efetivamente realizadas nas quais 0s posicionamentos reais, todosos outros
posicionamentos reais que se podem encontrar no interior da cultura estdo ao
mesmo tempo representados, contestados e invertidos, espécies de lugares
que estdo fora de todos os lugares, embora eles sejam efetivamente
localizaveis (2009, p. 415).

Assim, em oposicdo as utopias, Foucault ira chamar esses lugares, caracterizagfes de
espacos reais que realizam uma utopia, de heterotopias. S&o lugares e espacos que funcionam
em condi¢bes ndo hegemonicas, que tém maltiplas camadas de significacdo ou de relagdes a
outros lugares e cuja complexidade nao pode ser vista imediatamente, “uma espécie de
contestacdo simultaneamente mitica e real do espaco em que vivemos” (FOUCAULT, 2009,
p. 415-416). “E o avesso da utopia ocidental que pretende a universalidade, um
posicionamento sem lugar real. As heterotopias sdao contraposicionamentos, lugar real de
realizacdo de uma utopia” (PASSETTI, 2003, p. 46).

Segundo Passetti (2003, p. 47), “da perspectiva anarquista, o estudo de heterotopias
mostra as utopias no presente como sendo o atual dessacralizado que pode ocorrer num local
ou num percurso”. Essa dessacralizagdo do espago, na sociedade de controle em que vivemos
ocorre de maneira veloz, segundo os fluxos. Em suas palavras:

Os anarquismos foram inventores de heterotopias intensas, o lado de fora da
sociedade disciplinar e inspiradores nasrevoltasde 1968. Dali se anunciou
um deslocamento dos posicionamentos para 0s percursos. O que estava
esbocado na sociedade disciplinar por artistas e socialistas libertarios
ganhard agora outra dimensdo, a da intensidade diante da velocidade
(PASSETTI, 2003, p. 49).

Assim, 0s anarquismos, e aqui estd localizada sua proposta abolicionista libertaria,

vivem na sociedade de controle ndo mais pelos lugares em que criavam heterotopias, mas por

43 Michel Foucault. Outros Espagos. Em: Estética: literatura e pintura, masica e cinema. Ditos e Escritos. vol. 3.
ManoelB. da Motta (org.), 2% ed. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2009.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Hegemonia
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percursos em que inventam experimentos, ndo no futuro, mas no presente, revirando utopias
de lugares irreais (PASSETTI, 2003, p. 50-54).

O autor explica que o abolicionismo de Hulsman, entendido por ele como um
abolicionismo de percurso, incorpora reflexdes de Michael Foucault, compreendendo que “o
intelectual” ndo ¢ mais um agente de consciéncia superior, mas um parceiro envolvido
diretamente no acontecimento, na pratica do abolicionismo posicionando-se favoravel a
tomadas de decisdo que abdiquem da aplicacdo universal da lei e da uniformidade dos
procedimentos para tratar cada caso como singularidade (PASSETI, 2004b, p. 27). Além de
ser contra “o intelectual condutor de consciéncias”, igualmente defende a demoligdo
incondicional do direito penal, sem direito a negocia¢des de aprisionamentos transitorios, nem
condiciona a situacdo-problema a uma determinacdo socioecondmica (PASSETTI, 2006, p.
100).

Hulsman também afirmara a viabilidade do abolicionismo, desvencilhando-se de uma
solucdo totalizadora, afirmando-a urgente, “realizando-se, no dizer de Michel Foucault, como
uma heterotopia, horizontalidades provenientes de diversos lugares possiveis desvencilhadas
da oposicao entre o pablico e o privado; apenas um devir intengbes” (PASSETTI, 2002, p.
108-109). Mas, ao invés da nocdo de modelos e os modelos tragados por Louk Huslman —
conciliatério, compensatorio, terapéutico — por seu teor académico, o abolicionismo libertario
adere a terminologia de “repostas-percurso”:

Os libertéarios buscam afirmar o local e 0 heterogéneo. Sabem bem que o
Estado é dominio e ndo se define por maximiza¢do ou minimizacdo de
governamentalizagBes. Mas o0s libertarios néo se preservam no interior de
programas de preparagdo paraa nova sociedade, esta-se livre, também, de
utopias consoladoras. Sdo heterotopicos que atuam no presente procurando
solugbes singulares na batalha cotidiana da vida, atravessando como
némades os relevos e as superficies lisas, enfrentando desafios e procurando,
diante de umasituacdo-problema, respostas-percurso (PASSETI, 2004, p.
30-31).

Ja abolicionistas penais como Nils Christie e Thomas Mathiesen lidam com o
abolicionismo penal como um itinerdrio a ser percorrido por meio da critica histérica ao
dominio do direito de classe, levando a linguagem juridica ao seu limite e sinalizando para a
sua superacdo com a realizagdo da utopia da sociedade igualitaria (PASSETI, 2004, p. 27).

O abolicionismo penal de percurso esta proximo do libertarismo, segundo Passetti, eis
que realiza a intensidade da vontade de querer na atualidade, atuando estrategicamente na

possivel quebra da uniformidade. O abolicionismo penal de itinerario, por sua vez, lida com o
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conhecido, pode até chegar a encurtar 0 caminho, mas ndo se desobriga de reconhecer a
universalidade e a superioridade dos juizes, promotores e advogados (PASSETI, 2004, p. 28).

Em resumo, segundo Passetti, de maneira analoga pela qual Hulsman se aproxima de
Foucault e daqui se abrem perspectivas libertarias indicadas pelos anarquistas desde William
Godwin, no final do século XVIII, Christie e Mathiesen aproximam o abolicionismo da
criminologia critica (PASSETI, 2004, p. 28). Para os abolicionistas penais de itinerario, a
abolicdo do castigo é uma nova moral. Em contraposicao, para os libertarios, a abolicdo do
castigo comeca em cada um, sendo uma ética que se elabora na invencao da vida e de outros
costumes para viver. No entanto, o abolicionismo penal é um pensamento que opera no
campo da polivaléncia tatica dos discursos e, como assevera Passetti, embora o abolicionismo
penal provoque escolhas “entre certeza no saber e vontade de querer”, ainda que se mova em
fluxos diferentes, ndo deixam de se tocar (PASSETI, 2004, p. 28).

A proposta do abolicionismo penal libertario, focada em uma atuagéo no presente de
maneira heterotopica, propde um novo estilo vida. Os libertarios afirmam a vida e seus
costumes horizontalizados de forma a dissolver as relagGes de hierarquia desde a educacéo de
criancas até abolir o dominio patriarcal nas relagbes amorosas. A imposi¢ao de limites na vida
da crianga, segundo os libertarios, expressa 0 comando adulto, cujo exercicio se encontra no
uso legitimo da forca ou na ameaca de utilizad-la. Da mesma maneira, 0 Estado vive do
possivel exercicio do seu poder no limite, sobre a geografia e a popula¢do, por meio da lei
universal e do monopdlio do uso da forca.

Em se tratando da sociabilidade autoritaria, o castigo, difundido socialmente como ato
normal, natural e eficaz para a educacdo, é a maneira adequada de introjetar, desde criancas,
as normas de convivéncia social e o respeito as leis. Como explica Passetti (1999, p. 61),
“infligir sofrimentos a uma pessoa deriva do ato continuo que se pauta no direito do pai sobre
o filho com base no uso da forca, na opinido propagada que associa 0 mal ao sofrimento e que
instaura 0 combate entre forcas, fazendo do castigo uma legitima imposicdo de dor como
forma de supressdo do mal”. O que estd em jogo, portanto, ¢ a imposicao da defesa do
império da virtude, do aperfeicoamento da legislacdo universalista e do investimento em
extirpar o mal: bases do discurso da prevencdo geral construido pelo direito moderno em
nome da defesa daboa sociedade.

Nesse contexto, Passetti destaca o papel estabelecido para a vitima na historia de nosso

sistema penal:

A histéria do sistema penal € a historia das injusticas contra presos, dos erros
judiciarios, da econémica das penas, das transformacg6es da vitima em
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testemunha, das maltiplas revisdes. Nela, quase nunca esta em jogo a justica
para a vitima. N&o se investe nasuaindenizacdo, mas na perpetuacdo do
sistema de vingangas, transformando-a em testemunha, parte do inquérito
que alimenta e retroalimenta o sistema punitivo custoso e sempre em
expansao (PASSETTI, 1999, p. 62).

Sobre o tema, Edson Passetti questiona os limites das politicas humanistas, por
entender ser do interesse dessas reparar a vitima e compreender os infratores envolvidos em
situacdo-problema tidas como delituosas. Segundo ele, o abolicionismo penal esta interessado
na vitima e no agressor, reduzidos, a primeira, & condicdo de testemunha e, o segundo, de réu
pelo sistema penal. O autor entende que a nocdo de situacdo-problema € peca fundamental
nesse tema, pois capaz de orientar outro entendimento da relacdo infrator-vitima, evitando a
construcdo de técnicas de prova e inquérito direcionadas a verdades juridicas acabadas, bem
como a tomada de decisdes centralizadoras e punitivas (PASSETTI, 1999, p. 62).

Por ndo acreditar que o fim das prisGes seja uma das utopias futuras de sociedades
justas e igualitarias, pretende mostrar que é possivel suprimi-la a qualquer momento. E
explica: a sociedade de controle desconhece que existe uma sociedade sem penas, nao sO
porque ocorre a incidéncia da cifra negra, mas também porque boa parte das infracbes é
equacionada pelos envolvidos, sem a necessidade das formalidades juridicas do justo, as
vezes de forma pacifica e outras de forma violenta (PASSETTI, 1999, p. 63).

No entanto, a justica como sindnimo racional de revanche sangrenta deve ser
superada. O autor aposta na inversdo do saber sobre a prevencdo geral — posto que ela se
destina, pela ameaca da aplica¢do do castigo, a uma maioria que ndo a incorpora — pelo saber
sobre a situacdo-problema, eliminando-se, assim, a concep¢do ontolégica de crime e
investindo no principio da conciliagdo. Estdo em jogo, assim, respostas-percurso que
envolvem o uso da terapia (observadas as pertinentes anotacGes de Foucault acerca dos riscos
de se substituir a prisdo por terapéutica), a educacdo (em sentido amplo de sociabilidade,
distinto da instrucdo cujo limite é a laborterapia), a compensacdo (0 que ndo implica
transformar o agressor em escravo da vitima) e a conciliagdo (PASSETTI, 1999, p. 63).

Passetti acredita que a noc¢do de situacdo-problema remete a supressdo de dois
dispositivos inerentes ao direito penal moderno: a vinganca de sangue substituida pela
abstrata forma de lei impessoal e o emudecimento da vitima, cuja voz é sequestrada pela
orquestracdo do sistema juridico por meio do advogado, do promotor e do juiz.

Para o autor, “esta em discussdo até que ponto vitima e violentador se posicionam no
interior de uma situagdo-problema” (PASSETTI, 2002: 109), e logo destaca: “como trazer

para o interior do abolicionismo penal as partes interessadas se em sua maioria sdo elas que
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desejam mais seguranga, politica, controle e filantropia?”, demandas que evidenciam que a
maioria das situagbes-problema decorrem da sociabilidade autoritéria e dos efeitos da miséria.

No entanto, adverte que pensar o abolicionismo penal é praticar o possivel como
respostas-percurso. Se as decisdes diante de uma situacdo problema dizem respeito ao que é
caracteristico daquela situacdo em que estdo envolvidos vitima e violentador, uma situacdo
exclusiva e Unica, a solucdo para cada caso é também sera especifica e Unica (PASSETTI,

2002: 111):

O abolicionistatrata cada caso como algo especial, como situagdo problema
e ndo crime ou infracdo. Procura compreender a situacdo dos envolvidos,
algozes e vitimas, tomando partido de ambos. Anti-universalista, reconhece
a verdade em cada parte e busca a solucéo pelo lado de fora, o da conciliagdo
capaz de propiciar uma reposta-percurso que evita a prisdo e, a0 mesmo
tempo, incentiva a indenizagdo. Uma resposta-percurso que nao se
transforma em modelo, que é avessa a filantropia, que ndo sequestra a
palavra ou as vontades das partes, ndo as submetem a autoridades superiores
de juizes, promotores, advogados, técnicos de humanidades, liderancas, etc.
e tal. Promove, isso sim, uma conversacdo entre envolvidos e pessoas
diretamente relacionadas ao caso, autoridades despojadas de seu poder
universalizador de julgar (PASSETTI, 2005: 82) (grifo nosso).

O abolicionismo pretende, portanto, buscar o talento de cada um envolvido na
situacdo-problema. E isto que estd em jogo nos casos que escapam da cifra oculta, nos
acordos em delegacias, nas corrupgcdes de diversas ordens que o sistema penal, por cima ou
por baixo, acaba absorvendo. Nesse ponto, Edson Passetti destaca o abolicionismo penal
enquanto uma heterotopia, que busca a liberacéo, e ndo a libertacdo, um estilo de vida. Como
ressalva o autor, é impossivel querer liberar a sociedade da punigdo se o castigo ndo foi
liberado no interior de cada pessoa. No entanto, ele aposta no abolicionismo, no minimo,
enquanto um redutor de custos, um ampliador de solucgdes livres e um desarvorador para
velhas-novas mentalidades (PASSETTI, 2002: 113).

Afinal, como destaca, “falar de liberdade ja ¢ em si estabelecer uma conexao libertaria
voltada para abalar linguagens, obra e autoria, realidade e fic¢do, escolas e vanguardas”.
Edson Passeti, reconhece o exercicio da liberdade enquanto “uma preciosa atividade

subversiva” (PASSETTI, 2003: 35-36)

3.6 Demandas das vitimas e desafios abolicionistas
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Como vimos, o0s tedricos do abolicionismo advogam seu funcionamento
simultaneamente em dois planos: académico e de movimento social, ou seja, tedrico e praxis.
Louk Hulsman e Edson Passetti foram bem assertivos a respeito dessa dupla estratégia de
atuacdo. Uma que dialoga com os intelectuais do sistema penal e com os cidaddos, a outra
mostrando 0s equivocos do sistema penal e propiciando a vivéncia de novas praticas,
pretendendo nelas consolidar possibilidades que evitem redimensionamentos ou restauragdes
punitivas (PASSETTI; SILVA, 19974, p. 12).

Isso ndo quer dizer, entendemos, que tais campos de atuacdo ndo dialoguem ou se
alimentem no percurso abolicionista. Afinal,

o0 abolicionismo deve ser, de acordo com Louk Hulsman*4, simultaneamente
institucional, nas nossa atitudes e comportamentos, no jeito de perceber, e
também académico, nos libertando da figura do intelectual-profeta, o trono
de reformistas e revolucionarios que guerreiam por conquistar ou conservar
a soberaniadas suas teorias (HULSMAN, 1995, apud PASSETTI, 1997, p.
182) (grifo nosso).

De um modo geral, em todos os autores apresentados vimos a proposi¢cdo de um
abolicionismo que descarta revolugdes globalizantes, ndo se colocando como o discurso da
verdade e tampouco pretendendo acusar ou inocentar individuos ou grupos sociais.
Igualmente comum é a defesa de que, muitas vezes, no ambito micro, as coisas podem
acontecer mais rapido do que nos niveis medio ou macro, e que a parceria entre operadores
juridicos, legisladores, gestores publicos e cidaddos é fundamental para estabelecer principios
conciliatérios (PASSETTI, SILVA, 1997, p. 12-13).

E fato que contamos hoje com uma producio académica farta sobre o abolicionismo.
Parte dessa apresenta suas premissas a partir da avaliacdo de experiéncias concretas, outra,
projeta caminhos, estratégias e vislumbra possibilidades de praxis a partir do ideério
abolicionista. O que, como vimos, ndo significa que existam sempre consensos nessa
teorizacdo. Em especial, ndo h& conformidade quando o foco é o personagem vitima em nossa
contemporaneidade.

Sado muitas davidas e respostas que acompanham essa questdo, mas destacamos uma,
em especial, que julgamos ser central ao debate: como vivenciar heterotopias libertarias, em
sociedades nas quais a cultura punitiva da vinganca e a naturalizacdo do castigo parecem
minar possibilidades de percursos experimentais em que se pretenda dar voz a vitima,
momento em que se aposta na “reconstrucdo de vinculos solidarios de simpatia horizontais ou

comunitarios, que permitam a solucdo desses conflitos sem a necessidade de apelar para o

44 HULSMAN, Louk. A mortedaspenas. Revista Plural, Sdo Paulo, Departamento de Sociologia — FFCLH-
USP, 1995
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modelo punitivo formalizado abstratamente” (ZAFFARONI, 2001, p. 104), mas, nos dizeres
de Edson Passetti, quando se vivencia um controle*® que passa a ser a céu aberto.

Esse autor explica seu argumento:
numa era de controle eletrdnico, em que estar dentro ou forada prisdo deixa
de ser um aspecto distintivo da seletividade penal eis que uma nova
diagramacdo da ocupacdo do espaco das cidades, em que politicas de
tolerancia zero e de penas alternativas se combinam, consolida-se uma nova
préatica de confinamento a céu aberto, e 0 sistema penal mais uma vez se
amplia, dilatando os muros da prisdo (PASSETTI, 2006, p.94).

“Do aprisionamento, ao controle a céu aberto”: citando Gilles Deleuze*® (apud
PASSETTI, 2006, p. 86), Passetti afirma acerca do deslocamento, em nossa
contemporaneidade, relativo a énfase na internacdo da sociedade disciplinar, tdo bem descrita
por Michel Foucault (ainda que ndo se pretenda uma substituicdo total daquele paradigma).
Referido deslocamento é suficiente para se afirmar a passagem da era da mecanica dos corpos
a serem disciplinados, para uma era em que a sociedade pune mais e a prisdo deixa de ser
lugar preferencial destinado ao infrator, em decorréncia da ampliacdo e diversificagdo do
direito penal. Os usos das penas para comportamentos desviantes se desdobram e aparecem
possibilidades de justicas punitivas de Estado sem aprisionamentos:

Na maioria das vezes, ainda que os reformadores tentem justificar controles
a céu-aberto—como liberdade assistida, semi-liberdade, prestagdo de servico
a comunidade, disseminacdo de tribunais de pequenas causas, leis de penas
alternativas, justica restaurativa... — como redutores ou supressores da priséo,
estes acabam somados a continuidade do encarceramento, agoraem prisdes
eletrbnicas, e passa-se a caminhardo tribunal penal local (proveniente do
recente projeto de justica restaurativa) ao Tribunal Penal Internacional
(PASSETTI, 2006, p. 87).

Nesse cenario, a doutrina da punicdo pelo direito penal como prevencdo geral contra a
desordem € a utopia da sociedade disciplinar que migra para a de controle, seja sob o regime
politico democréatico ou totalitario (PASSETTI, 2006, p. 91). Segundo Edson Passetti (2006,
p. 89), essa sociedade de controle em que o conservador programa tolerancia zero se

transforma em politica que absorve liberais e socialistas.

45 0O autorestabelece as caracteristicas da sociedade de controle, por nés hoje vivenciada, em oposicdo a
sociedade disciplinar, caracterizada por Michel Foucault, dentre outros fatores, pela interna¢do em espagos
fechados que “fortalecia a obtenc¢do de utilidade e obediéncia dos corpos, ¢ as imanentesrela¢des de poder
produziam positividades produtivas, politicas e sociais” (PASSETTI, 2006: 84). Para mais sobre, ver:
PASSETTI, Edson. Ensaio sobre um abolicionismo penal.Verve.n. 9. Sdo Paulo, Nu-Sol, 2006.p. 83- 114.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/view/5131> Acesso em 29 de outubro de 2014.
46 FOUCAULT, Michel; e DELEUZE, Gilles. Os intelectuaise o poder. Conversa entre Michel Foucaulte
Gilles Deleuze. Em: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Traducdo e Organizacdo de Roberto Machado.
Rio de Janeiro, Graal, 1979, pp. 69-78.


http://revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/view/5131
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E evidente que, apesar dos argumentos centrais do discurso abolicionista sobre a
inegavel existéncia da sociedade sem penas no interior da sociedade punitiva, a continuidade
dos fracassos penalizadores ndo minou a inabalavel legitimidade do controle punitivo que

conta com costumes pautados na obediéncia hierarquica disciplinar para se perpetuar:

Nesta roda-viva, os cidaddos pouco reparam nas inventivas solu¢des que eles
proprios encontram no dia-a-dia para resolver as infragdes cometidas, e
muitas vezes diluem suas atitudes abolicionistas conciliadoras para com a
situacdo-problemano elogio a suaesperteza oumesmo no jubilo pelasua
capacidade de burlara lei exercendo o direito de excecdo. E neste dominio
que este mesmo cidaddo, capaz de bradar pelo combate ao fim da
impunidade, contribuiu para a reproducdo desta sociedade sem penas
estruturada na perpetuagcdo de assujeitamentos do cidaddo e na
consolidagdo de correlatas praticas de corrupcao, que vao dos costumes ao
direito penal e ao Estado, e deste novamente aos comportamentos prescritos
e normais (PASSETTI, 2006, p. 92) (grifo nosso).

E um contexto em que as atuais reformas penais objetivam redirecionar e ampliar os
exercicios da punicdo e da corrupgdo, dividindo-se, basicamente, em dois grandes grupos de
“reformadores”: um que propde a variedade das penalidades com o foco na reducdo do
encarceramento € o0 outro que propde o aumento de penas e mais aprisionamento. “De um
lado, posicionam-se os defensores das penas alternativas, os arautos da criminologia critica;
de outro lado, os conservadores que propugnam Os programas de tolerancia zero”
(PASSETTI, 2006, p. 93).

E a sociedade de controle explicitada por Passetti, na qual as reformas do sistema
penal e das praticas de confinamento incorporam os espacos disciplinares, como a fabrica, a
escola, o hospital, a prisdo, num campo ampliado que os conecta, chamado de periferia. Os
comportamentos criminalizados sdo multiplicados e as medidas penais variadas, consolidando
o0 regime de tolerancia zero, a crenga em seguranca, estatal e privada, construindo um grande
consenso penal, inclusive na inabalavel e secular crenca na associacdo pobreza-periculosidade
(PASSETTI, 2006, 96).

Nesse contexto contemporaneo, quem € vitima? Quais sdo suas demandas? Sem
pretender esgotar o tema, reduzir ou simplificar as variedades de respostas, podemos
apresentar mais informacdes que nos ajudem a catalogar os discursos em torno desse sujeito.

Em artigo dedicado as vitimas, Dilema do movimento das vitimas, Nils Christie
problematiza as consequéncias para elas de sido alijadas de seus conflitos. Conflitos que
entende serem importantes para qualquer sociedade, pois a0 mesmo tempo em que podem

criar o caos, destruicdo, miséria, tanto em nivel individual como social, também podem mover
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para frente, funcionando como combustivel, tanto em nivel individual como em sistemas
sociais.

Dentre outros fatores, mas considerando o fato de vivermos em sistemas organizados
de monopdlio estatal de reacdo a violéncia, o autor destaca o imaginario construido,
incorporado e perpetuado em nossas sociedades de busca de alguém a quem se possa atribuir
a culpa pelos eventos negativos e problematicos que assolam nossas vidas e a necessidade e a
conformagdo de expressar raiva e desespero por um substituto, um representante, “vingar-se
por procuragao”, através de um promotor de Justica (CHRISTIE, 2012, p. 367-368). Ele fala
do processo de despersonalizacdo dos conflitos, engrenagem que envolve vitimas e infratores,
responsavel por fragilizar a capacidade das partes em lidar com o desvio através de
mecanismos informais, criando a dependéncia por especialistas e operadores do Direito —
“ladrdes profissionais”, segundo Christie.

No entanto, o autor entende que o cenario atual € outro: “um forte movimento social

esta crescendo sob nossos olhos”:

Mas hoje é 6bvio o que acontece: o crescimento de varios movimentos de
vitimas €& uma resposta ao crescimento da sociedade altamente
industrializada e automatizada. O que é definido comocrime € enfrentado
pelo sistema formal de controle, mas aqueles atingidos pelos atos criminosos
deixaram de ser incluidos, ja ha bastante tempo, como foram outrora.
Vitimas fortes, contudo, ndo mais aceitam essa situacdo; elas encontram
outras pessoas na mesma situagdo, organizam-se e lentamente ganham
poder. Movimentos de vitimas ndo apareceram do nada. Elas sdoa resposta
as mudancas das condicdes sociais; no caso, uma mudanca do controle de
vizinhanga para o controle formal executado pelas agéncias estatais
(CHRISTIE, 2012, p. 369).

Segundo Nils Christie, os movimentos de vitimas conseguiram o fortalecimento de
poder que buscavam no interior do sistema de direito penal, consubstanciado, por vezes, em
participar junto a acusacdo formal do processo; comparecer as audiéncias do acusado; em
alguns sistemas, poder se manifestar ao juiz sobre a aplicacdo da pena; ser informada sobre
condicdes do carcere, sobre eventual progressdo de regime e sobre concessdo de livramento
condicional do condenado. “O poder estd nas mios e na boca da vitima”4’ (CHRISTIE, 2012,
p. 370).

No entanto, para esse autor, tal participacdo fatalmente conduzird a mais
encarceramentos e recrudescimento das condigdes nas instituicdes penais, eis que vitimas e

movimentos de vitimas, em nossa contemporaneidade, sao encapados pelo movimento da “lei

47 Infelizmente, em nosso pais uma real participacdo da vitima no processo penal ndo é uma realidade.
Trataremos mais sobre esse tema na (ltima etapa de nosso percurso “Olhares para a realidade: a vitima e o
discurso punitivo no Brasil contemporaneo”.
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e ordem”. Nils Christie entende aqui estar “um grande dilema para os movimentos de vitimas”
(CHRISTIE, 2012, p. 370).

Ele reconhece a demanda por inserir a vitima no processo penal, depois de terem sido
esquecidas e ignoradas quando o controle do desvio saiu da esfera da atividade informal de
vizinhanca para o litigio na esfera judicial. Grandes conquistas, em seu entendimento, ja
foram efetivadas, “os movimentos de vitimas merecem aplausos por resgatar os direitos das
vitimas do ostracismo, combatendo os monopolios profissionais” (CHRISTIE, 2012, p. 370).
No entanto, o autor destaca a necessidade da construgédo de limites. Segundo ele, 0 movimento
de vitimas poderia ser responsavel, ao pleitear o reconhecimento de direitos para as vitimas,
por destruir os instrumentos disponiveis no direito tradicional e nos tribunais. Nils Christie
assevera que “a lei penal pode perder o equilibrio. Se assim for, perdemos o direito penal”
(CHRISTIE, 2012, p. 370). Como se V&, o autor acredita no instrumental juridico como uma
garantia contra o abuso de poder. Ele entende que este corre o risco de ser desativado, como
resultado dos interesses legitimos das vitimas em ndo mais serem deixadas de fora do
processo.

Para tanto, o autor entende ser um caminho, nos casos em que for inevitavel o
acionamento dos tribunais, aceitar alguma participacéo da vitima, as quais devem receber uma
oportunidade de contar sua versao inteira, ndo apenas 0s aspectos juridicos, mas o todo, sem
interrupcBes. Além disso, elas devem ser informadas das decisGes sobre a aplicacdo e
execucdo da pena, as decisbes sobre as condicdes de encarceramento, saida temporéria e
livramento condicional do apenado. No entanto, Nils Christie ¢ claro: “mas sem direito de
influenciar em tais decisdes. A exacerbacdo do poder da vitima, em conjugacdo com o poder
estatal, funcionaria de fato como forga motriz para uma sociedade mais punitiva”
(CHRISTIE, 2012, p. 371).

Para o autor haveria ainda um outro caminho possivel para 0 movimento de vitimas,
ndo sustentado na vinganga, nem em caminhos que aumentam a ingeréncia sobre decistes
relativas a culpabilidade do acusado, a inflicdo de sofrimento, mas direcionado a efetiva
restauracdo dos danos causados, para a participagdo em um cenario alternativo de tratamento
dodesvio (CHRISTIE, 2012, p. 371).

Nils Christie defende que, na esfera civel, a vitima pode recuperar seu papel de
protagonista independente, eis que, no sistema penal, ela nunca podera desempenhar um papel
de participante contido na intera¢do social. “Para atingir a justica no sentido da punicdo, o
sistema penal tem de colocar limites a informacéo. Para atingir uma composicdo de conflitos

civis, o sistema tem de disponibilizar informag¢des” (CHRISTIE, 2012, p. 371). Assim o autor
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defende a justica restaurativa, a mediacdo, ou reuniées de composicéo de conflitos, enquanto
possibilidades desse locus em que o protagonismo independente da vitima seria possivel, eis
que aqui se objetiva criar o entendimento, e ndo a dor, a punic¢do. Representariam espagos em
que o objetivo seria a compreensdo, o encontro entre dois seres humanos (CHRISTIE, 2012,

p. 371-372). Por essa proposta ndo se pretende punir o conflito:

N&ao necessariamente resolvé-los, ndo necessariamente restaurar ou criar
justica. Mas apenas lidar com conflitos; revelaro que aconteceu, deixar as
partes terem acesso umas as outras para que compreendam o que aconteceu.
Pode ser que o conflito se torne suportavel. Pode ser que as partes e também
toda a comunidade o entendam melhor (CHRISTIE, 2012, p. 372).

Certo ¢é que o “limite” ou o “espago” as vitimas em nosso atual modelo de justica é
foco de muitos questionamentos. De fato, considerando a critica ao atual modelo de justica
criminal — base comum e ponto de partida de toda a teorizacdo abolicionista —, o0 qual foi
erigido a partir de uma matriz autoritaria, punitiva, patriarcal e racista, é inquietante imaginar
que a demanda desse personagem seja, ou se converta, em continuo dessa programacao.

Os argumentos e proposicoes expressos por Nils Christie, de modo geral, sdo os
dominantes. Séo criticos a0 nosso modelo de sistema de justica criminal, mas ainda véo
apostar no instrumental oferecido pelo proprio direito penal e constitucional, por meio de seus
principios e garantias como mecanismo de contencdo de excessos punitivos. No entanto,
ainda subsistem duvidas e ndo hé consenso sobre tal tema. Mesmo a pergunta “se em tempos
de ‘grande encarceramento’, ter o abolicionismo como meta e o garantismo como estratégia”,
a qual pode ser vista como uma proposta conciliadora que satisfaga abolicionistas e
punitivistas, ndo apresenta resposta comum. Ao revés, o indicativo ¢ de uma infinda
polarizagdo de argumentos. “Enquanto o abolicionismo procura realgar os custos do sistema
penal, o direito penal minimo volta-se para os custos eventuais de uma anarquia punitiva”
(ZAFFARONI, 2001, p. 103).

Sobre o tema, Eugenio Raul Zaffaroni desenvolve seus argumentos referindo-se a obra
de Luigi Ferrajoli, jurista italiano, um dos principais tedricos do garantismo e defensor de um
direito penal minimo.

Para Ferrajoli, o modelo penal minimo seria constituido de uma alternativa
progressista frente ao abolicionismo, ao qual acusa de ser uma “utopia regressiva” baseada na
ilusdo de uma “sociedade boa” ou de um “Estado bom”. Dentre outras criticas, destacamos,
para 0 presente tema em analise, a alegacdo do autor de que o abolicionismo engendraria o
perigo de alternativas piores que o direito penal, no caso a reagéo vindicativa descontrolada,

seja em maos individuais ou estatais, e o disciplinarismo social, mediante a internalizacdo de
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rigidos controles que atuariam sob forma de autocensura ou como expressdes de policia
moral, coletiva, ou ainda, em méaos estatais, através de técnicas de vigilancia total em forma
policial ou em forma de controle tecnoldgico (ZAFFARONI, 2001, p. 103).

No entanto, segundo Zaffaroni, “o proprio Ferrajoli reconhece que as penas nao
resolvem os conflitos; portanto, em sua proposta minima, o Unico critério de subsisténcia da
pena seria sua utilidade para evitar a hipotética vinganga” (ZAFFARONI, 2001, p. 104).
Explica o autor que as criticas de Ferrajoli ao abolicionismo parecem se centralizar em
simplificacdes que este realiza acerca da proposta, que ndo sao defendidas por seus teoricos
como, por exemplo, “as pretensdes de suprimir o sistema penal, deixando todos os conflitos
sem solucdo e sem a cobertura ideolégica de uma solucdo aparente que vigora hoje no sistema
penal”, ou “suprimir o direito penal — como discurso juridico —, deixando intacto todo o
exercicio de poder dos 6rgaos do sistema penal” (ZAFFARONI, 2001, p. 105).

No entanto, pondera Zaffaroni: “os defensores do direito penal minimo também
propdem um novo modelo de sociedade” sobre a qual ndo se pode especular e pré-definir suas
caracteristicas. O que se pode afirmar, no entanto, € que a contragdo do sistema penal,
proposta pelo direito penal minimo, implicaria uma mudanca profunda na rede do poder
social, que traria consigo um modelo diferente de sociedade. Para ele, na hipdtese de se
alcancar este modelo, ainda que presente o direito penal minimo proposto, impor-se-a a
necessidade de neutralizar e evitar a vinganca e o controle totalitario por parte dos 6rgdos
executivos do sistema penal por meios menos violentos do que a pena e capazes de resolver
os conflitos de forma efetiva. De antemao, para Zaffaroni, ndo se deve excluir a possibilidade
do modelo de sociedade gque corresponda a uma intervencdo penal minima, deve-se encontrar,
finalmente, a forma de resolver os conflitos suprimindo, inclusive, este direito penal minimo.
Deste angulo, o direito penal minimo apresentar-se-ia como um momento do caminho
abolicionista (ZAFFARONI, 2001, p. 105).

Assim, para Zaffaroni,

o direito penal minimo é, de maneira inquestiondvel, uma proposta a ser
apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta
insuperavel, e, sim, como passagem ou transito para o abolicionismo, por
mais inalcangavel que este hoje pareca: ou seja, como um momento do
unfinished de Mathiesen e ndo como umobjetivo “fechado” ou “aberto”
(ZAFFARONI, 2001, p. 106).

Nesse sentido damos destaque a importante licdo de Louk Hulsman, que podemos
apreender como uma premissa a ser considerada sobre o percurso abolicionista e sua dupla via

de atuacdo — teorica e pratica —, e um alerta a ndo reduzirmos as possibilidades de tal
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percursos a modelos e possiblidades antecipadas pelo discurso académico. Ao ser indagado
sobre sua posicdo acerca das “alternativas”, se o programa proposto pelo abolicionismo, no
lugar da justica criminal, seria real, Louk Hulsman (1997, p. 142) foi categdrico: “ndo quero
propor um programa no lugar da justica criminal e ndo lembro de té-lo feito. Acredito que
quando vocé propbe um tal programa como académico, vocé permanece dentro da
organizacdo cultural da justica criminal”. Com essas palavras, Hulsman problematiza a
proposicdo de alternativas ao sistema de justica criminal feitas por quem seja “fiel a este

modelo de funcionamento”. O autor explica sua assertiva:

os criticos da justicapenal, ao falar sobre as alternativas, sempre caem na
armadilha de falar como o profeta intelectual que diz as pessoas o que fazer,
e que desenvolve sistemas alternativos especulativos paraserem postos em
pratica. Um profeta intelectual como este € parte da mesma organizacao
cultural como a da justica criminal (HULSMAN, 1997, p. 161-162).

Assim, para ele, o debate sobre as alternativas esta ligado ao debate da legitimidade, e
para tanto as “alternativas confiaveis” devem ser mostradas numa descri¢do cuidadosa;
analise e avaliacdo do que esta acontecendo, de fato, fora da justica criminal, do contrario o0s
pressupostos da justica criminal ndo estrdo sendo realmente desafiados (HULSMAN, 1997, p.
162).

Com essa licdo de Hulsman, fica importante ressalva a pretensdo de esgotarmos as
possibilidades de novos modelos e alternativas sem a praxis. A academia pode e deve oferecer
subsidios para compreendermos como as instituicGes realmente funcionam e quais as suas
consequéncias desse funcionamento nos diferentes segmentos da sociedade. Deve desvendar
0s sistemas de pensamento que sustentam essas instituices e suas praticas, bem como
mostrar o contexto historico desses sistemas. Ela deve trabalhar em conjunto com os
diretamente envolvidos e com profissionais em prol da modificacdo das instituicbes e suas
préticas para desenvolver outras formas de pensamento (HULSMAN, 1997, 142). Para o
abolicionismo, portanto, a academia deve caminhar simultaneamente com a pratica.

Assim chama-nos atencdo a simplificacdo do dilema dos movimentos das vitimas,
pautado por Christie — uma maior participacdo das vitimas fatalmente conduzira a mais
encarceramentos e recrudescimento das condigdes nas instituicdes penais, portanto seu locus
de atuacdo esta reservado para a justica restaurativa, a mediacao, ou reunides de composicdo
de conflitos, onde seu protagonismo pode existir sem ser cooptado para a vinganga e a

punicao.
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Igualmente, entendemos ser falaciosa a aposta no poder punitivo como garantia de
contencdo das reagOes vindicativas descontroladas inerentes as vitimas, bem como a
polarizacdo de argumentos estabelecida entre abolicionismo e direito penal minimo.

Como destaca Zaffaroni (2001, p. 106), a reproducdo do argumento iluminista de que
0 sistema penal seria 0 mecanismo de evitar a vinganca, em verdade, corresponde a um
programa minimo proposto pelo Iluminismo e jamais realizado. No plano real ou social, a
experiéncia ja demonstra suficientemente que é desnecessario o exercicio do poder do sistema
penal para evitar-se a generalizagdo da vinganca. Como explica Zaffaroni, o sistema penal s6
atua sobre um numero reduzidissimo de casos e, mesmo assim, a imensa maioria das
ocorréncias impunes ndo generaliza vingancas ilimitadas. “Neste sentido, apesar de, na
Ameérica Latina, serem cometidos genocidios que permanecem praticamente impunes, nunca
houve um episodio de vinganga massiva” (ZAFFARONI, 2001, p. 106).

Com propriedade, destaca o autor argentino que a regra invariavel da inoperancia geral
do sistema penal diante dos conflitos mais graves e massivos apenas excepcionalmente da
lugar a vingangas; 0 que acontece € que 0s casos muito isolados de vingangas sdo altamente
alardeados, instigando a imitacdo e inventando-se uma realidade que contribuiu para
fortalecer e reforcar a justificativa do exercicio de poder do sistema penal (ZAFFARONI,
2001, p. 106).

Ante 0 exposto acima, parece-nos que 0 mais acertado é a internalizacdo da proposi¢do

de respostas-percurso. Percurso que é desconhecido e singular:

A resposta percurso para cada singularidade requer tempo para tomada de
decisdo a partir da conciliagdo das partes e acompanhamento do desenrolar
daquilo que foi acordado entre eles. A solucdo paracada caso &, pois Unica,
como unicaé cada pessoa. A tomada de decisdo requer abolicdo da cabeceira
da mesa ou do degrau superior onde se encontra a mais altaautoridade. Ela
exige que sejam dissolvidos lugares e patamares, levando a horizontalizar as
conversas para a tomada de decisdo. Dessa maneiraesta abolido também o
sequestro da vontade dos envolvidos, transformados anteriormente pelo
direito penal em testemunhas. O Estado permanece, mas funcionando como
indenizador das partes, ndo lhe cabendo o papel de administrar as respostas -
percurso, ser guardido dos bens ou pessoas, ditar as regras da prevencao
geral. Ele permanece como presenca de autoridades que estdo pessoalmente
envolvidas com osriscos e dele se apartando (PASSETTI, 2004, p. 32).

Assim compreendendo, no campo da pratica, abolicionismos e minimalismos podem
oferecem ferramentas de trabalho preciosissimas para serem apropriadas cotidianamente na
pratica do sistema, em todos os niveis, e na militncia societaria, para conter violéncia e
proteger direitos humanos relativamente a todas as acGes e decisdes do sistema, mas também

para avangar. Nas palavras de Vera Andrade (2006, p.177-178):
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considerando que as lutas abolicionistas sdo sempre locais, multiplicam-se as
possibilidades de acBes e decisdes abolicionistas utilizando-se o0s
instrumentais abolicionistas e minimalistas nesta direcéo, sob o proprio crivo
da Constituigéo e dacidadania. As obrasdosabolicionistas estédo cheias de
relatos, de base antropoldgica e etnografica, nesta direcao.

Prisdes, vigilancias e controles exercidos hierarquicamente sobre corpos e almas, e 0
pai como centro da puni¢do. Precisamos de “menos de regulamentacdes acerca do patrio-
poder, da mesma maneira que o Direito precisa libertar-se das hierarquias e 0s
procedimentos” (PASSETTI, 1997, p. 184). Precisamos nos abrir para mdaltiplas
possibilidades. A abolicdo do castigo é a valoracdo de novos costumes, como resposta-
percurso para situacGes-problema. N&o é apenas um efeito ou derivacdo do direito penal. Sua
existéncia é o reconhecimento de que nossa cultura se funda numa sociabilidade autoritéria,
que nenhum regime democratico consegue conter ou dissipar (PASSETTI, 2004, p. 34).
Diante de uma situacdo-problema, ha uma ou mais respostas-percurso, as quais ndo se
fundamentam numa universalidade, numa punicdo ou absolvicdo. Mas estdo baseadas no
convencimento, na conversa¢do. Nao se trata de um didlogo conduzido por um superior (juiz,
promotor, técnico em humanidades, pastor, pai), direcionado a alguém a quem se pretende
educar, vez que feriu a prevencao geral. “Trata-se de um diélogo de risco estabelecido entre as
partes envolvidas e que introduzem um contraposicionamento das autoridades de Estado”
(PASSETTI, 2004, p. 31).

Assim, ndo temos resposta para a pergunta se vitimas poderiam ser levadas a situagdes
em que perderiam a qualidade de vitima e se tornariam pessoas comuns, confiantes,
participantes da sociedade. Por outro lado, concordamos com Nils Christie quando o autor
reconhece que “o status de vitima ¢ um estado honorario” e que, “para as sociedades
civilizadas, € uma preocupacdo central acalmar seus sofrimentos e, na medida do possivel
ajudé-las a nd3o mais permanecerem no papel de vitima para sempre” (CHRISTIE, 2012, p.
376). Nils Christie pondera que embora concorde que as vitimas meregam respeito, e que seu
sofrimento e desespero devam ser entendidos e consolados ao maximo, nem sempre &,
contudo, uma coisa boa viver com o status de ser vitima. Para Thomas Maer*® (2007, apud
Nils Christie, 2012, p. 374), “ser vitima ¢ uma fungao psicologica e social. Uma pessoa nunca
¢ uma vitima por definicdo, mas torna-se através de um processo de identificacdo. Essa
identificacdo é geralmente reforcada e fortalecida por um feedback positivo do meio

ambiente”. “A atenc¢do dada a uma vitima pode ser vista no nosso tipo de sociedade como

48 MAIER, Thomas. Victims in Psychoterapy, Psychoterapy for Victims. Conceptual Considerationsand
Practical Experience. International Perspectivesin Victimology,vol 3, n. 2, p 18-22, 2007
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algo muito gratificante, algo encorajado. A identidade pode ser uma forma permanente, até
mesmo uma das principais. Pode ser mais recompensador ser vitima ao longo da vida do que
escolher qualquer outra op¢ao”, concluindo, Christie, que assim, em nivel estatal, pode ser
tentador se beneficiar do status de vitima (CHRISTIE, 2012, p. 374).

De fato, como vimos na primeira parte desse trabalho, vivemos tempos em que que a
vitima assume a figura do her6i moderno (ELIACHEFF, et al., 2012, p. 25), com todas as
implicacBes negativas que esse papel social apreende.

Por todas as razdes expostas, 0 abolicionismo libertéario enfatiza a necessaria educagéo
livre diante da cultura do castigo, suprimindo a solucdo facil, burocratica e onerosa da
aplicagdo da pena em nome de uma histdria remota, fundada no castigo, na sua naturalizagéo
e numa duvidosa moral superior que atravessa a sociedade disciplinar e a de controle
(PASSETI, 2006, p. 89). Ira propor percursos, buscar novas respostas a serem testadas, as
quais ndo devem se restringir a juridica e ao direito penal, mas almejar praticas modificadoras
dos costumes, eliminando os tribunais no cotidiano. “Se é modificando 0S costumes
repressores que se inventa uma sociedade mais livre, a abolicdo do direito penal é também
resultante de praticas liberadoras do castigo” (PASSETI, 2006, p. 89).

No mesmo sentido, VVera Andrade afirma a

abolicdo ndo significa purae simplesmente abolir as instituicbes formais de
controle, mas abolir a cultura punitiva, superar a organizagdo “cultural” e
ideolégica do sistema penal, a comecar pela propria linguagem e pelo
contetudo das categorias estereotipadoras e estigmatizantes (crime, autor,
vitima, criminoso, criminalidade, gravidade, periculosidade, politica
criminal, etc), que tecem, cotidianamente, o fio desta organizagdo (pois tem
plena consciéncia de que de nada adianta criar novas instituicdes ou travestir
novas categorias cognitivas com contetdos punitivos) (ANDRADE, 2006,
p.172).

Assim, ndo ha dilema a ser enfrentado, mas respostas a serem testadas. O
abolicionismo ndo se coaduna com as receitas totalizadoras e valoriza as lutas micro de modo
que, sem correr o risco de dormir com o sistema penal e acordar sem ele, podemos exercer

praticas abolicionistas cotidianamente.

4 3* ETAPA, RESTAURACAO DA VITIMA (?)

A justica restaurativa é apresentada como um paradigma que contrasta com a justica

criminal tradicional.
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Para muitos de seus defensores, ndo se trata apenas de reconhecimento das falhas do
sistema punitivo, de reformas pragmaticas ou de aperfeicoamentos topicos. Por compreend é-
la como apta a enfrentar o fenébmeno moderno da criminalidade e, ao mesmo tempo, produzir
a integracdo dos autores a sociedade, trazendo mais satisfacéo as vitimas e as comunidades, a
aposta é de reordenamento da propria ideia de justica criminal.

Como veremos, a amplitude do conceito de justica restaurativa e a variedade de
praticas dificultam a avaliacdo do papel da vitima neste modelo. Porém, é unanimidade, entre
seus principais expoentes, a nocdo de que tal modelo de justica estd centrado no maior
protagonismo da vitima na resolucao de conflitos penais.

Antoine Garapon (2002, p. 253) explica que o postulado central da filosofia
restaurativa é o fato de colocar-se no centro da justica ndo mais a lei, a ordem publica ou o
sujeito criminalizado, mas a vitima. Para o autor, com essa mudanca de perspectiva, que &,
justamente, o que a diferencia das demais filosofias da pena, a propria ideia de pena é posta
em causa.

As consequéncias deste deslocamento — fazer proceder toda a justica a partir das
expectativas das vitimas — teriam o efeito de abalar o elo que parecia indissoluvel entre a
justica penal e a punicdo. As novas expectativas das vitimas, como a reparagcdo ou o
reconhecimento, negariam as anteriores filosofias da pena fundadas na retribuicdo do ato, na
protecédo da sociedade ou na reeducacgédo do delinquente. Para Garapon,

ao contrario das filosofias anteriores, a justicareconstrutiva ndo se funda
nem exclusivamente no acto, isto €, na violacdo da lei como no
retributivismo, nem napessoado autor visando a sua educagao como no
modelo reabilitativo, ou no davitima, atribuindo-se a tarefa de facilitar o seu
luto, mas no evento do seu encontro, gerador em si mesmo de créditos e
débitos novos. (GARAPON, etal., 2002, p. 269, grifo nosso).

Explica o autor que a pena classica ndo satisfaz nem o acusado, nem a vitima. No que
se refere a esta Ultima, pelo processamento de um conflito pelo sistema de justica criminal
seria inalcancavel a satisfacdo de suas expectativas, eis que a generalidade da pena é
inadaptada e ndo direcionada a vitima, além de muito afastada do ato. O que subsiste para a
vitima é a certeza de ndo ser a destinataria do provimento judicial.

No modelo restaurativo, ao revés, caberia a justica a prestacdo jurisdicional com fins
ao (re)equilibrio da vitima ap0s o prejuizo advindo do crime. A ela caberia purgar, a partir de
um dizer publico, o ultraje ndo vingado.

E assim que a justica restaurativa introduz dois termos novos: o reconhecimento,

destinado a compensar o desprezo, e a reparacao de uma relagdo interrompida.
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Cabe a justica, sob a égide desses principios,

[...] emitir um segundo sinal que anulao primeiro (o reconhecimento) ou
autorizar que sejam as partesa encontra-lo no termo de uma troca directa (a
reparacdo). Estas duas preocupacBes da justica reconstrutiva ndo sdo
estranhas as duas func¢@es tradicionais da pena que séo a retribuicédo e a
reabilitacdo, mas ela renova-as totalmente, fazendo-as proceder uma
consideracdo pela vitima. (GARAPON, etal., 2002, p. 286-7).

Em suma, para a justica restaurativa, em sendo o crime um desprezo pela vitima, o que
se espera da justica é a negacdo desta humilhacdo, isto €, a manifestacdo de um
reconhecimento. Nao se trata apenas de um prejuizo reparado, mas de reconhecimento oficial
da identidade antes negada. O reconhecimento seria, portanto, a reconfirmacdo publica do
valor da vitima em uma sociedade democréatica na qual se pressupde igualdade de principios
entre as pessoas. (GARAPON, et al., 2002, p. 289).

Por tais razdes, para Garapon, o reconhecimento € o horizonte da justica restaurativa, a
qual ndo acrescenta uma nova fungdo a pena, mas encara 0 que poderia ser uma justica penal
definitivamente liberta da perspectiva de um sofrimento acrescentado ao sofrimento. Ja a
reparagéo representaria o prolongamento do reconhecimento, a0 mesmo tempo sua condicdo e
finalidade. “A condi¢do porque nao pode haver sentimento de ser reconhecimento sem
reparagdo material do prejuizo” (GARAPON, et al., 2002, p. 314), eis que em Ultima instancia
estar-se-4 falando de reparar o0 prejuizo exercido contra a identidade da vitima, de
reconstrucao do elo social. A reparagdo, portanto, aqui ja ndo seria entdo o pré-requisito, mas
0 horizonte da justica reconstrutiva.

A perspectiva de colocar-se no centro da justica a vitima hoje esta presente em uma
série de praticas implementadas, em uma diversidade de estudos académicos, bem como em
debates promovidos por movimentos sociais e outros atores politicos.

Na tentativa de estabelecer um delineamento minimo sobre o que se pode
compreender como tal, examinar-se-d40 algumas referéncias, sobretudo, em obras produzidas
desde nossa margem, para que se possa compreender o alcance, ou limite, desse tema em
NOSSO pais.

4.1 Sobre a origem do debate

A justica restaurativa ¢ indicada como um “novo modelo ou paradigma” de resolucdo

de conflitos, em desenvolvimento a partir de meados da década de 1970.
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Seu contexto de ‘“‘surgimento”, apontado pela literatura dedicada ao tema, sdo as
décadas de 1960 e 1970, com foco nos Estados Unidos, quando e onde se vivenciou uma
efervescéncia de ideias decorrente, dentre outros fatores, da critica a ineficicia e
inconsisténcia das reformas penais propostas e a ressocializacao e tratamento através da pena
privativa de liberdade. Foi o momento em que foram postas em destaque denlncias as
consequéncias deletérias do modelo de justica criminal tradicional, dando-se atencdo para o
afastamento da vitima da resolucdo dos conflitos e a consequente despreocupacdo do sistema
penal com suas necessidades e direitos.

No contexto mais amplo, o panorama politico institucional era de “crise”: “crise do
modelo tradicional de justica, crise do Welfare State, crise de comunicacao entre operadores
do direito e comunidade, enfim, crise de legitimidade de uma ordem baseada em um discurso
juridico esvaziado” (SICA, 2007, p. 20).

A proposta de praticas restaurativas aliadas a um modelo de justica restaurativa
(res)surge nesse contexto (PALLAMOLLA, 2009, p. 26). E como podemos observar, o
mesmo contexto sobre o qual tratamos nos capitulos precedentes desse trabalho, apontado
como estopim para 0s movimentos vitimoldgicos e abolicionistas.

N&o que antes mesmo desses movimentos, praticas restaurativas ndo existissem. Elas
ja se encontravam presentes nas tradi¢cGes de povos do oriente e ocidente, nas quais principios
restaurativos teriam caracterizado, por seculos, os procedimentos de justica comunitaria. Mas
a explosdo do modelo de justica restaurativa, de fato, ocorre nos anos 90, apesar de valores,
processos e préaticas restaurativas ja existirem (PALLAMOLLA, 2009, p. 36).

De fato, como destacado por Leonardo Sica (2007, p.21), “a perspectiva de um
sistema de justica baseado na comunidade — e na vitima — ndo parece ser fenébmeno novo,
mas, possivelmente, indica o ressurgimento de uma abordagem antiga sobre crime e conflito”
(SICA, 2007, p. 21). Na verdade, “o paradigma punitivo (principalmente 0 atual, orientado a
prisdo e com fins retributivos-preventivos) domina a nossa compreensao de crime e justica ha
apenas dois ou trés séculos” (SICA, 2007, p. 21).

Esse mesmo autor (SICA, 2007, p. 22) identifica na Nova Zelandia e no Canada,
dentre os paises ocidentais, as primeiras praticas institucionais de justica restaurativa
apontadas como influentes ou formadoras da base histdrica do paradigma. Em ambos, ha
expressdes de movimentos de justica restaurativa “ligadas a valorizagdo dos modelos de
justica dos povos indigenas que habitavam aqueles territérios desde tempos remotos (0 povo
maori, no primeiro, e 0s aborigenes e as First Nations, no segundo)”. Os autores que se

dedicam a estudar o novo paradigma citam o programa de mediacdo entre vitima e ofensor
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instalado na cidade de Kitchener, Ontario, no Canad4, no ano de 1974. Tal modelo encontra
raizes nos tradicionais métodos aborigenes de resolucdo de conflitos, com envolvimento
comunitario e a implementacdo de solugbes holisticas. Esses programas comunitarios
buscavam mediar conflitos entre vitimas e ofensores ap6s a aplicacdo da decisdo judicial
(SICA, 2007, p. 23 e 97).

Na Nova Zelandia, considerada por muitos pesquisadores como 0 pais pioneiro na
implantacdo institucional de préticas restaurativas, foi editado, em 1989, o Children, Young
Persons and Their Families Act, pelo qual se procurou incluir elementos das praticas
tradicionais maori de resolucBes de conflitos, sobretudo, o envolvimento direto do ofensor,
vitima e familiares na resolucdo do problema criado pelo “crime”, com o objetivo de “curar”
ou “sanear” o dano causado pela ofensa. Tal medida foi desenvolvida a partir da constatada
insatisfacdo com o tratamento oferecido aos menores autores de delitos, em uma tentativa de
melhor compatibilizar o sistema de justica da infancia e da juventude com as tradicGes
culturais do povo maori (SICA, 2007, p. 23-24).

Na América do Norte, sdo citados os movimentos descarcerizantes da década de 1970
e a utilizacdo da diversion*® (SICA, 2007, p. 22).

Daniel Achutti, citando a obra de John Braithwaite>°(2002, p. 8-10, apud ACHUTTI,
2014, p. 53), pbe em destaque ainda uma vasta gama de obras produzidas sobre o tema ainda
nos anos 1980, como os trabalhos de Howard Zehr (1985, 1995), Mark Umbreit (1985, 1994),
Kay Pranis (1996), Daniel Van Ness (1986), Tony Marshall (1985) e Martin Wright (1982),
que compuseram importante base tedrica para 0 movimento em favor da reforma da justica
criminal, o qual, na década seguinte, foi impulsionado e contou com a adeséo e protagonismo
de uma série de outros pesquisadores como Lode Walgrave, Alisson Morris, Gabrielle
Maxwell, Kathleen Daly, Heather Strang e Lawrence Sherman, dentre outros.

Importante destacar que, de modo geral, os estudiosos do tema igualmente creditam
fundamental importancia para a emergéncia da justica restaurativa aos movimentos pelos

direitos civis e das mulheres, nos anos 1960, nos Estados Unidos:

49 Explica Leonardo Sica (2007, p. 21, nota) que talinstituto refere-se ao “desvio do sistema forma de justica
penala instanciasinformais ou para penasalternativasa detencdo. Diversion indica um sistema de intervengédo
correcional mediante o qualse renuncia a interven¢do penalem favorde um tratamento extrajudicialdo caso.

[...] O instituto é utilizado tradicionalmente nossistemasda common law e se manifesta com a resolucdo dos
conflitos previamente a jurisdicionalizacdo propriamente dita ou com a intervencdo minima do Judiciario, apenas
para obstaro processo sob condi¢do do cumprimento de injungdes ou obrigacdes determinadas consensualmente,
com um regime de prova antecipado. Também serve para saldaroscompromissos de reconciliacao entre as
partesatravésdo trabalho em favorda comunidade”.

50 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford: Oxford Press, 2002.pp 8-10
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enguanto o movimento pelos direitos civis salientavaa discriminagéo racial
em todos os ambitos do sistema de justica e apontava para politicas de
descarcerizagcdo com énfase nanecessidade de criagdo de alternativas ao
sistema prisional e respeito aos direitos dos presos, 0 movimento feminista
chamavaa atengdo para 0 mau tratamento das vitimas na justica criminal e
igualmente estava envolvido em campanhas pelos direitos dos presos.
Ambos 0s movimentos perceberam, assim, que possuiam pontos em comum
em suas experiéncias de injustica e de tratamento indiferente pelo sistema
oficial (ACHUTT]I, 2014, p. 53-54).

Igualmente, sdo destacados uma variedade de iniciativas sociais implementadas a
partir dos anos 1970 que poderiam ser identificadas atualmente com o ideario restaurativo:
programas direcionados aos direitos dos prisioneiros e alternativas as prisoes; formulacéo de
estratégias de resolucdo de conflitos no @mbito da comunidade; programas de reconciliagdo
vitima-ofensor; programas de mediagdo vitima-ofensor; grupos de defesa dos direitos das
vitimas (victims advocacy); conferéncias de grupos familiares (family group conferences);
circulos de sentenca (sentencing circles); painéis de impacto de vitimas e os conselhos de
reparacdo (DALY, IMMARIGEON, 1998, p. 6-11 e WALGRAVE, 2008, p. 15-16, apud
ACHUTTI, 2014, p. 53-54). 51

Assim, catalogando os muitos estudos e as muitas iniciativas que estavam em
operacdo, ainda que ndo fizessem explicitamente mencdo ao termo justica restaurativa, a
expressdo passa a ser utilizada nos anos 1990 quando o tema volta a atrair o interesse de
pesquisadores como um possivel caminho para reverter a situacdo da ineficiéncia e altos
custos, tanto financeiros como humanos, do sistema de justica tradicional e o fracasso deste
sistema na responsabilizacdo dos infratores e atencdo a necessidades e interesses das vitimas
(MORRIS, 2005, p. 440-441).

Embora destinado a conflitos diversificados — na familia, na vizinhanca, na escola, no
ambiente de trabalho, nas comunidades e no sistema de justica —, 0 modelo restaurativo vem
ganhando amplo espaco de atuacao especialmente quando se trata de conflitos definidos como
crimes, infragdes e violéncias (ANDRADE, 2012, p. 334). Hoje, representa um modelo

contraposto ao da justica criminal tradicional, eminentemente punitivo-retributiva.

4.2 O que prop0e o discurso restaurativo?

51 DALY, Kathleen; IMMARIGEON, Russ. The past, present and future of restorative justice: some critical
reflections. Contemporary Justice Review, v.1,n.1,1998. pp. 6-11 e WALGRAVE, Lode. Restorative Justice,
Self-interest and Responsible Citizenship. Cullompton (Reino Unido) e Portland (EUA): Willan Publishing,
2008.pp 15-16
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Autor de destaque na area da justica restaurativa, Howard Zehr (2008, p. 168) afirma:
“nds vemos o crime através da lente retributiva”. Segundo ele, por essa lente o processo penal
ndo consegue atender muitas das necessidades da vitima e do ofensor, pois negligencia as
vitimas e fracassa no intento declarado de responsabilizar o ofensor e coibir o crime.

Com o modelo restaurativo, propde-se uma nova compreensdo de crime e dos
objetivos da justica. A perspectiva € ampliada e o crime passa a ser concebido como dano
pessoal e como relacdo interpessoal, “¢ uma violagao de pessoas e relacionamentos” (ZEHR,
2008, p. 174). Esses danos sdo definidos concretamente e a vitima ndo é o Estado, mas as
pessoas e os relacionamentos. Aqui o papel da justica é voltado para reparacdo dos danos
causados a vitima, a sociedade, ao autor da violacdo e as relagfes interpessoais que forem
atingidas (ZEHR, 2008, p. 174).

A justica restaurativa é diversa, portanto, do paradigma proposto pela justica criminal
tal qual a conhecemos, que coloca o crime como um ato violador da norma estatal e centra na
figura do Estado a missdo de atribuir-se culpa e pena como reac¢do a conduta e como forma de
compensar as consequéncias do delito.

E, como destaca Vera Andrade (2012, p. 334), ela ganha amplitude em nosso contexto

contemporaneo, eis que representa
resposta a grave crise de legitimidade que afetao sistema penal e a prisao
(incapacitados de dar respostas satisfatorias a vitimas e infratores) e em
antitese superadora do modelo retributivo-punitivo por ele reproduzido, hoje
revigorado pelo eficientismo penal, mormente pela “Tolerdncia-Zero”,
resultado em duplicacdo permanente de violéncias (ANDRADE, 2012, p.
334).

A "troca de lentes", como sugerido por Howard Zehr (2008), representa um convite a
inverter a compreensdo que temos a respeito do ato delitivo e de suas consequéncias,
propondo uma aproximacgdo, relacdo dialdgica (direta ou indireta), consensual e voluntéria
entre vitima, ofensor e comunidade. Busca-se com tal proposicdo a identificacdo e o
atendimento das necessidades de cada uma dessas partes. E uma nova forma de enxergar
crimes e punicoes.

Como vimos na 12 Etapa do presente trabalho, o movimento de vitimas, sobretudo nos
anos 1980, é impulsionado, dentre outros fatores, pela crise de legitimidade do sistema penal
em face do seu carater burocratico, ndo participativo e inefetivo, bem como é fruto da
percepgédo de que o delito deveria deixar de ser compreendido como uma ofensa ao Estado e

concentrar-se no dano causado as vitimas individuais. E nesse sentido que muitos vitimologos


http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rela%C3%A7%C3%B5es_interpessoais
http://pt.wikipedia.org/wiki/Delito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Howard_Zehr
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vao enveredar pela justica restaurativa, eis que, junto com os defensores deste modelo,
comungam do reclame por maior atendimento das vitimas pelo sistema penal, bem como que
seus anseios sejam escutados no processo e no momento de decisdo da pena imposta
(LARRAURI, 2004, p. 70).

Myléne Jaccound (2005, p. 165) lembra que, ao término da Segunda Guerra Mundial,
surge e se desenvolve um discurso de cunho cientifico sobre as vitimas, a vitimologia. A
autora entende que primeiramente este conhecimento vai reproduzir “a pura tradigdo
positivista que caracteriza a criminologia da época”, preocupando-se com as razdes da
vitimizacdo, tentando identificar os fatores que predispdem os individuos a tornar-se vitimas.

Ainda segundo essa autora, 0 interesse para as consequéncias da vitimizagdo é tardio.
“Os lobbys vitimistas ligados e apoiados pelos sabios discursos sobre a vitima, vao
sensibilizar profundamente os criticos tedricos do modelo retributivo para as necessidades,
mas sobretudo para a auséncia da vitima no processo penal” (2005, p. 165).

No entanto, Myléne Jaccoud destaca que embora tenha inspirado a formalizagcdo dos
principios da justica restaurativa, 0 movimento das vitimas ndo os endossou nem participou
diretamente de seu advento®2. Todavia, podemos reputar a0 movimento vitimista a
contribuicdo para nutrir bases de uma justica restaurativa que destaca a necessidade, bem
como a priorizacdo das demandas de reeducacdo das vitimas e da participacdo das mesmas
nos processos judiciais (JACCOUD, 2005, p. 174).

Do mesmo modo, como explica Gabriel Anitua (2008, p. 710), muitos pensadores,
influenciados pelos diferentes autores abolicionistas, vieram a participar de projetos de justica
restaurativa, reconhecendo que, embora a ocorréncia de determinados fatos problematicos
devesse ser erradicada de nossas convivéncias, por inclusive despertar repulsa, concordavam
gue a reacao punitiva ndo € necessaria — “Parece mais razoavel cair na op¢ao restauradora”.

A reparacdo do dano e a participagdo da sociedade num determinado problema néo
levam alguns estudiosos do abolicionismo a renunciar a qualquer modelo de justica, mas sim
ao modelo retribucionista. Pelo contrario, autores como Nils Christie, como vimos, apostam
em uma justica mais democratica e participativa e que esteja particularmente atenta aos
atingidos. Assim, alguns autores abolicionistas apostam nesse outro modelo de justica,

defendendo a necessidade de adotar medidas coativas, mas ndo para castigar, e sim para

52 O debate entre movimento de vitimase a justica restaurativa perpassa a discussio quanto a aplicacdo das
praticasrestauradorasnoscasosde crimes graves e noscrimes marcados porum forte desequilibrio de poder
entre aspartes, como por exemplo, incesto, agressdo sexual, racismo, violéncia de género. De um modo geral, ha
resisténcias por parte dos movimentosde promocéao dos direitos e interesses dasvitimasem néo aceitarem a
ideia de que os programasde justica restaurativa se abram para assituacdes que envolvam esse tipo de
criminalidade. Para mais informacao sobre esse tema, ver a Gltima parte desse trabalho.
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reparar ou neutralizar o conflito, ou até mesmo para manifestar repudio. Ao teorizar sobre
como fazé-lo, as propostas alternativas oscilam entre referéncias genérica ao direito civil ou a
sistemas de justica informal, os quais pretendem devolver o conflito a vitima (ANITUA,
2008, p. 710).

Ao tratar do surgimento do movimento da justica restaurativa a partir da abordagem
abolicionista, Elena Larrauri (2004, p. 69) cita a obra de Nils Christie, de 1977, “Conflitos
como propriedade”3, em que este acusa a apropriacdo do conflito pelo Estado, estabelecendo
uma relacdo entre Estado e infrator, banindo a vitima de sua resolucdo; defendendo, por outro
lado, 0 encontro direto entre vitima e autor do fato. No entanto, a autora procura compreender,
“entdo, por que a partir da década de noventa se fala de justica restaurativa e ndo de
abolicionismo?” (LARRAURI, 2004, p. 69, traducdo nossa).

Sobre o tema, John Braithwaite, crimindlogo australiano, “representante tedrico mais
elaborado de todo o movimento da justica restaurativa, que também constituiu uma das
consequéncias da pregacao dos autores abolicionistas” (ANITUA, 2008, p. 712), destacado
como um dos autores precursores do ideario restaurativo, aproxima seu discurso dos
abolicionistas, com o objetivo de superar o processo penal contemporaneo e outorgar a vitima
e a comunidade maior participacdo nos processos. No entanto, esse autor procura apontar as
diferencas de politica criminal entre a justica restaurativa e o abolicionismo. Por exemplo,
enquanto a justica restaurativa admite a utilizacdo do carcere para um reduzido numero de
delitos e segue conferindo importancia a conservacao das garantias processuais e penais, 0
abolicionismo propfe ndo s6 uma alternativa a pena de prisdo, mas uma total substitui¢cdo do
atual processo penal e, em sua concepcdo mais extrema, uma alternativa ao sistema penal
(PALLAMOLLA, 2009, p. 35).

Resta evidente, portanto, que a proposta abolicionista implica uma alternativa ao
sistema penal atual, em que a comunidade recupera sua capacidade de solucionar seus
conflitos ou que sua resolucdo seja por meio do direito civil.

Nos dizeres de Elena Larrauri, tal proposi¢do chocou criminélogos e juristas:

Esta propostachocou ndo apenas o ceticismo dos crimin6logos que duvidam
que somente a comunidade ou a vitima estaria satisfeitaem recuperar esse
protagonismo, mas especialmente esbarrou nas criticas dos juristas que
entenderam que isso implicava ignorar os direitos e garantias do processo
penal. Em resumo temia-se que a aspiracdo de prescindir da pena conduzisse
a prescindir do direito (LARRAURI, 2004, p. 70, tradu¢do nossa)

53 para mais informacéao sobre o pensamento desse autor, ver a 22 Etapa do presente trabalho.
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Assim, para essa autora, a justica restaurativa apresentou-se mais dialogavel com a
justica penal do que o discurso abolicionista, sobretudo, por prever principios reguladores e a
possibilidade de juizes penais supervisionarem os acordos realizados, garantindo assim a ndo
vulneragdo de direitos processuais que eventualmente procedimentos restaurativos pudessem
ocasionar. Isto €, a coexisténcia entre os dois modelos de justica, retributivo e restaurativo,
seria defendida (LARRAURI, 2004, p. 70).

De todo modo, podemos afirmar que é nessa complexidade que se forja o discurso
restaurativo. Ele “é fruto de uma conjuntura complexa, pois recebeu influéncia de diversos
movimentos: 0 que contestou as instituicGes repressivas e mostrou seus efeitos deletérios
(como o abolicionismo); o que (re) descobriu a vitima (vitimologia); e 0 que exaltou a
comunidade, destacando suas virtudes” (PALLAMOLLA, 2009, p. 36).

Por fim, de um modo geral, os debates vitimolégicos e abolicionistas foram
fundamentais nas origens do movimento da justica restaurativa, podendo ser considerados,
todos eles, grupos criticos ao sistema de justica tradicional, que em algum momento focaram
suas analises, pesquisas, criticas em discursos sobre a vitima. Eles vislumbram nesse modelo
mecanismo de ampliacdo do uso de penas distintas da prisdo, as quais além de satisfazer a
vitima seriam menos prejudiciais para o autor do fato, representando, portanto, alternativa ao
carcere e meio adicional para diminuir a populacéo carceraria (LARRAURI, 2004, p. 72).

Tal complexidade é refletida no fato de a justica restaurativa apresentar modelo e
conceito ndo Unicos, mas plurais. As variacdes encontradas refletem as especificidades dos
contextos de producdo, associadas a uma base simultaneamente tedrica e empirica que reine
conhecimento e experiéncia de praticas consideradas restaurativas em diversos paises, como
Canada, Estados Unidos, Nova Zelandia, Australia, Africa do Sul, Argentina, Colémbia e
Brasil, entre outros (ANDRADE, 2012, p. 334).

Em verdade, nos dizeres de Myléne Jaccoud, “ela recupera orientagdes, elementos e
objetivos tdo diversificados que é provavelmente mais pertinente considerar a justica
restaurativa como um modelo eclodido” (JACCOUD, 2005, p. 163).

Para Renato Gomes Pinto (2005, p. 20), justica restaurativa representa

um processo estritamente voluntario, relativamente informal, a ter lugar
preferencialmente em espagcos comunitarios, sem o peso e o ritual solene da
arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou mais mediadores ou
facilitadores, e podendo ser utilizadas técnicas de mediacéo, conciliagéo e
transacdo para se alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo
objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e se
lograr a reintegragdo social da vitima e do infrator.
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Ja Myléne Jaccoud (2005, p. 168-169), considerando o nucleo e a base da justica
restaurativa enquanto o reparo das consequéncias, de dimensBes simbolicas, psicoldgicas e
materiais, vividas ap6s uma infracao, definira a justica restaurativa como “uma aproximagao
que privilegia toda a forma de acg&o, individual ou coletiva, visando corrigir as consequéncias
vivenciadas por ocasido de uma infracdo, a resolucdo de um conflito ou a reconciliacdo das
partes ligadas a um conflito”.

Howard Zehr (2008, p. 257) descreve a justica restaurativa como aquela que
tem foco nos danos e consequéncias necessidades (da vitima, mas também
da comunidade e do ofensor); trata das obrigacdes resultantes desses danos
(obrigagc6esdo ofensor mas também da comunidade e dasociedade); utiliza
processo inclusivo e cooperativos; envolve todos os que tém um interesse na
situacdo (vitimas, ofensores, a comunidade, a sociedade); buscar corrigir 0s
males. (grifo do autor).

As dificuldades e amplitude conceituais sdo, tambeém, estendidas ao buscar-se
delimitar os objetivos do modelo, estejam eles direcionados “a conciliagdo e reconciliacao
entre as partes, a resolucdo do conflito, a reconstrucdo dos lagcos rompidos pelo delito, a
prevencdo da reincidéncia e a responsabilizagdo, dentro outros, sem que estes objetivos,
necessariamente, sejam alcancados ou buscados simultaneamente em um Unico procedimento
restaurativo” (PALLAMOLLA, 2009, p. 53).

Por essa abertura, e aparente falta de definicdo e variedade de objetivos, desdobram-se
criticas em relacdo a justica restaurativa, nas quais sao suscitados riscos de que as préaticas ndo
respeitem principios comuns, inviabilizando, inclusive, a propria avaliagdo dos programas.
Por outro lado, mais do que um conceito aberto, podemos compreende-lo como um conceito
fluido, que vem sendo modificado, assim como suas praticas, desde os primeiros estudos e
experiéncias restaurativas (PALLAMOLLA, 2009, p. 54). De fato, como relata Myléne
Jaccound (2005, p. 166), a justica restaurativa é fruto de uma conjuntura complexa, associada
em seu inicio ao movimento de descriminalizacdo, o qual deu passagem ao desdobramento de
numerosas experiéncias-piloto no sistema penal a partir da metade dos anos 1970, as quais se
institucionalizaram nos anos 1980, culminando nos anos 1990, numa fase de expansao.

Assim, como bem destaca Raffaella Pallamolla (2009, p. 55), “enquanto movimento
internamente complexo, a justica restaurativa apenas € capaz de sustentar um conceito aberto,
continuamente renovado e desenvolvido com base na experiéncia”.

Assim, nao existirdA uma Unica resposta para as perguntas “o que significa justica

restaurativa” ou “o que propde a justiga restaurativa”. E justamente por tal fluidez e
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complexidade, encontraremos na literatura dedicada ao tema ampla discussdo sobre quais
seriam as “concepgoes”, “valores” e “principios”, a orientar as praticas restaurativas.

Sem pretender, aqui, esgotar o tema e tampouco conferir ao mesmo simplificacdes
e/ou equivocos, passa-se agora a exemplicacdo de algumas diretrizes apontadas por Raffaela
Pallamolla (2009, p. 55). Ela apresenta trés concepcdes para a justica restaurativa, com base
na obra de Gerry Johnstone e Daniel W. Van Ness®, “as quais conferem destaque a
propositos diferentes, ainda que, na maioria das vezes, ndo antagonicos’ sobre o tema.

Pela concepcdo do encontro, a vitima, ofensor e outros interessados no caso devem ter
a oportunidade de encontrar-se em um local ndo tdo formal e dominado por especialistas
(advogados e juizes, por exemplo) como os foruns e tribunais, a permitir assim que 0s
envolvidos no delito ou dano assumam posi¢fes ativas nas discussfes e na tomada de
decisdes, contando com a ajuda de um facilitador (PALLAMOLLA, 2009, p. 55-56).

Sobre essa proposta, Elena Larrauri (2004, p. 74) destaca ser o modelo de processo
dialogado diferente da justica criminal comum, pois propde que, ao invés de uma pena
imposta pelo juiz, um acordo seja alcangado pelas partes. O dialogo ¢ defendido “em primeiro
lugar, porque acredita-se ser mais benéfico para a vitima por permitir que esta expresse
diretamente ao infrator seus sentimentos de ira, medo ou angustia, contribuindo desse modo a
superacao do impacto do delito” (LARRAURI, 2004, p. 74, tradugdo nossa). O que, por outro
lado, tende a viabilizar que o autor do fato se torne mais consciente do dano provocado. Tal
proposta difere, em absoluto, de uma eventual pena de reparacdo imposta pelo juiz,
legitimando-se, portanto, o didlogo pelo qual se alcanca o acordo, o qual “tem um valor em si
mesmo, o qual seria anulado quando este ¢ imposto por um juiz” (LARRAURI, 2004, p. 77,
traducéo nossa).

O fato de o infrator se responsabilizar pelo mal realizado mediante um diélogo é
entendido, também, como algo positivo, eis que se entende que por essa via ele pode
experimentar o0 processo como algo mais justo, creditando-se, inclusive, nessa experiéncia, a
chave para reduzir a reincidéncia criminal. Como explica Elena Larrauri, “definitivamente, o
raciocinio moral e a procedimento justo presentes no didlogo vitima-infrator, sdo fatores nos
quais se acredita poderem reduzir a reincidéncia das pessoas” (LARRAURI, 2004, p. 75,

traducao nossa).

54JOHNSON, G.; VAN NESS, Daniel W. The Meaning of Restorative Justice. Em: JOHNSON, G.; VAN NESS,
Daniel W (ed,). The Handbook on Restorative Justice. Cullompton, UK; Portland, USA: Willan Publishing,
2007.
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Por outro lado, tal concepgdo é inacabada e sujeita a avaliagdes. Sabe-se dos riscos
inerentes a esse modelo, como, por exemplo, de profissionais dominarem a situagéo,
reduzindo ou inviabilizando o dialogo entre as partes; de vitimas ndo quererem ou estarem
impossibilitadas de participar, hipdtese em que somente o autor do fato se beneficiara com o
didlogo; ou da ndo efetivacdo do didlogo em virtude da burocratizacdo e institucionalizacdo
do procedimento (PALLAMOLLA, 2009, p. 56-57).

Pallamolla trata também da concepcdo da reparacdo, ocasido em que o dano da vitima
deve ser reparado, materialmente e/ou simbolicamente. A autora explica que os adeptos dessa
tendéncia afirmam que a reparacdo é suficiente para que exista justica, portanto, ndo €
necessario infligir dor ou sofrimento ao ofensor, eis que o acordo restaurativo tem potencial
para reparar a vitima, bem como oportuniza a (re)integracdo do ofensor e a restauracdo da
comunidade abalada pelo delito (PALLAMOLLA, 2009, p. 57).

Para Howard Zehr (2008, p. 176-177), a justica deve ser definida como restauracgao, o
que significa dizer que “se o crime ¢ um ato lesivo, a justi¢a significard reparar a lesdo e
promover a cura”. Para esse autor, portanto, o primeiro objetivo da justica deve ser reparar e
curar as vitimas, e, o segundo, deve ser sanar o relacionamento entre vitima e ofensor,
reconciliar-se. A cura, para ele, implica em senso de recuperagdo. No caso da vitima, voltar a
sentir-se segura e no controle; no caso do ofensor, ser incentivado a mudar. E embora
reconheca que a reconciliagdo, que envolve pleno arrependimento, perddo e estabelecimento
de um relacionamento positivo entre vitima e ofensor, ndo chegara a acontecer em todos 0s
casos, acredita na possibilidade de um relacionamento satisfatério. Ofensores, também,
precisam de cura, segundo o autor. Assim a responsabilizacdo pode ser entendida como um
caminho para a mudanca e a cura.

Para Zehr (2008, p. 180), a justica, no caso de ocorréncia de um crime, deve ter como
ponto de partida as necessidades daqueles que foram violados. Ao revés do que ocorre no
paradigma retributivo, orientado por perguntas como “quem fez isso?” e “o que faremos com
0 culpado?”, o autor aponta que a preocupacdo primeira deve ser responder as perguntas
“quem sofreu dano?”, “que tipo de dano?”, “o que estdo precisando?”. Tais perguntas
orientariam as necessidades prementes das vitimas, sobretudo, apoio e seguranca. Seguidas,
apos, por outras necessidades como oportunidade para contar sua versdo dos fatos, expor
sentimentos, contar sua verdade, partilhar sofrimentos e, inclusive, serem vindicadas.
Segundo ele, vitimas precisam estar seguras de que “algo foi feito para corrigir o mal e
reduzir as chances de uma nova ocorréncia” (ZEHR, 2008, p. 180-181). No entanto, o autor

entende que a retribuicdo pode ser uma forma de solugdo, mas aposta na restituicdo ou
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reparacdo, que nao se resume a recuperacdo de perdas, mas sobretudo, reconhecimento do
erro e assungdo de responsabilidade. “A correcdo do mal €, em si, uma forma de expiacdo que
poderd promover a cura mais eficazmente do que a retribuigdo” (2008, p. 181).

Essa concepcdo, portanto, pressupfe a encontro entre os atores a fim de se alcancar a
reparacdo, momento em que a vitima pode expressar como se sente em relagdo ao que
aconteceu, fazer perguntas ao ofensor da mesma maneira que o autor do fato teria a
oportunidade de desculpar-se e concordar com as eventuais reparacbes a fazer
(PALLAMOLLA, 2009, p. 58).

Por fim, teriamos a concepcdo da transformacdo. Raffaella Pallamolla (2009, p. 58-59)
explica que alguns defensores e estudiosos da justica restaurativa defendem a ideia de que seu
objetivo principal “é transformar a maneira pela qual as pessoas compreendem a si proprias e
como se relacionam com os outros no dia a dia”. Por esta concepgdo aposta-se que a justica
restaurativa tem potencial para conduzir uma forma de vida a ser adotada em que a hierarquia
entre os seres humanos nédo exista. Dialogando com o ideério abolicionista, como por exemplo
0 proposto por Hulsman, aposta em uma mudanga de linguagem na qual sdo abolidas as
distingbes entre crime e outras condutas danosas.

Em resumo, a justica restaurativa representara para alguns,

um processo de encontro, um método de lidar como crimee a injustica que
incluiu os interessados nadecisdo sobre o que deve ser feito. Para outros,
representauma mudanca na concepcao de justica, que pretende ndo ignorar o
dano causado pelo delito e prefere a reparagdo a imposi¢do de uma pena.
Outros, ainda, dirdo que se trata de um rol de valores centrados na
cooperagdo e na resolugédo respeitosa do conflito, forma de resolucgéo
eminentemente reparativa. Por fim, ha quem diga que busca uma
transformacao nas estruturas dasociedade e na formade interacdo entre os
seres humanos e destes com o meio ambiente (PALLAMOLLA, 2009, p.
60).

Todas essas concepcOes encontram-se inseridas no movimento restaurativo, possuem
pontos em comum, e a préatica revela estar permeada pelas caracteristicas das trés, com menor

ou maior énfase.

Raffaella Pallamolla cita a obra de John Braithwaite, Principles of Restorative
Justice®®, ao tratar dos valores restaurativos, que tomou como base para sua formulacéo
“tratados internacionais que justificam os direitos humanos e valores que aparecem

repetidamente em avaliacfes empiricas de experiéncias de vitimas e ofensores, nas quais estes

55 BRAITHWAITE, J. Principles of Restorative Justice. Em: Von HIRSCH, A.,, ROBERTS, J., BOTTOMS, A
ROACH, K, SCHIFF, M (eds.). Restorative Justice and Criminal Justice: Competingor Reconcilable
Paradigms? Oxford and Portland: Hart Publishing, 2003, pp. 1-20.
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dizem o que querem de um processo restaurativo na justica criminal” (PALLAMOLLA, 2009,
p. 61).

Importa destacar que, para esse autor (BRAITHWAITE, 2003, p. 1, apud
PALLAMOLLA, 2009, p. 60-61), a justi¢a restaurativa “ndo € apenas uma maneira de
reformar o sistema de justica criminal, mas de transformar todo o sistema legal, a vida das
pessoas, o0 ambiente familiar ou de trabalho e até mesmo a policia”, e os valores a acompanhar
tal transformacdo ndo serdo estaticos, mas serdo elaborados com base na andlise empirica e
verificacdo da préatica.

Em um primeiro grupo de valores, obrigatorios, estariam aqueles que devem ser
respeitados a fim de prevenir que o processo se torne opressivo: (i) ndo-dominagéo entre 0s
participantes; (ii) empoderamento — “trata-se de dar voz aos implicados e compreender seus
pontos de vista”, sobretudo, a vitima, diferindo bastante do papel que lhes ¢ outorgado pelo
processo penal, permitindo que elas participem ativamente do processo e se sintam tratadas de
forma justa; (iii) obedecer ou honrar os limites maximos estabelecidos como san¢des a fim de
proibir qualquer forma degradante ou humilhante de desfecho; (iv) escuta respeitosa entre
participantes; (v) preocupacdo igualitaria com todos os participantes — ofensor, vitima e a
comunidade afetada devem sair ganhando, ainda que a necessidade de cada um divirja; (vi)
accountability, appealability refere-se ao fato de que “qualquer pessoa envolvida em um caso
penal ou de outra esfera do direito deve ter o direito de optar por um processo restaurativo ao
invés do processo judicial tradicional; a op¢ao contraria também deve ser admitida™; (vii)
respeito aos direitos humanos constantes na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na
Declaracdo dos Principios basicos da justica para as vitimas de crime e abuso de poder, bem
como em outros documentos internacionais (PALLAMOLLA, 2009, p. 62-64).

O segundo grupo apontado é formado por valores que podem ser dispensados pelos
participantes do processo restaurativo, embora devam ser encorajados. S&o eles os
orientadores do procedimento, 0s quais estdo relacionados aos possiveis objetivos dos
encontros restaurativos: todas as formas de cura ou restauragéo, seja do bem danificado, seja
emocional, dignidade e compaix&do ou mesmo suporte social e prevengédo de futuras injusticas
sociais. Além de guiarem o processo, tais valores podem ser usados para medir 0 sucesso do
processo restaurativo (PALLAMOLLA, 2009, p. 64; ACHUTTI, 2014, p. 69).

O terceiro grupo trata de valores que ndo podem ser exigidos dos participantes da
justica restaurativa por dependerem do desejo da cada um, séo considerados, portanto, valores
emergentes. Eles abrangem manifestacdes esponténeas das partes como, por exemplo, o

perddo, pedido de desculpas, cleméncia e remorso pela injustica causada. O surgimento de
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tais valores demonstra o sucesso do processo restaurativo (PALLAMOLLA, 2009, p. 64;
ACHUTTI, 2014, p. 70).

Em resumo, nas palavras de Daniel Achutti (2014, p. 71, grifos do autor), a partir da
classificacdo sugerida por Braithwaite “é possivel dizer que a necessidade de observacdo dos
valores que integram o primeiro grupo, a busca pela realizacdo dos previstos no segundo
grupo, e o respeito a naturalidade da emergéncia dos constantes do terceiro grupo, séo
questdes fundamentais para um encontro bem-sucedido”.

Johnstone e Van Ness®® (2007, p. 7-8, apud PALLAMOLLA, 2009, p. 65-66)
igualmente propdem uma lista de fatores que poderdo aparecer em intervencdes restaurativas,
ainda que ndo ao mesmo tempo: existéncia de relativa informalidade no procedimento,
objetivando envolver as partes; énfase no empoderamento das pessoas afetadas; esfor¢co em
promover a responsabilizacdo do infrator em detrimento de sua estigmatizacdo e punicao;
asseguramento de que o processo e a decisdo tomada sejam guiados por principios ou valores
aceitos e desejados entre todos, afastando e amenizando violéncia, coercdo e excluséo;
atencdo aos danos causados a vitima e as necessidades dai decorrentes; énfase no reforco ou
reparacdo das relacdes entre os envolvidos.

Em esséncia, haverd poucas diferencas entre os valores restaurativos apresentados na
literatura dedicada ao tema. Em verdade, como bem explicou Alisson Morris, ndo havera uma
“forma correta” de implantar ou desenvolver a justica restaurativa. Sua esséncia ndo sera
definida pela escolha de um modelo. O esperado é que o procedimento a ser adotado reflita os
valores restaurativos e permita a vivéncia dos processos, resultados e objetivos restaurativos
(MORRIS, 2005, p. 442-443).

4.3 Componente legitimante: marco regulatorio e principiolégico das Nagdes Unidas

A justica restaurativa hoje conta com um marco legislativo internacional que Ihe
confere legitimidade. Para os defensores da justica restaurativa, tal marco regulatério e
principiolégico é importante na medida em que ajuda a melhor analisar as criticas
provenientes tanto de ambito tedrico, quanto pratico. Assim, ele se propde a oferecer

orientacbes quanto a implementacdo da justica restaurativa, a auxiliar na superacdo das

56 JOHNSON, G.; VAN NESS, Daniel W. The Meaningof Restorative Justice. Em: JOHNSON, G.; VAN
NESS, Daniel W (ed,). The Handbook on Restorative Justice. Cullompton, UK; Portland, USA: Willan
Publishing, 2007.
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referidas criticas, bem como a prevenir praticas equivocadas ou ineficientes
(PALLAMOLLA, 2009, p. 87).

Se por um lado, como vimos, é reconhecida a vagueza, diversidade, complexidade e
fluidez ndo apenas do conceito de justica restaurativa, mas também de seus valores, e,
portanto, ndo existe consenso sobre as regras que devem reger os programas, tal regulacdo
legal internacional tem o objetivo de dotar as experiéncias restaurativas de um marco legal
adequado e unitario (LARRAURI, 2004, p. 67). Tais principios “ndo ambicionam indicar
como o0s paises devem proceder a institucionalizacdo da justica restaurativa, apenas
apresentam um guia para os Estados que queiram implementa-la” (PALLAMOLLA, 2009, p.
87-88).

O Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas (ECOSOC) teve importante
participacdo na divulgacdo e ampliagdo dos projetos de justica restaurativa entre seus Estados-
membros, publicando varias resolucGes estimulando préaticas nessa area.

Ainda em 1999, foi editada a Resolugdo 1999/26, intitulada “Desenvolvimento e
Implementacdo de Medidas de Mediagdo e Justica Restaurativa na Justica Criminal”, ocasido
em gque a ECOSOC recomendou que os Estados considerassem, no contexto de seus sistemas
de Justica, o desenvolvimento de procedimentos alternativos ao processo judicial tradicional e
a formulacdo de politicas de mediacdo e de justica restaurativa. No teor da resolucéo, tais
“medidas visam o desenvolvimento de uma cultura favoravel a sistemas alternativos de
resolucdo de conflitos nas autoridades judiciais, sociais e outras responsaveis pelo

cumprimento da lei e pelo atendimento e promog¢ao dos direitos do cidadao” (BRASIL, 2005,
p. 9).

Ja na Resolugao 2000/14, de 27 de julho de 2000, intitulada “Principios Bésicos para
utilizacdo de Programas Restaurativos em Matérias Criminais”, foram requisitados meios para
se estabelecer principios comuns na utilizagdo de programas de justica restaurativa em
matéria criminal. Para tal pleito, compromissos internacionais a respeito das vitimas foram
levados em consideracdo, como a “Declaragao sobre Principios Basicos de Justi¢a para
Vitimas de Crimes e Abuso de Poder”.>’

E com a Resolugdo 2002/12,58 intitulada “Principios Baésicos para a Utilizagdo de

Programa de Justica Restaurativa em Matéria Criminal”, de julho de 2002, que, por fim, se

57 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua Resolucdo 40/34,de 29 de Novembro de 1985.

58 Texto disponivel no site: <http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf>e com versdo
em portugués no site:<http://justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.VEJ-__nF-PM)> (Traducéo livre de
Renato Sdcrates Gomes Pinto).
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elabora um nucleo conceitual e principioldgico basico sobre a justica restaurativa, validando e
recomendando sua aplicagdo para todos os paises signatarios.

De fato, como bem explicitou Vera Regina Andrade (2012, p. 334), “tanto na literatura
como em documentos internacionais, parece existir uma tendéncia para um nucleo conceitual
e principiolégico basico sobre justica restaurativa, cuja referéncia mais globalizada é o
enunciado na Resolugdo 2002/12 do Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas”.

Tal Resolugcdo é compreendida e difundida como um mecanismo de encorajamento
aos Estados membros das NagOes Unidas para implementar programas de justica restaurativa
na area criminal sob a inspiracdo dos principios basicos elencados. A proposta é de que haja
uma ampla disseminacdo dos principios basicos e a implementacdo de pesquisa, capacitacdo e
programas na area.

Sua abordagem buscou abarcar todas as informacBes necessarias sobre o tema, tendo
hoje a condicdo ndo apenas de “um catalogo de principios de obrigatoria observagdo, mas de
um guia geral relacionado ao tema” (ACHUTTI, 2014, p. 72).

Tal documento atesta, logo em seu predmbulo, um “significativo aumento de
niciativas com justica restaurativa em todo o mundo”, bem como que estas encontram
inspiragdo “em formas tradicionais e indigenas de justica que veem, fundamentalmente, o
crime como danoso as pessoas’. A compreensdo da justica restaurativa ¢ apresentada
enquanto resposta ao crime que respeita a “dignidade e a igualdade das pessoas, constroi 0
entendimento e promove harmonia social mediante a restauracdo das vitimas, ofensores e
comunidades”.

Por esse documento internacional, a abordagem restaurativa

propicia uma oportunidade paraas vitimas obterem reparacdo, se sentirem
mais seguras e poderem superar o problema, permite os ofensores
compreenderem as causas e consequéncias de seu comportamento e assumir
responsabilidade de forma efetiva, bemassim possibilita a comunidade a
compreensdo das causas subjacentes do crime, para se promover o bem estar
comunitario e a prevengao da criminalidade (preambulo).

Outro ponto de destaque é o entendimento de que a abordagem restaurativa comporta
uma variedade de medidas flexiveis e adaptaveis aos sistemas de justica criminal,
completando esses sistemas, e ndo prejudicando o direito pablico subjetivo dos Estados de
processar presumiveis ofensores.

No todo, a Resolucdo 2002/12 esta dividida em cinco sec¢des: (i) definicdo; (ii) uso;

(iii) operacdo dos programas de justica restaurativa; (iv) facilitadores e (v) desenvolvimento
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continuo dos programas, totalizando vinte e trés principios, referentes as definices e a
operacionalidade da justica restaurativa (ACHUTTI, 2014, p. 72).

Pela Resolugdo 2002/12, art. 2°, serd um processo restaurativo aquele em que “vitima
e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade
afetados por um crime, participem ativamente na resolugdo das questdes oriundas de tal fato™.

Processos restaurativos podem incluir a mediacédo, a conciliagéo, a reunido familiar ou
comunitaria (conferencing) e circulos decisorios (sentencing circles) (art. 2°), e os resultados
restaurativos “incluem respostas e programas tais como reparagdo, restituicdo € Sservigo
comunitario, objetivando atender as necessidades individuais e coletivas e responsabilidades
das partes, bem assim promover a reintegracao da vitima e do ofensor” (art. 3°).

A Resolugdo prevé a figura do facilitador: “pessoa cujo papel é facilitar, de maneira
justa e imparcial, a participacdo das pessoas afetadas e envolvidas num processo restaurativo”
(art. 59).

Ao tratar do uso dos programas de justica restaurativa, na Resolucdo a orientacao
apresentada ¢ a de que “os programas de justica restaurativa podem ser usados em qualquer
estagio do sistema de justica criminal, de acordo com a legislagdo nacional” (art. 6°).

Além disso, deve haver prova suficiente de autoria e o consentimento livre e
voluntéario da vitima e do ofensor para que o processo restaurativo seja utilizado. Os acordos,
igualmente, “s6 poderdo ser pactuados voluntariamente e devem conter somente obrigagdes
razoaveis e proporcionais” (art. 7°).

Outro ponto de destaque é a previsdo de gue a vitima e o ofensor devem normalmente
concordar sobre os fatos essenciais do caso. No entanto, em ndo havendo acordo entre as
partes, o procedimento deve retornar ao procedimento da justica criminal e a participacdo do
ofensor ndo devera ser usada como prova de admissao de culpa em processo judicial ulterior
(art. 8° e 99), nem eventual insucesso do processo restaurativo podera ser usado em processo
criminal subsequente (art. 16).

Sobre a operacionalidade dos programas de justica restaurativa a Resolucao sinaliza
que os Estados membros devem estudar o estabelecimento de diretrizes e padrdes, na
legislacdo, quando necesséario (art. 12).

Ja em seu art. 13, o texto da Resolucdo explicita a necessaria observancia das
“garantias processuais fundamentais que assegurem tratamento justo ao ofensor e a vitima”,
destacando o direito a assisténcia juridica sobre o processo restaurativo e a confidencialidade

do procedimento restaurativo (art. 14).
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O art. 15 estabelece que os resultados dos acordos deverdo ser judicialmente
supervisionados ou incorporados as decisdes ou julgamentos. A ideia é que o resultado do
encontro restaurativo tenha o mesmo status de qualquer decisdo ou julgamento judicial,
precluindo, inclusive, ulterior acdo penal em relagdo aos mesmos fatos.

Caso o0 acordo nao seja implementado ou cumprido pelas partes, a Resolucéo (art. 17)
recomenda o retorno do caso ao programa restaurativo, ou, se assim dispuser a lei nacional, ao
sistema formal de justica criminal. E ressalvado, no entanto, que a ndo implementagio do
acordo extrajudicial ndo devera ser usada como justificativa para uma pena mais severa no
processo criminal subsequente.

Os artigos 18 e 19 sdo dedicados a figura do facilitador (mediador). O papel da
mediacdo é o de garantir que as partes dialoguem de modo a construir conjuntamente um
acordo justo para ambos os lados, primando para que esse didlogo ndo represente mais uma
forma de conflito, mas sim um meio para a reparacdo dos danos e restauracdo das relagdes
sociais. Devem os facilitadores, no entanto, atuar de forma imparcial, com o devido respeito a
dignidade das partes, capacitando-as a encontrar a solu¢do cabivel entre elas (art. 18).

Por fim, reitera-se que a Resolucdo 2002/12 se apresenta enquanto um guia de
principios e diretrizes a serem observados ou ndo pelos Estados membros da ONU nos
processos de implementacdo da justica restaurativa ou nos seus programas ja em andamento.
Seu texto procura acompanhar flexibilidade oriunda dos valores e principios que “conduz a
uma enorme gama de processos restaurativos possiveis” (ACHUTTI, 2014, p. 77).

No entanto, é inegavel que a Resolugdo assumiu em nosso pais o papel de marco
regulatério sobre o tema, atribuindo legitimidade as praticas restaurativas perante o nosso
ordenamento juridico. A confirmar tal assertiva, temos que a préatica da justica restaurativa
hoje é incentivada pelo Conselho Nacional de Justica através da Resolugdo CNJ n. 125,%° que
visa fomentar a busca por solugdes extrajudiciais para os conflitos, dispondo logo em seu art.
7° que os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos “poderdo
centralizar e estimular programas de mediacdo penal ou qualquer outro processo restaurativo,
desde que respeitados os principios basicos e processos restaurativos previstos na Resolugdo
n°® 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da Organizacdo das Nacbes Unidas e a

participacdo do titular da acdo penal em todos os atos”.

59 Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=156>. Acesso em 15 jan.de 2015
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4.4 Justica restaurativa versus justica retributiva®® 61

Como vimos, o ressurgimento do interesse pelos valores, processos e préaticas
restaurativas que ocorre na década de 1990 € creditado, em grande parte, a crise do modelo
tradicional de justica. No entanto, subsistem questionamentos sobre a polaridade que se busca
estabelecer entre esses dois paradigmas. E um tema em debate, sem consenso, entre 0s
préprios tedricos dos modelos restaurativos: sdo, de fato, dois modelos excludentes? Possuem
formas absolutamente diferentes de lidar com o delito? Existem pontos de aproximacao?
Pode-se utilizar a justica restaurativa dentro do sistema de justi¢a criminal ou somente fora
dele? Estes sdo alguns questionamentos que surgem nesse debate.

Sobre esse tema, seguem alguns desses argumentos elaborados pela literatura que se
dedica ao novo paradigma.

Segundo Mylene Jaccoud (2005, p. 170), a justica restaurativa se apoia no principio de
uma redefinicdo do crime, o qual ndo se resume a uma transgressdo de uma norma juridica,
mas representa, também, um ato que acarreta consequéncias (JACCOUD, 2005, p. 170). Para
os estudiosos dedicados ao modelo restaurativo, ai estd a grande contraposicdo entre oS
paradigmas de justica, a atencdo dada ao ato danoso, aos prejuizos causados, aos envolvidos —
vitima, ofensor e comunidade — e as possiveis solu¢bes do conflito.

Para Howard Zehr, a superacdo do modelo retributivo pelo restaurativo passa,
necessariamente, pela compreensdo dos conceitos de crime e culpa inerentes aquele. “Uma
mudanca verdadeira s6 sera possivel se nos debrucarmos sobre essas definicbes e
pressupostos fundamentais” (ZEHR, 2008, p. 62), os quais estdo presentes nas sociedades
contemporaneas, que reproduzem o ideario tipico da modernidade que identifica determinada
conduta como crime a partir da norma legal e foca no processo de estabelecimento de culpa e
punicdo para o ato danoso. Os seguintes pressupostos sintetizariam, portanto, o paradigma da

jJustica retributiva: “a culpa que deve ser estabelecida; a justica que deve vencer € que passa

60 As expressOes justica retributiva, retribucionista, paradigma retribucionista, sistema penal retribucionista
identificam a justica criminal tradicional, convencional, pondo em evidéncia o fato dessa fazeruso de penas,
principalmente a de prisdo, como respostasas infracdes penais.

61 Para além da perspectiva retribucionista e restaurativa ha ainda autores que trabalham o enfoque reabilitador
(terapéutico) de justica e 0 modelo sugerido pela justica instantdnea. Para Daniel Achutti, “tanto a justica
terapéutica quanto a justica instantanea sdo aplicadas levando-se em considera¢do os mesmosaspectos do
tradicionalsistema de justica criminal: buscam imunizaro culpado, seja atravésde um tratamento (terapia), seja
através de uma medida socioeducativa. Aparentemente, esses dois modelos de justica penalndo conseguem se
desvencilhar da mesma forma de esclarecimento que encontramosno processo penalcomum. Suas
caracteristicasprépriasndo nosautorizam a pensar que representam, de fato, alternativasconcretas ao processo
penalatualmente em vigor no Brasil” (ACHUTTI, 2009, p. 81, grifo do autor).
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necessariamente pela imposicao de dor; a justica que ¢ medida pelo processo; e a viola¢do da
lei que define o crime” (ZEHR, 2008, p. 63).

Como se V€, na avaliacdo de Zehr, o estabelecimento da culpa é o fulcro de todo o
processo penal, é a atividade central e tudo gira em torno ou flui a partir desse evento (ZEHR,
2008, p. 63).

Segundo o mencionado autor, direcionar a preocupacao a culpabilizacdo do infrator é
olhar para o passado, pois se intenta reconstruir o fato pretérito para saber quem cometeu o
delito. Em consequéncia, ela assume conotacéo totalmente diversa da que possui na realidade,
ou seja, da forma pela qual foi vivenciada pela vitima e infrator, eis que “a culpa legal
questiona somente se a pessoa acusada de fato cometeu aquele ato e, em caso positivo, se esta
pessoa ¢ imputavel diante da lei” (ZEHR, 2008, p. 64). Posteriormente ao estabelecimento da
culpa, a atencdo é deslocada para a imposicdo da dor, a determinacdo da punicdo. Nas
palavras de Zehr (2008, p. 73), “culpa e punigdo sdo os fulcros gémeos do sistema judicial. As
pessoas devem sofrer por causa do sofrimento que provocam. Somente pela dor terdo sido
acertadas as contas”.

Assim, pelo modelo retributivo, uma vez fixada a culpa, a resposta pre-definida ndo se
preocupa com as relacbes rompidas e desestruturadas pelo crime, nem questiona se algo
poderd ser feito para harmoniza-las. Seu foco centra-se tdo somente naquele ato pontual que
foi congelado no tempo e, a partir dessa andlise, aplica uma sangéo, que sera 0 meio pelo qual
o ofensor “pagard” a sociedade o mal que causou. Este modelo pressupde que o equilibrio da
relacdo abalada se da pela inflicdo de um mal ao infrator, em tese, legitimo, pois exercido
dentro da esfera de atuacdo estatal. “O objetivo basico de nosso processo penal ¢ a
determinacdo da culpa, e uma vez estabelecida, a administracdo da dor” (ZEHR, p. 2008, p.
74).

Tal raciocinio, inevitavelmente, conduz a uma resposta do processo penal que
dicotomiza e simplifica a realidade, “na medida em que somente podera haver a condenagao
ou absolvicdo de um cidaddo. A culpa e a inocéncia, portanto, serdo sempre excludentes”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 69). Resta evidente, também, que o foco ndo é o dano
efetivamente causado ou a experiéncia vivida pela vitima e ofensor, mas o ato de viola¢do da
lei. “A énfase no ato de violar a norma de direito penal € o que permite que tanto ofensa como
culpa sejam definidas em termos estritamente legais” (ZEHR, 2008, p. 77). “O modelo da
retribuicdo é uma interiorizacdo da lei que se espera da pena (GARAPON, et al., 2002, p.
276). Assim, é inevitavel que o processo penal afaste as partes realmente envolvidas no

conflito. Afinal,
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jaque o Estado é definido como vitima, ndo € de se admirar que as vitimas
sejam sistematicamente deixadas de fora do processo e suas necessidades e
desejos sejam tdo poucos acatados. [...] O crime é uma ofensa contra o
Estado e a justica consiste em estabelecer a culpae impor a dor dentro de
uma batalha regulamentada. O processo é tido como responsabilidade e,
alias, monopolio do Estado (ZEHR, 2008, p.78-79).

Pelo paradigma restaurativo, no entanto, o crime nédo é concebido como um evento que
viola o Estado, a sociedade — em seu sentido abstrato — ou a ordem juridica, mas, sim, como
lesdo as pessoas e as suas relacdes intersubjetivas. O crime, portanto, é analisado por um vies
fenomenoldgico, considerado como a manifestacio de um conflito com profundos
significados para as partes e que, de alguma forma, as lesionou. Conforme exp6e Achutti, a
infragdo, na justica restaurativa, deixa de ser um mero tipo penal violado e passa a ser vista
como advinda de um contexto bem mais amplo, de origens obscuras e complexas, e ndo de
uma mera relacdo de causa e efeito (ACHUTTI, p. 2009, p. 73).

Sob este novo paradigma, a atuacdo penal é guiada com o olhar voltado para o futuro,
perquire quais as relaces que foram desestabilizadas, os danos causados, € em que medida
isto ocorreu, na busca por tentar reparar, em todas essas dimensdes — mesmo que
simbolicamente — as mazelas sofridas. Este € um dos aspectos em que o modelo restaurativo
contrapde-se ao retributivo, no qual ndo héa espaco para uma orientacdo subjetiva, contextual e
individualizada. A “solu¢ao” do conflito aqui ¢ encontrada na lei, na andlise de casos
anélogos ja ocorridos, em precedentes jurisprudenciais. O olhar estd no passado e o reproduz.

Nesse mesmo sentido, assevera Raffaella Pallamolla (2009, p. 71) que o foco do
modelo retributivo ndo estd no dano causado a vitima, ao infrator e @ comunidade, ou na
experiéncia destas na ocorréncia do delito, mas sim na violagdo a lei. Aqui “a vitima passa a
ser o préprio Estado, tendo este o poder exclusivo de reagir. Dessa forma, ofensa e culpa séo
definidas em termos legais (violacdo de norma), enquanto questbes éticas e sociais
relacionadas aos eventos sao afastadas”.

Sobre esse tema, Antoine Garapon sintetiza a l6gica desses dois modelos de justicas:

O motor da justica reconstrutiva ja ndo € a culpabilidade, masa capacidade.
No antigo modelo daretribuicdo, € uma interiorizacao dalei que se espera da
pena. O delinquente é na pior das hipoteses um dissidente, na melhor, um
desviante: em ambos 0s casos, é preciso leva-lo a encontrar a lei. Deve ser
punido ou ajudado, mas o objetivo continuaa ser proteger valores comuns.
No modelo reconstrutivo, o autor dos fatos ja ndo é abordado nos seus
determinismos, mas pelo contrario postulado plenamente capaz, isto €, néo
apenas em plena posse dos seus meios, mas apto a fazer escolhas morais, a
apropriar-se igualmente do discurso dalei (GARAPON, etal., 2002, p. 276).
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A construcdo de um sistema penal que prime pelo empoderamento possibilita que a
justica seja verdadeiramente sentida pelas partes. Ao contrario do que ocorre no modelo
retributivo, em que o caso € conduzido e decidido exclusivamente por terceiros, enquanto 0s
personagens do conflito, em especial a vitima, ficam excluidos de todo o processo de decisdo,
a justica restaurativa opta por procedimentos que tornem a justica uma experiéncia vivida por
aqueles que se envolveram no conflito.

“Enquanto o modelo retributivo espera da pena que ela provoque culpabilidade, para a
justica reconstrutiva, o frente a frente leva a responsabilidade”, nos dizeres de Garapon (2002,
p. 299). Como explica esse autor, o processo penal é ajustado ao estabelecimento de uma
culpabilidade, ndo ao reconhecimento das vitimas. Ao acrescentar-lhe esta finalidade o
processo tende, inevitavelmente, a modificar-se. “Uma tal substitui¢do de propriedades, que é
a consequéncia longinqua desta inversdo de perspectiva que coloca a vitima e ja ndo o autor
no centro do processo leva talvez a repensar de alto a baixo o processo atual” (GARAPON, et
al., 2002, p. 309).

Essa ¢ a proposta restaurativa, “a ideia ¢ se voltar para o futuro e para a restauracio
dos relacionamentos, ao invés de simplesmente concentrar-se no passado e na culpa” (PINTO,
2005, p. 22).

Segundo Renato Sécrates Gomes Pinto (2005, p. 22). o modelo restaurativo se baseia
em valores, procedimentos e resultados definidos, os quais pressupdem a concordancia das
partes. Ela traz as partes ao centro do processo, oferecendo-lhes autonomia para expor seus
sentimentos e necessidades, bem como a possibilidade de ouvir a outra parte, num discurso
equilibrado. Segundo o autor, a proposta restaurativa promovera a democracia participativa na

area da justica criminal, uma vez que

a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam designificativa parte do
processo decisorio, na busca compartilhada de cura e transformacao,
mediante uma recontextualizac¢éo construtivado conflito, numa vivéncia
restauradora. O processo atravessa a superficialidade e mergulha fundo no
conflito, enfatizando as subjetividades envolvidas (PINTO, 2005, p. 21).

Em resumo, com base na literatura dedicada ao tema, algumas das principais
contraposicdes entre os dois modelos podem ser apontadas e séo enumeradas por Raffaella

Pallamolla (2009, p. 71-72):

(i) o foco dajustica criminal esta na infragdo cometida e em seu autor,e nao
no dano causado a vitima, suas necessidades e direitos;

(i) analisa-se o ato (delito) como umatransgressao as leis da sociedade. O
infrator cometeu um ato proibido, por serdanoso ou imoral, pela lei penal.
Dessa forma, ndo é conferida importancia as relacGes interpessoais que
perpassam o delito, bem como é ignorado o aspecto conflituoso do crime;
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(iif) os danos séo definidos em abstrato e nédo em concreto;

(iv) o Estado passaa ser vitimada acdo e pode inicia-la contra o infrator,
bem como tem o poder exclusivo de prosseguir oundo com a agdo e pode,
muitas vezes, dar seguimento a agdo mesmo quando a vitima ndo queira.
Assim, Estado e infrator séo as partes do processo, enquanto a verdadeira
vitima é afastada e n&o entraem contato com o ofensor;

(v) terminada a acéo e atribuida a culpa ao infrator, este é punido. E-lhe
imposta alguma perda ou sofrimento;

(vi) este processo estigmatiza aqueles considerados culpados, o que acarreta
perda considerdvel de sua reputacdo moral, fato que Ihe acompanhara
provavelmente por toda vida, mesmo depois de ter ‘pago sua divida com a
sociedade’;

(vii) em razdo dos danos causados por esta resposta penal, sdo concedidas
garantias processuais ao acusado para que reduzam osriscos de injustica;
(viii) os acusados tém o direito de mentir emsua propria defesa.

Decorréncia da caracterizacdo dos dois modelos de justica, resta compreender qual
relacdo possivel entre a justica restaurativa e o atual modelo de justica criminal, se fora deste,
enquanto alternativa a ele, ou se nele inserida. Para Raffaella Pallamolla (2009, p. 78), tal
discussdo perpassa duas analises. Primeiramente, discutir se 0 modelo deve centrar-se no
processo ou estar orientado a resultados.

O modelo orientado no processo, perspectiva minimalista, reconhece neste o estimulo
para o empoderamento das partes, vitima, ofensor e comunidade, para resolverem seus
problemas de forma cooperativa, através de encontro face a face. Nesse modelo, o judiciario
ndo pode impor 0 processo restaurativo, nem uma sanc¢do, ainda que contenha finalidades
restaurativas, e profissionais ligados ao direito e autoridades nos processos ndo devem
participar. Os casos submetidos a este modelo derivariam de processos do sistema de justica
criminal. “A justica restaurativa ¢ concebida entdo como uma alternativa ao sistema de justica
estatal e se vé limitada a adogdo de processos de mecanismos nado juridicos ou de mecanismos
civis”, de acordo com Jaccoud (2005, p. 172). “A finalidade deste modelo é permear e
transformar o sistema de justi¢a criminal de forma gradual”, segundo Pallamolla (2009, p.
79).

Embora por essa perspectiva defenda-se o afastamento entre a justica restaurativa e a
criminal, sem ingeréncia do Estado, a fiscalizacdo pelo sistema de justica criminal é
considerada como um mecanismo a evitar abusos e violagdes de direitos. As criticas
direcionadas a tal modelo referem-se a ele como uma proposta muito limitada por atuar
somente em casos derivados do sistema criminal, ndo tendo potencial para modificar o
sistema de justica tradicional, confinando sua atuagdo nos delitos de bagatela
(PALLAMOLLA, 2009, p. 79-80).
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No caso de o modelo estar orientado para os resultados, perspectiva maximalista, a
reparacdo da vitima estard em evidéncia e seus defensores a entendem enquanto uma
possibilidade mais ampla de aplicacdo, devendo atuar de forma integrada a justica criminal,
transformando o modelo retributivo. Por esse modelo, o Estado estaria a supervisionar o
processo e a adogdo dos processos restaurativos, prescindindo da voluntariedade das partes
(PALLAMOLLA, 2009, p. 80). “De acordo com ele, restringir os processos restaurativos a
processos estritamente voluntarios leva a confinar a aplicacdo da justica restaurativa a
pequenas causas”, escreve Jaccoud (2005, p. 172). “Ela tem também a vantagem de desfazer a
ideia preconcebida que a justica restaurativa equivale a encontros entre 0s contraventores e as
vitimas e que fora de tais encontros, nenhuma forma de justica restaurativa ¢ previsivel”,
completa (JACCOUD, 2005, p. 172).

As criticas direcionadas a tal modelo referem-se ao fato de que “inserir praticas
restaurativas dentro do sistema penal pode obscurecer os limites e os objetivos da mesma e
fazer com que seja absorvida pelo sistema criminal tradicional” (PALLAMOLLA, 2009, p.
81).

E, no que se refere a voluntariedade na adesdo das partes ao processo restaurativo,
parece ndo existir pleno consenso entre os defensores dos modelos referidos. Os defensores
do modelo restaurativo com énfase no resultado, embora reconhecam que as finalidades da
justica restaurativa possam ser melhor atingidas se o processo é voluntério e se as partes sdo
empoderadas, entendem que o uso da coercdo judicial seria legitimo para ordenar a reparacéo.
Aqui o processo restaurativo ndo possui um valor em si, mas seu valor esta vinculado aos
resultados. Por outro lado, para os que defendem a énfase no processo, inevitavelmente o
impacto do processo restaurativo estaria prejudicado se as partes ndo negociam os modos de
reparacao.

Para Raffaella Pallamolla (2009, p. 81-82), por mais que se diga que a adesédo
coercitiva ao procedimento restaurativo ampliaria 0 uso da justica restaurativa, pois do
contrario esta permaneceria atuando somente nos casos encaminhados pelo sistema criminal,

n&o parece acertado impor a restauracao:

Impor a restauracdo, significa possibilitar que a reparagéo se transforme
facilmente em mais um instrumento de punicado que estaraa disposicdo do
sistema de justica criminal, uma vez que este sistema possui uma
racionalidade direcionada a punicdo do ofensor (delinquente) e ndo a
reparacdo do dano a vitima, o que equivale dizer que a reparagdo assumiraas
caracteristicas da punicdo, ndo cumprindo, assim, com as finalidades
restaurativas (PALLAMOLLA, 2009, p. 83).
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De fato, a voluntariedade ocupa local de destaque na justica restaurativa, sendo uma
das caracteristicas que a diferencia tanto do modelo de justica reabilitador quando do
retributivo. Assim, se a justica restaurativa pretende conferir aos infratores (e também as
vitimas) tratamento diverso do sistema de justica criminal, ela ndo deve abrir mdo da
voluntariedade do ato reparador, sob pena de “objetificar” o ofensor, transforma-lo num meio
para atingir o fim reparador e, talvez, comprometer o carater da reparacdo (PALLAMOLLA,
2009, p. 83).

Tais modelos efetivamente constituem (ou tem potencial para) alternativas ao sistema
de justica criminal, pois enquanto o modelo centrado nos processos seria dependente da
justica criminal para o envio de casos a justica restaurativa — e em caso de falha desta o caso
voltaria para o sistema tradicional —, 0 modelo centrado nos resultados também ndo seria
capaz de contestar o modelo criminal tradicional, ja& que estaria inserido em sua logica
punitiva (PALLAMOLLA, 2009, p. 83-84).

Para Pallamolla (2009, p. 84), o que ndo se pode desconsiderar é, por um lado, que
ambos os modelos devem procurar manter sua autonomia em relacdo a justica criminal,
conservando, assim, sua logica distinta do processo penal, mas deve-se manter o sistema de
justica criminal para que sejam preservadas suas virtudes historicamente reconhecidas do
limite do poder de punir e das garantias fundamentais.

J& a segunda proposta, refere-se ao lugar da justica restaurativa em relacdo ao sistema
de justica, o que implica analisar como ambas podem se articular ou como a primeira podera
substituir a segunda (PALLAMOLLA, 2009, p.78). Nao desconsiderando a existéncia de
outros modelos de justica restaurativa possiveis, a autora apresenta a proposta de Daniel Van
Ness.52

Sendo assim, tem-se quatro modelos possiveis: no primeiro, o sistema de justica
criminal passa a ser totalmente restaurativo e toma o lugar do modelo anterior com seus
valores e propositos; no segundo, o sistema de justica criminal opera lado a lado com o
sistema de justica restaurativa, mantendo a independéncia normativa, mas possibilitando
cooperagdes entre os dois sistemas, por exemplo, de modo que os participantes mudem de um
sistema para 0 outro quando quiserem ou por projetos integradores entre os dois sistemas; 0
terceiro, orientado a unificacdo entre os dois sistemas, mas compreendendo a justica

restaurativa como suporte que atua de forma residual, quando, por exemplo, o procedimento

62\VAN NESS, Daniel W. The Shape of Things to Come: A Framework for Thinking about a Restorative Justice
System, pp. 13-15. Disponivel em : http://www.restorativejustice.org/10fulltext/vanness9. Acesso em 20 de jan
de 2015.
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restaurativo ndo obtiver éxito; o quarto refere-se a um modelo hibrido em que parte do
sistema normativo possui valores restaurativos e, outra, possui valores da justica criminal
tradicional, sendo que a justica restaurativa estaria limitada a fase da sentenca ou a fase ja de
execucdo (PALLAMOLLA, 2009, p. 85-86).

Por fim ainda subsistiria 0 modelo no qual a mediacdo seria uma jurisdicdo alternativa
ao sistema de justica criminal, substituido por um processo de mediacdo vitima-agressor,
evitando qualquer tipo de resposta ao delito cometido (PALLAMOLLA, 2009, p. 87).

4.5 Préaticas restaurativas no Brasil

Mais uma vez, acompanhando a abertura e fluidez dos valores e principios
restaurativos, temos que serdo diversas as praticas e procedimentos restaurativos possiveis.
H4, contudo, algumas praticas que tém sido aplicadas em projetos ja consolidados, as quais
possuem alguns pontos em comum. O que em nada impede que novos modelos sejam criados,
Ou que os existentes sejam adaptados e modificados.

A titulo ilustrativo, relacionamos algumas dessas préaticas, conforme descri¢do
apresentada por Daniel Achutti®® em seu livro, o qual, por sua vez, baseou-se na obra de
Walgrave®* para expd-la: apoio a vitima; mediacdo vitima-ofensor; conferéncia restaurativa;
circulos de sentenca e cura; comités de paz; conselhos de cidadania e servico comunitario
(2014, p. 77-82). O autor ainda cita a “penetragdo dos principios da justi¢a restaurativa em
iniciativas de pacificagdo decorrentes de graves violagdes aos direitos humanos”
(WALGRAVE, 2008, p. 40-41, apud ACHUTTI, 2014, p. 81), a exemplo da Comisséo da
Verdade e Reconhecimento da Africa do Sul, pratica mais conhecida nesse sentido.

De todo modo, a literatura dedicada aos estudos da justica restaurativa sinaliza que o
grau de sucesso dos procedimentos relaciona-se a mecanismos adotados para supervisionar o
cumprimento dos acordos firmados, bem como a utilizacdo de estratégias que facilitem a sua
observancia, para tanto, a pratica implementada tendera a se adaptar as peculiaridades do caso

concreto e as necessidades da comunidade envolvida e da cultura local. O que implica, por

63 para maiores informacdes sobre tais praticas, ver ACHUTTI, Daniel. Modelos contemporaneos de justica
criminal: justica terapéutica, instantanea, restaurativa. Porto Alegre: Livraria dos Advogados: 2009.

64 WALGRAVE, Lode. Restorative Justice, self-interest and responsible citizenship. Cullompton (Reino Unido):
Portland (EUA): Willan Publishing, 2008.
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sua vez, o respeito a complexidade e singularidade dos individuos, sua autonomia para
interpretar a realidade conflituosa e identificar formas de solu¢do para seus problemas.

Em nosso pais, “diversos programas de administracdo alternativa de conflitos se
encontram em operacdo, na condi¢do de projetos-piloto ou de funcionamento continuo”
(ACHUTTI, 2014, p.219). Como explica Daniel Achutti, os referidos programas e projetos
demostram a existéncia de diferentes iniciativas de sistemas alternativos de resolucdo de
conflitos, alguns deles ndo necessariamente restaurativos.

O Ministério da Justiga brasileiro publicou no ano de 2005 a pesquisa “Acesso a
Justica por Sistemas Alternativos de Administragdo de Conflitos”°, que buscou mapear as
atividades de solucdo alternativa de conflitos no Brasil. Logo na apresentacdo desse
documento, redigida pelo entdo Ministro de Estado da Justica, Marcio Thomaz Bastos, é
mencionado um diagndstico do Poder Judiciario brasileiro, realizado ainda em 2004, no qual

comprovavam-se a dificuldades de prestar-se um servico eficiente para a sociedade:

0 enorme aumento de demandeas judiciaisao longo dos ultimos 15anos néo
foi acompanhado de medidas que preparassem a estrutura judicidria do pais
para uma prestacdo satisfatéria [...] No entanto, olhando com atencéo o
problema do Judiciario brasileiro, percebe-se que a simples reforma
legislativa ndo sera suficiente para torna-lo mais célere e democrético. E
preciso uma verdadeira revolucdo institucional, por meio da qual aquele
poder se imbrique de umanova cultura, adotando modos diversos de solugéo
de conflitos. J& é passada a hora de o Brasil incorporar aquiloque o mestre
Cappelletti chamou de terceira onda do acesso a Justica, centrada ndo apenas
na estrutura classica do Judiciario, mas “no conjunto geral de instituigdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas” (BRASIL, 2005, p. 5-6, grifos
no original).

O tema da reforma do judiciario ganhava destaque nos planos de governo. Em 2004,
os trés poderes da Republica se reuniram para assinar o “Pacto de Estado por um Judiciério
mais Rapido e Republicano”, o qual se renovaria, em 2009, no “II Pacto de Estado por um
Judiciario mais Rapido e Republicano”. Esses pactos sdo um comprometimento dos trés
poderes da Republica em tornar o servico do poder judiciario mais eficiente, e dentre as varias
pretensGes, encontra-se o estimulo ao uso da justica restaurativa em ambito penal.

Iniciativa de cooperacao entre o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) e a Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, 0 mapeamento

realizado é fruto desse contexto. Nele foram identificados programas de gestdo de conflitos

65 BRASIL. Ministério da Justica. Acesso a Justica por sistemas alternativos de solucdo de conflitos —
Mapeamento Nacionalde Programas Publicos e ndo Governamentais, 2005. Disponivel em: <
http://www.acessoajustica.gov.br/pub/_downloads/downloads_acesso_justica.pdf>. Acesso em: 27 de jan.de
2015.
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extrajudicialmente, desenvolvidos por Tribunais de Justica, Defensorias Publicas, secretarias
estaduais, 6rgdos municipais e entidades ndo governamentais®®. Com ele, objetivava-se ““saber
quais sdo 0s programas existentes, onde estdo localizados, que tipo de publico atendem,
quanto custam e quem os financia”, permitindo-se assim conhecer a realidade e disseminar a
informacdo sobre o que tem sido feito, possibilitando identificar onde estdo as principais
lacunas e auséncias (SINHORETTO, 2005, p. 12). Ao todo, a época, foram identificados 67
programas, distribuidos entre os 6rgdos governamentais € ndo governamentais, em
funcionamento em 22 Estados brasileiros.

Como bem ressaltou Daniel Achutti (2014, p. 221), apesar das declaradas dificuldades
enfrentadas pelos pesquisadores durante a coleta de dados, as quais foram relatadas no
mapeamento (BRASIL, 2005, p. 23), a relevancia desse estudo é destacada por ser a primeira
iniciativa do tipo no pais que contribuiu para dar visibilidade aos diversos programas de em
atividade.®”

Importa destacar, ainda, segundo o referido documento, as ja mencionadas
recomendacdes e resolugdes proferidas pelas Nagdes Unidas, sobretudo a Resolugdo 1999/26
e a Resolugdo 2002/12, que incentivaram e promoveram o desenvolvimento de uma cultura
favoravel a implementacdo de iniciativas no ambito de sistemas alternativos de resolugéo de
conflitos.

Nesse contexto, no Brasil, desde de 2003, iniciativas na area da Justica comegam a ser
desenvolvidas por meio de cooperacdo técnica do PNUD, a Secretaria Especial de Direitos

Humanos e a sociedade sivil organizada.®®

66 “Por administragdo alternativa de conflitos entendem -se as iniciativas pautadas porum modelo de mediagio de
conflitos por via negociada, ou restaurativa, ou de compensacao; em contraposi¢do aos modelos adjudicatério e
retributivo da Justica comum. Buscaram-se, num primeiro momento, apenas os programas que procuram
encaminhara gestdo dos conflitos extrajudicialmente, excluindo-se asiniciativas de mediac¢do porvia negociada
que ja estdo previstasna legislagdo processual, isto porque estava-se a procura de conhecimento sobre aquilo que
amplia a oferta de solugdo pacifica de controvérsias para além do sistema oficial de Justica. Os servi¢os privados
de mediacao extrajudicial, oferecidos por escrit6rios, empresase organiza¢des mediante remunerac¢ao, também
foram excluidos,em razédo da pesquisa estarorientada para os programas publicos ou ndo-governamentaiscom
fins ptblicos” (SINHORETTO, 2005, p. 13).

67 Com o intento de atualizaro banco de dadosapresentados portal mapeamento, Daniel Achutti cita o trabalho
de Moema Dutra Freire, que, em sua pesquisa de doutoramento,em 2012, buscou mapearos projetos, programas
e iniciativas voltadosa administracédo de conflitos interpessoais em opera¢do no pais,atualizando o levantamento
de 2005, bem como aprofundando o debate sobre o tema. Para mais informacdes, ver: PRUDENTE, Moema
Dutra Freire. Pensar e fazer justica: a administracdo alternativa de conflitos no Brasil. Programa de Pds-
Graduacgédo em Sociologia, Universidade de Brasilia. 2012

68 S3o citados no referido mapeamento alguns dos resultados pioneiros na area, dentre outros, colocamosem
destaque a realizagdo de estudos para a formulagdo de propostas de alteracdes legislativas envolvendo a estrutura
do Poder Judiciario; o projeto-piloto de implantacao de posto de atendimento do Juizado Especial Federal (JEF)
no Centro Integrado de Cidadania (CIC)de Francisco Morato,em Sdo Paulo; e atividadesna area de Justica
Restaurativa (BRASIL, 2005, p. 9-10).
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Adriana Orsini e Caio Lara (2013), em trabalho que busca avaliar os dez anos de
praticas restaurativas no Brasil, rememoram que, ainda em 1999, foram realizados o0s
primeiros estudos tedricos e de observacdo da préatica judiciaria sob o prisma restaurativo no
Brasil, a cargo do Prof. Pedro Scuro Neto, no Rio Grande do Sul. O tema, contudo, ganha
expressdo nacional apods a criacdo da Secretaria da Reforma do Judiciario, 6rgdo do Ministério
da Justica, em abril de 2003. Ja no final de 2004 e inicio de 2005, viabiliza-se o inicio de trés
projetos pilotos sobre justica restaurativa, a saber, em Brasilia-DF, no Juizado Especial
Criminal, em Porto Alegre-RS, denominado Justica do Século XXI, voltado para a justica da
infancia e juventude, e em Sdo Caetano do Sul-SP, também voltado para esta mesma seara
(ORSINI; LARA, 2013, p. 308).

O Projeto de Justica Restaurativa implementado no Nucleo Bandeirante, em Brasilia:
comeca ainda no ano de 2004, a partir da instituicdo, por Portaria do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios (TIDFT)®, de uma “comissdo para o estudo da adaptabilidade
da “Justica Restaurativa” a Justica do Distrito Federal e desenvolvimento de a¢des para a
implantagdo de um projeto piloto na comunidade do Nucleo Bandeirante”.

Ja no ano de 2005, deu-se inicio do projeto piloto nos Juizados Especiais de
Competéncia Geral do Férum do Nucleo Bandeirante com aplicagdo nos processos criminais
referentes as infracdes de menor potencial ofensivo, passiveis de composicdo civel e de
transacdo penal’®. A experiéncia de Brasilia se diferencia das demais por conta de o projeto
ter se iniciado e, por conseguinte, se especializado, em praticas restaurativas destinadas a
individuos adultos que cometeram crimes de menor potencial ofensivo, bem como ser
defendida e institucionalizada pelo Tribunal de Justica (ORSINI; LARA, 2013, p. 313).

O Projeto “Justica para o Século XXI”, no Rio Grande do Sul, foi desenvolvido no
contexto do sistema de justica juvenil, e, em 2010, foi reconhecido pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (TJRS), por Resolucdo do Conselho da Magistratura’* do mesmo,
enquanto um programa de praticas restaurativas. Tal programa, atualmente denominado de
Central de Préaticas Restaurativas € parte do projeto Justica para o Século XXI, articulado pela
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS) e que visa contribuir com as demais

Politicas Publicas na pacificacdo de violéncias envolvendo criangas e adolescentes em Porto

69 Portaria Conjunta n®15/04. Disponivel em

<http://www2 tjdft.jus.br/administrativo/2004/publ_portaria_conjunta_2004.asp>. Acesso em 27 de jan.de 2015.
70 Na atualestrutura do TIDFT, a Justica Restaurativa esta sob os cuidados do “Centro Judicidrio de Solucédo de
Conflitos e de Cidadania”, que, por sua vez, segundo o art. 285 da resolugdo 13/12, ¢ ligado ao Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos— NUPECON, 6rgdo da segunda vice-presidéncia
da corte” (ORSINI; LARA, 2013,p.311).

"1 Resolugd0822/2010 — COMAG. Disponivel em: < http://jij.tjrs.jus.br/justica-restaurativa/central-praticas-
restaurativas>. Acesso em 27 de jan.de 2015.
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Alegre através da implementacdo da metodologia restaurativa (ORSINI; LARA, 2013, p.
310).0 objetivo da Central, segundo o art. 1°, é “realizar procedimentos restaurativos em
qualquer fase do atendimento de adolescente acusado da pratica de ato infracional”.

O Projeto de Justica Restaurativa no judiciario e nas escolas, em Séo Paulo, foi
iniciado em 2005 na cidade de Sao Caetano do Sul, e implementado na Vara da Infancia e da
Juventude. A iniciativa engloba tanto a aplicacdo dos principios e praticas restaurativas em
processos judiciais, bem como em escolas publicas da cidade e comunidade. Onze escolas
municipais de Sdo Caetano do Sul foram preparadas para a interagcdo com o sistema judiciario
e para lidar com a nova metodologia. No ano de 2006, o projeto foi ampliado para outras
escolas estaduais no bairro de Helidpolis, em S&o Paulo-SP, e na cidade de Guarulhos, com o
apoio da Secretaria de Estado da Educacdo de Sdo Paulo e das respectivas Varas da Infancia e
daJuventude (ORSINI; LARA, 2013, p. 313-314).

Outras iniciativas séo igualmente destaque. O projeto mineiro de Justica Restaurativa
foi aprovado no ano de 2010 pela Corte Superior do Tribunal de Justica de Minas Gerais. A
Portaria’? que institucionalizou o projeto-piloto prevé sua aplicacdo em feitos da Vara
Infracional da Infancia e Juventude e no Juizado Especial Criminal. Atualmente, estdo
ocorrendo 0s primeiros circulos restaurativos nessas duas instituicdes. A experiéncia da
capital mineira conta hoje com o envolvimento ndo apenas de profissionais e autoridades do
ramo juridico de Belo Horizonte, mas o Governo Estadual e a Prefeitura da capital mineira,
voltaram acgdes para a iniciativa, resultando em 2012, em termo de Cooperacdo Técnica entre
Tribunal de Justica, Governo Estadual, Ministério Pablico, Defensoria Publica e Prefeitura de
Belo Horizonte (ORSINI; LARA, 2013, p. 316-317).

A experiéncia do projeto de Justica Restaurativa do Maranh&o, na cidade de S&o José
de Ribamar, ocorre tanto no ambito do Poder Judiciario em casos de conflito juvenil, quanto
fora dele, no Nucleo de Justica Juvenil Restaurativa e nas escolas. As ideias de justica
restaurativa chegaram ao Maranhdo por meio da Fundacdo Terre des Hommes, entidade
francesa que luta internacionalmente pelos direitos das criangas e que desenvolvia um
trabalho 1a. O Grupo Gestor do Projeto (Prefeitura, Poder Judiciario e Ministério Publico) e
seus representantes foram ao Rio Grande do Sul conhecer a pratica (ORSINI; LARA, 2013, p.
317-318).

Segundo Adriana Orsini e Caio Lara (2013, p. 318), o que chama atengdo em tal

projeto é o fato das préaticas restaurativas ocorrem também fora do aparato judiciario. Segundo

2 Portaria-Conjunta n®221/2011. Disponivelem http://www.timg.jus.br/institucional/at/pdf/pc02212011.PDF.
Acesso: 27 de jan.2015.
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os autores, os circulos de paz foram adotados nas comunidades, na igreja e também nas
escolas locais, impulsionados pelo fato de a cidade ter uma forte cultura das liderancas
comunitarias, o que acabou sendo considerado no momento de capacitacdo dos facilitadores,
que aprenderam o conteido juntamente com alguns professores e diretores das escolas.

De fato, as praticas restaurativas vém, cada vez mais, ganhando espaco no cenario
nacional no transcorrer dos Ultimos anos. O que se denota, para além das experiéncias
pioneiras apresentadas, que sdo alguma dentre as varias que hoje estdo em curso pelo pais, é o
reconhecimento, pelo Governo Federal, do ideario proposto pela Justica Restaurativa.
Exemplo disso foi a aprovacdo do 3° Programa Nacional de Direitos Humanos, por meio do
Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 200973, norma esta que estabelece como diretriz para
a area de Seguranca Publica, Acesso a Justica e Combate a Violéncia “a redu¢do da demanda
por encarceramento e estimulando novas formas de tratamento dos conflitos, como as
sugeridas pelo mecanismo da Justica Restaurativa”, além de prever como um dos objetivos
estratégicos “incentivar projetos pilotos de Justica Restaurativa, como forma de analisar seu
impacto e sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro” e “desenvolver acdes nacionais de
elaboracdo de estratégias de mediacdo de conflitos e de Justica Restaurativa nas escolas”.

Cumpre destacar, igualmente a Lei 12.594, de 18 de janeiro de 2012,74 que instituiu o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), o qual prevé enquanto principio
da execucdo da medida socioeducativa a “prioridade a praticas ou medidas que sejam
restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas” (art. 35, inciso
).

De fato, como bem observado por Adriana Orsini e Caio Lara (2013, p. 319), a justica
restaurativa hoje se legitima em nosso pais como uma das formas de resolucdo de conflito que
comporao cada vez mais o0 desenho do sistema de justica. A edicdo da Resolucdo n° 125 do
Conselho Nacional de Justica (j& mencionada nesse trabalho) corrobora tal fato, ao representar
um marco regulatério. E inegavel a ressonancia em nossa margem — na academia, no poder
publico e na sociedade — do movimento internacional, enunciado na Resolucdo 2.002/12, o
qual atuou enquanto marco catalisador dos projetos brasileiros dentro datematica.

E vasto hoje o campo das modalidades e praticas implementadas. E desde ja, pode-se

verificar os diversos arranjos institucionais possiveis para 0 modelo, seja em interlocucdo com

73 BRASIL. Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7037.htm>. Acesso em: 27 de jan.de
2015.

74 BRASIL. Lei n°12.594,de 18 de janeiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112594.htm> Acesso em: 27 jan.de 201.
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0 judiciario (magistratura, defensoria e ministério publico), executivo ou sociedade civil
organizada. Constituindo-se num método tanto para conflitos criminais de menor potencial
ofensivo (Juizados Especiais Criminais), quanto conflito na area da infancia e juventude (atos
infracionais), atuando, também, no &mbito escolar e comunitério.

Cumpre destacar, no entanto, uma das conclusées do mapeamento realizado em 2005.
J& aquela época seus redatores avaliaram a importdncia do investimento estatal nas

alternativas a judicializacdo ordinaria dos conflitos:

A solucéo alternativa de conflitos que se tem feito no Brasil caracteriza-se
como alternativa ao recurso a intervencdo judicial classica (através do
processo judicial comum), porém ndo pode ser considerada como alternativa
a judicializacdo dos conflitos, ja que boa parte dos programas
governamentais — e mesmo dos nao-governamentais — é diretamente
patrocinada pelos Judiciarios Estaduais e Federal, ou estabelece com eles
convéniose parcerias na prestagao de servicos jurisdicionais. Alias, diversas
ONG encontradas atuam tanto na administracdo alternativa dos conflitos
quanto naassisténcia judicial, noscasos em que ela sejanecessaria. Muito
menos se pode dizer que a utilizacdo de administracdo alternativa de
conflitos seja uma altemativa a intervencao estatal nesse campo, ja que o
Estado, através de diferentes agéncias governamentais, financia a maior
parte dos programas estudados, seja diretamente prestando esse tipo de
servico ao cidaddo, seja financiando ou estabelecendo convénios com
organizagdes civis (SINHORETTO, 2005, p.13).

A despeito d de que o diagnostico, que revela a posicao central do Estado nas diversas
formas de administracdo de conflitos encontradas, possa representar para alguns a
dependéncia do Poder Publico e “um indicativo a mais do apego pelo legalismo e pela opgao
por formas mais tradicionais de resolugdo de conflitos”, por outro lado tal constatacdo pode
significar que o “Poder Publico estd ciente da necessidade de fomentar mecanismos
alternativos” (ACHUTTI, 2014, p. 226). Tal fato, talvez, seja apenas reflexo da complexidade

e fluidez com que a justica restaurativa se apresenta.

4.5.1 Em busca de legitimidade: o Projeto de Lei n® 7.006 de 20067°

Se por um lado a informalidade e a flexibilidade dos programas séo esperadas, como
vimos, por refletir a principiologia e os valores inerentes ao paradigma de justica proposto,

temos que sua institucionalizacdo, para além da implementacédo, ainda um tema controvertido

7S CAMARA FEDERAL. Projeto de Lei n. 7006 de 2006. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785. Acesso em 27 de jan.de
2015.
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como veremos, sinaliza e imp0e legitimidade para a nova proposta. Para tanto, mais das
vezes, esta serd compreendida a partir do momento em que for incluida a justica restaurativa
no ordenamento juridico.

Como bem destacado por Raffaella Pallamolla (2009, p. 17), “se por um lado legislar
sobre 0 tema pode impulsionar seu uso e padroniza-lo, por outro existe o risco de limitar-se a
diversidade de seus programas”. Assim, uma ampla discussao sobre o tema é imprescindivel
para que se evite a aprovacdo de uma legislacdo que seja contraproducente a sua expansao
restaurativa e engesse a prética.

Pela andlise dos principios formulados pelas Nagbes Unidas, poder-se-a4 afirmar
existirem vantagens para a justica restaurativa estar regulamentada em lei, isso se esta
restringir-se a principios, diretrizes e critérios de derivacdo e/ou como 0s resultados serdo
recepcionados pela justica criminal.

Para Leonardo Sica (2007, p. 225), a pratica de justica restaurativa ndo precisa, a
priori, previsdo legal especifica para ser utilizada no ambito penal. Necessario, apenas, seriam
dispositivos legais para recepcionar medidas como a reparagdo-conciliagdo ou solucGes
consensuais, afastando, assim, a possibilidade de aplicacdo de pena ou prevendo sua
atenuacdo. “Essa adaptabilidade ¢ uma das caracteristicas marcantes do paradigma [...] e deve
ser aproveitada, num primeiro momento, para viabilizar programas experimentais com o
objetivo de testar a operatividade real da mediagdo no contexto nacional e aprender com as
falhas para, num segundo momento, pensar-se em legislar a matéria”.

Em 2005 foi encaminhada pelo Instituto de Direito Comparado a sugestdo n® 99/2005
a Comissdo de Legislacdo Participativa, a qual foi aprovada e transformada no Projeto de Lei
n® 7006/2006, o qual propde sejam acrescentados dispositivos nos Cédigo Penal e Processual
Penal e na Lei de Juizados Especiais, para instituir legalmente, de forma facultativa e
complementar, o uso de procedimentos de Justica Restaurativa no sistema de justica criminal,
em casos de crimes e contravencdes penais.

Desde sua apresentacéo, o projeto foi arquivado por duas oportunidades (em janeiro de
2007 e em janeiro de 2011), mas tendo sido desarquivado ainda em 2011, o projeto encontra-
se na Comisséo de Constituicdo e Justica e Cidadania, e recebeu em junho de 2014 parecer
pela aprovacdo, o qual foi assinado pelo Deputado Lincoln Portela, Partido da Republica
(MG), tendo este declarado em seu voto: “E fato notdrio que o sistema atual ndo mais cumpre
com os fins da pena: nem ha prevencdo, nem retribuicdo. Por isso, necessario se faz trilhar
outro modelo de pacificagdo social. Ndo ha nenhuma razdo para acreditar que a justica

restaurativa somente funcione para a recuperagdo de adolescentes”.
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Tal posicionamento em relacdo a proposta ndo é unanimidade entre os parlamentares
da Casa. O mesmo projeto, ainda no ano de 2009, recebeu parecer no mérito pela rejeicéo, o
qual foi redigido pelo Deputado Ant6nio Carlos Biscaia, Partido dos Trabalhadores (RJ).
Centrado “no sentimento de impunidade por que passa o pais” e na necessidade de maior
controle punitivo por parte das autoridades envolvidas com a persecucdo penal, 0 mesmo
apresenta seus argumentos para a negativa da proposigao:

O Pais passa por um periodo de sentimento de impunidade, com grande
producéo legislativa com o objetivo de criminalizar condutas e agravar
penas. Esse projeto, por sua vez, caminha em sentido contréario,
despenalizando condutas. Na forma apresentada, ndo se trata de medida
apenas despenalizadora, pois isto o Legislador ja o fezao aprovar a Lei de
Juizados Especiais, mas de medida que retiradas autoridades envolvidas
com a persecucdo penal a proximidade e o contato direto com o infrator,
deixando estafungéo a representantes dacomunidade. Observa-se, ainda,
que, na forma apresentada, o Projeto possibilita ao intérprete estender o
beneficio a condutas que o Legislador hoje ndo pretende, ouseja, condutas
que ndo possam valer-se do processo sumarissimo dos juizados especiais.
Por fim, é preciso ressaltar que a criacdo do instituto da transagéo penal e da
suspensao processual ou “sursis” processual no ambito da justiga criminal
representou um grande avanco juridico em nosso pais.

Neste sentido, 0 que se faz necessario e urgente parao aprimoramento dos
juizados especiais e, por conseguinte, uma maior efetividade na aplicacédo
dos dois institutos inovadores ja citados € um maior investimento do Estado
naqueles 6rgdos, com incremento do numero de juizes e servidores, além ¢
claro de uma melhor estruturade trabalho. Feito isto pelo Estado, 0s juizados
especiais certamente desempenhariam papel de suma importancia na solugéo
dos conflitos de menor potencial ofensivo no @mbito criminal. (grifo nosso).

O presente trabalho né&o se propde a analisar detidamente o referido projeto de lei, no
entanto, cumpre destacar algumas das previsdes apresentadas por seus elaboradores.

Logo em seu artigo 2° a justica restaurativa é conceituada como “o conjunto de
praticas e atos conduzidos por facilitadores, compreendendo encontros entre a vitima e o autor
do fato delituoso e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados,
que participardo coletiva e ativamente na resolucdo dos problemas causados pelo crime ou
pela contravengao, num ambiente estruturado denominado nucleo de justica restaurativa”.

No caso, a lei delega a esses ndcleos de justica restaurativa a realizacdo dos
procedimentos, ndo especificando quais seria as praticas restaurativas a serem adotadas. No
entanto, destaca que “os programas e os procedimentos restaurativos deverdo constituir-se
com 0 apoio de rede social de assisténcia para encaminhamento das partes, sempre que for
necessario, para viabilizar a reintegracéo social de todos os envolvidos™ (art. 10).

Tais nucleos deverdo ter estrutura adequada para seu funcionamento, recursos

materiais e humanos, e serdo compostos por coordenagdo administrativa, coordenagdo técnica
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interdisciplinar e equipe de facilitadores. Tanto a coordenacao técnica interdisciplinar, quanto
os facilitadores, deverdo ser profissionais da area de psicologia e servigo social (art. 5° e 6°).

O art. 9° relaciona os principios que devem ser observados: voluntariedade, dignidade
humana, imparcialidade, razoabilidade, proporcionalidade, cooperagdo, informalidade,
confidencialidade, interdisciplinariedade, responsabilidade, mdtuo respeito e boa-fé.

Pelo projeto de lei o Codigo Penal, Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940,
sofreria duas alteragcdes. A primeira prevendo uma nova forma de extin¢do de punibilidade,
pelo cumprimento efetivo do acordo restaurativo (seria um novo inciso ao art. 107 do
Cadigo). A segunda alteracdo prevé uma nova causa interruptiva da prescri¢do, que ocorreria
com a homologacgdo do acordo restaurativo até o seu efetivo cumprimento (no caso, seria um
novo inciso ao art. 117 do Codigo Penal).

Por sua vez, para o Cddigo de Processo Penal (CPP), Decreto-lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941, o projeto prevé: (i) que a autoridade policial possa sugerir, no relatério do
inquérito, o encaminhamento das partes ao procedimento restaurativo (acréscimo do 84° ao
art. 10 do CPP); (ii) a possibilidade do encaminhamento dos autos do inquérito aos nucleos de
justica restaurativa pelo juiz, com a anuéncia do Ministério Publico, e a possibilidade de este
deixar de oferecer denlncia durante o curso do procedimento restaurativo (acréscimos dos 8s
3° e 4° ao art. 24 do CPP); (iii) a possibilidade de suspensédo condicional da acao penal quando
recomendavel o uso de préaticas restaurativas (acréscimo do art. 93-A ao CPP). Ainda seriam
introduzidos ao CPP os arts. 556 a 562, regulamentando o procedimento restaurativo e 0s
requisitos pra sua utilizagao.

Por fim, a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispbe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, sofreria também acréscimos de dispositivos. O art. 62 teria sua
redacdo modificada da atual: “O processo perante o Juizado Especial orientar-se-4 pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre
que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa
de liberdade”, para “O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando-se, sempre que possivel, a
conciliacdo, a transacdo e 0 uso de préticas restaurativas” (grifos nossos).

Além dessa alteracdo, seriam acrescidos paragrafos aos artigos 69 e 76 da Lei, para
prever, respectivamente, que a autoridade policial possa sugerir, no termo circunstanciado, o
encaminhamento dos autos para procedimento restaurativo e que em qualquer fase do
procedimento o Ministério Publico possa oficiar pelo encaminhamento das partes ao nucleo

de justica restaurativa.
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Ao analisar a proposta legislativa, Daniel Achutti (2014, p. 235) aponta, enquanto
aspectos positivos, a ampla possiblidade para encaminhamento de casos, 0s quais podem ser
realizados pela policia, Ministério Pablico e Judiciario; a possibilidade de arquivamento do
inquérito ou do processo penal quando o procedimento for bem-sucedido; bem como, a
previsdo de que o acordo restaurativo podera ser considerado no momento da prolacdo da
sentenga.

No entanto, para esse autor, “visualiza-se uma série de problemas que, quando
comparados ao que efetivamente propde a filosofia da justica restaurativa, aproxima-se a uma
espécie de colonizagdo legal deste modelo pela justica criminal tradicional” (ACHUTTI,
2014, p.235).

Com esses dizeres, Daniel Achutti avalia que a proposta legal apresentada tolhe a
autonomia das partes no sistema restaurativo ao ndo prever que estas solicitem diretamente a
autoridade competente o encaminhamento do caso aos ndcleos. A anuéncia pelo juiz, no caso
de os encaminhamentos terem sido promovidos pela policia ou promotor de justica, reforca a
critica levantada. “A centralizacdo de uma decisdo importante como essa nas maos dos
magistrados contraria, desta vez, a autonomia do sistema restaurativo, tornando-o mero
apéndice do sistema penal e reduzindo substancialmente as chances de reducdo do poder
punitivo” (ACHUTTI, 2014, p.235).

Além disso, o projeto de lei ao descrever o que seria 0 procedimento restaurativo e 0s
requisitos para a sua utilizacdo (o que seriam os arts. 556 a 562 do CPP) ndo se liberta de
determinados conceitos e clichés ja presentes em nosso ordenamento juridico penal, os quais
sd0 vagos e permitem decisdes ndo amparadas por critérios objetivos ou de facil verificagéo,
bem como arbitrarias e subjetivas. Exemplificando, o art. 556 condiciona o encaminhamento
pelo juiz dos casos “em que a personalidade e os antecedentes do agente, bem como as
circunstancias e consequéncias do crime ou da contravengdo penal, recomendarem o uso de
praticas restaurativas”, ou o art. 562 em que legitima o juiz a deixar de homologar o acordo
firmado, se entender por ndo observados “os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ou que deixe de atender as necessidades individuais ou coletivas dos
envolvidos”.

Nesse Ultimo caso, a critica apresentada ndo clama pela absoluta liberdade das partes,
mas argumenta Daniel Achutti (2014, p. 237), “as partes devem consultar seus advogados
para que analisem o acordo, e ndo podem ficar suscetiveis da analise judicial sobre o seu

conteudo”.
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Como defende esse autor, a autonomia das partes deve estar presente, inclusive,
qguando nédo haver acordo entre as partes, mas elas restarem satisfeitas com o procedimento.
Situacdo que deveria ser, igualmente, considerada no momento da prolacédo da sentenca.

Assim, de um modo geral, Raffaella Pallamolla (2009, p. 176-192) e Daniel Achutti

(2014, p. 328) resumem trés criticas fundamentais que emergem do projeto de lei:

(i) hd um excesso de controle por parte do Poder Judiciario e do Ministério
Publico quanto ao encaminhamento dos casos e quanto ao contetdo dos
acordos, 0 que poderia gerar em reducdo significativa da autonomia das
partes;

(if) ndo héa referéncia aos crimes ou as contravenc¢des que poderiam ser
submetidos ao procedimento restaurativo, podendo resultar apenas no envio
apenas de casos de menor potencial ofensivo;

(iii) percebe-se um excesso de semelhanca estrutural e de linguagem dos
artigos referentes a justica restaurativa em relacdo a linguagem do direito
penal, potencializando o risco de colonizagdo imediata do sistema
restaurativo pelas tradicdes e praticas do sistema de justica criminal
(ACHUTTI, 2014, p. 238).

4.6 Criticas a implementacdo da justica restaurativa

De um modo geral, as criticas em relacdo a justica restaurativa discutidas entre os
pesquisadores dedicados ao tema se dividem em dois grupos: objecdes juridicas realizadas,
fundamentalmente, por partidarios das teorias retribucionistas e criticas realizadas desde uma
perspectiva criminoldgica (LARRAURI, 2004, p. 87).

Dentre as criticas juridicas apontadas, as mais recorrentes referem-se a necessaria
valoragdo dos principios juridicos a ser observada no procedimento restaurativo e quanto a
participacdo da vitima na decisdo da “pena” a ser imposta ao suposto infrator (LARRAURI,
2004, p. 87).

A primeira questdo levantada refere-se ao dbice que a implementagdo do modelo
restaurativo encontraria em virtude dos principios da legalidade (art. 5° XXXIX da CF/88),
obrigatoriedade’® e indisponibilidade da acéo penal publica’” adotados por nosso sistema legal
criminal. Além disso, para os criticos do paradigma restaurativo, a participacdo da vitima e da

comunidade colocaria em risco uma série de principios que a administracdo dos conflitos deve

76 Esse principio, implicito em no ordenamento juridico brasileiro, decorre da conjuncéo do principio da
legalidade penal(art. 5° XXXIX da CF/88) associado aos preceitos constitucionais que conferem a titularidade
da acdo penalexclusivamente ao Ministério Publico, e, em caraterexcepcional,ao ofendido (art. 129, 1, da
CF/88).

T Art.42 do Codigo de Processo Penal: O Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal.
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respeitar, principalmente, o principio da igualdade — cada processo restaurativo poderia
resultar em distintas resolugdes para casos similares; o principio da proporcionalidade — afinal
a resolucdo do caso estaria nas maos das vitimas e da comunidade; o principio da
imparcialidade — porque a proposta restaurativa prega o reconhecimento dos fatos e a
resolucdo do caso ndo realizada por terceiros imparciais, mas sim com base no relato das
partes afetadas.

O outro viés critico relaciona-se as criticas criminoldgicas que em sintese alegam a
expansdo da rede de controle punitivo que a implementacdo de préticas restaurativas pode
ocasionar. Em outras palavras, a nova experiéncia ndo diminuiria a extensdo do sistema penal
formal, mas atrairia novas pessoas para o “novo” sistema que se estabelece.

N&o pretendendo exaurir a questdo, mas mapear 0s principais argumentos e discursos
que giram em torno dessas questdes, passemos a expor algumas reflexdes adicionais sobre

elas.

4.6.1 Violacdes as garantias juridicas e justica restaurativa.

De acordo com Leonardo Sica (2007, p. 119) os criticos da mediacdo penal’® e os
obstaculos opostos por seus argumentos podem ser agrupados em dois itens: aqueles que
acreditam no processo e aqueles que acreditam na pena. “O regime de garantias caracteriza-Se
pela estrita legalidade consubstanciada nos axiomas: nulla poena, nulla culpa sine iudicio e
nullam poena sine crimine, nullum crimine sine legge, 0s quais, aparentemente, seriam
contrariados, vez que possibilitariam tanto a “pena sem culpa” quanto o “crime sem pena”
(SICA, 2007, p. 120).

78 Para esse autor, “a justica restaurativa abarca uma série de praticas, dentre as quais a media¢do, mas, porser
um modelo em construcdo e em constante mutacao, ndo ha como delimité -la a esta ou aquela medida.[...]. Por
outro lado, mesmo a mediacdo penaltambém pode seraplicada em diversos Ambitos” (SICA 2007: 72). Ainda
assim, para esse autor,a mediacdo penaléentendida como a alternativa maisvidvel e adequada para sustentaro
novo paradigma, eis que € uma medida extrajudiciale pré-processual. Isto porque, explica, “por existirem
medidas restaurativasque podem cumular-se as medidas punitivas, indicando uma possibilidade de bis in idem”,
amediacdo penalevitaria orisco de sobreposicdo com o modelo punitivo. Assim, por esse motivo, e outros
desenvolvidos em sua obra, o autorfaza defesa da mediacédo vitima-ofensorenquanto uma das expressdes mais
importantesda justica restaurativa.

Apesar de focarseus estudosno modelo da mediacdo vitima -ofensor, entendemos que muitas dasconcluséese
observacdestracadas por Leonardo Sica (2007) se aplicam, de modo geral, aosestudosdo modelo em si da
justica restaurativa. Por tais raz8es fazemos referéncia ao seu trabalho nesse capitulo.
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Além disso, o autor menciona aqueles que creditam a atual situagdo do sistema
judiciario brasileiro a “um suposto estagio de subdesenvolvimento cultural (ma formagéo de
juizes, promotores e advogados, decisdes judiciais padronizadas e que desrespeitam 0S
principios garantistas e humanistas etc.) ou estrutural (nimero insuficiente de tribunais, falta
de vagas no sistema prisional, poucos recursos para investimento na administracdo da justica,
etc.)” (SICA, 2007, p. 119).

No entanto, ressalta, a “crise” constatada na nao operacionalidade do sistema e na
auséncia de legitimidade do mesmo ndo serd superada com “o progresso do conhecimento e
da maquina judiciaria” nem com a “aproximacao da teoria e da pratica”. A problematica esta
no “processo penal como manifestacdo de autoridade” e no “direito penal como exercicio de
poder”’® (SICA, 2007, p. 119).

No que se refere as garantias juridicas, as criticas em relacdo a implementacdo da
justica restaurativa em nosso pais se sustentam, de modo geral, na eventual inobservancia de
principios que orientam as préaticas judiciarias (criminais). Em especial, o da legitimidade, o
daobrigatoriedade e daindisponibilidade da acdo penal publica.

O argumento é de que nosso cenario juridico-normativo é diverso do que ocorre em
paises de tradicio do common law, onde o sistema juridico € mais receptivo ao
encaminhamento de casos a justica restaurativa em virtude da grande discricionariedade
atribuida ao promotor em processar ou ndo e na disponibilidade da acdo penal, eis que as
praticas nesses paises sdo orientadas pelo principio da oportunidade®® (PINTO, 2015). Alega-
se que em nosso sistema o principio da legalidade vincula a atuacdo de agentes oficiais e
representantes do Estado responsaveis pelas funcdes de investigar, acusar e julgar, a agir de
acordo com critérios estabelecidos na legislacdo, bem como que o inicio, desenvolvimento e
término do processo penal ndo pode se submeter ao juizo da oportunidade ou a atitudes
discricionarias, em virtude do principio da indisponibilidade da acdo penal. Ressalva-se, que
por nosso sistema, o Ministério Publico, uma vez preenchidos os requisitos legais a acusacao,
tem a obrigacdo de fazé-la, sustentéa-la e de promover sua execucdo, perante o 6rgdo judicial.
Assim, entendem que a possibilidade de conciliacdo, mediagéo e reunides coletivas na esfera
penal ndo encontra respaldo legal.

Uma preocupacdo manifestada em relacdo aos processos de despenalizacéo refere-se a

suposicdo de que o envio da solucdo de conflitos para outro sistema redundaria em prejuizo

"9 Temasigualmente abordados em outros momentos neste trabalho.
80 Em linhas gerais, tal principio condicionaria o ajuizamento daacéo penala critério discricionario do érgao
acusatério —a excecdo da agdo privada e da publica condicionada.
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para o individuo, expondo-0 a um controle menos limitado, mais abusivo e intoleravel pela
perspectiva garantista da legalidade (SICA, 2007, p. 122). No entanto, tal argumento, ainda
que sustentado em uma premissa garantista acaba por revelar-se conservador, eis que assegura
a manuten¢do da intervengdo penal além da minima, fechando “as portas do direito penal a
alternativas de ndo-punicdo, despenalizacdo, reparacdo, perddo, aplicacdo de sancdes ndo
aflitivas etc. O mais grave, contudo, é que como tais alternativas passam a ser tidas como
antigarantistas, s6 é aceitavel o sistema inflexivel: prisdo ou, talvez, alguma pena alternativa
(sequer concebida como pena principal)” (SICA, 2007, p. 122).

Sobre o tema, Leonardo Sica (2007, p. 122-123) chama atencdo para as falsas
premissas que tendem a sustentar a necessidade de pena, transformando o direito penal em
chancelador de poder punitivo. O autor entende enquanto premissas ndo demonstradas pelos
criticos aquelas que apontam a mediacdo como gerador de déficit de legalidade e igualdade.
Consideragdes essas, inclusive que “parecem supor que do outro lado, a justi¢a punitiva,
opera com um alto indice de respeito a legalidade e a igualdade, ou sobre uma base valorativa
legitima e correspondente a diversidade e a pluralidade da sociedade contemporanea”. Além
disso, “a preferéncia pela repressdo como unico meio de controle do crime, no fundo, revela
opcdo extremamente conservadora e possivelmente autoritaria, ou, pelo menos, com tracos
autoritarios”.

De fato, a obrigatoriedade da acdo penal visa garantir que o processo penal seja o
unico meio de aplicacdo da sancdo contida na norma penal. Ela é entendida na dogmatica
juridica como consequéncia da publicizagdo da persecucdo penal, ligada a transicdo entre
“vinganga privada e vinganga publica” (SICA, 2002, p. 178). Visa resguardar que o Estado
ndo se quedara inerte quando condutas penalmente tipificadas sejam praticadas, portanto, por
nosso sistema processual vigente, o Ministério Publico tem o dever legal de promover a
persecucao penal. Além dele, a indisponibilidade da acdo penal reforca a imprescindibilidade
desse 0rgdo no processamento de crimes ao estabelecer que uma vez oferecida a denuncia, 0
Ministério PUblico ndo podera dispor da mesma. E plausivel, portanto, a ponderagio de que a
substituicdo desse principio por critérios de oportunidade possa ser temeraria, sobretudo, em
um contexto emergencialista, podendo representar um “encurtamento processual a qualquer
custo”, gerador de desigualdades e impunidade. Assim, ndo seria aceitavel sua rendincia, o que
implicaria em supressdo de garantia, sem uma devida contrapartida: “devem ser repensadas
novas regras de exercicio da acdo penal, reestruturando a obrigatoriedade, v.g., em face da

desnecessidade da persecucdo penal criminal devido ao ressarcimento do dano, a
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reconciliacdo ou ao reenvio a outras esferas de controle social disciplinando hipoteses de
rentincia do Direito Penal” (SICA, 2002, p. 179-180).

Nessa esteira, ainda com Leonardo Sica (2007, p. 123-124), outro argumento critico é
apresentado: a “busca da verdade”. Esta, no entanto, ndo pode ser entendida como obstaculo a
mediacdo. Embora ndo represente a atividade primordial na mediacéo, ela € mais factivel de
fluir “num ambiente isento de pressdes, ameacas (de pena) e, principalmente, sem a presenca
de uma autoridade superior”. Podemos entender que o processo penal obstaculiza “a busca da
verdade, ndo sé dos fatos, mas também das impressdes e das emocGes afetadas pelo fato sob
julgamento”, sua logica

é 0 evitamento da verdade, uma vez que, se respeitadas as garantiasformas,
a verdade leva o ofensorao destino certo e Gnico da penaaflitiva; e, paraa
vitima, do que vale a verdade? No final, a “verdade” obtida por meio do
processo penal €, apenas, a “verdade” imposta pelo juiz, que Ié os fatos
através de uma tela institucional (os codigos legais) e seleciona-os de acordo
com a necessidade do processo, podendo, inclusive, desprezar aquelas
informacdes que ndo tenham relevancia técnico-juridica.

Enfim, no que se refere as criticas que suscitam a ndo observancia as garantias do
devido processo legal (art. 5°, LIV da CF/88), do contraditério (art. 5° LV, CF) e 0 da ampla
defesa (art. 5° LV da CF/88) pelo modelo restaurativo, ou que apontam a busca pela
“eficiéncia” em detrimento da garantia basica do “direito ao processo, justo e de qualidade”,
¢ importante destacar que tais argumentos tém por parametro o modelo de justica consensual
introduzido no Brasil pela Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995 e no plea bargaing anglo-
saxdo, que encontram na busca por celeridade uma de suas justificativas (SICA, 2007, p. 126-
7). Além disso, rebatendo tais criticas, apontamos mais uma vez que o modelo restaurativo
proposto prevé a voluntariedade como pressuposto, o que significa que, sempre que assim
quiserem, quaisquer das partes podem recusar o envio do caso ao oficio da mediag&o,

exercendo seu direito ao processo, que deve ser entendido como um direito e ndo obrigacao:

o direito ao processo, paraser pleno e realizavel, deve incluir o direito de
evitar o processo, naquelas circunstancias em que a resposta punitiva possa
ser substituida por outras reacdes penais [...]. O direitode ser compelido a
participar do processo penal, reduz o alegado direito ao processo, ao direito
de defesa para o0 acusado e ao direito de ser testemunha (?) e ndo encontrar-
se com 0 acusado para a vitima. A opcdo, voluntaria, livre, informada e
regulada paraapropriar-se do conflito, discuti-lo e, eventualmente, negociar
uma solucdo, tem que ser incluida na pauta de decisdes publicas que
consolidam o direito ao processo (SICA, 2007, p. 128).

Sobre o tema, Vera Regina Andrade (2012, p. 336) entende ser a justica restaurativa
compativel com o sistema juridico brasileiro a despeito de ainda vigorarem em nosso

ordenamento processual penal os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade. A



173

autora destaca que, com a Constituicdo Federal, a Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995) e o Estatuto da Crianga e do
Adolescentes (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990)8%, criou-se espaco para que o principio da
oportunidade entrasse em cena, “permitindo certa acomodagdo sistémica do modelo
restaurativo, no sentido institucionalizado em que se vem convencionando”.

A Constituicdo Federal, em seu art. 98, inciso 182 possibilitou a conciliacédo e a
transacdo em casos de infracdo penal de menor potencial ofensivo. Conforme argumenta
Renato Sdcrates Gomes Pinto (2015), com esta inovagdo arrisca-se a afirmar que o principio
da oportunidade passou a coexistir com o principio da obrigatoriedade da acdo penal no
sistema juridico brasileiro.

De fato, a Lei n°® 9.099 de1995, que regulamentou o procedimento para a conciliacdo e
julgamento dos crimes de menor potencial ofensivo — e posteriormente a Lei n° 10.259 de
2001, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal
— representou uma importante janela para a efetivacdo da referida previsdo constitucional
prevendo medidas despenalizadoras e que intentaram empoderar a vitima na resolucdo de seus
conflitos. Nesse sentido, podemos citar a previsdo legal da composicdo civil (art. 72), da
transacdo penal (art. 76), da imprescindibilidade de representacdo para as lesdes corporais
culposas ou leves (art.88) e da suspenséo condicional do processo (art.89) (PINTO, 2015).

No entanto, importa destacar que, embora tenha sido concebida como uma importante
quebra de paradigma em relagdo ao nosso modelo tradicional de justica, inaugurando em
nosso sistema um modelo consensual de justica, suas regras aproximam tal experiéncia de um
modelo de justica negociada que tem por base, via de regra, a confissao do delito, a assuncéao
de culpabilidade, o acordo sobre pena, como a perda de bens e a reparacdo dos danos, modelo
esse muito mais proximo do plea bargaining norte-americano. Antes que ser um novo modelo
de justica e aperfeicoar o existente, a lei tinha um objetivo declarado em alcangar um processo
de resultados, por meio da celeridade e simplificacdo da justica. Hoje, sdo muitas as criticas
direcionadas ao funcionamento real dos Juizados Especiais que, de fato, reduziram-se a troca

de favores, escambo de jus puniedi por cestas basicas, pouco beneficiando o acusado (vez que

81 O Estatuto da Crianca e do Adolescente impulsiona a implementacao de praticas restaurativasao prever, por
exemplo, o instituto da remissao, atravésdo art. 126, ocasido em que processo podera ser excluido, suspenso ou
extinto, desde que a composigdo do conflito seja perfectibilizada entre as partes, de forma livre e consensual.

82 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estadoscriardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a concilia¢do, o
julgamento e a execugéo de causasciveisde menor complexidade e infragdes penais de menorpotencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagédo
e 0 julgamento de recursos por turmasde juizesde primeiro grau;



174

sua atuacdo limita-se a uma faixa de criminalidade cujo processo, se tanto, resultaria em pena
de multa) e ndo atendendo aos anseios das vitimas (SICA, 2007, p. 149).

Assim, as chamadas infracGes penais de menor potencial ofensivo — definidas pelas
Leis n° 9.099, de 1995, e n° 10.259, de 2001, como aquelas em que a pena maxima cominada
ndo ultrapasse dois anos — oferecem hoje campo para o desenvolvimento inicial de um modelo
consensual de justica, mas a previsdo legal existente pode ser vista apenas como porta de
entrada para a mediacdo, pois a transacdo penal e a conciliacdo previstas na Lei n° 9.099, de
1995, ndo podem ser incluidas nos conceitos de justica restaurativa e mediacdo, embora
tenham natureza juridica semelhante. Como destaca Leonardo Sica (2005, p. 469-471), estas

duas leis:

foram concebidas apenas para obter um resultado célere e instrumentalizadas
mais como formas mitigadas de puni¢do do que de ampliagéo dos espacos de
consenso e de participacdo do jurisdicionado naadministragio da justica. A
transacdo penal é apenas uma forma abreviada de aplicar pena sem a
necessaria verificacdo de culpabilidade e sem qualquer contrapartida de
integracdo social e participacdo da vitima. Apds dez anos de vigéncia,
constata-se que 0s juizados especiais criminais pouco contribuiram para a
remodelagdo do paradigma arcaico da justi¢a penal, ndo trouxeram nenhum
progresso no campo da resolucdo de conflitos e, mesmo em relagdo ao
objetivo utilitario de celeridade e desobstrucdo do sistema de justica, ndo se
verificaram resultados expressivos (SICA, 2005, p. 470).

Além dessa normativa citada, ainda podem ser interpretadas como “espagos para o
principio da oportunidade” a previsdo dos crimes processados mediante acao penal privada ou
acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima, por se tratar de hipoteses em que a
manifestacdo de vontade da vitima é suficiente para afastar a intervencdo penal, abrindo-se
uma oportunidade direta para conciliacdo ou discussdo quanto a reparacdo de danos (SICA,
2005, p. 469).

Segundo Renato Socrates Gomes Pinto (2015), o procedimento restaurativo jamais
poderd contrariar 0s principios e regras constitucionais e infraconstitucionais, violando o
principio da legalidade em sentido amplo. A aplicacdo da justica restaurativa deve respeitar as
condicOes para que sua existéncia, validade, vigéncia e eficacia juridica sejam reconhecidas.
Caso contrario, o procedimento e seus atos restardo inexistentes, nulos e/ou ineficazes e,

portanto, inaptos para irradiar efeitos juridicos:

E forgoso reconhecer que, a primeira vista, 0 ato de um juiz desviar o curso
legalmente previsto de um processo penal para um meio alternativo ou um
promotor deixar de oferecer a denincia, ou de propor umatransacédo penal
ou uma suspensdo condicional do processo e permitir que o procedimento
seja conduzido num outro forum gera uma crise constitucional que requer
pronta intervengdo para restaurar a forga normativa da Constitui¢do e o
estado de legalidade democrética (PINTO, 2015).
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Por outro lado, todos esses temores e criticas sdo improcedentes para os defensores do
modelo restaurativo. A voluntariedade € premissa a instauragdo da pratica restaurativa,
devendo as partes serem informadas, de forma clara, que se tratae de uma ferramenta
alternativa posta a disposicdo delas, e sua aceitacdo, que pode ser revogada a qualquer
momento, devera ser sempre espontanea. A participacdo devera ser estritamente voluntaria.
Ademais, ndo se prescinde da observancia de todos os direitos e garantias fundamentais de
ambas as partes. Certos principios fundamentais aplicaveis ao direito penal formal, tais como
0 da legalidade, intervencdo minima, lesividade, humanidade, culpabilidade, entre outros,
devem ser levados em consideragdo (PINTO, 2015).

Para Renato Socrates Gomes Pinto (2015), na andlise juridica de o que as partes
decidirem sobre como querem restaurar os traumas produzidos pelo conflito e como
desenham um plano restaurativo para atender as necessidades identificadas no encontro
restaurativo, os operadores do direito — promotor, advogado e juiz — devem estar sensiveis ao
fato de que o que ali se construiu tem como fundamento nio aquela ilusoria “verdade real”
que pretende ter alcangado o processo criminal formal, mas uma verdade consensual, frente a
impossibilidade cognitiva da verdade.

No mesmo sentido, explica Elena Larrauri (2004, p. 87), para muitos dos autores que
tecem criticas ao modelo proposto pela justica restaurativa, a presenca do Estado, na pessoa
do juiz, é necesséria para garantir que a imposicdo de sancbes se adeque aos principios
juridicos. Defende-se que esses ndo devem ser sacrificados em detrimento da participacao da
vitima ou de sua reparacdo. Para a autora, tais criticas tém o mérito de pdr em destaque o fato
de que, ainda quando sdo alternativas ao sistema tradicional, os acordos restaurativos referem-
se a imposicdo de castigos, os quais devem ser guiados por principios limites que guiem sua
administracdo. Por outro lado, entende que a justica restaurativa ndo tem porque vulnerar
esses principios, podendo ser assegurados por uma regulacdo legal e pela participacdo do
Estado na forma dos mediadores (LARRAURI, 2004, p. 88).

No caso do principio da igualdade, ou coeréncia dos castigos, este poderia estar sendo
violado em razdo de que o procedimento restaurativo pode resultar em diferentes resolugdes
para casos similares. Tal critica se aproxima ao argumento tecido sobre o principio da
proporcionalidade, que seria inobservado em virtude de ser deixado as partes a deliberacéo
quanto a reparacdo/punicdo do delito no caso concreto, o que poderia ser feito em revelia a
gravidade do delito, a culpabilidade do autor e a uma eventual pena correspondente a

situacéo.
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Os defensores da justica restaurativa, em tese, ndo veem no principio da igualdade o
argumento mais legitimo para desacreditar o modelo. Primeiramente porque a reinser¢do do
infrator ou a reparacdo da vitima sdo os focos orientadores do procedimento. Cada caso é
unico. Assim, aqui ndo se estaria lidando com fatores discriminatérios, mas com as diferengas
dos casos. Ademais, mesmo os defensores do modelo tradicional apontam dificuldades em
respeitar tal principio e admitem a seletividade do sistema penal (classe social e racismo, por
exemplo).

De todo modo, Elena Larrauri (2004, p. 87-88) ndo descarta a possibilidade de que a
legislacdo possa determinar o alcance dos acordos restaurativos, bem como prever supervisdo
judicial dos acordos realizados.

Por fim, os teoricos retribucionistas sinalizam para comprometimento do principio da
imparcialidade no modelo restaurativo, eis que o reconhecimento dos fatos e o acordo
realizado ndo parte de um terceiro, mas do processo dialogado entre as partes. No entanto, é
pressuposto do modelo restaurativo a negociacdo do acordo pelas partes, bem como a
voluntariedade de sua participacdo, ndo se podendo afirmar que a determinagédo dos fatos e da
pena do modelo tradicional sejam melhores que o acordo entre as partes (LARRAURI, 2004,
p. 89).

De fato, como observa Leonardo Sica (2007, p. 132), “as garantias representam um
obstaculo mais retorico do que efetivo”. De modo geral, denota-se desconhecimento do
modelo e confusdo favorecida pela experiéncia patria de justica consensual que temos (em
especial a transacdo penal e a conciliagdo da Lei n° 9.099, de 1995) que “impdem uma
“negociacao” forcada sob a ameaga de pena e processo, desvinculada de quaisquer
preocupacfes com a restauracdo da paz juridica e com o restabelecimento da comunicagédo
(SICA, p. 2007, p. 132). Trata-se, em grande parte, de um olhar direcionado a justica

restaurativa com uma lente do modelo retribucionista.

4.6.2 Extensdo darede de controle (formal)?

Essa questdo é sustentada por alguns criticos do modelo restaurativo, que o entendem
enquanto um continuo do ideal neoliberal e do processo de globalizacdo, apto, portanto, a
enfraquecer o Estado e retira-lo de suas funcdes primordiais. Assim, seriam consequéncias

das praticas restaurativas em nosso sistema de justica a “‘mercantilizacdo’ ou
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‘comercializacdo’ da justiga penal, a falta de controle jurisdicional e a suposta valorizagao dos
interesses das partes em detrimento do interesse publico” (SICA, 2007, p.149).

A questdo suscitada é como fazer que o modelo restaurativo, que acaba por representar
um mecanismo de privatizacdo de conflito, constitua, a0 mesmo tempo, instrumento de
producdo de significacdo social, de modificacdo de situacdes socialmente relevantes, de
reorganizacdo da construcdo social do problema e de difusdo de um consenso mais amplo,
tanto ao nivel do contexto particular em que a mediacdo ocorre, quanto no complexo quadro
de transformagdes culturais e sociais. Para Leonardo Sica, “ao perigo de privatizacdo, opde-se
0 projeto de mediacdo dos conflitos e ao risco de expansdo surge o0 novo modelo como uma
via de ampliagdo do acesso a justica” (SICA, 2007, p. 150).

Para esse autor, “o novo paradigma deve ser direcionado a ampliacdo do acesso a
justica, sem aumentar as possibilidades de exercicio do poder punitivo, mas cindindo o
sistema penal num quadro de dupla entrada (mediacdo e punigdo)” 8 (SICA, 2007, p. 153).
Além disso, é defendido que a natureza extrajudicial, as regras de voluntariedade,
confidencialidade e oralidade da medicdo e a neutralidade do mediador sdo os elementos
garantidores para afastar os inconvenientes do plea bargainig e imitacbes (como a transacao
penal), asseverando a distingdo do resultado de um processo restaurativo € uma negociacao
promovida sob a ameaca do poder punitivo (SICA, 2007, p. 156).

Criticas criminoldgicas também apontam a preocupacao de que o modelo restaurativo
venha a representar expansao da rede de controle. Em outras palavras, que a nova experiéncia
ndo diminua a extensdo do sistema penal formal, mas atraia novas pessoas para o “novo”
sistema que se estabelece, incluindo a criminalizacdo de conflitos banais ou a
recriminalizacdo de meras incivilidades (JACCOUD, 2005, p. 178). No Brasil, essa critica se
funda na experiéncia dos Juizados Especiais Criminais, 0s quais, por exemplo, repristinaram
uma série de contravencgdes penais e delitos menores que, antes da edicdo da Lei n® 9.099, de
1995, ja tinham perdido a relevancia penal.

Assim, a expansdo do controle penal é vista como um possivel efeito colateral,
atribuido em grande parte a sobreposicdo, na pratica, das duas logicas distintas e

incompativeis, a punitiva e a consensual. Tal critica, entretanto ndo deveria prosperar, eis que

83 No entanto, discordamosde Leonardo Sica autor quando defende a possiblidade de diminuir ndo apenaso
numero de castigos impostos, masigualmente a cifra oculta,com a justica restaurativa,ao ofereceruma resposta
institucional a conflitos “marginalizados” ou que “nao encontram respostas satisfatorias dentro de um sistema”
(SICA, 2007,p. 153). Ndo entendemos que a reducdo da cifra oculta ou a criminalizacdo de condutas que hoje
nao estdo sendo processadas pelo sistema represente indice para aferiraampliacdo do acesso a justica. Ao reves,
compartilhamosdo ideario abolicionistas que compreende a existéncia da cifra oculta como um fatora indicar
que o alcance do sistema de justica criminal deve e pode ser menor. Para maissobre o tema, ver a segunda parte
desse trabalho.
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0 modelo de justica restaurativa preconiza o estabelecimento de dois espagos distintos,
mantendo a solucdo negociada afastada do processo penal. “A justica restaurativa nao deve
ser concebida somente como uma forma de encurtar o processamento de infragdes penais de
menor potencial ofensivo e os eventuais acordos devem ser recepcionados pelo sistema de
justica de forma a evitar, com seguranca, qualquer possibilidade de bis in idem” (SICA, 2007,
p. 151).

De um modo geral, os defensores do modelo restaurativo apontam estratégias e formas
de controle potencial para que, na pratica, a sobreposicdo dos dois modelos de justica e a
extensdo da rede de controle sejam contornadas, a exemplo, do estabelecimento de critérios
para envio dos casos para a justica restaurativa e da fixacdo de regras, mesmo que
interpretativas, para recepcionar 0 seu resultado consoante a estrutura do ordenamento
juridico (SICA, 2006, p. 456).

Para Leonardo Sica, a proibi¢do do bis in idem pode ser enfrentada com a regulacdo
legal da decisdo judicial que recebe o resultado da mediagéo, ou seja, tal decisdo deve ter
forca de coisa julgada, o que pode ser alcangado por meio da extin¢cdo de punibilidade, do
perddo judicial ou da renuncia a pena (SICA, 2007, p. 151). Como explica o autor, a mediacao
e outras praticas de justica restaurativa ndo exigem, a priori, previsdo legal especifica para
serem utilizadas no ambito penal, mas dispositivos legais que recepcionem medidas como a
reparacdo-conciliagdo ou solugdes consensuais, afastando a possibilidade de pena ou
atenuando-a.

Além disso, com o estabelecimento de critérios bem definidos de derivacdo dos casos,
centrados em casos mais graves e nao de bagatela, aos programas restaurativos, Elena
Larrauri (2004, p. 91) entende estar contornada, em parte, a possibilidade de aumento de
controle punitivo formal. Outra possibilidade seria o estabelecimento de pré-requisitos para o
envio de casos, como um esclarecimento minimo dos fatos e suas circunstancias, de modo a
apontar a sua relevancia penal. Assim, entende-se estar controlado o envio de casos de escassa
relevancia, ante os quais, normalmente, decidir-se-ia pelo arquivamento do procedimento.

Tais estratégias ndo divergem das impressdes tecidas em pesquisa realizada pelo
Instituto Latino Americano das Nacgdes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do
Delinquente (ILANUD), cujo relatorio final foi finalizado no ano de 2006, onde se
sistematizou e se avaliou as trés experiéncias pilotos de justica restaurativa no Brasil, ja
mencionadas nesse trabalho, ocorridas nas cidades de Porto Alegre/RS, Sdo Caetano do
Sul/SP e Nucleo Bandeirante/DF.
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E destacado no referido relatério que as experiéncias avaliadas denotam a preocupagéo
comum com a finalidade institucional de a justica restaurativa valer-se como um meio de
aperfeicoamento do esquema de funcionamento do Poder Judiciario. Assim, € destacado como
o principal desafio aos referidos programas a orientagdo a uma “finalidade politico-criminal,
com uma maior insercdo no marco de profundas transformacfes no sistema tradicional de
justica”, ou seja, “seu potencial efetivamente transformador reside na sua finalidade politico-
criminal de reduzir o controle penal formal”. Destacam os pesquisadores que caso a justica
restaurativa represente “apenas uma opg¢do adicional de que se pode valer o Estado além do
sistema de justica tradicional, ndo apresentando com ele alguma interlocucdo, representara
apenas um incremento da intervencao penal” (ILANUD, 2006, p. 33).

Nesse sentido, foram estabelecidas duas diretrizes estabelecidas para a avaliacdo dos
programas: (i) um programa de justica restaurativa deve ter como meta institucional o
aperfeicoamento da administracdo da justica, constatado pelo grau de satisfacdo das partes e
de mudanca na percepcdo dos operadores do direito, o que pode contribuir para a mudanca na
percepc¢édo da sociedade sobre a justica; (if) um programa de justica restaurativa deve ter como
meta politico-criminal a reducdo do controle penal formal. Para tanto, duas outras
preocupacgdes se extraem, a evitar que o eventual controle informal seja mais perverso que o
préprio controle formal: tal meta nédo justifica a violacdo das garantias penais e processuais, se
implicar a imposi¢édo de um mal maior que a medida prevista para o caso em questéo; tal meta
ndo justifica a violacdo das garantias penais e processuais, se implicar a perpetuacdo de
desigualdades sociais (ILANUD, 2006, p. 8-9)

De um modo geral as conclusdes de analise dos referidos projetos dialogam com as
estratégias e formas de contencdo da expansao da rede de controle punitivo formal sugeridas
pelos defensores do modelo restaurativo, as quais foram apontadas logo acima. No que se

observou destes trés projetos, em resumo:

a) crimes de bagatela, fatos pouco esclarecidos e/ou de duvidosaadequacéo
tipica ndo devem ser encaminhados para a justica restaurativa, sob o risco de
gerar graves ilegalidades, disfuncionalidades e a expansao disfargada do
poder punitivo (em S&do Caetano do Sul, menores de idade foram submetidos
a conferéncias restaurativas supervisionadas pela justicacomum, em razédo
de fatos claramente atipicos e com objetivos meramente disciplinadores);

b) a justica restaurativa ndo pode sobrepor-se aos mecanismos da justica
formal, por tratar-se de légicas diversas, pela possibilidade de bisin idem e
de revitimizagao (em Porto Alegre as medidas restaurativas séo propostas
apols a sentenca, pela vara de execucdao de medidas sdcio-educativas,
cumulando-se a estas e, ainda, ocorrendo numadistancia temporal do fato
que prejudicasensivelmente o dialogo);

c) devem ser estabelecidos critérios de regulacdo legal para recep¢do dos
acordos pela justica formal (SICA, 2006, p. 468-469).
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Por fim, ndo se pode ignorar que muito do que se espera do éxito do modelo
restaurativo é atribuido ao tipo de intervencdo dos operadores juridicos que, segundo
defensores e criticos a0 modelo — aqui identificamos um consenso —, requer uma
sensibilizacdo e uma capacitacdo especifica para lidar com os conflitos deontoldgicos e
existenciais na sua atuacdo, pois estardo, por um lado, jungidos a sua formacdo juridico-
dogmatica e seus estatutos funcionais e, por outro, convocados a uma nova praxis, que exige

mudanca de perspectiva e cultura (PINTO, 2008, p. 194).

4.7. O que ou quem pretendemos restaurar?

O que pretendemos restaurar? A vitima (o dano e as relagdes) ou o sistema de justica
punitivo?

Se por um lado o ideario restaurativo sustenta seu proposito e apresenta seus
fundamentos focando as vitimas, por outro lado, mais das vezes, a matriz de seus argumentos
denota a preocupacdo central no aperfeicoamento do esquema de funcionamento do Poder
Judiciario. Ela ¢ apresentada, frequentemente, como uma proposta de um “novo modelo de
justica criminal”, capaz de suprir as falhas e as ineficiéncias do sistema punitivo tal qual o
conhecemos hoje.

Com Antoine Garapon, vimos que a filosofia que orienta o novo paradigma esta
centrada no maior protagonismo da vitima na resolucdo de conflitos penais, em restitui-la em
sua plenitude. Para esse autor, sdo introduzidos dois termos novos no vocabulario das nossas
instituicdes penais: 0 “reconhecimento destinado a compensar o desprezo e a reparagao de
uma relagdo interrompida” (GARAPON, etal., 2002, p. 286).

Segundo esse autor, cabera & justica encontrar uma contradadiva, restabelecer o
equilibrio perdido, apresentar um sentido contrario ao sinal negativo — compreendido como
desprezo, como contestacdo da capacidade, como negacdo da identidade —, purgar o ultraje
ndo vingado, por fim ao desprezo, desmentir a negacdo por um dizer publico, inverter o seu
significado. Assim o reconhecimento serd compreendido como a negacdo da humilhagdo
sofrida pela vitima, a reafirmacdo da identidade por um ato oficial e publico (GARAPON, et
al.,, 2002, p. 289). Sobretudo, o reconhecimento serd& compreendido como um ato de

linguagem, “ato de discurso que confirma ao queixoso o seu estatuto de vitima” (GARAPON,
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et al., 2002, p. 307), obrigando a justica a interessar-se por sua vida concreta. Como explica

esse autor,

A preocupacao da justica reconstrutiva pelo concreto da pessoa marca a
ultrapassagem daficcdo do sujeito de direito. A vitima é sempre concreta, ja
foi dito, por oposi¢do a transgressdo da lei que é uma abstragéo. [...] Jando é
possivel encarar a reconstrucdo da vitimade um ponto de vista unicamente
psicoldgico: o trabalho terapéutico articula-se num trabalho de justica. O
reconhecimento ndo é apenasa simples reafirmacéo de um direito mas uma
experiéncia concreta. Tdo concreta como a do desprezo que o motivou
(GARAPON, etal., 2002, p. 310).

Nesse sentido, a reparacdo situa-se no prolongamento do reconhecimento de que ele é

ao mesmo tempo a condicéo e a finalidade. A condigédo por que ndo pode haver sentimento de

ser reconhecimento sem reparacdo material do prejuizo (GARAPON, etal., 2002, p. 314)

Antoine Garopon explicita que a justica reconstrutiva ndo acrescenta uma nova funcéo

a pena, em verdade, propde uma justica que ndo seja calcada na perpetuacdo do sofrimento,

como o modelo de justica retributivo. “Se o crime ¢ analisado como um desprezo pela

liberdade do outro, é celebrando o consentimento, solicitando a capacidade de cada uma —

agressor como vitima — que se imaginara uma saida para a violéncia do crime”. O objetivo da

justica reconstrutiva ndo é acrescentar uma nova funcdo as anteriores finalidades da pena —

mas obter 0os meios de responder da maneira mais adaptada as necessidades das vitimas:

Depois de umaindividualizagdo da pena em funcdo da pessoa do condenado,
uma outra procurando captar as particularidades da vitima, ver-se-a perfilar
uma novaindividualizagdo que se esforcaria por respeitar a singularidade do
processo, a suasituacao, darelacao estabelecida ou desfeita pelo delito. Esta
ultima seria menos uma nova individualizacdo que a soma de todas as outras
[...] Precisamos de criar as condi¢gdes de umaauténtica reconstrucdo e néo
nos contentarmos em aplicar um tratamento Unico a todos, sem respeito
pelos casos particulares (GARAPON, etal., 2002, p. 316).

“De um equivalente quantitativo a um momento reconstrutivo” — com essas palavras

Antoine Garapon procura destacar 0 marco proposto pela justica restaurativa que o diferencia

substancialmente da penalidade classica:

ela distancia-se da logica penal, procurando retribuir um ato para retomar
uma logica civil de reparagdo de um dano, mas propde também abandonar
toda a procura de uma equivaléncia quantitativa do ato ou do dano em
proveito de um equivalente qualitativo, num novo encontro entre o autor e a
vitima, de uma troca de sinais positivos que vém anulara injaria do crime
(GARAPON, etal., 2002, p. 320).

Como se V&, o ideario proposto por esse autor nos faz concluir por um novo modelo de

justica. N&o um novo modelo de justica penal, mas algo diverso do que conhecemos, que

pressupde uma nova concepc¢éo sobre conflitos e resolucao de conflitos.



182

Por seu pensamento ndo estaremos buscando respostas para a melhoria do sistema de
justica criminal tal qual o conhecemos. Ndo seria sequer pertinente tratarmos da discussao
acerca das possiveis relacdes entre a justica restaurativa e o atual modelo de justica criminal,
pois, em verdade, estaremos falando de um novo modelo de sociedade.

No entanto, para muitos autores, como por exemplo para Braithwaite (2003, apud
PALLAMOLLA, 2009, p. 61), a justica restaurativa ndo pretende acabar com o punitivismo, e
seria absurdo pensar que ndo haveria pessoas punitivas em processos restaurativos. Realidade
que diz sobre a matriz autoritaria e punitiva que nos constitui.

Por outro lado, entendemos, sim, que podemos experimentar novos modelos de
justica, pactuar valores e condigdo para que estes ndo sejam ultrapassados. Podemos
estabelecer o empoderamento dos cidaddos participantes mais importantes do que o
punitivismo.

O mais importante, como se percebe, é possibilitar que alternativas sejam construidas,
ao invés de se adotar respostas pré-concebidas pela técnica juridica que o sistema penal, sob o
paradigma retributivo, oferece. Cuidaremos, no entanto, para nao cairmos nos discursos
repressivos e reacionarios, que culminam com a adogdo de medidas ligadas a filosofia do
castigo, ou que ndo se compatibilizam com a férmula restaurativa.

Percebemos que a justica restaurativa mostra-se como um modelo pautado, sobretudo,
na ética da alteridade, no qual ndo visa a simples punicdo do ofensor. Por meio de um
procedimento dialdgico, pretende-se alcancar solugbes substantivamente mais justas do que
aquelas proporcionadas pelo modelo penal tradicional, em atengdo, sempre, a singularidade e
complexidade humana, bem como aos direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, no que se refere “a restauragdo da vitima”, ao que nos parece, nao
cabe ao sistema de justica criminal esse papel. A demanda por maior participacéo das vitimas
nesse modelo de justica é legitima e deve ser atendida, mas ha limites a essas demandas e ha
limites a0 que modelo retributivo é capaz de proporcionar e realizar. De fato, com a
reintegracdao da vitima no sistema de justica criminal, tendo seu papel potencializado, corre-se
0 risco de discursos repressivos e reacionarios, opostos as metas de reducdo da violéncia
punitiva e superagédo da filosofia do castigo, emergirem. Como vimos no presente trabalho em
outras passagens, muitos movimentos das vitimas sdo acusados de insuflar a retérica de “lei e
ordem” e instrumentalizar a manipulacdo do medo para o refor¢o e alargamento de limiteS do
poder punitivo, atraindo um interesse pernicioso da midia e, por consequéncia, também a

atencdo de politicos, especialmente durante as campanhas eleitorais, transformando seu
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sofrimento em terreno fértil para a propagacdo de discursos demagogicos e sensacionalistas
(SICA, 2007, p. 173).

A demanda por participacdo é diferente da atencdo ao sofrimento e as demandas
pessoais das vitimas, os quais devem ser tratados em outra esfera de autuagdo que ndo a
criminal. Se entendermos a justica restaurativa como um modelo de justica com uma atuacao
dissociada da do modelo de justica retributiva, talvez essa demanda pudesse ser atendida, vez
que seus Vvalores, principios e objetivos seriam diversos e distanciados da ldgica punitiva. E
equivocado, no entanto, negar participacdo das vitimas em seus processos penais e reputar as
vitimas a responsabilidade pela rearticulacdo de um discurso do crime e eventual obstaculo
para a democratizagdo do sistema de justica.

O aumento do controle punitivo aumentou e continua a crescer a0 mesmo tempo em
que as “alternativas” também crescem. Nao decresceu o nimero de pessoas sob o controle e
supervisdo do Estado. A rede de controle e intervengédo se ampliou, aprofundou e estendeu,
mas sem efeito perceptivel sobre o crime e sem atender as necessidades essenciais da vitima e
ofensor.

E nesse contexto, a busca por “alternativas” a privagdo de liberdade ou ao processo
tradicional pode representar uma outra tentativa de remendar o paradigma retributivo. Mesmo
diante da ineficiéncia do sistema penal, este resiste intocavel e irredutivel a qualquer
movimento de reforma mais profunda, introduzindo apenas modificagcdes superficiais, as
quais apenas ratificam e reificam o atual modelo de justica. Por isso, devemos direcionar o
movimento para buscar “alternativas” ao sistema de justica criminal, criando novas formas de
responsabilizacdo de conflitos. Entendemos que um novo modelo de justica deve ser pensado
como alternativa ao que temos hoje.

Comungamos dos dizeres de Vera Andrade quando esta ressalta que a justica
restaurativa pode e deve ser desenvolvida com muito mais criatividade e ousadia, no contexto
de nossa realidade, mas ndo institucionalizada nos limites do Estado, do direito e do sistema

de justica estatal. A professora alerta para o fato de que

a estruturacdo de modelos ndo violentos de controle social no Brasil como a
justica restaurativa reside sobretudo no campo do sistema de justica penal,
cuja crise de legitimidade esta sendo paga com uma dose de violéncia, dano,
dor e morte para vitimas, infratores (em especial pobres e de cor),
operadores do sistema, que a sociedade brasileira ndo pode mais suportar e
que mina tanto as bases da sua sempre problemética democracia quanto a
propria credibilidade das instituicdes e controle social (Policia, Ministério
Publico, Judiciario) (ANDRADE, 2012, p. 337).



184

Frente a esse diagndstico, Vera Andrade assevera a necessidade do debate acerca dos
modelos de justica restaurativa ser apropriado as condicGes da periferia brasileira, ndo suscitar
renovadas relegitimacdes do sistema penal, nem pretender ser, ingenuamente, concebido
como “a” alternativa totalizadora a superagdo da crise do sistema de justica criminal
retributivo. Espera-se, para tanto, “um revisionismo corajoso do paradigma punitivo que
estamos a reproduzir e dos operadores que estamos a formar”. De fato, segundo a autora, “nao
podemos ignorar nossa heranca cartesiana e positivista da modernidade, que nos deixou
prisioneiros de uma visdo do mundo do crime e da pena e que ndo consegue sair da ontologia
periculosista, nem da légica mecanicista crime-castigo, deixando-nos reféns de uma logica téo
encarceradora quanto encarcerada” (ANDRADE, 2012, p. 337).
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542 ETAPA, VITIMAS E CONTROLE PUNITIVO

5.1 Vitimas e seu protagonismo no sistema de justi¢a criminal

Com base em pesquisa®® realizada pelo Grupo Candango de Criminologia
(GCCRIM),® acerca do processamento de casos de furto e roubo no DF propde-se a analise
de parte dos dados da investigacdo em busca de problematizar o atual espago das vitimas para
protagonizarem seus conflitos no sistema de justica criminal brasileiro.

Acerca do discurso que busca cumprir a “funcdo pautadora de regras gerais”
(ZAFFARONI, 2001, p. 182), a legislacdo processual brasileira estabelece que o processo de
crimes de furto e de roubo segue o rito ordinario. A acdo penal nesses crimes, portanto, é
incondicionada, ou seja, ndo depende da iniciativa da vitima para que se proceda. Ndo ha
possibilidade de se propor transacdo penal e a vitima ndo é chamada para audiéncias que
visem a conciliacdo para obtencdo de acordos sobre a reparacdo dos danos.

A excecdo a essa regra sao 0s casos em que ha possibilidade de se propor a suspensdo
condicional do processo quando, mediante o cumprimento de condi¢des fixadas legalmente e
determinadas pelo juiz, o processo é suspenso logo apds a denlncia. Nessa hipotese, é usual
intimar-se a vitima para a audiéncia de suspenséo, para que se determine quantidade e prazos
da reparacdo dos danos. Esse procedimento, entretanto, ndo é previsto em lei, de forma que

ndo haverda irregularidade no caso de ndo intimacdo da vitima para o ato. Assim, ressalvada

84 pesquisa documentalrealizada pelo Grupo Candango de Criminologia (GCCrim), da Universidade de Brasilia
(UnB), entre junho de 2006 e setembro de 2008, cujo tema proposto constitu a ia avaliacdo da eficacia das
medidasalternativasno Distrito Federal. A referida pesquisa foi realizada sob a coordenacéo de Fabiana Costa
Oliveira Barreto, Mestre em Direito pela UnB, e da ProféDr® Ela Wiecko Volkmer de Castilho, da UnB. A
pesquisa empirica dividiu-se em trés etapas: em um primeiro momento se realizou pesquisa documentalnos
processos de furto e roubo identificados; na segunda parte,trabalharam-se asfolhasde antecedentes penaise
conta de liquidacgdo dos réus; e, por fim, foi realizada a parte qualitativa da pesquisa, consistente em entrevistas e
grupos focaiscom réus e vitimas. O foco da pesquisa era identificar casos concretos de furto e roubo a fim de
verificar como se deu a atuacdo do sistema de justica penal, desde 0 momento da investiga¢do policial atéa
execucdo penal. Assim foram considerados osprocessos iniciados entre 1997 e 1999, pois dessa maneira seriam
contempladosréus que tivessem sido condenadose cuja pena ja houvesse sido cumprida, isto é seriam
trabalhados processos de sentenca condenatdria.

Na terceira parte da referida pesquisa, a partir dasevidéncias colhidas, foram identificadas “zonasde sentido”
que revelaram indicadoresrelacionadosaosdireitos dos réus, aosdireitos dasvitimas,bem como ao interesse da
sociedade na seguranca publica e na prevencédo do delito.

85 GRUPO CANDANGO DE CRIMINOLOGIA (GCCRIM). Roubo e furto no DF: avaliacdo da efetividade das
san¢desndo privativasde liberdade. Série: o que se pensa na Colina, v. 4, Brasilia, 2009.
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essa excec¢do, a vitima apenas participa do processo criminal como informante, para auxiliar
na producéo de prova quanto aos fatos praticados (GCCRIM, 2009, p. 66).

Poréem, para além deste esclarecimento pragmatico proposto pelo discurso juridico-
penal acerca da participacdo das vitimas de furto e roubo no processo penal, o
acompanhamento do real processamento de tais feitos, bem como da relacdo das vitimas com
0 sistema de justica, revela outras informagdes a serem consideradas.

Especialmente quanto aos direitos das vitimas, os pesquisadores do GCCRIM
diagnosticaram quatro zonas de sentido®®que tratam acerca: i) da reparacdo dos danos
sofridos; ii) do interesse da vitima na persecucdo penal; iii) do tratamento dado a vitima pelo
sistema de justica criminal; iv) do trauma, a falta de amparo estatal e suas consequéncias
(GCCRIM, 20009, p. 66).

5.1.1 Um discurso irracional para um sistema de justica criminal ilegitimo

A critica criminoldgica ao sistema de justica criminal e ao proprio direito penal, além
de se dirigir a falsidade do discurso juridico-penal, explicita que tal falsidade ndo se trata de
um defeito conjuntural do mesmo.

Esse fato resta evidenciado pela descricdo da real operacionalidade do sistema de
justica criminal revelada pelos estudos criminoldgicos, desde a reagdo social, os quais
delataram a ndo correspondéncia entre aquela e a forma pela qual os discursos juridico-penais
supdem que o sistema atue. Zaffaroni (2001, p. 12) fala do fato da programacgédo normativa se
basear em uma “realidade” que ndo existe e do conjunto de 6rgdos que deveria levar a termo

essa programacao atuar de forma completamente diferente. Segundo o autor:

Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de nossos sistemas
penais jamais podera adequar-se a planificagdo do discurso juridico-penal, e
de que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais
préprias de seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico-penal e
que, por constituirem marcas de suaesséncia, ndo podem ser eliminadas,
sem a supressao dos proprios sistemas penais. A seletividade, areproducao
da violéncia, a criacdo de condi¢Bes para maiores condutas lesivas, a
corrupcdo institucionalizada, a concentragdo de poder, a verticalizacdo social
e a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias ndo sdo

86“Zonasde sentido” sdo construcdes do pesquisadorno seu contato com o sujeito pesquisado e com o material
por ele produzido sistematizado nos indicadores, os quais “sdao categorias produzidasno processo de construgdo
do conhecimento que se constituem em instrumentos para a defini¢cdo de zonas de sentidos sobre o problema
estudado” (GCCRIM, 2009, p. 23-25).
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caracteristicas conjunturais, mas estruturais de exercicio de poder de todos
os sistemas penais (ZAFFARONI, 2001, p. 15).

Diante dessa constatacdo Zaffaroni afirma a “utopica legitimidade do sistema penal” e
aduz acerca da “crise” do discurso juridico-penal. No caso, entendendo por legitimidade do
sistema penal a caracteristica outorgada por sua racionalidade, o autor (2001, p. 16) explica
que o sistema penal quis mostrar-se como exercicio de poder planejado racionalmente,
portanto legitimo. No caso, a construcao teorica ou discurso que pretendeu explicar o referido
planejamento foi o juridico-penal. Dessa forma, o sistema penal seria legitimo se o discurso
juridico-penal fosse racional, sendo esperada dessa racionalidade a coeréncia interna do
discurso juridico-penal e seu valor de verdade quanto a nova operatividade social. Em suma, o

discurso juridico-penal seria racional se fosse coerente e verdadeiro. Assim,
A quebra da racionalidade do discurso juridico-penal arrasta consigo — como
sombra inseparavel — a pretendida legitimidade do exercicio do poder dos
6rgdos de nossos sistemas penais. Atualmente, € incontestavel que a
racionalidade do discurso juridico-penal tradicional e a consequente
legitimidade do sistemapena tornaram-se “utdpicas” e “atemporais’ nao se
realizardo em lugar algum e em tempo algum (ZAFFARONI, 2001, p. 19).

Além da auséncia de legitimidade, resta patente como o proprio sistema penal ndo atua
com a legalidade. Dai, inclusive, a impossibilidade de esperar que a legitimidade seja suprida
por ela.

No caso, a operacionalidade real do sistema penal seria legal caso os 6rgéos que para
ele convergem exercessem seu poder de acordo com a programacdo legislativa, tal como
expressa pelo discurso juridico-penal (ZAFFARONI, 2001, p. 21). No entanto, o apartamento
da legalidade é observado em dois momentos. Primeiro pelo préprio exercicio formal de
poder previsto, 0 qual ndo cumpre os textos legais, e segundo, quando ndo sdo apreendidos,
seja pelo discurso juridico-penal, ou mesmo pela normativa, 0s diversos mecanismos
informais pelos quais o poder opera. Nas palavras de Zaffaroni (2001, p. 25):

uma das facetas perversas do discurso juridico-penal consiste, portanto, em
mostrar o exercicio total de poder do sistema penal como esgotado neste
infimo e eventualissimo exercicio que configura o denominado “sistema
penal formal”. [...] o poder configurador ou positivo do sistema penal (0 que
cumpre a funcédo de disciplinarismo verticalizante) é exercidoa margem da
legalidade, de formaarbitrariamente seletiva, porque a prépria lei assim o
planifica e porque o legislativo deixa de fora do discurso juridico-penal
amplissimos ambitos de controle social punitivo.

Nesse sentido, Vera Andrade (2003, p. 285) destacara que 0 mais importante exercicio
de poder exercido pelo sistema de justica criminal ndo se refere ao poder repressivo legal, que

tem por base o papel que cabe as agéncias legislativa e judiciaria, mas “o poder repressivo
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positivo, configurador, constitutivo da funcdo ndo manifesta de verticalizacdo militarizada da
sociedade que fica a cargo das agéncias executivas do sistema, especialmente a policial”.

Ainda que o sistema penal formal seja considerado o verdadeiro exercicio de poder
dos 6rgédos do sistema de justica criminal, a legalidade também néo é respeitada. Isto porque

[...] a estrutura de qualquer sistema penal faz com que jamais se possa
respeitar a legalidade processual. O discurso juridico-penal programa um
numero incrivel de hipdteses em que, segundo o “dever-ser”, o sistema penal
intervém repressivamente de modo “natural” (ou mecanico). No entanto, as
agéncias do sistema penal dispdem apenas de uma capacidade operacional
ridiculamente pequena se comparada a magnitude do planificado
(ZAFFARONI, 2001, p. 26).

Na verdade, no que se refere ao sistema penal formal, este ndo viola apenas a
legalidade processual, mas igualmente a legalidade penal. Considerando que a primeira exige
dos 6rgdos do sistema o exercicio de seu poder para tentar criminalizar todos os autores de
acOes tipicas, antijuridicas e culpaveis e que o fagcam de acordo com certas pautas
detalhadamente explicitadas, e a segunda exige que o exercicio do poder punitivo do sistema
penal aconteca nos limites previamente estabelecidos para a punibilidade (ZAFFARONI,
2001, p. 21).

Nesse Ultimo caso, serdo varios 0s mecanismos diagnosticados, desde uso ilegal da
prisdo provisoria, a qual se converte em auténtica prisdo penal em virtude da excessiva
duracdo dos processos penais, até pela caréncia de critérios legais e doutrinarios claros para a
quantificacdo de penas, viabilizando ampla arbitrariedade por parte das agéncias judiciais
(ZAFFARONI, 2001, p. 27-28).

No mesmo sentido, Andrade (2003, p. 273) aponta que

ndo apenas as normas penais se ressentem de linguagem vaga e/ouambigua
e fluidez de limites incriminadores e o ordenamento juridico de contradi¢des
internas, mas também o instrumental dogmatico que aelas se superpde se
ressente das mesmas caracteristicas (conceitos igualmente imprecisos na
fixacdo de parametros decisorios, teorias e metodos internamente
contraditorios), permitindo aumentar, e ndo reduzir a indeterminacgéo
normativae a elasticidade decisoria, dando lugara solucGes diferentes para
casos iguais. Ndo obstante, tal circunstancia, é ocultadaprecisamente pela
afirmacdo de que a Dogmatica possibilita maximizar a uniformizacao e
certeza das decis0es judiciais.

Essa situacdo é reforcada pelos chamados “ndo conteudos” ou “carater fragmentario”
do direito penal que a propria dogmatica justifica como “um dado da natureza das coisas ou
pela pretensa relevancia penal e idoneidade técnica de certas matérias em detrimento de
outras”. Em verdade, tais justificacOes representam a ideologia que encobre a seletividade do

direito penal, o qual privilegia os interesses das classes dominantes e imuniza do processo de



189

criminalizacdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a elas
pertencentes (ANDRADE, 2003, p. 279).

No que se refere a legalidade processual, Zaffaroni alerta para o fato de que o sistema
penal esta estruturalmente montado para que ela ndo opere e para que exer¢a seu poder com
arbitrariedade seletiva dirigida aos setores vulnerdveis. Essa selecdo € produto de um
exercicio de poder que se concentra nas agéncias executivas. Dessa maneira, a seletividade
operada pelo sistema de justica criminal “que s6 pode exercer seu poder regressivo legal em
um numero insignificante das hipoteses de intervencdo planificadas — é mais elementar
demonstracéo da falsidade da legalidade processual proclamada pelo discurso juridico-penal”
(ZAFFARONI, 2001, p. 27).

Em suma, o enfoque criminoldgico hoje proposto evidencia ndo apenas o fato de as
normas penais serem criadas e aplicadas seletivamente, bem como a distribuicdo desigual da
criminalidade, a qual obedece geralmente a distribuicdo do poder e da propriedade e a
estrutura vertical da sociedade, mas o fato de o préprio direito e de o sistema penal serem
integrantes dos mecanismos que operam a legitimacéo dessas relagdes (ANDRADE, 2003, p.
283-284).

E nesse contexto que Zaffaroni identifica a “crise”, diante da extrema contradigdo
entre o discurso juridico-penal e a realidade operacional do sistema penal, bem como o
reconhecimento da utdpica aproximacao entre estes. Em sintese, para o autor (2001, p. 29):

a) a legalidade ndo proporciona legitimidade, por ficar pendente de um vazio
que s6 a ficgdo pode preencher; b) o principal e mais importante exercicio de
poder do sistema penal se realiza dentro de um modelo de arbitrariedade
concedida pela propria lei; c) o exercicio de poder menos importante do
sistema penal serve de pretexto para o exercicio de poder principal, ndo
respeitando também, e nem podendo respeitar, a legalidade; d) além de o
exercicio de poder do sistema penal ndo respeitar, nem poder respeitar a
legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a
legalidade é violada de forma aberta e extrema, pelo altissimo nimero de
fatos violentos e de corrupgao praticados pelos proprios 6rgaos do sistema.

Lola Anyar de Castro (2005, p. 128), que se dedicou a investigar o sistema penal na

América Latina, avalia:

[...] enquanto o direito se apresenta como “igual para todos” [...] a
desprotecdo institucional dos direitos sociais determinara que esse postulad o
seja falso: ndo ha direitos iguais para homens iguais. Por outro lado, a
articulacdo do direito penal substantivo com o adjetivo desnuda também a
seletividade classista do controle. Assim, encontramos procedimentos
privilegiados, juizos prévios, imunidades, sang¢des e tribunais diferenciados e
ndo estigmatizantes. A articulagdo de ambos com os niveis de controle mais
discricionario (a policia, por exemplo) revela que esses operam
sistematicamente em funcéo da seletividade.
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Nesse sentido, a referida autora conclui subsistir na América Latina um “‘sistema penal
subterraneo” funcionando sob “um sistema penal aparente”, visto que o funcionamento real
dos mecanismos de controle formal e informal se contrapde ao funcionamento do

oficialmente programado.

5.1.2 Reparacdo dos danos das vitimas

O diagndstico realizado pelo referido grupo de pesquisa aponta que na maioria dos
casos de furto e de roubo as vitimas obtiveram a restituicdo integral ou parcial do bem
subtraido. No caso, em 91,17% dos casos de furto e em 72,41% dos casos de roubo o bem da
vitima foi restituido, integral ou parcialmente, conforme demonstra os dados abaixo (Tabela
1):

Reparacao dos danos das vitimas
Distribuicdo dos feitos conforme existéncia de restituicdo do bem (em %)

Restituicdo do bem Furto Roubo
Sim 83,82% 45,32%
Parcial 7,35% 27,09%
Né&o 8,82% 27,59%
Total 100,00%6 100,00%6

Fonte: processos do TJDFT que compuseram a amostra da pesquisa
Elaborag&o propria

Ainda segundo o diagndstico realizado, quando o individuo procura pelo Estado nao
encontra seu fundamento principal em uma perspectiva punitiva, mas na possibilidade de
resgatar o bem que Ihe foi tirado ou de buscar um amparo que faca cessar o sentimento de que
“corre perigo” (GCCRIM, 2009, p. 67). Pode-se afirmar, portanto, que em termos de
expectativa da vitima frente ao processo, geralmente, em parte ela é cumprida: restituicdo do
bem.

O que subsistiria, quanto ao aspecto patrimonial do fato em questdo, seria uma
eventual discussdo sobre parcela indenizatéria acerca de uma eventual danificacdo do bem

objeto de furto/roubo ou os prejuizos indiretos causados, como danos decorrentes de



191

rompimento de obstaculos, dias de trabalho perdidos em razdo da auséncia dos bens, etc
(GCCRIM, 20009, p. 67).

Por outro lado, como foi apontado, a segunda expectativa da vitima €, em regra,
ignorada. A lesdo sofrida por ela ndo se resume ao dano patrimonial, pois esta presente o
“elemento de abalo psicologico”, sobretudo, no roubo em que esta presente a ameaca. No
entanto, apesar dos “traumas gerados”, os pesquisadores verificaram que a restituicdo do bem
¢ praticamente a Unica resposta que a vitima obtém do sistema de justica criminal no tocante a
reparacdo dos danos sofridos.

No caso do roubo, a programacao processual penal ndo admite a aplicacdo de penas
restritivas de direitos ou suspensdo condicional do processo a esse crime (GCCRIM, 2009, p.
68). E, mesmo nos casos de furto estudados, em que houve substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direito ou suspensdo condicional do processo, a reparacdo dos
danos da vitima ou a prestacdo pecuniaria (que pode ou ndo ser destinada a vitima) foi a
condicdo ou pena eleita apenas em, respectivamente, 3,17% e 11,11% dos casos, como se

observa na Tabela 2 abaixo:
Reparacédo dos danos das vitimas

Furto: distribuicédo dos feitos por tipo de pena alternativa aplicada com
mais frequéncia (em %)

Pena alternativa Porcentagem
Prestacéo de servigos a comunidade 66,67
Comparecimento a juizo 39,68
Prestacao pecuniaria 11,11
Cesta basica 7,94
Reparacgao de danos das vitimas 3,17

Fonte: processos do TJDFT que compuseram a amostra da pesquisa

Elaborag&o propria

Ou seja, em menos de 15% dos casos de furto houve decisbes que reconheceram o
direito das vitimas a danos morais ou a reparacdao de prejuizos materiais decorrentes do fato.
Esses dados indicam que a cultura judiciaria é refrataria em reconhecer o processo penal

como forma de garantir a reparacdo dos danos sofridos pela vitima (GCCRIM, 2009, p. 69).

5.1.3 Interesse da vitima na persecucdo penal.
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Embora a acdo penal nos casos de furto e de roubo seja publica incondicionada pela
nossa legislacdo, ou seja, ndo é necesséria a representacdo da vitima para que se dé inicio a
uma investigacdo ou processo criminal, nem tem ela o poder de requerer o arquivamento do
caso ou de interferir na decisdo sobre o oferecimento de dendncia, a interferéncia da vitima
foi muitas vezes importante para que a investigacdo policial fosse realizada (GCCRIM, 2009,
p. 72). Este é o diagnoéstico apresentado pelos pesquisadores.

O empenho em comunicar o fato a policia, em fornecer dados para a identificacdo do
autor ou para a localizagdo do bem, em efetuar o flagrante, exerceu influéncia para que
houvesse o inicio do inquérito policial. Isto é, foram recorrentes falas que denunciaram serem
as vitimas as responsaveis para que a policia tivesse a noticia do crime, ou mesmo que
revelaram sua interferéncia diretamente na autuacdo e identificacdo dos autores da conduta
criminalizada.

Esse diagndstico esta relacionado ao alto indice de inquéritos policiais iniciados por
auto de prisdo em flagrante. Flagrantes em grande parte motivados a partir do momento em
que a vitima busca a agéncia policial para que esta Ihe ajude a reaver seu bem. Situacdo que,
igualmente, refletira no alto grau de efetividade da apreensdo e restituicdo dos bens, que
ocorrem praticamente no momento do crime.

Portanto, a vitima ocupa posi¢do de destaque quando se trata de controle do sistema de
justica criminal. Primeiro, porque em muitos casos cabe a ela decidir pela comunicacdo ou
ndo da situacdo problematica as autoridades estatais. Segundo, porque a iniciativa proativa da
vitima em auxiliar nas investigacdes do fato parece ser, muitas vezes, fator importante para a
elucidacdo do caso ou para que o flagrante seja efetuado.

Por outro lado, destaca-se, por exemplo, nas entrevistas realizadas, que ha vitimas que
reclamam pelo direito de interferir no curso do processo, especialmente para decidir se ele
deve ter continuidade.

Assim, enquanto a legislacdo nega a vitima do roubo e do furto qualquer influéncia
nos rumos do processo penal, na pratica, é, muitas vezes, o interesse da vitima que faz a
maquina estatal movimentar-se. Entretanto, uma vez iniciado o procedimento, a vitima perde
0 poder de influenciar na persecu¢do penal, mesmo quando para ela ndo interesse em que 0
réu seja punido (GCCRIM, 2009, p. 74).

5.1.4 Tratamento dado a vitima pelo sistema de justica criminal
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No processo penal de furto e de roubo, a vitima participa apenas para auxiliar na
producdo de prova, exceto nos casos de furto em que a suspensdo condicional do processo é
cabivel, quando héa possibilidade de a vitima participar de audiéncias com o fim de viabilizar a
determinacdo do pagamento de reparacdo de danos (GCCRIM, 2009, p. 75).

Observou-se, entretanto, que a participacdo da vitima no processo penal em condicao
diversa da de informante ainda € rara. Com efeito, mesmo nos casos de furto, em que ha
possibilidade de aplicacdo de suspensdo condicional do processo, ndo € usual convidar a

vitima para a audiéncia, como mostram os seguintes dados (Tabela 3):

Tratamento dado a vitima pelo sistema de justica penal
Furto: distribuicdo do feito conforme oitiva da vitima (em %)

Vitima foi ouvida Percentual
Como informante na producéo de provas 76,92%
N&o foi ouvida 20,77%
Na audiéncia de suspensao condicional do processo 2,31%
TOTAL 100,00%0

Fonte: processos do TIDFT que compuseram a amostra da pesquisa

Elaborag&o propria

Observa-se que em apenas 2,31% dos casos a vitima foi chamada para ser ouvida na
audiéncia de proposta da suspensao, cabendo ressaltar que esse instituto foi aplicado em 25%
dos casos. Por outro lado, nota-se que em 76,92% dos casos ela foi ouvida na fase de
instrucdo. Na dinamica atual, o papel da vitima ainda ¢ o tradicional, ou seja, 0 de meio para
que se identifique a materialidade do crime e a autoria da conduta (GCCRIM, 2009, p. 75).

Pelo diagnostico realizado foi possivel perceber, ainda, que as vitimas sentem-se
muitas vezes desrespeitadas pelos agentes publicos quando sdo recebidos pelo sistema de
justica criminal. S8o frequentes queixas sobre tempo e recursos gastos para comparecer aos
6rgdos do sistema de justica para que a apuracao seja realizada (GCCRIM, 2009, p. 76).

5.1.5 O “trauma”, a falta de amparo estatal e suas consequéncias
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Os relatos das vitimas evidenciam que, mesmo apoés ter passado tempo do evento, ndo
houve elaboracéo sobre o fato. Essa elaboracdo ndo ocorre em funcéo de que ndo ha a criagdo
de oportunidades para que a vitima possa conversar com algum profissional que a ajude a
significar o evento, a se defrontar com seus sentimentos ou a assimilar alguma aprendizagem
da experiéncia. As vitimas ndo falaram sobre alguma instituicdo comunitaria ou judiciaria que
promova a oportunidade para que elas pudessem ir além do fato e promover elaboracéo
psiquica e emocional sobre a agressdo sofrida. Dessa forma, a violéncia sofrida permanece
como experiéncia de violéncia (GCCRIM, 2009, p. 77).

Ha relatos acerca do “sentimento de medo de represalias” ou de “sofrer vinganga” por
parte do réu, porque o sentimento de desassisténcia promoveria fantasias (que muitas vezes
sdo concretizadas) de que os réus vao conseguir cumprir as ameacas. Isto gera angustia e
preocupacfes, pois muitas vitimas permanecem convivendo e/ou trabalhando na mesma
comunidade (GCCRIM, 2009, p. 78).

Segundo o diagnostico dos pesquisadores, o estabelecimento de um “sentimento de
inseguranga” por parte da vitima € algo que se instala de modo tdo poderoso em seu modo de
ser que mudancas sdo relatadas no proprio comportamento da vitima, numa tentativa de “nao
deixar que acontega novamente”, como se a culpa pelo ocorrido fosse da propria vitima. De
modo geral, sdo destacadas falas que tratam de ‘“‘sentimentos de inferioridade e revolta pela
impunidade” e de “inseguranga, medo e impoténcia” (GCCRIM, 2009, p. 78).

A vitima enxerga na agéncia judicial a Gltima expectativa de restauracdo dos direitos
violados, 0 que contrasta com as queixas por serem tratadas como objeto e todas as

consequéncias que isto traz para sua subjetividade individual (GCCRIM, 2009, p. 78-79).

5.1.6 Fendas da disfuncionalidade: campo fértil para construcdo de subjetividades

Os elementos discursivos que buscam conferir legitimidade ao nosso direito penal ao
abordar o tema da participacdo da vitima no ambito do sistema de justica criminal costumam
recorrer a um usual “resgate historico” para imprimir racionalidade ao argumento.

Simplificando, o| recorrente discurso geralmente aborda que os conflitos penais na
nossa histdria ja foram tratados na esfera de forma privada, detendo a vitima amplos poderes
para realizar a sua justica. Posteriormente, com a organizacdo do Estado Moderno, o sistema

penal cuidou de afastar a participa¢do da vitima por pretender um julgamento mais imparcial,
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racional e institucionalizado dos conflitos sociais. E 0 momento em que a defesa da sociedade
passa a justificar a acdo estatal, e ndo mais o prejuizo individual da vitima.

O discurso que busca imprimir legitimidade a formatacdo do modelo penal (e
processual penal) vigente no Brasil se sustenta nesses argumentos. Corrobora 0 pensamento
de que a persecucdo penal é de interesse da sociedade e ndo da vitima. Essa vertente de
pensamento segue sustentando que a infracdo penal atinge os valores da sociedade e é esta
guem deve reagir aos desvios contra as normas. O Estado, portanto, seu representante
legitimo, é o titular da acdo penal, devendo a vitima participar do processo apenas como
informante, com o fim de se chegar a verdade dos fatos.8’

Claramente esta posto que a persecucdo penal ndo é a via por meio da qual a vitima
devera obter a reparacdo do dano sofrido. De fato, a regra no sistema de justica penal
brasileiro ¢ de que a sentenca criminal apenas pode ser utilizada como titulo para que, na
esfera civel, seja pleiteada eventual indenizacgdo.88

De uma maneira geral, o discurso principal legitimador dessa légica é a de que ndo se
pode incentivar a vinganca.

Pois bem. Sem maiores dificuldades, ao estabelecer uma comparacdo entre o discurso
juridico-penal e a pratica real do sistema de justica criminal poder-se-a destacar as
inadequacdes entre a operacionalidade do sistema e a programacéo legislativa e o discurso
juridico-penal que o acompanham. Em outras palavras, a partir do confronto proposto entre o
discurso e a pratica pode-se identificar a eventual disfuncionalidade entre o discurso juridico-
penal e a realidade, ou seja, entre as funcOes declaradas e as reais desempenhadas pelas
agéncias formais de controle do sistema de justica criminal quando avaliada a resposta dada

pelas agéncias de policia e de justi¢a criminal diante da criminalidade detectada.

87 A partir dasregras processuais brasileiras, excetua-se,em algumas hipéteses, a possibilidade de a vitima negar
a existéncia da persecucdo penalou, quando a honra é o bem juridico protegido, depende da vitima buscara
resposta estatal, bem como nos demais casosde a¢do penalprivada ou acdo penal publica condicionada a
representa¢do da vitima.

88 podemos pensarem uma pequena mudanca de perspectiva quando dareforma do Codigo Penal de 1984,
quando houvea introducéo das penasrestritivas de direitos entre as sang¢des previstas. Para o Codigo de entdo, 0
réu condenado a pena privativa de liberdade de até um ano poderia ter sua sancdo substituida, entre outras, pela
obrigacao de repararos danossofridos pela vitima. Atualmente, a possibilidade de substituicdo da pena foi
estendida as condenac@es que atingem até quatro anos.

A lei n®9.099/95 previu a audiéncia de conciliagdo nos casos de crimes de acao penalprivada ou publica
condicionada a representacao e permitiu que nessas hipoteses o acordo de repara¢do do dano da vitimase
tornasse causa de extin¢do de punibilidade. Além disso, priorizou a aplicacdo de penasrestritivas de direitos e
tornou obrigatério o dever de repararos danosda vitima noscasosem que ha suspensdo condicionaldo

processo.

Essa lei, todavia,ndo se aplica aoscasosde furto e de roubo, exceto quanto a possibilidade de aplicacdo da
suspensao condicionaldo processo aos crimes de furto simples ou nashipoteses de furto qualificado tentado com
privilégio (caberessaltar que ha divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de se aplicara causa de diminuigcdo
de furto privilegiado nas hipéteses de furto qualificado).
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Como ja exposto no presente trabalho, a descricdo da real operacionalidade do sistema
de justica criminal revelada pelos estudos criminoldgicos, desde a reacdo social, delatou a ndo
correspondéncia entre ela e a forma pela qual os discursos juridico-penais supdem que 0
sistema atue. Mais que isso. A critica engendrada e direcionada ao sistema de justica criminal
e ao proprio direito penal e ndo se resume a falsidade do discurso juridico-penal, mas a um
defeito estrutural do mesmo.

Trata-se da “crise” do discurso juridico-penal apontada por Zaffaroni (2001) em face
da extrema contradicdo entre o discurso juridico-penal e a realidade operacional do sistema
penal, bem como do reconhecimento da utopica aproximacgéo entre estes.

No entanto, a constatagdo desta desfuncionalidade do sistema néo é, e nunca foi, capaz
de minar a legitimidade atribuida ao sistema de justica penal. Embora exponha suas
incongruéncias, ela acaba por sinalizar os espacos em que subjetividades devem e séo
construidas®®.

No entanto, se 0 objetivo é imprimir legitimidade, esta construcdo de subjetividades
necessariamente acaba por dialogar com o que Vera Malaguti Batista (2012) destacou como
adesdo subjetiva a barbarie, caracterizada na crescente demanda coletiva por castigo e
punicdo e afinidades entre os assujeitamentos e a subjetividade imposta pela cultura punitiva.

Se por um lado, um olhar investigativo para a realidade, em busca de compreender
como as coisas de fato ocorrem, permite tangenciar em que medida o discurso da dogmatica e
da doutrina penal corrobora a legitimacdo de algo que ndo se realiza, desvelando as reais
praticas perpetradas no dia-a-dia em nosso sistema de justica, igualmente poderemos fazer a
leitura de qual parte deste discurso cumpre a fungdo de “manipular subjetividades .

Em relacdo ao discurso legitimante acerca do “confisco do papel da vitima da
resolugdo de seu conflito”, perquire-se quais sdo as fendas da disfuncionalidade que se
apresentam como campo fértil para construcdo de subjetividades a contribuirem enquanto

permanéncias historicas do imaginario construido acerca do controle punitivo.

5.1.7 Uma proposta argumentiva: uma leitura sobre a funcionalidade da disfuncionalidade.

89 “Subjetivacdo” aquientendida como o “processo pelo qualse obtém a constituicdo do sujeito, oumais
exatamente, de uma subjetividade”. E 0 processo pelo qualo sujeito instaura sua opinido ao que € dito a partir da
sua relagdo com o mundo externo. “Trata-se de pensaro sujeito como historicamente constituido sobre a base de
determinacdes que lhe sdo exteriores” (REVEL, 2005,p. 82 e 84).
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Ja vimos no presente trabalho algumas consideracdes a respeito de pesquisa realizada
pelo IBCCRIM (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais), intitulada A vitima no Processo
Penal Brasileiro. O referido trabalho investiga os procedimentos restaurativos concernentes a
lei n°® 9.099, de 1995, lei dos Juizados Especiais Criminais (JECRIMS), e 0s processos penais
referentes a violéncia doméstica e familiar que tramitam pelo procedimento previsto na lei n°
11.340, de 2006, lei Maria da Penha, a fim de observar se e em que medida a vitima é
protagonista no curso do processo penal.

Perscrutando os dados levantados nessa pesquisa foi possivel verificar que vérias das
leituras elaboradas corroboram os dados apresentados na pesquisa realizada pelo GCCRIM.
Por exemplo, a “satisfacdo diagnosticada” adveio dos casos em que vitimas puderam em
audiéncias postular e negociar um desfecho satisfatério, o qual estava associado no mais das
vezes ao ressarcimento do dano sofrido na “situagdo conflituosa” (ALVAREZ, 2010, p. 61).

Além disso, segundo os pesquisadores, especialmente nos JECRIMs, verificou-se que
0 maior grau de satisfacdo das vitimas associava-se mais ao ressarcimento do prejuizo
causado pelo crime do que a aplicacdo de medidas alternativas ao autor do crime, a qual
inegavelmente tem carater sancionatorio (ALVAREZ, 2010, p. 61).

No caso da violéncia doméstica, a referida pesquisa identificou que os anseios das
vitimas estavam vinculados a cessa¢do das agressdes ¢ a “sensagdo de inseguranga”. AsSim, a
determinacdo das medidas de protecdo permite compreendé-las como “respostas satisfatorias”
pelas vitimas (ALVAREZ, 2010, p. 63).99

Mas, sobretudo, Alvarez destaca que os interesses das vitimas nos diferentes contextos

empiricos abordados ndo se confundem com a punicdo daquele que cometeu o crime:

O que estd em jogo é a superagdo do fato pelo ressarcimento dos prejuizos
causados (de acordo com o que foi observado nos JECRIMS), ou a cessacao
da violénciae da situacéo de inseguranca, que ndo necessariamente exigema
punicdo ou a priséo do agressor (de acordo com o que relataram as vitimas
de violéncia doméstica), ou, ainda, a responsabilizacdo dos agentes do
Estado, que descumpriram a lei e permitiram uma tragédia (homicidio de
Ana Moura) (ALVAREZ, 2010, p. 63).

%0 Dentre asprincipais inovacdesda lei n°11.340, de 20086, lei Maria da Penha, estdo: (i) a tipificacdo do crime
de violéncia doméstica e familiar; (ii) a criacdo de medidasintegradasde prevencdo a violéncia doméstica e
familiar; (iii) acriacdo de mecanismosde assisténcia a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar; (iv) a
prescricdo de forma de atendimento da vitima pela autoridade policial; (v) a criagdo do Juizado de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher, com competéncia civele criminal, e retirada da competéncia dos
JECRIMs para julgar crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem como a vedag¢édo da
aplicacdoda lein®9.099, de 1995; (vi) a criacdo dasmedidasprotetivas de urgéncia para a vitima; (vii) a
previsdo de assisténcia judicidria para a vitima e (viii) a previsdo de equipe de atendimento multidisciplinar.
As medidas protetivasde urgéncia antecedem o processamento do caso, podendo sua concessdo ser pleiteada ao
juiz pela autoridade policial quando do registro de ocorréncia. O afastamento do lar,domicilio ou local de
convivéncia,bem como a proibigdo de contato com a ofendida sdo exemplos destas medidas.
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O diagnostico realizado pelo GCCRIM nédo foi diferente no que se refere a esta
questdo. Em ambas as pesquisas, na perspectiva das vitimas, a auséncia da reparacdo dos
danos concentra uma das principais insatisfacbes quanto a conclusdo do processo. A
desconsideracdo enquanto parte no processo, capaz de intervir no curso do processo, também
foi destacada. E que, apesar de ter um papel relevante para instauracdo da persecucdo penal,
sustentada desde o inicio por demandas bem especificas frente ao sistema de justica — a
restituicdo, a reparacdo do bem e a protecdo contra futuras violacdes de seus direitos por parte
do réu —, a vitima recebe um tratamento desqualificante por parte do sistema de justica. Este
tratamento incrementa os sentimentos negativos da experiéncia que sofreu. Sentimentos, em
verdade, reforcados ao perceber que o conflito vivido entre ela e o réu ndo é o tema do debate
no processo. Em verdade este pouco importa. Este é esquecido no decurso do processo.

Naturalmente, “a inferioridade, a revolta, a impoténcia, a inseguranga” em relagdo a
experiéncia vivida, ndo do conflito em si, mas da relagéo entre vitima e sistema de justica — e
por que ndo dizer entre o objeto e o sistema de justica — sdo as referéncias que estardo
presentes na formacdo da sua subjetividade enquanto “ser objeto” na relagdo com a justica
criminal.

Pode-se fazer a leitura, a partir de ambas as investigacdes, de como a vitima e o
sistema penal apresentam perspectivas diversas — se ndo antagénicas — em relacdo a mesma
“situagdo- conflito”. Em verdade, as expectativas direcionadas ao sistema de justica criminal,
sobretudo a evidente ‘“busca de solugdes”, acabam gerando na vitima expectativas

irrealizadas:
Enquanto ela [vitima] enxerga uma situacdo em que foi lesada e procura
quem lhe dé voz, o sistema criminal visualiza a noticia do conflito como
trabalho a ser realizado com o fito de punir 0 acusado. Se o sistema penal
propde tdo-somente a san¢do ao réu, sem considerar a condi¢do da vitima
como sujeito presente na relacdo conflituosa, cria um hiato entre o que a
vitima anseia e o que efetivamente encontra (GCCRIM, 2009, p. 70).

Fruto de ambas as pesquisas € a orientacdo de fazer do processo penal, também, um
instrumento para a vitima obter a reparacdo dos danos sofridos, de modo a atender melhor
suas expectativas e tornar o processo penal mais factivel e 16gico para os envolvidos. Quando
ha a reparacdo do dano, o sentimento da vitima € de que a justica foi realizada (GCCRIM,
2009, p. 71).

Esta constatacdo vai de encontro ao referido discurso legitimador que trata do

“monopdlio da violéncia legitima pelo Estado e pelo Direito” e “da exclusdo da vitima do
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processo penal” como mecanismo para “abafar o sentimento de vinganca inseto ao papel de
vitima”.

As evidéncias trazidas pelos dados das pesquisas confirmam os dizeres de Louk
Hulsman (1997, p. 82-83) que denunciam que, além de o sistema penal roubar o conflito das
pessoas diretamente nele envolvidas, ndo s6 o “delinquente” acaba por ser etiquetado quando
0 problema cai no aparelho judicial, mas a vitima também o é, quando o conflito deixa de
pertencer aqueles que o protagonizaram.

Nas palavras do proprio Hulsman:

Tanto quanto o autor do fato punivel, que, no desenrolar do processo, nao
encontra mais o sentido do gesto que praticou, a pessoa atingida por este
gesto tampouco conservao dominio do acontecimento que viveu. A vitima
ndo pode mais parar a “a¢do publica”, uma vez que esta “se pOS em
movimento”’; ndo lhe é pemmitido oferecer ou aceitar um procedimento de
conciliacdo que poderia Ihe assegurar uma reparagdo aceitavel, ou — 0 que,
muitas vezes, € mais importante — lhe dar a oportunidade de compreender e
assimilar o que realmente se passou; ela ndo participa de nenhuma forma da
busca da medida que serda tomada a respeito do “autor”. [...] Quando o
sistema penal se apropria de um “assunto”, ele o congela, de modo que
jamais seja interpretado de forma diferente da que foinoinicio. O sistema
penal ignora totalmente o carater evolutivo das experiéncias interiores.
Assim, 0 que se apresenta perante o tribunal, no fundo, nadatem a ver com o
que vivem e pensam o0s protagonistas no dia do julgamento. Neste sentido,
pode-se dizer que o sistema penal trata de problemas que néo existem.

De fato, uma vez iniciado o procedimento, a vitima perde o poder de influenciar na
persecucdo penal, mesmo quando para ela ndo haja interesse em que o réu seja punido. O que
vai de encontro a reacdo da policia. Sua atitude perante os casos que lhe sdo apresentados é
automaticamente repressiva. E esta a fungdo real de “agéncia do sistema de justi¢a criminal”
que Ihe cabe.

Assim, o discurso juridico-penal que prega a legitimidade do Estado, “enquanto
expressdo da sociedade para reprimir a criminalidade e reafirmar os valores e as normas
sociais, a partir dos delitos definidos nos cédigos penais, 0s quais representam a ofensa desses
interesses fundamentais e das condig¢Oes essenciais a existéncia de toda a sociedade”, nédo
representa a expectativa da vitima. Na verdade, ele nem passa por sua elaboragéo cognitiva.
Portanto, na dindmica da resolucdo do conflito ja instaurado, é como se as vitimas nao
fizessem parte deste “ente sociedade” sobre o qual o discurso acerca das func¢des do direito
penal fala. Suas expectativas diante da atuacdo do sistema de justica criminal séo diversas.

Enquanto a vitima enxerga uma situacdo em que foi lesada e procura quem lhe dé voz,
0 sistema de justica criminal visualiza a noticia do conflito como “trabalho a ser realizado”

com o fito de punir o acusado. E, uma vez atuando exclusivamente em dire¢do a impor uma
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sangdo ao reu, sem considerar a condicdo da vitima como sujeito presente na relacdo
conflituosa, cria-se um hiato entre o que a vitima anseia e o que efetivamente encontra. E com
o fito de ocupar este espaco que a dimensdo de ilusdo do discurso juridico oficial é construida.
Trata-se de um mecanismo de legitimar sua atuagéo para a sociedade.

Zaffaroni (2001, p. 242) reconhece que a vitima de um delito acaba sempre
consideravelmente prejudicada, por isso € importante pensar a limitacdo da violéncia operada
pelo sistema de justica criminal, a partir do principio limitador da lesividade a vitima.

Em regra, quando o sistema interfere, o estrago em consequéncia da expropriacdo do
conflito é menor do que quando queda inerte. A agéncia judicial ndo pode assumir, portanto,
além dos prejuizos sofridos pela vitima, aqueles advindos da irracionalidade do sistema.
Assim,

pode ser que a lei ndo seja expressa a respeito, mas os principios elementares
de respeito a dignidade humana impdem um limite a utilizacdo — e
consequente coisificacdo — da pessoa humana: a utilizacdo da pessoa do
criminalizado para o exercicio de um poder verticalizante; para tanto se usa a
vitima mediante a expropriacdo (diriamos confisco) de seu direito lesado,
resultando sempre excessivo, pois que a agéncia judicial também tolera que
se use ainda mais a vitima, infligindo-lhe um sofrimento coma intervencgéao
do poder do sistema penacontraa sua vontade (ZAFFARONI, 2001, p. 242)

Este processo de “coisificagdo” aludido por Zaffaroni ndo se d4 apenas em relagdo ao
réu. O que “resta” de construto de subjetividade da experiéncia vivenciada pelas vitimas, ao
menos nos diagnosticos estudados, mais das vezes, esta associado “a inferioridade, a revolta, a
impoténcia, a inseguranga”. Como ja foi dito: a formacao da subjetividade de seu “ser objeto”
na relacdo com a justica criminal. O que ocorre, em um contexto de adesdo subjetiva a
barbarie,, € a manipulacdo destas subjetividades em prol de ocultar as referidas fendas da
disfuncionalidade produzidas pelas incoeréncias entre discurso juridico penal e prética
criminal.

Se, como foi dito, a0 menos para os casos de furto e roubo, a reparagdo dos danos
sofridos atenderia melhor as expectativas das vitimas, tornando a relacdo com o sistema de
justica criminal mais factivel e l6gica para esses envolvidos, e considerando que 0s interesses
das vitimas nos diferentes contextos empiricos abordados ndo se confundem com a punicao
daquele que cometeu o crime, por que ndo questionar a legitimidade do Estado enquanto
contentor do “monopdlio da violéncia legitima pelo Estado e pelo Direito” e disciplinador da
vinganga insita a qualquer vitima?

Sobre o0 tema em questdo, destaca-se o artigo intitulado Delinquéncia urbana e

vitimizacdo das vitimas, escrito por Zaffaroni (2010, p. 41), no qual apottaam-se algumas
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importantes reflexdes. O autor destaca a seletividade realizada pela comunicacdo de massa ao
escolher quem seré projetado enquanto vitima, e a manipulacdo e a construgdo da vitima herdi
que se procede em sequéncia. Segundo ele, as demais vitimas “carecem de imagem ¢ de voz,
sdo diretamente ignoradas e ndo sdo consideradas como tais pela opinido corrente (sdo
invisibilizadas)”. Um oportunismo politico, segundo ele, que explora a subjetividades nédo

elaboradas. Em sintese:

(a) Esta crescendo, de forma perigosa, umatendéncia acentuada a manipular
algumas vitimas, explorando e aprofundando sua patologia mediante sua
elevacdo a condigdo de herdi.

(b) A manipulagdo tem resultados politicos que colocamem risco o Estado
de direito, levando-se em conta que, na atualidade, as estruturas politicas sdo
cada vez mais débeise 0s meios de comunicagéo, inversamente, cada vez
mais fortes.

(c) Estas manipulag@es provocam um alivio passageiro na vitima, mas na
realidade constituem uma revitimizacao, sob a forma de um verdadeiro
cinismo vitimizante (ZAFFARONI, 2010, p. 54).

Nessa esteira, destaca-se que nas investigacdes estudadas observou-se que vitimas e
réus estdo muito préoximos em suas perdas, insatisfacdes e percepcBes. Tanto vitimas como
réus consideraram “a violéncia e o trauma” como o subproduto da experiéncia com sistema de
justica criminal. A manipulacdo — por que ndo dizer politica — e a exploracdo destas
subjetividades acabam por representar o espaco em que “se funda ¢ se reproduz o capital
simbdlico, produtor de subjetividades e assujeitamentos” (MALAGUTI BATISTA, 2012, p.
310).

Como foi destacado no relatério final da pesquisa elaborada pelo GCCRIM, h&a uma
perspectiva nesta engenharia de manipulacbes que é a grande responsavel pela

retroalimentacdo da logica da violéncia no sistema de justiga criminal:

[...] porque como a vitima é vista como objeto, s6 consegue retomar o poder
pela violéncia, ai ela exige castigo. Se ela ndo é sujeito, é objeto, usa a
violéncia como comunicagdo de seu poder, na medida em que perde a
capacidade de mediar, por meio da comunicagdo. A vitima-objetondo pode
obter justica e ndo consegue ser escutada, entdo sera sujeito pela violéncia,
pela violéncia imaginaria, pela imaginacdo de que 0s réus tém que ser
castigados, que sofrer, s6 assim sera restabelecida a justica. (GCCRIM,
2009, p. 80).

Considerando, como reconhece Alvarez (2010, p. 14), que o “consenso em torno da
ideia de que a presenca da vitima no espaco publico contemporaneo acarreta uma ruptura
profunda na sociedade moderna” deva ser submetido a “maiores reflexdes”, primordial ¢

considerar “o fervor punitivo vivido na sociedade contemporanea”.
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Sobre a questdo da realizacdo das expectativas das vitimas, talvez se deva considerar
que ndo sera no interior do sistema penal que sua satisfacdo serd encontrada. Pois ainda que se
possa demonstrar que a vitima ndo tem uma ideia vindicativa, corre-se o0 risco de a satisfacéo
da vitima ser concretizada em um direito penal mais repressivo do que ja o conhecemos.
Afinal, como destaca Vera Malaguti (2012, p. 317), tem-se por “tarefa primordial desconstruir
a “adesdo subjetiva a barbdrie” e propor novos horizontes de sociabilidade e a construcdo de
novos espacos coletivos”. Precisamos romper com a associacdo simbolica entre poder

punitivo e o surgimento do Estado no desenvolvimento histérico do capitalismo.

5.2 Vitimas e trauma

Com base em uma agdo criminal que tramita na 23% Vara Criminal da Comarca da
Capital do Rio de Janeiro (processo n® 2008.0001.051937-8), destacaremos alguns “discursos
vitimais” que, sem cair em generalizagoes e sem fazer julgamentos de mérito ao referido
processo, emergem na pratica judicial. A escolha do presente processo se deu por ele
representar um tipo de “caso emblematico”, onde estdo conjugados diversos fatores — COmMo
violéncia a integridade fisica da vitima, participacdo de assistente de acusacao, producdo de
laudos e pareceres médicos e psiquiatricos, divulgacdo midiatica dos fatos investigados — a
partir dos quais é possivel tecer algumas andlises referentes ao atual espaco das vitimas no
sistema de justica criminal brasileiro.

Segundo a dendncia do caso, em fevereiro de 2008, um jovem teria ofendido a
integridade corporal de um senhor em uma briga, causando-lhe lesdes corporais de natureza
grave, conforme atestava o laudo de exame de corpo de delito feito a época. Em tese, o rapaz
teria incorrido por suas condutas nas san¢des penais do art. 129, § 1°, inciso | e |1, do Cddigo

Penal, concomitantemente com o art. 61, inciso |1, do mesmo diploma legal.®!

91 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

§ 1° Se resulta:

Lesdo corporal de natureza grave

I - Incapacidade para asocupaces habituais, por maisde trinta dias;

11 - perigo de vida;

Pena - reclusdo, de uma cinco anos.

Art. 61 - S3o circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime:
I1 - ter 0 agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;
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O referido laudo de exame de corpo de delito ndo foi conclusivo, solicitando pareceres
psiquiatrico e neurolégico complementares, a fim de atestar provavel doenca diagnosticada:
sindrome pos-traumatica. Quando juntados aos autos do processo, os referidos pareceres
indicavam que pelo exame neuroldgico ndo constavam “alteragdes de cunho objetivo filidvel
ao evento traumatico”, mas pelo exame psiquiatrico confirmava-se a referida hipotese.

De posse dessa constatagdo, o Ministério Publico requisitou aditamento da dendncia,
para que ao invés de responder por lesdes de natureza grave, que ocasionam incapacidade
para as ocupagOes habituais, por mais de trinta dias e perigo de vida, 0 acusado fosse acusado
por lesdes de natureza grave que tinham resultado em enfermidade incuravel (art. 129, § 2°,
inciso 11, do Codigo Penal®?). A sancdo penal no primeiro caso seria de 1 a 5 anos, € no
segundode 2 a 8 anos.

O juizo onde tramitava o processo solicitou que uma consulta médica viesse aos autos
a fim de obter esclarecimentos detalhados sobre a sindrome pé- traumatica. Eis o que relata a

referida consulta nos termos em que foi apresentada ao tribunal:

Em resposta ao oficio nimero 925/2011/OF de 15.03.2011, referente ao
processo numero 0052565-55.2008.8.19.0001 (2008.001.051.937-8), esta
perita presta os esclarecimentos solicitados pelo D. Juizo.

O exame direito realizado junto ao Sr. Salino Oliveira Rangel pelos peritos
legistas (da Clinica Médica, da Neurologia e da Psiquiatria), somado a
analise de suacurva biografica e histéria clinica, permite-nos concluir que o
mesmo encontra-se acometido de uma sindrome cerebral organica, Sindrome
pos-traumatica (Classificagdo Internacional de Doencgas, 102 revisdo, sob
cédigo F07.2).

A sindrome pos-traumética é uma alteracdo da personalidade e do
comportamento que constituem um transtorno residual do traumatismo
encefélico sofrido. No caso, ha prejuizos cognitivos, afetivos e volitivo. Nao
hé& obnubilacdo da consciéncia. Tal sindrome gera grave comprometimento
social/interpessoal.

Considerando a permanéncia das sequelas psiquicas, também descritas em
laudo médico do neurologista assistente emitido em 17.06.2009, o qual
descreve alteragdo e agressividade, esta perita considera que o quadro
apresentado se encontrabem estabelecido, possuindo carater permanente,
ndo passivel de cura.

Considerando o exposto, esta perita ratifica integralmente seu laudo pericial.

Essa acdo penal teve grande espetacularizacdo a época dos fatos, a qual além de ser
noticiada na midia local, impressa e televisionada, mobilizou “passeata” organizada por

amigos e familiares perto do local do crime em prol da condenagéo do acusado.

92 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:
§ 1° Se resulta:

Leséo corporal de natureza grave

§ 2° Se resulta:

Il - enfermidade incuravel,

Pena - recluséo, de dois a oito anos.
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Além disso, ela ganha destaque por haver um maior protagonismo da vitima no curso
da acdo penal. Isso se deu em virtude da habilitacdo de assistente de acusagéo, prevista em
nossa legislacdo processual penal em seus arts. 268 e seguintes do Codigo de Processo Penal.
Por tais dispositivos é facultado ao ofendido ou seu representante legal a intervencdo como
assistente do Ministério Pablico, em todos os termos da acdo publica. E permitido a este ator
processual propor meios de prova, requerer perguntas as testemunhas, participar do debate
oral e arrazoar 0s recursos interpostos pelo Ministério Publico, ou por ele proprio, como a
apelacéo (art. 598 do CPP).

No caso em analise, alem de ter exercido os direitos que Ihe sdo assegurados pela
legislacdo processual citada acima, o assistente de acusacdo forneceu ao Juizo informacdes do
tipo: (i) abaixo assinado dos moradores do prédio onde a vitima trabalhava, e onde ocorrera o
fato, enaltecendo o carater da vitima em detrimento do réu; (ii) informacdes e documentos
juntados aos autos acerca da passeata realizada, cujos folhetos de divulgagéo reproduziam
falas do género: “Convocagdo para passeata contra a covardia sofrida pelo porteiro ...” 0U
“Mais um ataque de pitboy covarde ... o monstro enfurecido, que junto com outro animal,
arrombou o portdo adentrando a galeria, usou de toda sua truculéncia e crueldade agredindo
Salino”. Consta nos autos, ainda, que em suas alegacodes finais o assistente de acusacédo clama
pela aplicacdo de pena mais severa do que a defendida pelo proprio Ministério Publico.

Em suma, a acdo penal criminal relatada, de fato, representa um exemplo de maior
participacdo da vitima na relacdo processual criminal. No entanto, ela também evidencia qual
0 espaco hoje reservado as vitimas na esfera criminal: ndo h4 alternativa para além de pleitos
eminentemente punitivistas. O instrumental processual habilitado a participacdo da vitima
reforga esta expectativa ao equiparar sua participacao a do 6rgdo acusador.

Na&o se esta afirmando que é responsabilidade da vitima uma postura diversa, tendente
ao reconhecimento ou a reparacdo, quando se esta no ambito da justica criminal. Afinal, como
vimos, aqueles ndo sdo pressupostos deste modelo de justica, o qual, ao revés, é o espago por
exceléncia para a realizagdo do poder punitivo.

Por outro lado, importa observar que hoje ele conta com o reforgo de outros saberes
que estdo igualmente orientados para a logica punitiva. No caso em questdo, o poder médico
(representado pelos laudos que atestaram a sindrome pds-traumatica da vitima) e o poder
midiatico confluiram para que o desfecho final da acdo penal fosse 0 mais severo possivel.

Em especial, a identificacdo do trauma a figura da vitima é um discurso que esta cada

vez mais recorrente no ambito criminal.
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Nesse sentido, como bem salientado por Analicia Sousa (2014, p. 35), a figura da
vitima tem recebido destaque em debates sobre a violéncia, que se disseminam por toda a
sociedade, e estdo presentes nos discursos midiaticos. Para ilustrar, a autora menciona matéria
especial da revista Veja (2012, p. 90) sobre trauma, na qual s&o apresentadas estimativas
sobre 0 grande numero de pessoas vitimadas pela violéncia nos centros urbanos. A
reportagem sugere que esses casos referem-se a ocorréncia de crimes e a matéria assevera que
as “vitimas da violéncia urbana tém de lidar com a doenca [0 estresse pos-traumatico] em toda
a parte do planeta. Estima-se que 10% dos brasileiros sofram do transtorno, sobretudo os
moradores das grandes cidades”.

Para Sousa (2014, p. 54), “a valorizacdo da vitima e de seus padecimentos se insere
em um contexto de superestimacdo da subjetividade individual, no qual os fendmenos
emocionais e mentais, assim como o bem-estar e a felicidade pessoal tém proeminéncia ante o
social”. O argumento da autora, com o qual se concorda, é de que o0 excesso de referéncia ao
psicoldgico tem contribuido para impulsionar um amplo processo de medicalizacdo da
sociedade. E mais, frente ao exemplo da acdo penal referenciada acima, percebe-se que a

disseminacao dessa perspectiva €, também, punitivista.

5.2.1 Estamos todos traumatizad 0s?

A psiquiatria e depois a psicanalise, desde a segunda metade do século XIX, passaram
a desempenhar um papel importante no reconhecimento do traumatismo psiquico e na
compreensdo de seus mecanismos. Eliacheff e Larviére relatam que

os psiquiatras ingleses, franceses, alemaes e americanosdo final do século
XIX se interessaram inicialmente pelas sequelas psicolégicas dos
acidentados nas estradas de ferro. A comecar pelo psiquiatra alemao
Hermann Oppenhem, que desde 1884 falava de “neurose traumatica” para
designar as perturbac6es causadas por acidentes ferroviarios: pesadelos,
lembrancas intrusivas, humor instavel, hipersensibilidade, isolamento,
distinguindo pela primeira vez as consequéncias psicolégicas das feridas
fisicas (ELIACHEFF, LARIVIERE, 2012, p. 28).

Nesse sentido, Joel Birman (2014, informacdo verbal)®® explica que, se em um

movimento inicial, o qual pode ser identificado como o primeiro momento da psicanalise,

93 Conferéncia Trauma e impasses nos processos de subjetivacdo na contemporaneidade, palestra concedida
pelo Professor Joel Birman, no Coloquio Subjetivacfes e gestdo de riscos na atualidade - Instituto de Medicina
Social — UERJ. Rio de Janeiro, no dia 17/10/2014,das9h a 10h20.
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Freud pensou que o trauma era ligado ao que ele chamou de “seducao sexual”, outras teorias
se desenvolvem a partir da primeira guerra mundial e criam outra concepg¢do do trauma onde
0 (ue estaria em jogo seriam processos neuropsiquiatricos e neurobiologicos. A ideia de
choque cerebral é incorporada a teorizagdo do trauma.

Assim, na segunda metade do século XIX, segundo Birman (2014, informacéo verbal),
a questdo do trauma entra na discussdo dos acidentes de trabalho e dos acidentes ferroviarios
no continente europeu, por ocasido de criacdo da rede ferroviaria a partir da revolucao
industrial. A busca por compensac@es pelos efeitos traumaticos produzidos pelos processos de
trabalho evidencia o confronto entre trabalhadores e o capital, mediado pelo Estado. A entrada
da questdo do trauma nessa discussdao impulsiona a criagdo de uma categoria psicopatolégica:
a “simulagdo”. A invencdo de uma doenca, que na realidade ndo se possui, com vistas a obter
lucros indevidos se constitui como residuo do confronto entre as mas condicdes de trabalho e
a maneira pela qual o capital promovia 0s seus imperativos de producao.

A categoria de simulacdo nesse contexto significa estabelecer uma diferenca entre os
verdadeiros traumatizados e os falsos traumatizados, os traumatizados verdadeiros e 0s
traumatizados mentirosos (BIRMAN, 2014, informagdo verbal).

Eliacheff e Larviére explicitam que, depois da primeira guerra mundial, seus milhares
de “traumatizados” passaram a ser um campo de observacao privilegiado para os psiquiatras e
psicanalistas. A descricdo clinica das perturbacGes psiquicas dos combatentes foi
aperfeicoada, pois se tratava ndo apenas de observar, mas também de descobrir 0s
simuladores para reenvia-los ao combate. Segundo os autores:

no contexto militar, a realidade de um acontecimento capaz de provocar um
traumatismo ndo é discutivel. O papel dos psiquiatras é verificar se 0s
bombardeios, a vista dos companheiros destrogados ou as condigfes devida
nas trincheiras traumatizaram efetivamente o combatente. Nesse caso ele
serd retirado dazona de combate ou, caso seja um simulador, reenviado ao
front” (ELIACHEFF, LARIVIERE, 2012, p.28).

A questdo fulcral dessa mudanca de perspectiva, segundo Birman (2014, informacao
verbal), foi trazer para o publico a experiéncia do traumatizado, antes confinada ao espago da
intimidade e privacidade. Explica, o professor, que o trauma era uma experiéncia de
sofrimento individual, privado e intimo, ndo ganhando féruns de sua dimenséo publica, sendo
os traumatizados protegidos ou ndo expostos a producdo publica. Segundo ele, o exemplo
mais marcante disso é o inicio da historia da psicanalise quando Freud inventa a categoria de
seducdo ou abuso de sexual, condicdo de possibilidade da producdo das psiconeuroses. O

abuso, nesse contexto, estava restrito a intimidade, diferentemente do que ocorre em nossa
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contemporaneidade. Naquele contexto ele estava restrito ao espago estritamente intimo e
privado, da moralidade das familias, da protecdo criada pelo poder patriarcal.

Esse cenario se transforma a partir dos anos 1970 e 1980, quando reaparece a figura da
crianca como figura ligada ao campo do traumatico e do abuso e a figura da mulher em torno
da questdo do estupro, davioléncia sexual e do assédio sexual.

Explica Birman (2014, informacdo verbal) que nesse contexto se da uma virada
importante na historia do traumatismo na nossa tradicdo, quando comegam a surgir relatos de
criancas que sdo abusadas pelos pais. S&o relatos que ganham grande repercusséo
internacional, midiatica. Os casos sdo publicamente relatados e a figura dos pais humilhada e
o0 sofrimento das criangas exposto. Segundo o autor, essa configuracdo vai articular uma nova
guestdo importante: esses personagens traumatizados, criancas ou mulheres, serdo concebidos
como vitimas.

Trata-se da categorizacdo dos traumatizados como vitimas e dos traumatizados
marcados por um sofrimento moral. E um tridngulo onde o trauma esta no vértice superior e
na base o sofrimento moral, de um lado, e a vitima, de outro. Essa seria a configuragédo do
trauma que comeca a se desenhar a partir dos anos 1970 e 1980, quando ele deixa a cena da
intimidade e da privacidade e penetra no espaco publico, tornando-se bandeira de luta politica,
como do movimento feminista. Além disso, por se tratarem de vitimas, essa midiatizacdo e
publicizacdo da questdo do trauma se associa a judicializacéo e a criminalizagdo do abuso e da
violéncia contra criangas e mulheres (BIRMAN, 2014, informacao verbal).

Birman (2014, informacdo verbal) ainda identifica um terceiro tempo na reflexao
sobre 0 traumatismo e as vitimas, o qual ocorre apds o retorno aos Estados Unidos dos
veteranos vencidos na Guerra do Vietnd (1964-1973).

O pais estava abalado por sua grande primeira derrota em nivel internacional, ao
mesmo tempo que precisava administrar um exército de humilhados e ofendidos. Os
veteranos foram identificados com a figura da derrotada da sociedade, mas, igualmente,
angariaram uma certa compaixdo publica a partir das alegadas sequelas decorrentes da
experiéncia de guerra. Muitos deles, segundo Eliacheff e Larviere, ficaram conhecidos por

adotar um comportamento agressivo e até antissocial:

Foi nesse momento que o psiquiatra americano Shatan reinventou a neurose
de guerra, sob o vocabulo do Post-Vietham Syndrom (Sindrome Pés-Vietna)
ou PVS: a saber, revivescéncia traumatica, estado de alerta permanente,
sentimento de incompreenséo, agressividade e perturbacdesde conduta — o
conjunto pode ser resumido em uma “transfiguracdo da personalidade”
(ELIACHEFF; LARVIERE, 2012, p. 34).
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A partir de entdo os veteranos de guerra passaram a cobrar do Estado e das
companhias de seguradora compensacdes pelo que foram obrigados a fazer e a sofrer durante
a experiéncia de guerra. Isso perante a midia, em pleno espaco publico. Para obter a
reparacdo, ex-combatentes e psiquiatras lutaram contra a administragdo dos veteranos, que foi
obrigada a abrir centros de diagnosticos e tratamento, receber queixas e distribuir
compensacdes. Fruto desse processo € a fusdo do post-vietham syndrom com o post-traumatic
stress disorder (transtorno de estresse pds-traumatico ou sindrome pos-traumatica), com a
posterior introducdo dessa nomenclatura na classificacdo psiquiatrica nos anos de 1980. Como
explicam Eliacheff e Larviére:

A psiquiatria evoluiu e, com ela, a condi¢do de vitima. Por volta de 1980,
essa disciplina sofreu uma profunda ruptura de pensamento cujo efeito foi o
de transformar as relagBes entre as vitimas e os profissionais dadrea. Com a
criacdo de uma nova categoria clinica, o PTSD (Post-Traumatic Stress
Disorder), ou transtorno de estresse pos-traumatico, e o nascimento de uma
disciplina, a vitimologia, os psiquiatras passaram a dispor de instrumentos de
identificacdo e de qualificacdo e puderam globalizar essa nocgéo
(ELIACHEFF; LARVIERE,2012, p. 35).

Eliacheff e Larviére (2012, p. 35-36) explicam como essa mudanca de orientacdo da
psiquiatra americana influenciou a condicdo de vitimas na Franga. Segundo os autores, a
classificacdo das doengas é antiga na medicina, e a psiquiatria ndo escapa a essa maxima. Em
1952, a Associacdo Americana de Psiquiatra publica a primeira versdo do DSM (Diagnostic
and Statistical Manual for Mental Disorders ou Manual Diagnostico e Estatistico de
Transtornos Mentais). Na terceira verséo do DSM, publicado em 1980, as nomenclaturas
foram mudadas sob a alegacdo de necessidade de uma evolugédo cientifica, passando pela
elaboracdo de uma linguagem comum a todas as orientacdes clinicas. No entanto, isso ndo

deixou de ser alvo de criticas:

Jando se trata de umaclinica do sujeito apoiando-se nas teses precedentes
psiquiatricas e psicanaliticas, mas de uma “abordagem clinica puramente
descritiva” que se quer ateorica, excluindo a subjetividade do psiquiatra na
direcdo de uma infinidade de “perturbagdes” e “problemas” estabelecidos
por especialistas americanos. Agora, como em um questionario de multipla
escolha, basta assinalar os sinais aparentes para fazer o diagndstico de uma
certa afeccdo. A versao freudiana psicossexual desaparece, porque ja nao é
compativel com a linguagem das correntes dominantes da psiquiatra. O
termo neurose, que preenchia a descoberta freudiana em um sentido
totalmente diferente (conjunto de sintomas e problemas funcionais, cuja
origem era — sem que se pudesse provar — uma patologia nervosa) é
conservado nasua acepgao antiga até desaparecer completamente no DSM-
IV (1992) (ELIACHEFF; E LARVIERE, 2012, p. 36).
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De acordo com Eliacheff e Larviere (2012, p. 37), no momento de sua publicacdo o
DSM-IV provocou enorme polémica nos Estados Unidos, tendo sido entendido como “falsa
ciéncia, negacdo de subjetividade (posto que o conceito foi esvaziado), normalizacéo social de
todas as formas de desvio, reificacdo do homem neuronal, alianca culpada com a inddstria
farmacéutica”. Ainda assim, na Franga, a Classificacdo Internacional das Doencas (CIM) da
Organizacdo Mundial de Saude, que se pauta pelos mesmos principios que 0 DSM - 111 e IV,
impds-se e determinou que cada estabelecimento publico ou privado adotaria a referida
classificacdo, a qual foi igualmente estendida para o ensino, os planos de saide e as normas
para publicacdo cientificas.

Sobre esse fato, Birman (2014, informag&o verbal) destaca que foi a partir da insercéo
da categoria da sindrome pds-traumatico no cédigo do DSM Norte Americano, tornando-se
uma categoria nosografica importante e identificando-se com a prépria ideia de trauma, que
todos passamos a estar expostos ao traumatizavel.

Agora, ao lado do triangulo trauma-sofrimento moral-vitima, sofrimento e vitima
estardo centrados em torno desse operador da experiéncia que € a sindrome pos-traumatica.
Sindrome pos-traumatica € o meio pelo qual qualquer um pode ser perfeitamente
traumatizado.

Porém, o que as vitimas ganharam com essa nova nomenclatura?

A nova formulagdo (estado de estresse pos-traumatico), sob uma aparéncia
anddina (existéncia de um acontecimento estressante patente, que provocaria
sintomas evidentes de ansiedade na maior parte dos individuos), elimina toda
e qualquer subjetividade: se a vitima viveu um acontecimento e apresenta
sinais clinicos de PTSD, trata-se entdo de uma auténtica vitima. As
perturbaces podem acontecer com qualquer pessoa, sem levar em conta
seus antecedentes. Trata-se de uma reacdo normal, ou seja, precisamente
“dentro da norma” (ELIACHEFF; LARVIERE, 2012, p. 38).

Para Eliacheff e Larviére (2012, p. 38-41), a sindrome pos-traumatica passa a ser
considerada uma reagdo normal, “é a vitima que emerge na ingenuidade psiquiatrica”. Essa
simplificacdo conduz a “uma normalizacdo generalizada dos individuos em nossas
sociedades”. Nesse contexto, agressores e carrascos, sob a alegacdo de apresentar
perturbacdes podem fazer-se reconhecer vitimas. “Eis que uns e outros se tornam vitimas na
mesma condic¢do, pois apresentam perturbagdes ligadas a um traumatismo psiquico [...]
excluir o contexto e considerar apenas os sintomas permite ampliar ainda mais as fronteiras
dos fenomenos vitimarios”.

Para Birman (2014, informacdo verbal), foi a partir dessa caracterizacdo, desse

cenario, do pos-guerra, ligado, portanto, a contingéncia da experiéncia de guerra, que a
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categoria da sindrome pos-traumatica vai ser deslocada para uma série de condicfes sociais
outras que se apresentavam na contemporaneidade. De refugiados de guerra a vitimas de
catastrofes naturais, todos esses personagens passaram a ser caracterizados como marcados
por experiéncias traumaticas.

A caracterizacdo da sindrome pds-traumatica se expande aos precarizados e a
miserabilidade social que comeca a crescer de uma maneira vertiginosa a partir dos anos
1990. Esse contingente populacional se torna objeto de caridade publica, ajuda publica,
ganhando atengdo de organizagdes ndo governamentais e sendo alvo de politicas de Estados.
Para Eliacheff e Larviere,

com a extensdo da ajuda humanitaria as populagdes civis e aos refugiados
pelas guerras, o conceito de PSTD dissociou-se da Guerra do Vietnad. De
fato, a ideia segundo a qual as perturbagBes sdo normais e podem acontecer
com qualquer um é vélida paratodas as populagdes oprimidas e deslocadas,
e tende a provar que a sindrome do estresse pos-traumatico € distinta de
outras perturbages mentais (ELIACHEFF E LARVIERE, 2012, p.41).

A questdo do trauma, assim, sai de uma condicao de excecdo, de negatividade, desde a
segunda metade do século XIX a virada da primeira guerra mundial, para se tornar uma
categoria psicopatologica importante para o contexto da contemporaneidade. Quando foi
positivada, transforma-se num campo possivel da experiéncia de qualquer um de nos,
deslocando-se do campo do patoldgico para se colocar no campo da normalidade.

Assim, a despeito da polémica em torno do reconhecimento do PTSD, por representar
uma constru¢do ocidental destinada a impor um modelo “médico’ aos sofrimentos dos povos
em guerra e favorecer a emergéncia de uma inddstria do traumatismo, Eliacheff e Larviére
(2012, p. 41) explicam que a associacdo da sindrome pos-traumatica ao reconhecimento da
vitima prosperou, encontrando, inclusive, na vitimologia, um exemplo desse sucesso.

Depois dos DSM-111 (1980) e DSM-1V (1992), a condicdo de vitima se confirma a
partir do momento que o sujeito “vivenciou” o acontecimento traumatico. E para conquistar
legitimidade social e, sobretudo, conservar o relato vitimario, a caucao psiquiatrica tornou-se
indispensavel. O psiquiatra faz a vitima:

A palavra da vitima potencial j& ndo é suspeita, a duvidase situa noclinico,
que pode ou ndo certificar que seu paciente é vitima. Nesse sentido, ele
procura a certeza do acontecimento traumatico, suas consequéncias e a
auséncia de antecedentes psiquiatricos. Com todos esses elementos, é ele que
pode afirmar se seu paciente € ou ndo vitima. A distin¢ao entre verdadeiro e
falso continua a existir, mas deslocada para o clinico: ele fez umbom ouum
mau diagnostico?” (ELIACHEFF; LARVIERE, 2012, p.42).
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Nesse contexto, a psiquiatria do final do século XX amplia consideravelmente seu
campo de atuacdo. Segundo Eliacheff e Larviere (2012, p. 42), no entanto, trata-se de apenas

um elemento do vasto mercado do bem-estar:

O ‘sofrimento psiquico’ ja ndo se reduz a doenca mental: o ‘mal-estar’, que
pode necessitar de uma intervengdo medicamentosa ou psicoterapéutica
produziu um aumento consideravel das necessidades de tratamentos
psiquiatricos, ao mesmo tempo que uma ‘verdadeira culturada infelicidade
intima se instituiu em nossa sociedade’, tendo por corolarioa exigéncia do
‘bem-estar’. Nesse contexto, toda pessoa que sofre pode reivindicar a
condi¢do de ‘vitima’ e ser considerada como tal: seu sofrimento é uma
injustica; ndo sofrer torna-se um direito.

Nesse sentido, Analicia Sousa (2014) alerta para o fato de que hoje vivemos o tempo
da “consagracdo das vitimas nas sociedades de seguranga”. Em artigo dedicado ao tema, a
autora busca evidenciar como a valorizacdo da vitima e de seus padecimentos se insere em um
contexto de superestimagdo da subjetividade individual no qual os fenémenos emocionais e
mentais, assim como o0 bem-estar e a felicidade pessoal tém proeminéncia ante o social
(SOUSA, 2014, p. 50).

Sousa explicita que a cultura de bem-estar pessoal é relacionada ao fato de os
fendmenos mentais e emocionais ocuparem em meados do século XX lugar central na
existéncia humana em prol do aumento de satisfacdo individual. “Os desejos elevados ao
status de necessidades” (SOUSA, 2014, p. 31)

Citando Zygmunt Bauman,®* a autora argumenta que nas sociedades de consumo, a
promessa da satisfacdo dos desejos humanos esta ligada a adocdo de certo estilo de vida de
bem-estar pleno em que a felicidade se tornou um projeto realizavel no aqui e agora — sem
qualquer referéncia as condigdes de existéncia (SOUSA, 2014, p. 31).

Para Sousa em seu itinerario de vida feliz, os individuos sdo estimulados a investir ndo
sO na autorrealizacéo e satisfacdo propria, mas também a se prevenir de provaveis infortanios
que ameacem 0 seu bem-estar, fato que vem ocasionando nos Ultimos tempos a ampla
disseminacdo da nogéo de risco. A autora alerta para o fato de que “a prevencdo de riscos ao
bem-estar de cada um é instrumentalizada pela mobilizacdo da ansiedade, dos medos e
inseguranga”. E nesse sentido que autora vai argumentar que “a superestimagdo da
subjetividade nas sociedades contemporaneas, expressa na valorizacdo dos fendmenos
mentais e emocionais, ou, ainda, na importancia conferida ao bem-estar e a felicidade pessoal,
vem alterando também o modo como os padecimentos mentais sdo percebidos” (SOUSA,
2014, p. 31).

9% BAUMAN, Z. Vida Liquida. Rio de Janeiro: Jorge ZaharEd., 2009.
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Para Ehrenberg® (2004, apud SOUSA, p. 32), hoje nenhuma doenca, assim como
nenhuma situacdo social vista como um problema, é abordada sem que se faca mengdo ao
provavel sofrimento experimentado pelo individuo e ao restabelecimento de seu bem-estar
psiquico. Com isso, avalia aquele autor, as referéncias aos padecimentos mentais vém
permeando toda a vida social, sendo associadas desde a um simples desconforto até uma
doenga.

A forma como o sofrimento psiquico vem sendo apreendido atualmente envolve ainda
certa concepcdo quanto as responsabilidades sobre ele, dividindo a populacdo entres os
individuos atentos, preocupados com medidas preventivas para a propria seguranca e saude,
denominados como vitimas; e 0s que, por seus comportamentos e/ou caracteristicas, oferecem
riscos aos demais, ou seja, 0s agressores (VAZ, 2010).

Sousa (2014, p. 33) ainda alerta para o fato de que o estimulo a satisfacdo imediata de
vontades individuais tem contribuido para a multiplicacdo de demandas judiciais, na busca
incessante pela felicidade em todos os contextos da vida. Para a pesquisadora,

em um contexto socio-histérico no qual o dado psicoldgico tem
proeminéncia ante o social, com énfase para a felicidade pessoal e a
identificacdo e prevencao de possiveis prejuizosao bem-estar de cada um,
parece vigorar a concepcdo de que os padecimentos mentais podem ser
provocados por toda sorte de eventos, ou ainda, de que a vitima sofre por
culpa do outro, do malvado. Desse modo, a ela serdo dispensadas medidas de
reparacgdo e tratamento, enquanto que a este Gltimo, visto como responsavel
por seu tormento, restara a aplicacdo de medidas punitivas (SOUSA, 2014,
p. 34).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a promocgdo de certa perspectiva vitimizante na
atualidade tem contribuido ativamente para a judicializacdo dos conflitos sociais, ou seja, para
a producdo de demandas ao tribunal de justica, e a outros mecanismos para-judiciarios que
adquirem centralidade na resolucdo de todo tipo de probleméatica que atinge a vida em

sociedade.

5.3 Vitimas e vinganca

9 EHRENBERG, A. Les changementsde la relation normal-pathologique. A propos de la souffrance psychique
et de la santémentale. Esprit,p. 133-156, maio 2004.
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Sob o titulo “Dias de intolerancia”,°® o site eletronico G1, portal de noticias do jornal
0 Globo, publicou matéria jornalistica, em julho de 2014, em que pretendia relatar e
problematizar os casos de linchamentos registrados no primeiro semestre daguele ano no
Brasil. A chamada da reportagem da a tonica da abordagem: “a barbarie, no Brasil, ndo tem
lugar nem rosto. Atinge quase todos os estados, esta nas redes sociais e ja vitimou mais de 50
pessoas no 1° semestre de 2014. A epidemia de linchamentos tem explicagao?” (G1, 2014).

A reportagem relata os 50 casos mais divulgados na midia naquele periodo, buscando
apresentar os detalhes dos crimes, suas vitimas, a origem, seus autores, suas causas €
consequéncias: “as faces da intolerancia”.

De modo geral, o jornal alardeia 0 aumento das ocorréncias de linchamento. Em
momento algum é problematizado o possivel crescimento dos casos registrados por serem
hoje facilmente midiatizados e divulgados pelas redes sociais. Por outro lado, € dado destaque
ao fato de ndo haver estatisticas criminais no Brasil que contabilizam especificamente 0s
linchamentos, enquadrando-os como crimes de lesdo corporal ou homicidio, quando, na
verdade, seriam ‘“‘aprisionamentos, espancamentos coletivos e cenas barbaras que ja fizeram
vitimas em quase todos os estados do pais” (G1, 2014).

A matéria divulga a informacdo de que os pesquisadores dedicados ao tema
consideram que esse tipo de “catarse coletiva” ocorre principalmente em bairros de periferia
0s quais estariam dominados por uma sensagdo de inseguranga constante: “assim, se o bairro é
assolado por uma onda de roubos, e a policia ndo age, aumenta a chance de que os moradores
recorram a justica com as préprias mdos contra quem rouba na vizinhanga”. Assim, os casos
noticiados no ano 2014 confirmariam a tese de que: “a maioria dos justicamentos ocorreu em
bairros pobres. Os alvos foram suspeitos de crimes que lideram as estatisticas nacionais:
roubos, estupros, homicidios, atropelamento, agressdes a mulheres e criangas” (G1, 2014).

A noticia ainda apresenta o linchamento como uma “pratica de assassinatos por
multiddes” comum desde a antiguidade, quando era direcionado a pecadores e bruxas. Hoje,
“os justiceiros” seriam grupos que desafiam o poder do Estado e a ordem juridica
estabelecidos sob o0 pretexto de que a justica é falha. No entanto, os linchamentos ndo mais
seriam a Unica forma de se “fazer justica com as prdprias maos”, estariam ao lado das
milicias, dos grupos de exterminio, dos tribunais do trafico, dos jaguncos, dos falsos super-
herdis, e das praticas de “limpeza social” (eliminacdo de individuos socialmente rejeitados,

como criminosos, sem-teto, moradores de rua) (G1, 2014).

9 G1. Dias de Intolerancia. 3 de julho de 2014. Disponivel em < http://gl.globo.com/politica/dias-de-
intolerancia/platb/#inicio>. Acesso em 30 de out. de 2014.
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A conclusdo sugerida sobre o tema é generalista e alarmista. A “sensacdo de
insegurancga, impoténcia, auséncia do Estado e das instituigdes” seriam 0S principais motivos
apontados por especialistas para a ocorréncia de acdes de intolerancia coletiva. Em tese, pela
reportagem, “o Vvelho-atual discurso bandido bom é bandido morto endossava esse tipo de
acao” (G1, 2014).

Uma nova questdo ¢ incorporada ao debate sobre a “barbarie” a partir do ocorrido com
a dona de casa Fabiane Maria de Jesus. Trata-se de um dos casos selecionados na reportagem.
A referida vitima foi morta em maio de 2014, dois dias apds ter sido espancada por dezenas
de moradores de Guaruja, no litoral de Sdo Paulo. Segundo a familia, ela foi agredida a partir
de um boato gerado por uma pagina em uma rede social apés afirmar que a dona de casa
sequestrava criancas para utiliza-las em rituais de magia negra.®’ Fabiane foi arrastada,
surrada e jogada em um cérrego. Todo o episddio foi filmado e divulgado na internet. Nesse
caso, “a justica com as proprias maos” foi, na verdade, a propria injustiga, eis que logo foi
comprovado que a vitima do linchamento era inocente. Apontada sequestradora de criangas,
Fabiane foi “‘julgada e condenada’, sem direito a defesa, pelos proprios vizinhos, e linchada
por cerca de 100 pessoas que acreditavam que a prisdo ndo seria o0 bastante: ela merecia a
morte” (O GLOBO, 2014).

Para alem das inferéncias apontadas acima que buscam tangenciar as caracteristicas do
linchamento, “as faces da intolerancia”, outra questdao passa a ser pauta central no debate
sobre 0 tema: os casos noticiados mostram que autores de linchamentos dificilmente sdo
punidos. Nesse sentido, o episdédio de Guaruja foi constantemente apontado como exemplo °:

“A morte brutal da dona de casa Fabiane Maria de Jesus, de 33 anos,
linchada por dezenas de pessoas no Guaruj, no litoral paulista, em maio,
produziu respostas timidas do poder pablico e do Judiciario. Cinco acusados
pelo crime estdo presos, mas s6 devem ser julgados no fimde deste ano. Os
donos do site que divulgou o retrato falado de uma suposta criminosa, com
quem Fabiane foi confundida antes de ser morta, ndo foram sequer
indiciados, e a criacdo de uma lei que propde punicdo para quem usa a
internet para incitar crimes ndo avangou no Congresso” (O GLOBO, 2015)
(grifo nosso).

J& existiam projetos de lei em tramitacdo em nosso parlamento propondo o aumento da

pena da infragdo penal de “incitagdo ao crime” prevista no art. 286 do CP%%, como 0 projeto de

970 GLOBO. Mulher espancada apésboatosem rede social morre em Guaruja, SP. 05 de maio de 2014.
Disponivel em:http://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-espancada-apos-boatos-em-rede-
social-morre-em-guaruja-sp.html. Acesso em: 20 de jan.de 2015.

98 O GLOBO. Linchamento de dona de casa no Guaruja esta ainda longe da punicdo.10de jan.de 2015.
Disponivel em < http://oglobo.globo.com/brasil/linchamento-de-dona-de-casa-no-guaruja-esta-ainda-longe-da-
punicao-15016203#ixzz3PMgloReB>. Acesso em: 20 de jan.de 2015.

99 Incitagédo ao crime
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lei do Senado 201/20091%0, Para além dos crimes de homicidio e lesdo corporal, este é o tipo
penal relacionado a conduta dos linchamentos. No entanto, a suposta “resposta timida do
poder publico e do judiciario” impulsionou a apresentagdo de novas proposigoes de leis, como
a punicdo para quem usar a internet para incitar crimes. Trata-se do projeto de lei
7.544/2014,101 apresentado em maio de 2014 pelo deputado federal Ricardo Izar — Partido
Social Democratico (PSD-SP), semanas ap6s o linchamento de Fabiane, a pedido do proprio

advogado da familia da vitima. De acordo com justificativa do referido projeto, é

lamentavel que situacdes como essas estejam ocorrendo em nosso pais,
julgando, condenando e punindo pessoas que ninguém tem certeza de que
efetivamente praticaram algum delito e, ainda que tenham praticado, néo
estd nas médos do povo a competéncia de executar uma penalidade, afinal de
contas, é do Poder Judiciério a funcéo jurisdicional.

Sobre 0 caso do linchamento de Fabiane, a pesquisadora Ariadne Natal,1%2 em
entrevista a Agéncia Brasil,1% afirmou que linchamentos como o que vitimou a moradora de
Guaruji ndo podem ser vistos meramente como uma acao irracional:

Qualquer pessoa que tenha participado do linchamento da Fabiane vai dizer
que tinha certeza de que a donade casa erao mal encarnado. Que era preciso
lincha-la paraexpiar o mal que atribuiama ela. Ou seja, estdo equivocadas
ao acreditarem fazer justica, mas ndo estdo agindo irracionalmente.

Apos estudar 385 casos de linchamento noticiados pela imprensa, entre 1° de janeiro
de 1980 e 31 de dezembro de 2009, a pesquisadora concluiu que os participantes desse tipo de
acdo acreditam em suas justificativas e ndo agem de forma aleatéria, ao escolher aqueles que
devem ser "justicados" (AGENCIA BRASIL, 2014). Assim, para Natal (2012, p. 166), os
linchamentos ndo podem ser entendidos como acdes irracionais e barbaras eis que os dados

mostram que as vitimas ndo sdo aleatérias, pois 0s alvos principais sao 0s mesmos acometidos

Art. 286 - Incitar, publicamente, a pratica de crime:

Pena - detengdo, de trés a seis meses, ou multa.

100 O referido projeto hoje tramita na cAmara dos deputados com niimero 6713/2009 e aguarda parecerda
relatora designada, deputada Iriny Lopesdo Partido dos Trabalhadores (PT-ES), na Comissdo de Constituicdo e
Justica. Para mais informagdes, ver: BRASIL. Projeto de Lei da Camara 6713/2009 (PLS 201/2009). Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=465321>. Acesso em: 30 de
out.2014.

101 BRASIL. Projeto de Lei da Camara 7.544/2014. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=615049>. Acesso em 15 de jan.de
2015.

102 pesquisadora do Ncleo de Estudosda Violéncia da Universidade de Sdo Paulo (NEV-USP) e autora de
trabalho sobre casosde justicamentos sumariosocorridos na cidade de Sdo Paulo e regido metropolitana, entre
1980¢e 2009 (NATAL, Ariadne Lima. 30anos de linchamento na Regido Metropolitana de Sdo Paulo 1980-
2009.S40 Paulo, 2012.177f. Dissertacao (Mestrado em Sociologia) - Universidade de Sdo Paulo, programa de
pés-graduacdo em sociologia. Sdo Paulo, 2012).

103 AGENCIA BRASIL. Linchamentosnéo séo aleatdrios e atingemmais pobres, defende pesquisadora. 6 de
maio de 2014. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/naticia/2014-05/linchamentos-
nao-sao-irracionais>. Acesso em 30 de out.2014.
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pela violéncia policial e pelos homicidios. Para ela, “0s linchamentos dialogam com seu
tempo, eles fazem parte de uma realidade e acionam um repertério que aponta quem Sao 0S
exterminaveis”.

Ariadne Natal destaca o fato de que a defesa do uso da violéncia como solucdo para 0s
conflitos é pratica recorrente na sociedade brasileira e que “as potenciais vitimas de
linchamento carregam consigo a marca daquele que pode, em ultima analise, ser eliminado”.
A pesquisadora sugere que pessoas com maior poder aquisitivo suspeitas de cometer crimes
semelhantes ao atribuido a dona de casa agredida gozam de uma rede de protecdo mais
eficiente, sendo “raro identificarmos uma vitima de classe média entre as vitimas de
linchamento. E ndo porque ndo haja, entre a classe média, quem cometa crimes” (AGENCIA
BRASIL, 2014).

Uma das conclusdes do estudo de Natal indica que o perfil das vitimas de
linchamentos mudou pouco ao longo do tempo e quase a totalidade dos casos ocorrem em
regiGes periféricas das cidades. Para ela, tal fato esta

relacionado ao acesso que os moradores dessas areas tém as instituicdes de
Estado. Ndo s6é em termo de presenca, mas, principalmente, quanto a
qualidade dos servicos prestados por essas institui¢es. A tese daineficiéncia
do Estado é, portanto, um dos componentes que ajudam a explicar esses
crimes. Mas ha também a prépria dindmica das relacdes sociais nesses
locais, onde as pessoas se conhecem e as informacgdes transitam com maior
facilidade (AGENCIA BRASIL, 2014).

Natal aprofunda sua andlise e explica que ainda que existam diferentes justificativas
para 0s casos de linchamento ao longo do tempo, a andlise das causas de justicamentos deve
levar em conta dindmicas macrossociais, como a falta de politicas de infraestrutura e
habitacionais, que podem levar moradores de determinadas areas a buscarem mecanismos
privados para a resolucdo dos problemas. Nas conclusdes de sua pesquisa de campo, a autora
trata dessas dinamicas macrossociais que, segundo ela, podem estar relacionadas as
ocorréncias de linchamento. Tendo estudado a formacao da periferia da cidade de Sao Paulo,

Natal destaca estes locais como 0s que concentram a maior parte dos linchamentos e

cuja constitui¢do e desenvolvimento de infraestrutura estiveram ligados a
processos de urbanizacdo que deram origem a areas precarias e ilegais,
espacos nos quaisa auséncia do Estado levoua iniciativas e mecanismos
privados paraa resolugéo dos problemas comuns ao moradores, um contexto
no qual o linchamento ndo pode ser visto como algo estranho. As
declaragbes de moradores daquelas regides sobre as ocorréncias de
linchamentos no periodo falam constantemente sobre a auséncia do Estado e
anecessidade de agir (NATAL, 2012, p. 165).
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Ao fim de sua pesquisa, Natal (2012, p. 137) apontada as razGes explicativas para as
acOes de linchamentos, destacadas a partir das declaragdes dos multiplos personagens das
matérias jornalisticas investigadas: “elementos como auséncia do Estado, impunidade,
legitima defesa, vinganca e exemplaridade da agdo”.

Ao tratar especificamente da vinganca, Natal (2012, p. 161) explica que os
linchamentos ndo tratam de vinganca individual, na qual a vitima ou sua familia buscam
“reparar a honra perdida” atingindo um individuo ou um grupo, ocasionando ciclos
interminaveis de retaliagdes. Os linchamentos sdo apreendidos como uma vinganca publica
executada “por um grupo que toma para si a tarefa de fazer uma justica que, embora ilegal, é
considerada justa, eficiente e legitima pelos envolvidos e por parte da sociedade”. Sdo vistos
assim, por quem os apoia, ndo como um problema de violéncia, mas como uma solucdo. E
nesse sentido, segundo a autora, que argumentos em defesa da pena de morte aparecem com
frequéncias e sdo apontados “como uma forma de castigar, de infligir uma medida de punicao
que provoque no minimo os mesmos danos causados pelo criminoso” (NATAL, 2012, p.
162).

Para Ariadne Natal, “numa democracia, o que se espera ¢ que as pessoas se mobilizem
para melhorar as instituicdes e ndo para fazer justica de forma sumaria, sem dar aos suspeitos
o direito a defesa. E, com isso, no afé de tentar fazer uma suposta justica, comete-se grandes
injusticas” (AGENCIA BRASIL, 2014).

O alarde midiatico dos “casos recentes” de linchamento relatados pelas reportagens
citadas pode criar a falsa compreenséo de que casos do género tém se tornado mais frequentes
em nosso pais. Ainda que pesquisas e estatisticas sobre o tema sejam feitas, fato € ndo haver
um registro confidvel sobre nimeros e ocorréncias de casos. Uma das estratégias mais seguras
de contabilizacdo e relato foi a empregada pela pesquisadora Ariadne Natal, que buscou em
noticias da imprensa seu objeto de andlise. Ainda assim, por 6bvio, muitos casos ficam sem
registros jornalisticos.

O inquestiondvel é: eles ocorrem e sempre ocorreram. No entanto, os fatores
destacados como motivadores para seu acontecimento — sobretudo, a auséncia do Estado,
impunidade e vinganga — ndo sdo diferentes dos que encontramos para justificar o excessivo
de controle punitivo caracteristico das politicas publicas criminais e de seguranca publica do
Brasil.

Sob esse contexto, por outro lado, entende-se que a legitimidade conferida ao Estado,
enquanto contentor do “monopolio da violéncia legitima pelo Estado e pelo Direito” e

disciplinador da vinganga insita a qualquer vitima deve ser discutida.
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5.3.1 Etica na vinganca?

A vinganca é um tema recorrente quando se esta tratando das vitimas. Esta quest&o foi
tangenciada em diversas partes deste trabalho. Quando de discorreu acerca “da origem da
vitima” viu-se, com Foucault (2012), que a histéria do confisco do conflito, na qual surge o
sistema penal tal como é concebido na atualidade, é a historia da vitima. O Estado assume o
papel da vitima por exceléncia, ainda que abstrata, acionando o discurso que legitima a sua
supremacia e a ideia de que sO ele pode conter as violéncias reciprocas, a guerra de todos
contra todos, a vinganga.

Viu-se, também, que o discurso que busca imprimir legitimidade ao poder punitivo, tal
qual o vivenciamos hoje, é irracional e falacioso, eis que, na verdade, o Estado realiza a
vinganca publica operando esse poder de maneira seletiva e abusiva.

As pesquisas empiricas apresentadas no item 4.1 do presente capitulo apontaram que,
de modo geral, os interesses das vitimas nos diferentes contextos investigados ndo se
confundiam com a punicdo daqueles que cometeram o crime. Ambas as investigacdes
abordadas destacaram que a retroalimentacdo da logica da violéncia no sistema de justica
criminal pode, em grande parte, ser creditada a propria frustracdo das vitimas em ter suas
expectativas de seguranga e reparacdo de danos ndo realizadas, ao desrespeito exibido pelos
agentes publicos, bem como a ndo participacdo nos atos do processo penal.

Professor e pesquisador do campo antropologia juridica e historia do direito, Norbert
Rouland apresenta um contraponto com relacdo ao papel (simbdlico) do Estado de confiscar o
conflito das vitimas em prol de “extirpar” a vinganca da sociedade. Ele chama atencdo para o
fato de que nem todos os casos de vinganga sobem necessariamente ao nivel judiciario. Uma
parte deles permanece desconhecida, ou seus autores ndo sdo encontrados. Os casos de
linchamentos relatados acima confirmam esses dizeres. Em verdade, eles reforcam um
argumento contrario, a partir do momento que sao “justificados”, basicamente, na auséncia do
Estado e na vinganca.

Nesse sentido, para Rouland (2008, p. 108), “o que o Estado moderno erradicou ndo
foi a violéncia nem a vinganga, mas o sistema vindicativo, que ao menos tinha a vantagem de
canaliza-las, encerrando-as numa estrita regulacdo de ordem juridica”. As sociedades estatais

e 0s regimes democraticos ndo estariam livres da “persisténcia de violéncia e de certas formas
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de vinganga”. O pesquisador chama aten¢ao para o fato de que “a maior parte dos juristas faz
coro contrapondo a vinganca imediata, desmedida, cega, das sociedades primitivas, & pena
estatal, mediada, comedida, personalizada. A vinganca seria o avesso negativo da pena”.

No entanto, segundo Rouland, em o Estado assimilando vinganga e violéncia faz
pensar que, suprimindo uma, ele é a melhor protecdo contra a outra. Se assim o fosse verdade,
“a violéncia deveria decrescer a medida que progridem a estatizacdo e a centralizacdo”. Na
verdade, “o sentido da vinganca e da violéncia ndo ¢ necessariamente dado pela presenca ou
pela auséncia de Estado” (ROULAND, 2008, p. 122).

A justificativa da pena, alheia a vitima, calca-se na retribuicdo da lei, na defesa dos
interesses do Estado e na corre¢do do desviante. Por outro lado, admitir ser o sofrimento o
foco da punicdo faz a vinganca emergir. Assim, pensar a participacdo ativa da vitima no
processo penal é, para muitos, arriscar reativar a vinganga, isto €, pér em acdo uma violéncia
destruidora e que leva ao caos (GROS, 2002, p. 112). Afinal, aliviar o sofrimento através da
vinganca, quando o meu sofrimento seria apaziguado com o sofrimento do outro, que
igualmente me fez sofrer, é controlar a justica pelo 6dio e pela dor da humilhacéo
(CARVALHO, 2010b, p. 146).

Para Frédéric Gros (2002, p. 114), “pensa-Se a vinganga como o outro lado da pena.
No nosso sistema maior de representacdes, para se poder punir € necessario primeiro
renunciar-se a vingar-se”. Nesse ideario residiria, por Gros, o primeiro obstaculo para
ressignificar o que se entende por vinganca. Explica o autor que a base desse raciocinio é o
desdobramento do discurso de que, para contrair o caos, 0s homens um dia inventaram e
instauraram um Estado que aplica uma justica serena e equitativa e pde fim aos conflitos
ancestrais, a guerra de todos contra todos. Para o autor, o objetivo ndo é por em causa esta
visdo, nem desqualifica-la antecipadamente, nem mesmo denunciar uma fic¢do hipdcrita,
“mas pode dizer-se também que o que ha de excessivo na cllera vingadora e 0 que a alimenta,
¢ o sentimento de incapacidade ou de desinteresse do Estado em punir como deve ser”
(GROS, 2002, p. 115).

O autor problematiza o tema, portanto, questionando se a forma de vinganga que com
frequéncia é dada a se pensar como precedente do Estado de direito “ndo lhe é de fato
estritamente contemporanea” e, muito menos, representa falha da atual atuacdo estatal. Afinal,
por outro lado, pode-se pensar que o Estado constrangendo a vinganca privada a

clandestinidade a condena, a0 mesmo tempo, ao paroxismo e ao disforme. Para Gros,

0 que condena a vinganca privadaa ser destruidora é que ela é precisamente
privada e mais precisamente ainda fora da lei, interdita, secreta. Por ser
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mantida secreta, a vinganga priva-se talvez de poderosos mecanismos de
regulacdo. Porque o secreto provocasempre o terror. De tal maneira que o
que hoje se chama de vinganga nédo seria sendo 0 remanescente de uma
forma ultrapassada de violéncia, ferozmente erradicada desde que tenta
ressurgir como uma lembrangasombriadostemposde barbéarie, mas uma
forma degradada de um sistema arcaico de vinganga, ele sim regulador e
criador de solidariedade, naausénciasem duvida de ser fundamentalmente
pacificador (GROS, 2002, p. 115).

Em pesquisas transdisciplinares realizadas a partir de 1974 acerca da vinganca,
Raymond Verdier e G. Courtois,'° buscaram pensar “uma vinganga que solidarizasse ao
invés de despedacar, que ordenasse em vez de destruir, que fixasse regras e medidas em vez

de entregar os seus atores a violéncia cega”. Com a obra desses autores restou
denunciado o muito de uma vinganca presumida na aurorado Estado como
uma noite sem fundo, de uma vinganga como a infancia monstruosa de uma
humanidade pré-social e pré-juridica. Esta vinganca, garante Verdier, é
como o estado de natureza dos filosofos. Ela ndo se pode encontrar porque
procede umaconcepcdo moderna posterior a instauracao do Estado (GROS,
2002, p. 116).

Thiago Fabres de Carvalho (2010a) — em artigo onde propde debater ndo o conceito,
mas os sentidos filoséfico e ético-politico da vinganca — busca tracar algumas linhas
divisorias que diferenciam a vinganga destruidora e mortifera e as dimensfes de um
imaginario punitivo situado nas representacdes simbdlicas de uma ética da vinganca
(CARVALHO, 20104, p. 314). Para esse autor,

[...] hd sempre vinganca na justicae, da mesmaforma, ha sempre justica na
vinganca. Desde o imaginario social grego, damitologia ao pensamento de
Aristdteles, parece evidente que na punigdo residiria precisamente esse
principio de vinganca. Punir é, pois, antes de tudo vingar. Mas néo pelo
talido, do olho por olho, dente por dente, mas uma vinganca ética.
(CARVALHO, 2010a, p. 314).

Para Carvalho (2010b, p. 139), a lei de talido situa-se, enguanto um imperativo
universal, entre o vindicativo e o vindicatério. Ele explica que etn6logos e antrop6logos
lembram que a vinganca ndo se reduz necessariamente a esta derivacdo caricatural (violéncia
cega): “os povos aprenderam muito cedo a transformar o desejo de vindicta numa instituicao
social susceptivel de limpar a macula da ofensa, de compensar o prejuizo sofrido, e assim
restaurar a concordia no seio do grupo”. Assim, 0 autor estabelece a distin¢cdo entre o
vindicativo, desejo cego de vinganca, e o vindicatdrio, instituicdo destinada a conter a

violéncia em limites aceitaveis.

104 VERDIER, Raymond, COURTOIS, Gérard. La Vengeance, 4 volumes, Paris: Cujas, 1984.
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Com base na obra de René Girard,!%> Carvalno argumenta ser indispensavel
restabelecer o sentido perdido da vinganca, ndo com o intento de fazé-la enquanto pleno
direito, mas para tentar percebé-la ndo apenas na sua inevitavel imanéncia proporcionada
pelas representacdes simbolicas punitivas, mas para ver nela uma inversdo de sinal, retirar
dela uma substancia ética (CARVALHO, 2010a, p 316). Ao revés, para 0 autor ndo ha
vinganga, primitiva, a ser associada & maldade, ao 6dio, a humilhacdo, ou a memoria
dolorosa, mas para recuperar a honra perdida, para cumprir uma obrigacdo e para conformar-
se ao rito (CARVALHO, 2010a, p.323). Com efeito,

[...] ndo se vinga para se curarde uma dor que de outraforma ficariaaberta.
Nao se vinga para garantir o que Freud chama ‘ab-reaccdo’, a libertacdo de
um afecto ferido. Vinga-se para honrar um morto, para cumprir uma
obrigagdo familiar, conformar-se a um rito. A vinganca imp&e-se como
dever sagrado, obrigacdo ritual do que como instinto mortiferoou urgéncia
sanitaria. Ela da-se a pensar como obrigacdo ritual e ndo como mecanismo
psicoldgico de compensacgdo (GROS, 2002, p. 118).

Compartilhando do raciocinio elaborado por Gros (2012), Carvalho argumenta,
portanto, em favor do “sistema puro da vinganca”, o qual ndo se trata de uma logica de
guerra, mas uma logica da rivalidade que pressupde, o reconhecimento, a igualdade e
equilibrio de forcas entre vitima e agressor, para que ambos possam se comunicar entre si e
com os seus. N&o se trata, tampouco, de 6dio. Trata-se, antes de tudo, de uma divida que é
preciso saldar, uma troca. “Vingar-se & fazer-se restituir, e restituem-se bens e honra.
Restituiu-se o poder e os mortos” (CARVALHO, 2010a, p.323).

Do sentido ético da vinganca, apreende-se ainda outra possibilidade: vinga-se para
poder esquecer. A estrutura da vingancga, para Carvalho (p. 324), ndo implica lembranca de
uma dor, mas uma forma de esquecé-la, por meio de um ato solene e ritualizado que aufere o
sentido de justica. O esguecimento, muito para além de um evento meramente temporal,
consiste numa tomada de posicdo ética. Essa compreensdo é diversa da percepcdo no atual
paradigma penal.

Para Carvalho, histérica e inquisitoriamente, o ato de punir € caracterizado pela busca
da satisfacdo da lei. A punicdo ndo perquiria a reconciliagdo entre o infrator e a vitima
concreta. Seu sofrimento ndo serviu de guia a imposicdo da punicdo, que visava apenas
recordar a lei: punir é recordar (CARVALHO, 2010b, p. 144).

Assim, vinganca ndo deve ser compreendida enquanto sindénimo de justica, nem o

reconhecimento da vitima atrelada a imagens negativas, como a humilhacdo e o dédio. Se

105 GIRARD, René. A violénciae o sagrado. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Paz e Terra, 1998. p.28.
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assim o fosse, “reconhecer o sofrimento da vitima era condenar-Se entdo a deixar penetrar no
tribunal o veneno negro de uma violéncia incontrolavel, propria para nos fazer entrar num
turbilhdo de 6dio” (GROS, 2002, p. 122). Na verdade, o relato da vitima demostra outro
potencial. Como explica Gros, o

[...] relato da vinganca, que devia confortar-nos narecusa de fazer participar
activamente a vitimano sentido da pena, fez surgir outras figuras éticas; ndo
a maldade instintiva, mas o dever ritualizado; ndo a humilhacéo, mas o
desafio; ndo o 6dio, mas a troca; ndo a comemoracao dolorosa, mas as
ceriménias do esquecimento. Entretanto, é necessario tomar esse relato da
vinganga por aquilo que ele é, um relato precisamente. N&o se trata de
exaltar a vinganca nem de lhe defender os direitos. Trata-se de dizer
simplesmente que no cendrio arcaico davinganca tal que os historiadores da
Grécia pré-arcaica 0 reconstituiram, no que os etnélogos chamam o ‘sistema
vindicatorio’, ha o tragado em oco de um certo sentido de justica, cujos
relatos de vinganga organizam a aplicacdo em cenaexterior. Como epopéia,
avinganca é o simbolo exterior de um sentido do justo. Para I do relato, é
este sentido que precisamosagora de reencontrar. O que é quetorna justa a
vingancga? Porque, parando ser justica, a vinganca continua entretanto justa.
E é ao repensar o sentido desse justo que podera esclarecer-se o sentido de
uma nova justica: percurso do justo vindicativo a justica relacional
(GROS, 2002, p. 123). (grifo nosso).

E nesse sentido que Carvalho (2010a, p. 327) vai defender a ideia de que ndo é
somente por meio da renuncia a vinganca que se pode operar a justica e a puni¢do. “Ha sim
justica na vinganca, assim como ha também vinganca na justica. E a justica da vinganca
consiste precisamente nessa busca de si, que restituiu a identidade e o reconhecimento
intersubjetivo”.

Para Carvalho, a raiz ética do crime € o desprezo, a auséncia de reconhecimento, pois
gue a agressdo e o delito ndo visam apenas corpos ou riquezas. O que 0 ato criminoso
proclama, na sua vertente ética, é precisamente a manifestacdo de um desprezo publico do
agressor. Na esteira desse raciocinio, “a origem da vinganca reside justamente na cdlera — a
busca pela honra — e ndo no sofrimento”. Assim, entender-se a origem ética do crime calcada
no desprezo e ndo na pura violéncia, visto que a conduta do agressor reside no desprezo
publico para a vitima, é considerar a colera da vinganca como necessaria e apta a restaurar a
imagem publica agredida (CARVALHO, 2010a, p. 328-9).

N&o é, entdo, a vinganga, um ato que busca restabelecer a igualdade entre as partes,
entre o ofensor e a vitima? Para Carvalho, ndo se vinga por crueldade ou prazer, mas
pretende-se, além da restauracdo da imagem publica, a propria imagem do si para si, como
forma de equilibrar uma relagdo posta em desigualdade por uma ofensa. Assim, a vinganca,
refletida no seu sentido estritamente ético coloca em acéo essa estruturacdo do si em face do

tragico do encontro infeliz (CARVALHO, 2010a, p. 329-330).
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Nesse sentido, a ligdo ética da vinganga, diz Gros, ¢ bem clara: “vingar-se € manifestar
publicamente o seu poder e, por essa manifestacdo, recuperar uma estima de si inquietada”
(2002, p. 127). A vinganca €, por conseguinte, o exercicio de uma atividade em retorno
(antipoiési):

isto é, afirmacdo de poder desi e atribuicdo de valor emrelacao aquele que a
pOe em causa. Com efeito, 0 que umcrime, uma injdria, uma ofensa, um
delito despedaga é paraja a confianca nasuaintegridade, uma integridade
dindmica e vital. Ter-se tornado objecto de violéncias, sejam fisicas ou
verbais, faz perder a confianga em si, na sua capacidade de actuar e de viver
segundo seu préprio fundo. E necessario absolutamente reagir para ja ndo ter
de duvidar de si, para ndo ter de se desprezar.

Porque sem vinganca, sem resposta, o desprezo de que o ofensor faz prova
ao atacar-nos parece entdo justificado e torna-se desprezo de si mesmo. Nao
se vinga por crueldade mdrbida, prazer suspeito ou cOlera desenfreada, mas

para reconquistar a estima de si, prevenir o desgosto de simesmo (GROS,
2002, p. 127). (grifo nosso).

Para Carvalho (2010a, p. 331), a codlera vingadora, na sua nobreza ética, € o primeiro
passo dessa reconquista. A coOlera move a vinganca, que torna o desprezo um desafio, 0
desafio de recuperar-se. A intencdo da vinganca nao reside, pois, na humilhacdo do agressor
ou na oposicdo de violéncia com violéncia, mas promové-lo a condicdo de adversario para se
recuperar a propria dignidade. Nesse sentido, argumenta Gros gque a vinganc¢a tem o potencial

de fazer girar o sentido do crime:

da a agressdo desprezadora o significado de desafio, a pena exigida pela
célera indignada a dimenséao de recuperacdo da confianga em si, de uma
imagem social do si de que ha muito se chama ‘honra’. Ao punir, ndo se trata
de humilhar o outro, nem de o rebaixar ao ponto a que nos tinha rebaixado.
Humilha-se tdo pouco o outro que, de ofensor, promovemo-lo a dignidade de
adversario. N&o se trata de pagar ofensa com ofensa, desprezo com desprezo,
humilhacdo com humilhag&o. Trata-se, navingancga, de reconquistar o si ao
ponto em que ele estava enfraquecido. O ofensor tornou-se entdo um rival. E
por ter transformado a ofensa em desafio, a humilhagéo cai paranéo deixar
luzir sendo o reldmpago da desforra. Nada de menos negativo que este
apetite de justica trazido pelas asas da coOlera. O que procura a vinganca
repensada por Nietzsche e Aristoteles é entdo uma substancia ética: a
confiancaem si, a estima de si, a dignidade (GROS, 2002, p. 129).

Assim, ndo se trata de desistir da vinganga, mas superar a vinganga cega e mortifera,
permitir que os protagonistas do conflito assumam o curso da propria histdria e consigam
transcender os eventos doloridos que a vida impde, sem cair nas armadilhas e tentacdes da
pulsdo de morte. Recuperar o dialogo entre a vitima e seu agressor, a fim de, sendo reconcilia-
los, apenas proporcionar-lnes o confronto mediado pela palavra, pela linguagem

apaziguadora, coloca-los a uma justa distancia. Segundo Carvalho,

muitas vezes, transformar um sofrimento em infelicidade requer a suspensao
da vinganca, a busca da justamedida para além do talido, a articulacéo
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dificil, porém, libertadora, do perdao (desligar o passado). A libertacdo
definitiva e revolucionaria da dor e do sofrimento exige re-significar os
acontecimentos traumaticos, atribuir-lhes novo sentidos, a fim de permitir
um possivel esquecimento (CARVALHO, 2010b, p. 144). (grifo nosso).

Para Carvalho (2010b, p. 150-151), o que fica consignado, por fim, € a certeza de que
a filosofia ética da vinganca ndo é relacionada com a justica, nos termos em que esta €
concebida modernamente. O que se propde é reconduzir o agressor a uma relacdo com a
vitima, dentro do &mbito do direito: a ética da justica relacional e o direito a ser punido. Nas
palavras desse autor:

Compreender a ética do sistema vindicatorio € perceber a vinganga como
uma penaem umadimensao relacional: o si agredido e o outro agressor. O
justo vindicativo, contudo, preocupa-se apenas com a vitima e a
recuperacdo de sua confianca, perante a sociedade e perante si
(CARVALHO, 2010b, p. 151). (grifo nosso).

Portanto, para Carvalho (2010b, p. 153), apostar em uma justica relacional significa
recuperar a estima da vitima, restaurar a confianca no e do agressor, bem como reaver o elo da
boa distdncia entre ambos. Como explica o autor, a funcdo da pena esta calcada no
sofrimento. Independentemente de poder ser justificada no ambito da moral — sofrer para que
haja uma reconciliacdo da lei, no ambito politico — garantir a seguranca social, ou na
dimenséo psicologica — sofrer é garantir o bem do ser punido, ela sempre esteve relacionada
com o sofrimento: fazer sofrer quem fez sofrer. No entanto, o sofrimento da vitima, causada
pela atitude do agressor, ndo ira diminuir com o sofrimento que se impora a ele. Os
sofrimentos ndo se anulam. O reconhecimento, segundo Carvalho, tem o conddo de
transformar o sofrimento da vitima em infelicidade (CARVALHO, 2010b, p. 153).

Nesse sentido, para Gros:

reconhecer muda, altera, modifica o ser ético de quem é reconhecido. Mas
como se reconhece o sofrimento da vitima najustica penal? Transformando-
aem infelicidade. Ou ainda punir é fazer existir publicamente o sofrimento
da vitima, tentando articular-lhe um equivalente noagressor, provocar no
criminoso uma infelicidade comparavel. Porque néo é preciso dizer que se
faz sofrer o culpado. Condenar alguém néo é fazé-lo sofrer, é atribuir-lhe
infelicidade. No fundo, a justica penal instituiu a infelicidade, infelicidades.
Mas é enquanto instituicdo da infelicidade que ela nos salva do sofrimento.
(GROS, 2002, p. 135-36).

Assim, defende Carvalho que punir € transformar sofrimento em infelicidade. Punir é
simbolizar, a partir de uma pena justa, a infelicidade que € atribuida ao outro, ajudando a
vitima a dar forma a sua. “Punir é esquecer o sofrimento, entendendo-se 0 esquecimento

como o langar o sofrimento ao tempo; o tempo cura “(CARVALHO, 2010b, p. 154).
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Carvalho (2010b, p. 155-159) reconhece, por outro lado, a necessidade de encontrar-se
a justa medida da punicdo. Para tanto, deve-se considerar a importante vinculagdo do direito
(penal) com o tempo, o qual pode afirmar-se e apresentar-se como esta justa medida. Para
tanto, a pena ndo pode sequestrar o tempo do conflito e deve considerar que todo ser humano

possuiu uma relacdo extremamente particular com tempo. Afinal, para o autor,

cada pessoa concreta, cada individuo singular, vive o evento traumatico e a
pena de maneira unica. Se cada um de ndés sente a vida e 0 mundo de
maneira particular, ninguém vive a agressao, o desejo de vinganca ou sofre o
castigo do mesmo modo. Tanto o sofrimento do crime quanto o padecimento
do castigo sdo experiéncias existéncias, vividas exclusivamente pelos
envolvidos no conflito. Ninguém enxerga 0 mundo com as mesmas cores ou
vive uma dorcoma mesma capacidade de senti-la, de externa-laou guarda-
la parasi, de enfim supera-la. (CARVALHO, 2010b, p. 159).

Em suma, a aposta de Carvalho (2010b, p. 160) é a de que a suspensdo da vinganca
cega e mortifera, por meio de um conteddo ético da vinganca, constituiu tarefa decisiva para
retirar da pena a sua carga de violéncia destruidora. A recuperacdo da dignidade da vitima e
de seu algoz, em um modelo relacional de justica, representa uma importante mudanga de

paradigma, no sentido de articular um novo horizonte de sentido para a san¢do penal.

5.4 O poder punitivo midiatico sobre as vitimas

Um fator comum que tangenciou os temas tratados na parte 5.2, “vitima e trauma” e
5.3, “vitima e vinganga”, ¢ a ampla presenga midiatica, impressa € televisionada, na
divulgacdo dos fatos reais ali tratados. Tanto o caso da acdo criminal relatada, quanto as
diversas ocorréncia de linchamentos foram objeto de grande espetacularizacéo nos veiculos de
informacdo. Importante destacar, todas as noticias e reportagens tém na vitima o seu maior
destaque.

Para Zaffaroni, (2012, p. 303) existe, e sempre existiu, uma criminologia midiatica que
pouco tem a ver com a académica. Explica o autor que em paralelo as palavras da academia
h& uma outra criminologia que atende a uma criagdo da realidade, “através da informagao,
subinformacdo e desinformacdo midiatica, em convergéncia com preconceitos e crencas, que
se baseia em uma etiologia criminal simplista”.

As criminologias midiaticas variam muito no tempo, entre outras razGes, por conta da

tecnologia comunicacional propria de cada época, mas sempre sdo construidas em uma base
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de “causalidade magica”, usada para canalizar e para direcionar o controle punitivo contra
determinados humanos, fazendo desses grupos humanos “bodes expiatérios” (ZAFFARONI,
2012, p. 303-304).

O discurso da criminologia midiatica contemporanea ¢ “o chamado neopunitivismo
dos Estados Unidos, que se expande para 0 mundo globalizado. Trata-se do fenémeno
analisado por Garland, Wacquant e Simon” (ZAFFARONI, 2012, p. 305). Ela cria a realidade
de um mundo de pessoas decentes frente a uma massa de criminosos, identificando através de
esteredtipos um grupo separado do resto da sociedade. Para além de destacar quem deve ser
criminalizado ou eliminado, o bode expiatdrio, ela cria a inseguranca, 0 medo e 0 panico
moral (ZAFFARONI, 2012, p. 307-308).

Zaffaroni argumenta que crencas sao construidas sobre bases simplistas, mas
profundamente internalizadas, a forca da reiteracdo e do bombardeio de mensagens

emocionais e de imagens. Segundo o professor, trata-se da

indignacdo frente alguns fatos aberrantes, mas ndo todos, apenas 0s dos
estereotipados; impulso vingativo por identificacdo com a vitima desses
fatos, masnao comtodas as vitimas, apenas com as dos estereotipados e, se
possivel, que ndo pertencam elas proprias a esse grupo, pois nesse caso,
considera-se uma violéncia intragrupal propria de sua condi¢édo inferior;
medo da prépria vitimizacgao e reivindicagdo de maior repressdo com base
em uma causalidade magica, segundo a qual maiores penas e maior arbitrio
policial produzem maior prevencdo dos delitos (ZAFFARONI, 2012, p.
308).

A introjecdo da criminologia midiatica € muito poderosa e confirmada todos os dias na
interacdo social pelo senso comum, pelo cotidiano. “E o que mostra a televisdo, o que todos
comentam entre si, 0 que se confirma de boca a boca, o que se verifica através do que o outro
me conta” (ZAFFARONI, 2012, p. 308-309). E assim que o eles, o diferente, o criminoso é
construido como o maior e Unico perigo social. Os preconceitos que sintetizam o estereétipo
definem a diferenca. E esta criminologia midiatica se volta para o eles e estigmatiza como
violenta qualquer manifestacdo que va contra sua construgcdo de realidade. Implicitamente
reivindica-se sua morte, eis que “identificados eles, tudo o que se fizer € pouco, mas apesar
disso, segundo a criminologia midiatica ndo se faz quase nada contra eles, tudo é
generosidade, bons tratos e gasto inutil para o Estado” (ZAFFARONI, 2012, p. 310).

A criminologia midiatica naturaliza as mortes, pois:

todos os efeitos letais do sistema penal sdo para ela um produto natural
(inevitavel) davioléncia propria deles, chegando ao encobrimento maximo
nos casos de execugOes sem processo disfarcadas de mortes em
enfrentamentos, apresentadas como episodio da guerra contra o crime, em
que se mostra o cadaver do fuzilado como sinal de eficacia preventiva, como
o0 soldados inimigo morto na guerra (ZAFFARONI, 2012, p. 311).
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Segundo Zaffaroni (2012, p. 312-313), a referida “causalidade magica” é produto de
uma urgéncia de resposta. “A resposta deve ser imediatamente ao caso concreto, atendendo a
urgéncia conjuntural, ao drama que se destaca”. A falta de uma resposta imediata ¢ prova de
inseguranca. Além disso, a urgéncia de resposta é acentuada com a presenca de algumas
vitimas previamente selecionadas por sua funcionalidade para a publicidade, eis que “frente a
dor das vitimas, o comunicador exige uma resposta imediata”.

O que a criminologia midiatica oculta do publico € o efeito potencializador do controle
e redutor do espaco de liberdade social. Zaffaroni argumenta que na necessidade de nos
proteger deles, em nome da seguranca, todos os controles estatais, primitivos e sofisticados
sdo justificados. “O nos pede ao Estado que vigie mais a eles, mas também o proprio nos, pois
necessitamos ser monitorados para sermos protegidos” (ZAFFARONI, 2012, p. 317). Esta,
segundo o autor, é a chave ultima da politica criminal midiatica. Para tanto, considerando a
necessaria carga de medo para que as pessoas deixem de valorizar a intimidade e o espaco de
liberdade, a criminologia midiatica constréi uma realidade temivel. Assim, manipula-se o
medo, tornando-o Util & politica de controle. Com medo, clama-se por mais vigilancia do
Estado.

No contexto de atuacdo da criminologia midiatica, selecionam-se algumas vitimas,
ocultando-se outras, procurando aquelas aptas a reproduzir discursos vingativos e repressivos.
“Se a vitima tiver pudor, recorre a justiga corretamente, se for sobria em suas expressoes, ndo
interessa muito a criminologia midiatica, porque ndo é iddnea para transmitir a mensagem que
pede vinganca” (ZAFFARONI, 2012, p. 320).

A vitima ideal, portanto, destacada pela criminologia midiatica é aquela capaz de
provocar identificagdo em um amplo setor social, bem como converter-se em porta-voz de sua
politica criminal, consagrando-se como vitima-heroi.

Explica Zaffaroni (2012, p. 321) que toda vitima de um fato violento grave sofre uma
perda, com dano psiquico consideravel, o que demanda, muitas vezes assisténcia
especializada para recuperar a saude. De um estado inicial de estupefacdo ou desconcerto
diante da perda, passa-se para um estado irracional em que se “brinca” com a casualidade do
evento — se tivesse agido de outra maneira, se ndo tivesse dito, se tivesse avisado... O peso de
uma culpa irracional, pela situacdo, gerado por esse mecanismo provoca um extravasamento
que projeta a responsabilidade do fato em alguém ou em algo externo. O tempo e uma
eventual assisténcia especializada podem ajudar a superar esta etapa, isto €, elaborar o luto.

No entanto, segundo o autor, quando a criminologia midiatica instala uma vitima-heroi, ha
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uma interrupgao e exploragdo brutal da elabora¢dao do luto. E assim, “a pessoa redefine sua
autopercepcdo como vitima e se fixa nesse papel. A vitima-her6i é levada a clamar por
repressao por via magica e € proibido que se discorde dela, pois qualquer objecdo € vista
como irreverente diante da sua dor” (ZAFFARONI, 2012, p.321-322).

Os casos relatados nos itens 4.2 e 4.3 desta pesquisa sdo exemplos do servico
indesejado dessa criminologia midiatica apresentada por Zaffaroni. Ela ndo apenas divulgou
os fatos, como, claramente, atuou na reproducédo de inseguranca, medo e panico moral, tendo
no personagem vitima sempre o seu maior protagonista. Além disso, atuou enquanto rgao
acusador e julgador. Esse € outro papel reservado a criminologia midiatica no contexto da
politica criminal por ela pautada.

Segundo Simone Schreiber (2008, p. 410-411), h& nocividade nas manifestacdes
jornalisticas quando estas se arvoram a desvendar fatos criminosos e pautar a atuacdo da
justica a partir de sua atuagdo. Para a autora, a distin¢do entre a verdade juridica processual
ndo pode se confundir com a verdade produzida pela imprensa. Esta ndo é medida pelas
garantias do processo, portanto, ndo pode ser levada em conta pelo juiz quando dita a
sentenca.

A verdade judiciaria pretende o distanciamento através de um processo dialético de
contraposicao de versdes do fato e debate. E preciso, portanto, impedir que provas produzidas
pela midia influenciem a conviccdo dos juizes, e mesmo que sejam indevidamente
introduzidas no processo (SCHREIBER, 2008, p. 411).

Para Simone Schreiber (2008, p. 411), o Poder Judiciario esta sujeito, como 0s demais
Orgdos estatais ao escrutinio publico. No entanto, ele ndo deve ser o ambiente em que
prevalecem as posicdes majoritarias, manifestadas, por exemplo, pela opinido publica
repercutida na midia — “trata-se de um espaco contramajoritario, de protecdo de direito
mesmo contra a vontade da maioria”.

A autora é sensivel ao fato de que o crime é um acontecimento publico e ha legitimo
interesse da coletividade em acompanhar os processos criminais. Além disso, as noticias
informativas ou opinativas a respeito do tratamento dispensado pela justica criminal aos fatos
criminosos ndo podem, nem devem ser cerceadas mesmo que criticas, &acidas ou
desrespeitosas. Por outro lado, a cobertura jornalistica de fatos criminais ndo deve tomar a
forma de campanhas em favor das vitimas. Para Simone Schreiber,

é necessario portanto desmistificar a ideia de que eventuais restri¢des postas
a liberdade de expressdo para promocao de outros direitos implicam em
ultima analise em cerceamento indevido da Unicainstituicdo [...] Contudo,
nao se quer sustentar que qualquer cobertura jornalistica de feitos criminais é
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espuria, persistindo a necessidade de distinguir as manifestacdes licitas das
ilicitas, entendidas como ilicitas aquelas que violem o direito do réu ao
julgamento justo (SCHREIBER, 2008, p. 413).

A criminologia midiatica realiza publicidade opressiva de julgamento criminais. Isto €
uma realidade no Brasil, a qual deve ser reconhecida como uma tipica situagdo de colisdo de
direito fundamentais. Deve-se fomentar solu¢bes compativeis com o0 ordenamento
constitucional que, sem justificar restricbes desarrazoadas a liberdade de expressdo e
informac&o, garanta, por outro lado, formas efetivas de o acusado da pratica de crimes gozar
do direito constitucional ao julgamento justo (SCHREIBER, 2008, p. 414).
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CONCLUSAO

Tudo o que nele foi violéncia é em nés furtivo, e um
evita o olhar do outro para ndo corrermos o risco de nos

entendermos.
Clarice Lispector (1999, p.125)

Ao final da trajetdria da presente pesquisa concluimos a apresenta¢do de “respostas-
percurso” a promocao das politicas publicas criminais brasileiras que apostam na reparagao e
na protecdo da vitima e da comunidade e nas praticas da mediacdo e da justica restaurativa
como alternativas inovadoras ao sistema de justica criminal.

Na andlise, foi levantada a possibilidade de que a maior participacdo das vitimas no
atual sistema possa representar fomento a cultura policializante adotada pelo Estado
brasileiro, bem como reificar a politica criminal de encarceramento e as atuais praticas
judiciais, produtoras de subjetividades calcadas na inseguranga e no medo. Para tanto,
procurou-se cercar 0 objeto de andlise e desvendar os principais discursos académicos a fim
de “captar o que entre pelos olhos e pelos ouvidos, tornando-se subjetividade através dos
discursos” (MALAGUTI, 2000, p. 191).

O discurso vitimolégico brasileiro, desenvolvido e investigado em nosso pais, teve
como ponto de partida o que nossos estudiosos apreenderam do desenvolvimento da materia
no cenario internacional. Os conceitos, a doutrina desenvolvida sobre a nova disciplina, e
mesmo 0S questionamentos levantados, reproduziram o que era tema dos debates nos
simposios internacionais e do que se produzia e pesquisava fora de nosso pais. Em nossas
terras, fato €, independente de vinculo, ou ndo, com a criminologia, que 0s primeiros estudos
vitimoldgicos foram metodologicamente produtos da Escola Positiva.

A tentativa de identificar no passado um momento glorioso em que a vitima teria tido
plenitude e protagonismo na resolu¢do do conflito € um discurso simplista para respostas as
demandas de nossa contemporaneidade. E diverso, por outro lado, compreender que o modelo
de justica que se inaugura com o confisco do conflito é legitimado por um discurso, um saber-
poder, que o acompanha e o legitima enquanto Unica opcdo politica de resolucdo de conflitos

até os nossos dias.
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O abolicionismo penal, sobretudo o de vertente libertaria, nos desconecta dos
discursos irracionais e legitimantes reproduzidos em prol do poder punitivo. Ao revés,
enfatiza a necessaria educacdo livre diante da cultura do castigo. Ao propor percursos e novas
respostas a serem testadas, as quais ndo devem se restringir a &rea juridica e ao direito penal, o
abolicionismo libertario impulsiona praticas modificadoras dos costumes. Estas tém potencial
para valorizar as préticas abolicionistas cotidianas e abrir 0 campo para a experimentacéo de
novas respostas.

Espera-se das praticas restaurativas o dialogo com esse ideério, para que entdo emerja
seu potencial inovador e transformador.

No entanto, se por um lado o discurso restaurativo sustenta seu propdsito e apresenta
seus fundamentos focando as vitimas, por outro lado, no mais das vezes, a matriz de seus
argumentos denota a preocupacdo central com o aperfeicoamento do esquema de
funcionamento do Poder Judiciario tal qual o conhecemos.

A demanda por participacdo € diferente da atencdo ao sofrimento e as demandas
pessoais das vitimas, os quais devem ser tratados em outra esfera de atuagdo que ndo a
criminal. E preciso entender a justica restaurativa como um modelo de atuacdo dissociada do
modelo de justica retributiva. Somente assim, as demandas das vitimas poderdo ser atendidas.
Isto porque os valores, principios e objetivos restaurativos sdo diversos e distanciados da
l6gica punitiva. E equivocado, no entanto, negar participagdo as vitimas em seus processos
penais e reputar a elas a responsabilidade pela rearticulacdo de um discurso do crime e a
condicdo de eventual obstéculo para a democratiza¢do do sistema de justica.

Afinal, o imaginario em torno da construcdo do personagem vitima em nossa
contemporaneidade é fruto de diversos fatores. Em nossa contemporaneidade, ser vitima é
uma maneira de se incluir. E a maneira de se estabelecer alteridade com as instituicdes que
temos, é a maneira de ser visto e de obter reconhecimento. E tentador se beneficiar do status
de vitima.

A valorizagdo da vitima e de seus padecimentos se insere em um contexto de
superestimacdo da subjetividade individual, no qual os fenébmenos emocionais e mentais,
assim como o bem-estar e a felicidade pessoal tém proeminéncia ante o social. E a busca pela
criminalizacdo dos “responsaveis” por tal sofrimento faz as vezes de sua solugao.

A associagdo entre o trauma, o sofrimento moral, 0o processo de vitimizacdo e a
demanda punitiva é caracteristica de nosso tempo, contribuindo ativamente para a

judicializacdo dos conflitos sociais, ou seja, para a producdo de demandas ao tribunal de
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justica, e a outros mecanismos para-judiciarios que adquirem centralidade na resolucdo de
todo tipo de problematica que atinge a vida em sociedade.

De fato, o aumento do controle punitivo aumentou e continua a crescer a0 mesmo
tempo em que propostas alternativas também crescem. N&o decresceu 0 nimero de pessoas
sob o controle e supervisdo do Estado. A rede de controle e intervencdo se ampliou,
aprofundou e estendeu, mas sem efeito perceptivel sobre o crime e sem atender as
necessidades essenciais da vitima e ofensor.

Torna-se desafio, portanto, a suspensao da vinganca cega e mortifera, por meio de um
conteddo ético da vinganca. Constituiu tarefa decisiva retirar da pena a sua carga de violéncia
destruidora. Um modelo relacional de justica, que tenha foco na recuperacdo da dignidade da
vitima e de seu algoz, representa uma importante mudanca de paradigma, no sentido de
articular um novo horizonte de sentido para respostas as situacdes problematicas.

Aposta-se, assim, em outros modelos de justica, como a justica restaurativa, que pode
e deve ser desenvolvida com maior criatividade e ousadia no contexto de nossa realidade, mas
ndo institucionalizada nos limites do Estado, do direito e do sistema de justica estatal. Nesse
horizonte, 0 maior protagonismo da vitima podera, de fato, constituir pilar de uma politica

publica inovadora para o Brasil.
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