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RESUMO

Esta dissertacdo trata do enfrentamento da violéncia familiar contra a mulher pelo
sistema penal com o objetivo de demonstrar o excessivo simbolismo que envolve a
protecdo penal e de, ao mesmo tempo, sinalizar para a viabilidade da Justica
Restaurativa no deslinde desse tipo de conflito. Compdéem o texto: uma exposicao
acerca do Direito Penal Simbdlico, na qual se demonstram as caracteristicas de um
direito penal, preponderantemente, voltado a formagdo de ideologias; um estudo
criminolégico dirigido a violéncia familiar contra a mulher, no qual se busca,
sobretudo, demonstrar a auséncia de bases da Criminologia Critica Feminista, na
construcédo do discurso criminalizador dessa forma de violéncia; e, finalmente, uma
reflexdo sobre as perspectivas politico-criminais que orientam o direito penal
moderno, nas quais esta inserido o modelo restaurativo de resolucao de conflitos, o
qual, defende-se neste trabalho, apresenta grande confluéncia com as expectativas
das mulheres vitimas da violéncia familiar.

RORIZ, Regina Célia Lopes Lustosa. Mulher, direito penal e justica restaurativa:
da protecdo simbdlica a possibilidade da restauracdo. 2010. 206 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagé&o em Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2010.

Palavras-Chave: Violéncia familiar contra a Mulher - Direito Penal - Justica
Restaurativa.



ABSTRACT

This dissertation deals with facing the family violence against women by the criminal
justice with the aim of demonstrating the excessive symbolism that involves the law
protection and at the same time to point out to the viability of restorative justice in
disentangling this type of conflict. This text is composed by: an exhibition about the
criminal law symbolic, in which demonstrates the characteristics of a criminal law,
basically focused on the formation of ideologies; a criminological study for the
domestic family violence against women, in which one seeks, above all, demonstrate
the lack of bases of criminology feminist criticism in the construction of the discourse
criminalizing this form of violence and finally a reflection on the criminal-political
perspective that guide modern criminal law, in which is inserted the restorative
model of conflict resolution which defends this work, present great confluence with
the expectations of women victims of domestic family violence.

RORIZ, Regina Célia Lopes Lustosa. Women, criminal and restorative justice:
from the symbolic protection to the possibility of restoration. 2010. 206 f. Dissertation
(Master's Degree of Law) - Programa de Pdés-Graduacao em Direito, Centro de
Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2010.

Key words: Family violence against woman - Criminal law - Restorative justice.
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INTRODUCAO

Eu quase que nada sei. Mas desconfio de muita coisa’.

Este trabalho nasce de desconfiangas. Nao sé de desconfiancas no dado,
mas de desconfiancas ante o novo. Nao s6 de desconfiancas de que ha erros, mas
de desconfiancas de que se pode haver acertos e de desconfiancas de que se
necessario confiar.

Logo, deve-se afirmar que, como em qualquer outro trabalho de feigdo
académica, este nasce de questdes controversas e por isso se justifica; pois, se
adotado o principio de que qualquer afirmagdo que se pretenda cientifica deve
admitir a possibilidade de sua negacdo, ou mesmo de sua falseabilidade,? todo
cientista, por mais consistente que sejam os fundamentos de suas consideragdes —
ou talvez por isso mesmo — deve sempre desconfiar e estar sempre ciente das
antiteses as suas teses e, portanto, das desconfiancas que gera.

As ideias aqui expostas foram construidas e ora se apresentam, num
contexto de pontos controversos das ciéncias criminais. Alguns ja extremamente
debatidos, mas ainda atuais, sobre 0s quais se assentam outros mais recentes e
bem menos explorados, sendo estes ultimos o cerne da reflexao.

O velho debate acerca das tdo denunciadas crise do discurso penal e da
deslegitimagdo do sistema que o concretiza®, assim como as paradoxais tendéncias
minimalistas e expansionistas do direito penal sdo aqui trazidos a baila para
fundamentar um debate mais recente sobre a criminalizacdo da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher no Brasil, em especial, sob a égide dos dispositivos penais
da lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha.

Precisamente, este trabalho parte de uma reflexdo acerca da criminalizacéao
da violéncia familiar contra a mulher, na qual se busca: apontar o carater,
preponderantemente, simbodlico da protecdo estatal dirigida, especificamente, a

mulher vitima de violéncia; destacar as peculiaridades criminolégicas da violéncia

' ROSA, Jodo Guimarées. Grande Sertdo: Veredas. 192 Ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001,
p.31.
2 Cf POPPER, Karl. A Légica da Pesquisa Cientifica, 10. ed. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny
Silveira da Mota. Sdo Paulo: Cultrix, 2003, p. 41.
8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 19.
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intrafamiliar contra a mulher; identificar as influéncias politico-criminais da
criminalizacdao desse tipo de conflito; analisar os efeitos da reacdo estatal,
sobretudo, para a mulher, a quem se afirma querer proteger com a intervencéao do
sistema penal; e, finalmente, sinalizar para a viabilidade do enfrentamento dessa
violéncia pela via do paradigma restaurador.

Como se pode verificar, ao longo do trabalho, os movimentos feministas,
responsaveis pela denuncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
sempre atribuiram esse tipo de violéncia a desigualdade de género, isto &, aos
papéis sociais antitéticos que sdo dados socialmente aos homens e as mulheres:
dominadores e submetidas. No entanto, a despeito disso e das suas lutas histéricas
por liberdade, por democratizacdo das relacées entre homens e mulheres e por
descriminalizagcdo de condutas tipificadas com fundamentos meramente sexistas,
esses movimentos creditaram a criminalizagdo da violéncia doméstica e familiar e ao
tratamento diferenciado a mulher vitimada por essa violéncia familiar a condig¢éo, por
exceléncia, para enfrentar essa forma de conflito social.

Essa busca por criminalizacédo, conquistada, sobretudo, com a instituicao da
lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha, cujos dispositivos penais e processuais penais
visam a um endurecimento da resposta penal estatal a violéncia doméstica e a
garantia da condicao feminina diferenciada quando vitima, revela a aposta no direito
penal como meio idéneo para difundir valores morais que reafirmem o respeito a
mulher e a aposta no sistema penal como instancia apta a favorecer a emancipacao
da mulher.

Entretanto, a compreensdo criminoldégica desse fenémeno aponta para o
reducionismo dessa percepcao feminista e para os equivocos do enfrentamento
dessa violéncia pela via penal. A realidade tem demonstrado flagrante contradicao
entre os discursos retdéricos que envolvem a criminalizagdo da violéncia familiar
contra a mulher e as experiéncias vivenciadas pelas mulheres vitimadas. Em vez da
protecdo prometida pelo discurso que legitimou a criacdo das leis criminalizadoras
dessa violéncia, as mulheres continuam sendo vitimas da violéncia de forma
crescente. O que revela que o direito penal talvez ndo seja tao eficiente na formacéao
de valores. Também, uma vez vitimadas as mulheres ndo experimentam a sensacao

de justica e o empoderamento®, que fora tdo festejado pelo discurso da militancia

* Esse vocabulo, cujo uso esta consagrado no meio dos movimentos feministas e das minorias em
geral, € uma tentativa de traducdo do termo inglés emporwerment. Pode ser entendido como o
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feminista; antes experimentam o poder revitmizante do sistema que as faz se sentir
impotentes.

Essas observagdes empiricas, maturadas por uma criminologia feminista de
perfil critico, apontam para a necessidade de se buscarem outros caminhos mais
aptos a enfrentar a violéncia em estudo. E é a essa discussado que se propde este
trabalho.

Ressalte-se, desde logo, um recorte metodolégico que orienta este trabalho.
A lei 11.340/06 afirma em seu art.1® que “cria mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher’, do mesmo modo essa mesma lei
afirma em seu art. 5% que entende essa violéncia “como qualquer agcdo ou omissao
baseada no género”. Em seus demais artigos, no entanto, fica claro que a pretensao
da tutela se restringe as mulheres, logo ndo alcanca todas as condutas lesivas
praticadas por discriminacdo de género, o que implicaria, por exemplo, incluir na
protecdo os homossexuais vitimas da homofobia. Logo, ndo se tém aqui como
enfoque as formas de violéncia resultantes das relacbes de género, mas somente a
violéncia cometida contra a mulher, na qual, ndo se nega, esteja a variavel da
desigualdade de género.

Outro recorte digno de nota refere-se ao fato de que, embora a multirreferida
lei vise coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, este trabalho restringe
suas andlises e consideracbes somente aos casos, em que essa violéncia é
cometida por familiares, que séo, em regra, companheiros e maridos. O conceito de
violéncia doméstica € mais amplo, abrange qualquer agressdo que ocorra no espaco
de convivio, independentemente de haver tipo de vinculo parental entre vitima e
agressor. Para que a violéncia doméstica se configure, basta que os protagonistas
integrem, territorial ou simbolicamente, 0 mesmo domicilio, nesse caso, podem, por
exemplo, serem vitimas empregadas domésticas. Ressalte-se, pois, que as ideias
que serao defendidas referem-se aos casos de violéncia cometida contra mulheres,
que ocorram em relacdes de parentesco entre a vitima e o agressor, principalmente,
entre cdnjuges e companheiros.

Para fundamentar o posicionamento politico-criminal adotado neste trabalho,

percorre-se o caminho indicado nas linhas seguintes.

processo pelo qual o sujeito conquista autonomia pela participagdo ativa na construgcdo de sua
propria histéria. Apesar do uso comum nos movimentos mencionados, o termo permanece como um
neologismo na lingua portuguesa, visto que ndo ha registro dele em dicionério.
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Partindo da hipdtese de que os dispositivos penais sobre a violéncia em
estudo estejam marcados pelo excesso de simbolismo, no primeiro capitulo, cuja
tematica central é o direito penal simbdlico, enfocam-se as peculiaridades que
envolvem a criacdo de leis penais cujos objetivos ndo se refletem na realidade
operacional do sistema. Também sao enfocadas as consequéncias do uso do direito
penal com o fim preponderante de promover valores morais ou ideologias de
determinados grupos sociais.

No segundo capitulo, faz-se uma apreciacdo criminolégica das
especificidades da violéncia intrafamiliar contra a mulher e da criminalizacdo dessa
violéncia. Busca-se em teorias criminolégicas diversas, contribui¢cdes para a reflexao
em pauta, em especial, a partir da chamada virada sociologica da criminologia e do
pensamento de Durkheim acerca da normalidade e da funcionalidade do crime, da
inclusao da vitima como objeto da criminologia e da criminologia critica feminista, na
qual se destaca o pensamento de Alessandro Baratta, Elena Larrauri, Donna Coker
e Vera Andrade.

As consideragdes criminologicas levam, inevitavelmente, a uma reflexao
sobre as diversas tendéncias politico-criminais que orientam o direito penal
moderno. Essa reflexdo, empreendida no terceiro e ultimo capitulo, visa instituir um
contexto e uma justificativa para um ponto central desse capitulo: a abordagem do
modelo restaurativo. Assim, no inicio do terceiro capitulo, discutem-se desde as
tendéncias maximalistas e eficientistas até os movimentos abolicionistas do sistema
penal, assumindo-se a existéncia da multirreferida crise do discurso penal e da
deslegitimacéao do sistema que o realiza. Essa assuncao implica uma opcéao politico-
criminal minimalista de base interacionista,” pautada numa afirmacdo dos direitos
humanos, nos moldes propostos por Baratta e Zaffaroni.

Como consequéncia dessa op¢ao, defende-se uma maxima contragdo do
sistema penal e a busca da construgdo de alternativas para dirimir conflitos sociais,
a fim de que se possa alcangcar uma intervencao penal minima que seja também
comprometida com a contencdo da violéncia estrutural e a garantia dos direitos

humanos.

® O termo qualifica aquilo que é préprio do ramo da sociologia norte-americana do interacionismo
simbdlico, produto da Escola de Chicago. A expressao interacao simbdlica designa as a¢des sociais
reciprocamente influenciadas.
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Finalmente, passa-se a tratar da justica restaurativa, abordando seus valores,
suas influéncias politico-criminais, sua relacdo com o sistema penal e, ainda,
enfrentando as criticas mais frequentes a esse paradigma, as quais, nao raro,
decorrem de equivocos. Para essa abordagem adotam-se como principais
referéncias tedricas Howard Zehr e John Braitwaite.

Mais conclusivamente, busca-se analisar a adequacao desse modelo de
gestao de conflitos ao enfrentamento da violéncia familiar contra a mulher e ao ideal
emancipador dos movimentos feministas. Decerto, se a apropriagdo do conflito pelo
Estado afasta da mulher a possibilidade de intervencédo no processo, retirando dela
qualquer protagonismo na resolugdo do conflito, na justica restaurativa, a mulher
vitima de agressao pode experimentar a sensacao de empoderamento ao participar
do deslinde do conflito, buscando uma solucédo que respeite 0s seus sentimentos e
sua percepc¢ao do justo.

Destaque-se, desde logo, a ciéncia quanto ao carater ruptor de se buscar na
justica restaurativa eficacia para enfrentar a violéncia familiar contra a mulher. Nao
ha duvidas de que se esteja na contramao do que historicamente tem sido defendido
para combater essa forma de violéncia e também na contramdo das tendéncias
politico-criminais mais conclamadas pelas massas, quais sejam: as politicas de lei e
ordem, pelas quais se pede mais penas e mais rigor na aplicagdo delas.

O trabalho estd permeado de citacbes breves da fala do personagem
Riobaldo da obra Grande Sertdo: Veredas, de Jodo Guimardes Rosa, as quais sao
aqui usadas como epigrafes. Mais que pretender dar tons literarios a este texto,
essas citacdes resultam da percepcado de uma convergéncia entre, pelo menos, um
aspecto da obra literaria e a tematica aqui recortada, a qual se deixa para evidenciar
na conclusao.

Tais pinceladas literarias n&o afastam do trabalho a pretensédo da
objetividade, prépria dos textos do dominio cientifico. Deve-se, todavia, esclarecer
que objetividade aqui perseguida nao se confunde com neutralidade. Antes, é vista
na perspectiva da objetividade entre parénteses, expressdo usada por Maturana
para distinguir a nocao de objetividade pela qual se acredita que os seres e objetos
sdo apreendidos pela razdo humana independente do observador — objetividade

sem parénteses — da objetividade decorrente da percepcao que o observador
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constréi da realidade, a qual ndo se alcangca sem a presenca do observador, sem a
presenca do suijeito.®

Portanto, 0 que ora se apresenta é uma percepcao do problema do
enfrentamento penal da violéncia familiar contra a mulher que, a despeito do rigor da
investigacao realizada, esta situada e marcada pela historicidade do pesquisador.

Acerca do método investigativo utilizado, ndo se pode afirmar a exclusividade
do indutivo ou do dedutivo. Entende-se, em verdade, que, como adverte Jeffrey
Alexander, a idéia de observacdes de particularidades para generalizacdo a
posteriori ou a idéia de teorizacdo a priori para corroboracdes posteriores pela
observacgdo dos fatos sdo equivocadas.” Assim, optou-se pelo método defendido
por Karl Popper, o hipotético-dedutivo, pois partiu-se de uma idéia formulada
conjecturalmente, mas ainda nao enfrentada ou justificada, para poder se extrair
conclusdes por deducdes lgicas.®

Nos termos do proprio trabalho, havia conjecturas acerca da inadequacgéao do
sistema penal no trato da violéncia familiar contra a mulher. Assim, construiu-se a
hipétese de que o0s principios e o0s objetivos da justica restaurativa mantinham
alguma compatibilidade com as pretensdes femininas de emancipagéao e superacao
da cultura de violéncia familiar conta a mulher. Entdo da aproximacao dessas ideias
ou conjecturas que, pelo menos que se conhecesse, nunca haviam sido trabalhadas
conjuntamente, chegou-se as conclusdes apresentadas pelo processo de inferéncias
l6gicas.

Ha ciéncia de que as idéias aqui defendidas n&o estédo protegidas pelo manto
da “verdade cientifica”, o que as torna, em verdade, cientificas, uma vez que nao
tém a pretensdo de se apresentarem como dogmas. Antes foram, e continuam
sendo, susceptiveis a falseabilidade — critério de demarcacdo popperiano —
segundo o qual “um enunciado cientifico € tanto maior, em razao de seu carater
l6gico, quanto mais conflitos gerem com possiveis enunciados singulares”.®

Destaca-se que a opcao pelo método hipotético-dedutivo, ou mesmo o fato
de se admitir a suscetibilidade deste trabalho ao critério de falseabilidade, nao

6 MATURANA, Humberto R. Cognigéao, ciéncia e vida cotidiana. Belo Horizonte: UFMG, 2001, p.
32-33.

” ALEXANDER, Jeffrey C. Las teorias sociologicas desde la Segunda Guerra Mundial.
Barcelona: Gedisa, 2000, p 14-15.

® POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. 16. ed. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny
Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 2008, p. 33.

® POPPER, Karl. A l6gica da pesquisa cientifica. 16. ed. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny
Silveira da Mota. Sdo Paulo: Cultrix, 2008, p. 43.
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implica a absolutizagcdo do pensamento popperiano. Em verdade, ndo se pode
negar algumas criticas aos pressupostos em que Popper fundamenta suas teorias,
como por exemplo, a ideia de progresso na ciéncia, que, para esse epistemdlogo, é
inerente a aprendizagem por tentativa e erro. Para Popper, ao contrario do que,
comumente, imagina-se, tentar e errar ndo sdo inimigos do conhecer, mas
elementos impulsionadores do conhecimento e provocadores de um movimento de
progresso na ciéncia.'® Esse progresso é negado por Thomas Kuhn, por exemplo,
que refuta essa idéia de progresso cientifico, afirmando que todo conhecimento
cientifico € produzido em um determinado momento historico e esta intrinsecamente
relacionado as crencas e ideologias desse momento."

Nao sendo oportuna essa discussao para este trabalho, apenas se deve
ressaltar que a despeito dessa divergéncia, Popper e Kuhn convergem no aspecto
da superacdo do positivismo légico, a qual também é inspiradora da construcao
desta dissertacédo. O positivismo representou 0 apogeu da dogmatizacao da ciéncia,
que era compreendida como um modo privilegiado de representacdo do mundo.'?
Esse privilégio decorria da ilusdo de que a ciéncia era construida com absoluta
objetividade, com linguagem univoca e com conceitos derivados da experiéncia,
sendo a verificabilidade o critério de demarcacéo.

Pelas consideragcbes estabelecidas acerca dos pressupostos metodolégicos
sobre 0s quais se construiu a pesquisa ora apresentada, pode-se concluir que as
pretensdes deste trabalho vao pouco além da provocacao e do questionamento. Em
outras palavras, pode-se afirmar que a maior pretensdo aqui é contraria a do monge
Francisco de Assis, pois aqui se quer levar duvida para onde ha certeza.

O objeto da pesquisa, de carater eminentemente criminoldgico, foi
investigado de modo interdisciplinar, isto €, estabelecendo conexées com o direito
penal e a politica criminal. Essa opcéo se deu em conformidade com o processo de
flexibilizacao dos limites das areas do saber, 0 que é desejavel e necessario para o
pesquisador de qualquer dos campos do conhecimento, ndo sendo diferente nas

ciéncias criminais.

' POPPER, Karl. El desarrollo del conocimiento cientifico: conjeturas y refutaciones. Buenos
Aires: Paidos, 1983, p. 265.

" KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. 9 ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2006, pp. 20-22.

'2 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a uma ciéncia pés moderna. 4 ed. Rio de Janeiro:
Graal, 1989, p. 22-23.
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A técnica utilizada na construcdo da investigacdo foi a da pesquisa
bibliografica em obras nacionais e estrangeiras indicadas na bibliografia. No caso
das ultimas, as tradugdes s@o de responsabilidade da autora. Além de livros, artigos
cientificos e outros impressos, serviram de fonte artigos e ensaios virtualmente

publicados.
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CAPITULO I - O DIREITO PENAL SIMBOLICO E SUAS IMPLICACOES NO
ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA FAMILIAR CONTRA A MULHER.

Querer o bem com demais forga, de incerto jeito, pode ja estar sendo se
querendo mal, por principiar. 13

A resposta penal a violéncia familiar contra a mulher, embora encontre no
senso comum grande entusiasmo, tem encontrado criticas, em especial, da
criminologia feminista, que, entre outros problemas, vé nessa criminalizagao
preponderante carater simbdlico.

A adjetivacao “simbdlico” para o direito penal constitui-se mesmo como um
desvalor, cuja evidéncia mais superficial ou tangivel &€ o apelo midiatico
sensacionalista que antecede os processos de criminalizagdo, como ocorreu no
caso da violéncia doméstica. Esse apelo, com o qual a sociedade se sensibilizou e
ao qual os legisladores nao deixaram de atender, teve como maior resposta a Lei
Maria da Penha, que culminou o simbolismo penal contra essa violéncia.

Destaque-se, porém, que a configuracdo de um direito penal simbdlico nao
se verifica apenas nessa evidéncia da relacdo da criminalizacdo com a midia. De
fato, no mais das vezes, o direito penal simbdlico pode ser identificado apenas pela
promessa ndo cumprida de segurancga juridica que esta subjacente a criacao de
dispositivos penais, conforme se passa a demonstrar.

Sendo a critica ao abuso do simbolismo penal um dos pilares das idéias
defendidas neste trabalho, busca-se a principio, com o auxilio de saberes diversos
das ciéncias criminais, uma compreensdao mais apurada de simbolo e simbdlico,

visando a uma maior percepcao do alcance dessas terminologias.

1. O(s) Sentido(s) do Simbdlico sob Luzes Interdisciplinares.

A pretensao de estabelecer um sentido univoco para esse termo configurar-

|14

se-ia uma negacao de que lingua € um fato social ™ e, como tal, sujeito a variagdes

sincrénicas e diacronicas. O signo linguistico, que estabelece a combinacdo entre

> ROSA, Joao Guimaries. Grande Sertdo: Veredas. 192 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001,
p.32.

' Afirmar o carater social de uma lingua implica ndo sé Ihe reconhecer a constante variacdo, mas
também a necesséria estabilidade.
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um conceito € uma imagem acustica ou fisica, isto é, entre significado e significante,
além de arbitrario ou imotivado, € mutavel.

Sobre o signo e seus sentidos, Wittgenstein fez a seguinte reflexao: “Talvez
tenhamos de dizer que a expressao ‘interpretacao de signos’ é enganosa e, em vez
dela, devéssemos dizer ‘o uso dos signos’™'®. Decerto, refere-se o filésofo ao fato de
que um signo sé significa em situacdes reais de comunicacao, isto é, em uso. No
mesmo sentido afirma Saussure que “uma lingua é radicalmente incapaz de se
defender dos fatores que deslocam, de minuto a minuto, a relacdo entre significado
e significante”.'® Ambos, enfatizam, pois, que é na pratica que se constroem 0s
sentidos de um signo, € na enunciacdo que se estabelece a significacao de um
enunciado.

A percepcao da importancia da pragmatica para a semantica é, inclusive, ja
assente, no dominio da hermenéutica juridica, Lénio Streck, por exemplo, reconhece
que “o elo que ‘vinculava’ significante e significado esta irremediavelmente perdido
nos confins da viragem linguistica'” ocorrida no campo da filosofia”."®

Logo, parte-se da certeza da impossibilidade de se apresentar um conceito
unico para o termo simbodlico, j& que somente nas situacées reais de uso os sentidos
afloram. Porém, acredita-se que, a despeito da mutabilidade dos significados, €
possivel encontrar algo de estavel nos signos. Entdo, passa-se a analisar o conceito
de simbdlico em alguns dominios distintos do saber, buscando, tanto evidenciar as
variacdes de sentido sofridas pelo termo, como, sobretudo, destacar-lhe os pontos
de aproximacao e estabilidade conceitual.

Opta-se, nessa digressdo, por verificar o conceito de simbodlico em
pensadores cujas influéncias ou abordagens possuem fundamentacdes diversas,
que passam pelo estruturalismo de Saussure, pelo marxismo de Erich Fromm e
Mikhail Bakhtin e pelos modelos mais complexos de Edgar Morim.

"> WITTGEINSTEIN, Ludwig. Observacdes filoséficas. Sio Paulo: Edicdes Loyola, 2005, p. 54.

16 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. Sao Paulo: Cultrix, 1972, p. 90.

"7 Viragem linguistica, virada linguistica, giro lingliistico ou, ainda, linguistic turn é a expressdo
cunhada por Richard Rorty no livro homdnimo para designar um movimento na filosofia pos-
moderna, no qual se rompe com a visdo representacionista da linguagem, em favor de uma
radicalizacdo pragmatica, assim, passa a interessar o que a lingua faz e ndo o que descreve.
Habermas denomina ainda o movimento de virada pragmética.

"®STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. 8. ed. Ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 91.
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Do ponto de vista da linguistica, ou numa perspectiva mais ampla da
semidtica'®, Saussure distingue os simbolos dos signos, porque entende que
enquanto estes sao arbitrarios, ou seja, ndo mantém um vinculo natural entre o
significante e o significado, aqueles mantém um rudimento de vinculo entre o
conceito e o suporte do conceito.?

Embora o posicionamento de Saussure nao represente uma unanimidade no
dominio semidtico,?' considera-se mais clara essa distingdo entre signo e simbolo, o
que permite explorar melhor o conceito ora estudado.

Desse modo, pode-se afirmar que, para a linguistica saussuriana, o simbolo
sempre resguarda algo do conteudo que sintetiza. Ele ndo é estabelecido num vazio,
0 que permite afirmar, por conseguinte, que simbdlico é a designagao do que remete
algo, do que substitui algo por uma razao de similitude ou de raciocinio metonimico.

No olhar psicanalitico de Erich Fromm, o simbdlico sé pode ser considerado
como representacdo no mundo exterior do que se € no mundo interior, das almas e
das mentes.? Para ele, os simbolos podem ser convencionais, acidentais e
universais. Como simbolos convencionais, sao identificados aqueles de carater
arbitrario, como as palavras, ou, mesmo, bandeiras, que tém mera funcao
informativa, resultantes de uma convencao social. Ja os acidentais e, sobretudo, os
universais teriam sentido mais amplo e profundo, pois remeteriam as experiéncias
sensoriais.

O simbolo acidental, apesar de, como o convencional, ndo manter uma
relacdo intrinseca com o simbolizado, distingue-se deste, porque remete a
experiéncias anteriores que se projetam nos sentidos. Para caracterizar esse
simbolo, Erich Fromm cita o caso de lugares, por exemplo, uma cidade visitada, que
ganham o poder de simbolizar emocdes vividas ali.

O simbolo universal € aquele em que ha uma relacao intrinseca entre o que é

simbolizado e o que o simboliza. Trata-se de um simbolo cujo conteudo €

Os estudos de logica e linguistica apontaram, tanto para Saussure como para Peirce, a

necessidade de uma nova ciéncia. O primeiro propds que essa ciéncia integraria a psicologia

social e chamar-se-ia semiologia, numa evidente valorizagado da lingua. Pierce, porém, tratou da
semidtica, concebendo-a como a ciéncia de toda e qualquer forma de simbolizacao.

% SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. Sio Paulo: Cultrix, 1972, p. 82.

2 O proprio Sausurre destaca que esse entendimento de simbolo demarca um posicionamento
distinto daqueles para quem o simbolo seria a designacdo do significante, isto é, o suporte do
significado.

# FROMM, Erich. A linguagem esquecida: uma introdugdo ao entendimento dos sonhos, contos de

fadas e mitos. Rio de Janeiro: Zahar, 1962, p. 18.
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compartilhado socialmente. A relacdo simbdlica, nesse caso, ndo € arbitraria, tem
raizes nas experiéncias sensoriais, nasce dos sentidos e da mente de todos os
homens e, por isso, somente com esse tipo de simbolo, pode-se falar em linguagem
simbdlica.

Certamente, sob a oética da psicanalise, esses ultimos tipos de simbolos
parecem mais complexos, pois envolvem experiéncias, individuais ou
compartilhadas, mais evidentes. Destaque-se, porém, que na perspectiva da
linguistica e da semibtica, por exemplo, os simbolos convencionais ou arbitrarios,
identificados por Saussure como signos, sdao extremamente fecundos para reflexao,
quer na perspectiva da imanéncia, quer no jogo da linguagen’®, a que se referia
Wittgenstein.

Bakhtin aborda a problematica do simbolo, ao tratar do signo. Embora nao
explicite, parece identificar ambos na perspectiva saussuriana, para a qual a
distincdo entre o primeiro e o segundo se da apenas pela arbitrariedade que
caracteriza o signo. Porém o carater ideologico, o foco das observacbes desse
filosofo, & atribuido a tudo o que significa, logo tanto se refere ao signo como ao
simbolo.

Segundo Bakhtin, “tudo que é ideoldgico possui um significado e remete a
algo fora de si mesmo”.?* Nessa perspectiva, signo e simbolo sdo condicdes para
existéncia da ideologia. Para ilustrar, afirma que um corpo fisico tem valor em si
mesmo, ele ndo significa, porque coincide inteiramente com sua natureza. Porém
esse corpo pode se tornar um simbolo, por exemplo, do principio da inércia, assim ja
passa a ter carater ideoldgico, pois ultrapassa sua realidade material para refletir,
em certa medida, uma outra realidade que lhe é exterior.?®

Bakhtin destaca a importancia dos signos e simbolos para a consciéncia
individual. De acordo com ele, a consciéncia ndao pode construir ou explicar o
ideolégico, porque ela € que é construida e explicada a partir das relagdes sociais

mediadas pelos signos e simbolos carregados de ideologias. “A consciéncia

2 Expressdo usada por Wittgenstein para designar a complexidade do contexto em que os
enunciados ganham sentido.

2 BAKHTIN, Mikhail Mikhailovitch. Marxismo e filosofia da linguagem: problemas fundamentais do
método socioldgico na ciéncia da linguagem. Trad. de Michel Lahud e Yara Frateschi Vieira. 9. ed.
Sao Paulo: Hucitec, 1999, p. 31.

% BAKHTIN, Mikhail Mikhailovitch. Marxismo e filosofia da linguagem: problemas fundamentais do
método socioldgico na ciéncia da linguagem. Trad. de Michel Lahud e Yara Frateschi Vieira. 9. ed.
Sao Paulo: Hucitec, 1999, p.31.
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individual é um fato sécio-ideolégico”,?® “[...] ndo é o arquiteto dessa superestrutura

ideolégica, mas apenas um inquilino do edificio social dos signos ideolégicos”.?’

Assim, a contribuicdo bakhtiniana para a presente reflexdo, pode ser
sintetizada na ideia de que o simbdlico, assim como tudo o que tem funcdo de
significar, é a esséncia da ideologia, pois aponta para uma realidade exterior ao
fisico, construindo, no processo de interacao social, as consciéncias individuais.

No dominio da sociologia, o estudo do simbodlico, como se verificara,
aproxima mais esta reflexao da proposta geral do trabalho. O sociélogo Edgar Morin
coloca como problema preliminar, ao tratar do tema, a possibilidade de se refletir
sobre o simbodlico a partir do pensamento empirico-racional. Esse problema,
segundo ele, tem a seguinte razao: “Este (0 pensamento empirico-racional) no
primeiro movimento critico, sé viu no simbolo a evocacao poética, no mito, iluséo e
puerilidade, na magia supersticao ou o logro”.%®

Para Morin, no entanto, o alargamento do pensamento critico, porém,
permitiu que se percebesse a obscuridade da relagdo entre o mythos e logos,
quando se identificam ndo apenas seus antagonismos, mas também as suas
interferéncias e complementaridades.®

Destaque-se que essa compreensdo e valorizacdo do simbdlico como uma
forma legitima de producdo de saber tdo aceitavel quanto os saberes racionais e
empiricos caracteriza o pensamento que se designa pds-moderno, pois sinaliza para
a possibilidade da ilusdo também no racional.

A percepcao das imbricacdes entre o pensamento racional e o simbdlico, o
qual se constroi, segundo Morin, com bases mitolégicas e magicas, embora ponha
nuances sobre a dicotomia entre ambos, em verdade também reafirma a diferenca
entre os seus fundamentos. De fato, a citacdo de Morin tanto deixa implicita a ideia
de que o simbolo comporta mais que o visto, como que o visto, isto é, o mito ou

ilusdao, também esta no simbolo.

% BAKHTIN, Mikhail Mikhailovitch. Marxismo e filosofia da linguagem: problemas fundamentais do
método socioldgico na ciéncia da linguagem. Trad. de Michel Lahud e Yara Frateschi Vieira. 9. ed.
Séao Paulo: Hucitec, 1999, p. 35.

2 BAKHTIN, Mikhail Mikhailovitch. Marxismo e filosofia da linguagem: problemas fundamentais do
método socioldgico na ciéncia da linguagem. Trad. de Michel Lahud e Yara Frateschi Vieira. 9. ed.
Sao Paulo: Hucitec, 1999, p. 36.

% MORIN, Edgar. O método lll. O conhecimento do conhecimento/1. 2.Ed. Trad. Maria G. de
Bragancga. Sintra: Europa-América, 1996, p. 146.

# MORIN, Edgar. O método lll. O conhecimento do conhecimento/1. 2.Ed. Trad. Maria G. de
Bragancga. Sintra: Europa-América, 1996, p. 146.
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Finalmente, pode-se afirmar, tanto com base em Morin, como nos demais
pensadores, que o conceito de simbdlico apresenta como ponto estavel a
qualificacdo do que é significado, ou seja, do que representa uma realidade outra.
Importa, pois, destacar que o simbdlico, a despeito das valoracdes diversas, adjetiva
aquilo que nao é o proprio ser, mas o0 que o evoca. Inexoravelmente, é, pois, sempre

associado a representacao e, nao raro, a ilusao.

1.1 Conceito de Direito Penal Simbdlico: da critica dos dogmaticos aos
criticos da dogmatica

A compreensdo do simbdlico no direito penal ndo prescinde dos sentidos
mencionados no tdpico anterior, tampouco decorre diretamente deles. Cada dominio
de saber constrdi seus proprios signos, atribuindo-lhes cargas ideoldgicas distintas,
logo, € no Ambito das praticas discursivas das ciéncias criminais que se deve buscar
o sentido de simbdlico para o direito penal.

Também os efeitos dessa fungcdo simbdlica devem ser compreendidos,
analisados e criticados na perspectiva dessas ciéncias, tendo em vista, sobretudo,
as funcodes legitimadoras e limitadoras do jus puniendi estatal.

Na versao, historicamente, denominada como direito penal liberal, isto €,
como um direito penal caracterizado pela preocupacao em fundamentar o direito de
punir estatal, consagrou-se a afirmacao de que o direito penal encontra fundamento
em sua funcado de proteger bens juridicos. Nas palavras de Claudio Brandao: “O
Direito Penal ganha legitimidade quando se reveste da fungcdo de proteger bens
juridicos, por isso € unissono na doutrina afirmar-se que tutelar os bens juridicos é a
missdo do Direito Penal”.*®

Esse entendimento de carater garantista, no entanto tem sido bastante
relativizado (ou mesmo negado); tanto por aqueles para quem o direito penal é
sempre ilegitimo, para os quais sdo falaciosos os discursos justificagdo da
intervencao estatal penal, inclusive, o de proteger bens juridicos; como por aqueles
que defendem um direito penal maximo, para 0os quais 0 combate a criminalidade
por si legitima todas as normas e acdes penais.

A relativizacdo da missao penal de proteger bens juridicos decorrente da

matriz do direito penal maximo, que se entende ser a origem das normas penais,

% BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 7.
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preponderantemente, simbdlicas, entre as quais situamos a Lei Maria da Penha, é,
neste capitulo, abordada, pelo menos, sob dois diferentes enfoques: o dos
penalistas, liberais e progressistas e o dos crimindlogos criticos. Assim, por
conseguinte, a critica ao direito penal simbdlico da-se também nesses vieses, que
vao desde o aprimoramento do discurso imperfeito, mas valido do direito penal, ao
repudio e negacao de qualquer legitimidade desse discurso.

Nao raro, ao se tratar do direito penal simbdlico, menciona-se também o
direito penal promocional. Em alguns casos, ambos parecem ser tratados como
sinbnimos, em outros, busca-se fazer uma distincdo entre eles. Nessa reflexao,
porém, as consideragdes e criticas sobre o simbdlico abrangem também o
promocional, pois se entende que este é uma das caracteristicas daquele, conforme
se demonstra adiante.

A reflexado sobre o direito penal simbdlico esta inserida no estudo das funcdes
atribuidas ao direito estatal de punir, que obviamente depende das fungcbes que se
atribua a pena e a medida de seguranga, meio, por exceléncia da intervencao penal

estatal.®!

No entanto, de acordo com Mir Puig, tratar dessas funcdes pressupde o
estabelecimento de uma distingdo entre a funcdo ou as fungdes que efetivamente
desempenha esse direito, uma analise mais socioldgica, e a funcao a ele atribuida
como programa normativo, independentemente, de haver ou ndo o cumprimento®.

Assim, a reflexdo aqui proposta remete a uma revisao das teorias dos fins da
pena. No entanto, tal revisdo, com os devidos aprofundamentos em cada uma delas,
excederia os limites da proposta deste trabalho. Logo, restringe-se apenas
rememorar as funcdes consagradas pelo saber normativo penal, focando-se mais a
reflexdao na relacdo entre essas funcdées e a configuracdo de um direito penal
simbdlico.

Simplificada e resumidamente, pode-se afirmar que as teorias sobre as
funcdes da pena tém sido agrupadas em trés tipos: teorias absolutas, relativas e
mistas. As primeiras defendem ter a pena um fim em si mesmo, qual seja: retribuir o
mal causado para que haja a realizagdo da justica. As segundas defendem que a
pena tem uma finalidade que transcende a provocacdo de um mal, para essas, a

pena tem uma utilidade social: prevenir delitos. As terceiras buscam compatibilizar

¥ MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia Viana Garcia,
José Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 58.

% MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia Viana Garcia,
José Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.
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as duas anteriores, logo defendem, como bem sintetiza Soler, que: “ Pena é um mal
ameacado primeiro, e logo imposto ao violador de um preceito legal, como
retribuicdo, consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar
delitos.®®

A discussao sobre o direito penal simbdlico se da a partir das fungdes de
prevencao defendidas pelas teorias relativas e, mais precisamente, da funcao de
prevencao geral positiva, isto é, da finalidade que teria o direito penal de informar e
conscientizar da norma juridica, evitando a delinquéncia. Essa funcao, que seria de
ordem utilitaria ou instrumental, seria entdo excedida ou corrompida pelo direito
penal simbdlico, como se pode depreender na distincdo, abaixo, estabelecida por

Diez Ripollés entre os efeitos simbdlicos e instrumentais.

os efeitos instrumentais estao vinculados ao fim ou a fun¢do de protegéo de
bens juridicos e teriam a capacidade para modificar a realidade social
através da prevencdo de realizagdo de comportamentos indesejados. Os
fins simbdlicos, por sua vez, estariam conectados ao fim ou a funcédo de
transmitir a sociedade certas mensagens ou contetdos valorativos e sua
capacidade de influéncia ficaria confinada as mentes ou as consciéncias,
nas quais produziriam emog¢des ou mesmo representacdes mentais.**

Essa distincdo é, aparentemente, ténue, pois, em ambos os efeitos, esta
presente a prevencao de condutas pela consciéncia da norma. Em verdade, o que
pode verificar € que, para esse autor, os efeitos simbodlicos ndo alcancam a
realidade, ou ndo visam alcancar a realidade, ficando limitados a producdao de
emocodes. Quando preponderantes, esses efeitos sdo sempre suscetiveis de criticas
e deve-se destacar que a rejeicao a idéia de um direito penal simbdlico é assente
nas ciéncias criminais. Vejamos o porqué.

De acordo com Hassemer, a politica ndo € s6 uma questdo de poder e
interesses, mas também de oferta e protecdo de simbolos, as quais tém um
potencial emocional e manipulador.®® Sendo assim, o direito penal, que decorre de

% Sebastian Soler apud BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte peral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 283.

% DIEZ RIPOLLES, José Luis. El derecho penal simbolico y los efectos de la pena. In: ZAPATERO,
Luis A; NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto (coords.) Critica y justificacion Del derecho
penal en el cambio de siglo. Cuenca: Ediciones de La Universidad de Castilla — La Mancha,
2003, p. 150. Tradugédo nossa.

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. In: Pena y
Estado: funcion simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n? 1, 1991, p. 28. Tradugao nossa.
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opcodes politicas, também possui um carater simbélico, 0 que a principio, ndo seria
reprovavel.>®

No entanto Hassemer afirma que o termo simbdlico tanto tem sido usado
para referir-se a uma caracteristica do direito penal, como para designar um direito
penal que é somente simbdlico.*’

Ao buscar conceituar esse direito penal preponderantemente simbdlico,
Hassemer reconhece a dificuldade da precisdo, no entanto afirma haver uma

espécie de ponto comum nas definicoes desse direito simbdélico. Em suas palavras:

trata-se de uma oposi¢ao entre realidade e aparéncia, entre manifesto e
latente, entre o que é verdadeiramente desejado e o que é diversamente
aplicado, e trata-se sempre dos efeitos reais das leis penais. “Simbdélico”

associa-se com engano, tanto em sentido transitivo com reflexivo.

Com efeito, entende-se que a ideia de um direito penal simbdlico ndo se
confunde com o carater simbdlico que é inerente ao préprio direito, inclusive, o
penal, pois mesmo as normas instituidas e efetivadas perseguem fins simbdlicos,
gue somados aos instrumentais fundamentam, por exemplo, as teorias relativas da
pena, em especial, a da prevencao geral da pena, pela qual se afirma que se pode
evitar futuras condutas delitivas a partir do mal causado pela pena, que teria o
condao de intimidar possiveis delinquentes.

O direito penal simbdlico é aquele que resulta, portanto da incongruéncia
entre os objetivos declarados pela norma e os alcancados com a aplicacao dela.
Deve—se destacar que, nesses casos, a protecao de um bem juridico, que legitimou
a criacdo da norma, ndo se verifica na aplicacdo dela, predominando os efeitos
latentes sobre os manifestos.

A despeito do reconhecimento da existéncia de uma fungdo simbdlica do
direito penal como algo que Ihe é imanente e de admitir que haja uma funcao de
prevencao geral na pena, destaca-se que, conforme alerta Zaffaroni, essa funcéo
penal deve ser sempre eventual e de maneira alguma necesséria. O rechago a

predominancia da fungdo simbdlica e instrumental da pena € justificado pela

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y protecciéon de bienes juridicos. In: Pena y
Estado: funcion simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n? 1, 1991, p. 25. Tradugao nossa.

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. In: Pena y
Estado: funcion simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n? 1, 1991, p. 28. Tradugao nossa.

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. In: Pena y
Estado: funcion simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n? 1, 1991, p. 28. Tradugao nossa.
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irracionalidade e pela antijuridicidade de se utilizar de um homem como instrumento
para simbolizagéo do direito penal.®®

Ainda de acordo com Hassemer, a concretizacao do “simbdlico” ndo se trata
apenas da aplicagdo das normas, mas também frequentemente da formulacao e
publicacdo delas, pois em algumas normas, desde instituicdo, ndao se espera
aplicagéo alguma. Finalmente, destaca que o uso do direito penal simbdlico é fruto
da crise politico-criminal, que vem tornando o direito penal protetor de bens juridicos
universais e de delitos de perigo abstrato, baseando-se na ideia de uma
“inseguranca global” e de uma “sociedade de risco”.*

Pode-se, desde ja, concluir que a reprovacao ao direito penal simbdlico, na
perspectiva dos penalistas, & decorrente do uso do direito penal em desacordo com
0 proprio discurso legitimador do jus puniendi estatal, sendo a adjetivacao
“simbolico” sinalizadora de um direito penal cuja funcao de proteger bens juridicos é
corrompida, levando ao descrédito da justica estatal.

Logo, sob esse viés, é direito penal simbdlico aquele no qual a fungédo de
prevencao geral positiva, ou seja, a funcao de formacao de convicgoes juridicas é
exacerbada, visando a imposicdo de valores morais através do progressivo
agravamento da ameaga penal, configurando-se numa apelacdo na qual a funcao
estabilizadora dos conflitos sociais é apenas aparente. A caracterizacdo de um
direito penal simbdlico é, pois, decorrente da predominancia, ou mesmo, da
exclusividade dessas pretensdes ideoldgicas.

E oportuno, neste momento, apontar a distingdo feita por alguns entre
funcdes promocionais e simbdlicas. Para esses, as fungées promocionais estariam
relacionadas ao uso do direito penal com a pretensdo de promover valores e de
provocar mudancas na sociedade. Ja as funcdes simbdlicas decorreriam da adocao
do direito penal, sem que haja a preocupacédo com a tutela de bens juridicos, a pena
nao se dirige ao infrator, mas a sociedade, visando acalma-la e tranquiliza-la pelo
sentimento de seguranca juridica*'. Embora didatica, essa distingdo ndo é tomada
para efeito das consideracdes ora estabelecidas. Logo, quando se fala aqui em

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. v. 1, 72 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 96-98.

* HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. p. 23-36. In: Pena
y Estado: funcién simbdlica de la pena. Sdo Paulo: IBCCrim, n® 1, 1991, p. 30 e 36.

“ . ANDRADE, Léo Rosa; BIANCHINI, Alice. Inoperatividade do direito penal e flexibilizagao das
garantias. In: BRITO, Alexis Augusto Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (coord.). Direito penal:
aspectos juridicos controvertidos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 30-32.
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direito penal simbdlico refere-se aquele que ambas as fungdes predominam, pois se
entende que a funcdo promocional seja pressuposto da preponderantemente
simbdlica.

Diez Ripollés afirma que o crescente uso do direito penal simbdlico esta
diretamente relacionado com transformacdes sociais, as quais a politica criminal nao
pode ficar indiferente, dentre essas transformacoes, destaca o poder dos meios de
comunicacédo.*?

Esse poder, segundo ele, da-se em duplo sentido; primeiro: porque sao foros
privilegiados da discussdo publica sobre os problemas sociais mais relevantes, sem
que haja prévio debate de especialistas; segundo: porque € progressiva a
confirmacdo desses meios de comunicacdo como um dos mais significativos
agentes de controle social, sendo exaustivamente demonstrada sua capacidade
para generalizar a aceitacdo de pontos de vista e de atitudes.*®

Também Zaffaroni pde em destaque o poder dos meios de comunicacao de
massa, em especial da televisdo, na construcdo das campanhas de “lei e ordem”, as
quais buscam legitimar sistema penal, através de uma protecdo simbdlica. Nas
palavras dele:

Estas campanhas realizam-se através da “invencdo da realidade” (distorgao
pelo aumento de espaco publicitario dedicado a fatos de sangue, invengao
direta de fatos que ndo aconteceram), ‘profecias que se auto-realizam’
(instigagao publica para a préatica de delitos mediante metamensagens de

LIS

“slogans” tais como “a impunidade € absoluta”, “0s menores podem fazer
qualquer coisa”, “os presos entram por uma porta e saem pela outra”, etc.;
publicidade de novos métodos para a pratica de delitos, de facilidades, etc.),
‘producdo de indignagdo moral” (instigacdo a violéncia coletiva, a
autodefesa, glorificagdo de “justiceiros”, apresentacdo de grupos de

exterminio como “justiceiros”, etc.).44

i

Essas observacdes acerca do poder da midia e de suas influéncias politicas,
inclusive no campo penal, sdo facil e comumente ratificadas, quer pela observagao
assistematica dos nao-especializados, quer pelas pesquisas criminolégicas e

*2 DIEZ RIPOLLES, José Luis. El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena. In: ZAPATERO,
Luis A; NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto (coords.) Critica y justificacion Del derecho
penal em el cambio de siglo. Cuenca: Ediciones de La Universidad de Castilla — La Mancha,
2003, p. 147.

*® DIEZ RIPOLLES, José Luis. El derecho penal simbolico y los efectos de la pena. In: ZAPATERO,
Luis A; NEUMANN, Ulfrid; MARTIN, Adan Nieto (coords.) Critica y justificacion Del derecho
penal en el cambio de siglo. Cuenca: Ediciones de La Universidad de Castilla — La Mancha,
2003, p. 147 e 148.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 129.
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sociolégicas. O que nao se verifica € a percepcdo critica dessa influéncia nas
determinagdes politico-criminais. Essas, ao contrario, parecem ser construidas
sempre ao sabor da midia reprodutora do senso comum e das desigualdades
sociais.

Em outras palavras, sabedora de que noticias sobre violéncia e criminalidade
ganham especial atencdo do publico, a midia utiliza-se dessa tendéncia para
explorar exaustivamente fatos dessa natureza, difundindo, assim, um sentimento de
inseguranca na populagdo. A violéncia noticiada aparece sempre justificada pela
impunidade. Logo, a populacdo clama por mais leis, principalmente, penais, e por
mais rigor na aplicacao delas. O poder publico pressionado pela necessidade de se
manter popular ndo s6 se mostra pronto a atender as demandas criminalizadoras,
como frequentemente as fomenta.*

As consequéncias dessa criminalizacao sao nefastas; tanto porque a midia
que a produz possui compromissos mercadoldgicos, classistas, e tantos outros, que
nao sao explicitados para a opinido publica, mas que sao reproduzidos nas suas
noticias; como porque o poder publico criminaliza condutas sem clareza dos
pressupostos materiais e das implicacées sociais na aplicacdo dessas normas.
Assim, fragiliza o fundamento do bem juridico como legitimador da intervencéo e
gera um descompasso entre o fim declarado da norma e o que se realiza pelo
sistema penal, o que caracteriza um direito penal meramente simbdlico.

Ainda sobre a pretensao do direito penal de tutelar bens juridicos, Terradillos
Basoco admite uma crise e afirma ser necessaria uma reflexao sobre os fins latentes
e ocultos e as fungbes materiais e ideolégicas do sistema penal. Essa reflexdo
permitiria, segundo ele, verificar em que medida a criminalizagdo busca a tutela de
bens juridicos, ou de modo distinto, busca, por exemplo, a definicido de um tipo que
qualifique determinados individuos como autores ou o reforgo legitimador do poder
ou, ainda, a consolidacdo de mecanismos de controle de carater extrapenal.*®

Literalmente, Terradilos Basoco menciona uma funcao ideolégica no direito
penal. A pretensao simbdlica ndo se extinguiria em seu carater mistificante da norma

penal, o que seria pouco util, segundo ele. Logo, admite:

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 149.

*® TERRADILLOS BASOCO, Juan. Funcion simbdlica y objeto de proteccion del derecho penal. In:
Pena y estado: funcion simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n® 1, 1991, p. 9.
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[...] é também possivel que a fungdo simbdlica seja utilizada para criar e
reforgar representagbes ideoldgicas de ambito muito mais amplo que o
exigido pela fungdo instrumental. A tutela de bens juridicos seria nesses
casos 0 objeto da funcao instrumental, e o refor¢co de valores o da fungao
simbdlica. Porém deve-se destacar o risco de que esses valores possam
identificar-se com regras de funcionamento dos mecanismos sociais e a
definicho do papel que cada individuo deve desempenhar nesses
mecanismos [...]47

Reflexdes dessa ordem reforcam, cada vez mais, a critica consistente de
que, em maior ou menor grau, o direito penal tem sido usado com fins diferentes
daqueles pelos quais se justifica. A necessidade de tutelar bens juridicos é, no mais
das vezes, apenas necessidade de controlar individuos. E a tendéncia expansionista
de criminalizagdo de condutas demonstra que o fundamento do bem juridico quase
nao se sustenta, pois o que se verifica, em regra, é que a distincao entre os valores
que supostamente sdo, ou nao, relevantes para a convivéncia em sociedade, isto €,
a distincao entre 0 que é e o que nao é bem juridico tutelavel, é realizada tendo
como parametro a propria norma penal. Assim, o valor ndo preexiste a norma, mas é
ela quem o institui.

Inexisténcia desse limite ao uso do direito penal, que tem sido,
progressivamente, posto a servico da funcédo simbdlica, leva ao fendmeno ja bem
identificado como “populismo penal”.*® A pressdo da opinido publica desejosa de
“‘justica”, conforme dita a midia, associada ao interesse politico de corresponder aos
anseios da populacao, visando a obtencao de vantagens, inclusive, eleitoreiras, leva
a um movimento, pouco refletido, de criminalizacées e endurecimento de sangdes
por parte daqueles que sao responsaveis por estabelecer as politicas criminais, os
quais buscam apenas atender as demandas populares.

Bernardo Del Rosal, ao abordar o populismo penal, chega a seguinte

conclusao:

Efetivamente, populismo penal, posicionamento da vitima e implicagéo
comunitaria ou social no desenho das politicas penais sao manifestagbes de
uma mesma estratégia que ndo tendem a democratizar e legitimar o Direito
Penal através de um procedimento de discussdo deliberativa, mas sim
converter este (sic) hum potente instrumento de intervencdo social, que

* TERRADILLOS BASOCO, Juan. Funcion simbdlica y objeto de proteccion del derecho penal. In:
Pena y estado: funcién simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n? 1, 1991, p.11. Tradugéo
nossa.

*® De acordo com Bernardo Del Rosado, essa expressao foi utilizada pela primeira vez por Anthony
Bottoms como “populismo punitivo” para explicar o endurecimento generalizado das san¢des nos
sistemas penais contemporaneos.
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manipula, com a mera desculpa de legitimacdo, sua receptividade atende
aos sentimentos, interesses e vontades dos cidaddos para os quais se
governa.49

Deve-se destacar que essa opinidao € acertada apenas em parte. Nao se
acolhe aqui o argumento de que o protagonismo das vitimas e a insercao da
comunidade nas politicas criminais sejam formas de ampliacdo do controle, ao
contrario, tais inovacdes constituem formas eficazes de empoderamento dos grupos
sociais marginais, como se demonstra adiante. Porém, ndo se pode discordar de
que a pratica do populismo penal, de fato, em nada concorre para planificar
relacdes, pois embora as demandas populares sejam atendidas, configurando
aparente tendéncia democratica, tais necessidades, como ja dito alhures, sao
forjadas pela midia; portanto, atende, sobretudo, aos interesses dela, que encontra
no direito penal o mais forte instrumento estatal para o exercicio do controle de
determinados grupos sociais.

Destarte, a legislagao oriunda desse movimento consagra-se como um direito
penal simbolico, que tem no engano sua principal caracteristica, pois, demonstrando
tutelar um valor eleito pela populagédo, torna-se mais um mecanismo de controle
estatal sobre ela.

Roxin reconhece que o direito penal simbdlico € um dos pontos nevralgicos
da moderna legislacdo, em suas palavras:

Este termo é usado para caracterizar dispositivos penas que nao geram,
primariamente, efeitos concretos, mas que devem servir & manifestagao de
grupos politicos ou ideoldgicos através da declaracdo de determinados
valores ou o repudio a atitudes consideradas lesivas®’.

O carater eleitoreiro das leis penais simbdlicas € também destacado por
Roxin, que questiona a legitimidade dessas leis, as quais, segundo ele, s6 podem
ser legitimas caso se mostrem realmente necessarias a convivéncia pacifica, ainda

qgue tenham finalidades de atuar sobre a consciéncia da populagdo ou de manifestar

*° DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. ¢Hacia el Derecho penal de la postmodernidad? Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2009, num. 11-08, p. 08:1-08:64.
Disponivel em: http://criminet.ugr.es/recpc/11/recpc11-08.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 11-08
(2009), 2 jun], acesso em 17/09/09, p. 08:48. Tradugao nossa.

% ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.47.
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disposicdes de animo.°! Porém, se ndo ha, por exemplo, um bem juridico concreto a
ser protegido, € certo que o direito penal ndo é o instrumento idéneo para
manifestacdes ideolégicas.>

Na perspectiva da criminologia critica, o direito penal simbdlico também
retoma a ideia de “engano”, a que se refere Hassemer. As palavras de Vera Andrade

confirmam:

Simbdlico no sentido critico é por conseguinte um Direito Penal no qual se
pode esperar que se realize através da norma e sua aplicagcdo outras
funcdes instrumentais diversas das declaradas, associando-se neste
sentido com o engano53

Porém essa concordancia nao significa identidade de percepcoes, pois
enquanto para os penalistas criticos 0 engano ou contradi¢cao entre fins manifestos e
latentes € um desvirtuar contingencial do direito penal; para os criminélogos criticos
o direito penal torna-se sempre simbdlico, uma vez que o sistema penal o realiza de
forma oposta aquilo a que se propde o discurso da legitimacédo do direito de punir.
Em verdade, a contradicdo €, sob esse olhar criminolégico, o elemento fundamental
para a realizacdo e funcionamento do sistema penal, que esta construido para
funcionar nesse desencontro entre o que se declara e 0 que se realiza.

Baratta percorre o caminho pelo qual se chegou a contemporanea crise de
legitimidade do discurso penal, que €, cada vez mais, identificado como falso e
simbdlico. Partindo da funcéo declarada de proteger bens juridicos, consagrada pelo
direito penal de cunho liberal e da distincao entre as funcdes intrassistémicas e
extrassistémicas, que sdo atribuidas ao bem juridico, o crimin6logo demonstra que
tanto as teorias de fundamentacdo do bem juridico, como a distincdo acima
mencionada se revelam bastantes falhas.>* Explique-se.

No que tange a fungao limitadora e legitimadora do bem juridico, Baratta
afirma ser ela bastante imprecisa e sem relevancia pratica, uma vez que a tutela

penal tem se estendido a interesses e circunstancias de carater individuais,

5 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.48.

52 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.50.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.293.

> BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdlicas Del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica. In: Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: |BdeF,
2004, p. 57-61. Tradugao nossa.
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abarcando areas de interesses gerais e difusos®. Ja quanto a distingdo entre as

funcgdes intra e extrassitematicas, denuncia:

Na realidade, as definicdes extrassistematicas dos bens juridicos dignos de
tutela tem sido obtidas utilizando amplamente, como ponto de vista
heuristico, o sistema dos bens protegidos pelas normas penais existentes.
Por outro lado, nas definices intrassistematicas, os modelos ideais € as
valoragbes politico-criminais de diferentes autores sobrepbem-se as
operagdes analiticas sobre as normas penais existentes®.

Em outras palavras, afirma-se que, ao se definir os bens juridicos que, em
tese, seriam oriundos da realidade ontoldgica, isto €, do algo concreto que se visa
proteger, que, em principio, estaria fora do sistema; utiliza-se sempre o proprio
sistema de normas penais. Ja, ao se definir o bem juridico, numa perspectiva
interna, os valores politico-criminais de cada autor acabam se sobrepondo ao que
deveria ser uma analise interna das normas penais existentes.

Inobstante, o reconhecido posicionamento do autor no rechago as teorias de
justificacdo, deve-se admitir que os processos de verificacdo de bens juridicos
tutelados pelos dispositivos penais, em regra, ndo obedece a outra légica, que néao
essa de circularidade, ora denunciada. O que permite inferir, que, pelo menos em
certo grau, o direito penal é autopoético.

As consequéncias da referida circularidade sao, pois: a definicdo de valores e
interesses sociais a partir da légica do discurso punitivo, como se a sociedade fosse
uma comunidade homogénea buscando se defender de uma minoria desviada; a
atencao do discurso centrada nos conflitos individuais e entre esses individuos e a
sociedade, desconsiderando os conflitos sociais e grupais; e a idealizacdo e
legitimacdo dos conteudos do direito penal através de principios e valoracoes
extrassistematicas que, em verdade, integram contextos que tém em comum com o
discurso punitivo, principalmente, a percepg¢ao consensual da sociedade e a ética
parcial dos conflitos.>’

*® Destaque-se que Baratta ressalva haver teorias extrassistematicas criticas de bens juridicos, por
exemplo, a teoria pessoal de Hassemer cuja intencdo é rigorosamente limitativa, na qual s6 é
admitida a tutela de bens juridicos aferiveis e determinados, relacionados diretamente com
interesses de pessoas fisicas.

% BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdlicas Del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica. In: Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: IBdeF,
2004, p. 61.

” BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdlicas Del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica. In: Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: |BdeF,
2004, p. 61.
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O diagnostico dessa circularidade e de suas consequéncias reforca a critica
a declarada funcao do direito penal de proteger bens juridicos universais, uma vez
que sinaliza para um direito penal cujos valores orientadores ndo consegue
ultrapassar os limites do contexto imediato da producdo normativa. Demonstra-se,
pois, que juizos valorativos sobre os bens a serem protegidos sdo parciais e,
portanto, ndo representam o interesse social, mas de uma minoria que circunda
essa producdo, a qual exerce uma seletividade, conforme os seus proprios
interesses.

Também as funcdes instrumentais, quer a prevencao geral negativa, quer a
prevencao especial positiva, socialmente declaradas Uteis e cujas pretensdes
poderiam ser sintetizadas na ideia de controle e reducado da criminalidade, ndo se
confirmariam na pratica do sistema penal.

A prevencao especial, que tem como objetivo a ressocializagdo do criminoso,
ou desviante, sendo uma espécie de tratamento que visa evitar a reincidéncia, é
talvez a promessa mais evidentemente descumprida pela pratica do sistema penal.
Prescindem de maiores demonstracdes assertivas, inclusive do senso comum, de
que as penas, sobretudo, as de prisdes sdo o caminho para a consolidacao da
carreira criminosa.

A prevencdo geral negativa, cuja pretensdo € a intimidagdo daqueles
potenciais delinqlientes pela aplicacao de um mal, também n&o se constataria na
observacdo empirica. No dizer de Baratta, essa funcao pode ser considerada uma
hipétese empirica nao verificada nem verificavel.>®

Em verdade, para a criminologia critica, a pretendida funcéo instrumental do
direito penal tem servido sempre para estender os limites dele e para ocultar as
fungdes simbdlicas e politicas da agao punitiva, sendo a pena, de fato, uma violéncia
institucional, cuja funcao latente é reproduzir o subsistema da justica penal e servir a

construcao ideoldgica e material prépria das desiguais relagées sociais.*

%8 BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdlicas Del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica. In: Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: IBdeF,
2004, p. 78.

% BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdlicas Del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica. In: Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: |BdeF,
2004, p. 87-88.
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Num mesmo sentido, Maria Lucia Karam afirma que “A pena sé se explica —
e sb se pode explicar — em sua funcao simbdlica de manifestacdo de poder e em
sua finalidade nao explicitada de manutencéo e reproducéo deste poder”.®®

Essa tese é ratificada pelas palavras de Hulsman quando se refere ao
principio da humanizacdo das penas e a pretensa funcédo de reinsercdo social do

condenado a prisao:

Infelizmente, esta & apenas uma promessa piedosa: na pratica, o sistema
enquanto tal se manteve sempre repressivo. A prisdo tem sempre o
significado de castigo e o estigma que imprime sobre aqueles que atinge se
manifesta contrariamente ao principio proclamado, sob a forma de uma
marginalizagdo social mais ou menos definitiva daqueles que saem de 185"

Ainda que ndo se acolha a tese de que o direito penal tenha funcdes
meramente simbdlicas, resta incontestavel, para esta reflexdo, que ha, no minimo,
um desequilibrio entre as funcdes penais instrumentais e as fungdes simbdlicas, o
que caracteriza, como ja fartamente demonstrado, que se vive sob a égide de um
direito penal predominantemente simbdlico.

Ressalte-se, finalmente, que afirmar que o direito penal é simbdlico néo
implica negar-lhe qualquer outra funcdo, inclusive as instrumentais, mas implica sim
a constatacao de que é operado com o objetivo primordial de criar representacdes
de valor ou desvalor, criando ilusées no imaginario individual ou coletivo, sobretudo,

a da seguranca juridica.®?

1.2 O Simbolismo da Protecao Penal a Mulher Vitima de Violéncia
Familiar

A afirmagéo de que a protegdo penal a mulher vitima de violéncia familiar é
preponderantemente simbdlica impde, entre outros, compreender essa forma de
violéncia e a historia de sua criminalizagdo, pois demonstrar o carater reducionista

da compreensao fundamentadora do discurso criminalizador da violéncia contra a

% KARAM, Maria Lucia. Utopia transformadora e abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson;
SILVA, Roberto Baptista Dias da. (orgs.).Conversacoes abolicionistas: uma critica do sistema
penal e da sociedade punitiva. Sado Paulo: IBCCrim, 1997, p. 67.

®" HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questao.
Trad. Maria Lucia Karan. Niter6i (RJ): Luam Editora Ltda, 1993, p. 94.

%2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 293.
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mulher é condicdo para evidenciar o excessivo simbolismo que envolve a pretensa

protecdo da mulher pelo sistema penal.

1.2.1 Histéria da Criminalizacao da Violéncia contra a Mulher no Brasil

O esforco para compreender a violéncia contra a mulher e também para
combaté-la é certamente mérito dos movimentos feministas, os quais historicamente
identificam-na como um problema resultante das desigualdades proprias das
relacbes de género. Esclareca-se que esse termo € tomado como categoria de
analise, em algumas ciéncias humanas, para demonstrar e sistematizar as relacoes
de dominacao e subordinacéo, que envolvem homens e mulheres, em que aqueles
se impdem sobre estas.®®

Sobre a construcao do conceito de género Joan Scott destaca:

Na sua utilizagdo mais recente, “género” parece primeiro ter feito sua
aparigao entre as feministas americanas que queriam insistir sobre o carater
fundamentalmente social das distincées fundadas sobre o sexo. A palavra
indicava uma rejeicao ao determinismo bioldgica implicito no uso de termos
como “sex0” ou “diferenca sexual”. O género enfatizava igualmente o
aspecto relacional das definicbes normativas da feminilidade. Aquelas que
estavam preocupadas pelo fato de que a produgéo de estudos femininos se
centrava sobre as mulheres de maneira demasiado estreita e separada
utilizaram o termo “género” para introduzir uma nogao relacional em nosso
vocabulario de analise.®*

Para as feministas militantes, a violéncia tem sido usada milenarmente para
dominar a mulher, fazendo-a acreditar que seu lugar na sociedade é de submissao
ao poder masculino, restando-lhe apenas resignar-se e acomodar-se.®® Nessa 6tica,
violéncia contra a mulher nas relacbes familiares tem sido entendida como
decorrente dessa subordinagcdao do feminino, que é propria de uma sociedade
patriarcal. E, portanto, um conflito que decorre das relagdes socioculturais existentes
entre homens e mulheres e dos papéis historicamente construidos para ambos.

Sobre o patriarcado, Hartmann apresenta a seguinte compreensao:

® TELES, Maria Amélia de Almeida. MELO, Ménica de. O que é violéncia contra a mulher. Sio
Paulo: Brasiliense, 2003, p. 16.

% SCOTT, Joan W. Género: uma categoria util de andlise histérica. Educacdo e Realidade, Porto
Alegre: UFRGS, 1990. p. 5.

® TELES, Maria Amélia de Almeida. MELO, Ménica de. O que é violéncia contra a mulher. Sio
Paulo: Brasiliense, 2003. p. 13.
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[...] patriarcado como um conjunto de relagdes sociais que tem uma base
material e no qual ha relagdes hierarquicas entre homens, e solidariedade
entre eles, que os habilitam a controlar as mulheres. Patriarcado é, pois, o
sistema masculino de opressao das mulheres.®®

Decerto ndo ha como negar o modelo patriarcal que imperou, e ainda impera,
na construcdo dos papéis sociais de homens e mulheres, nos quais ha, em regra,
pretensdo de dominacdo. Todavia deve-se alertar para o fato de que a cultura
patriarcal ndo se verifica apenas na relacdo homem-mulher, mas estende-se as
demais relagdes de poder, como entre patrdo e empregado, homem e a mulher em
relagdo as criancas e, ainda, entre mulheres, conforme se ratifica nas palavras de
Heleieth Saffioti:

Alias, imbuidas da ideologia que da cobertura ao patriarcado, mulheres
desempenham, com maior ou menor freqliéncia e com mais ou menos
rudeza, as fungbes do patriarca, disciplinando filhos e outras criangas ou
adolescentes, segundo a lei do pai. Ainda que ndo sejam cumplices deste
regime, colaboram para alimenta-lo.®’

Essa constatacéo, no entanto, ndo é suficiente para se afirmar que homens e
mulheres sejam submetidos igualmente a cultura patriarcal, pois é incontestavel que
estas, historicamente, estiveram subordinadas as necessidades e ambigoes
pessoais e politicas dos homens.

A historiografia sobre a condicdo da mulher no direito penal brasileiro
evidencia, claramente, os sinais do patriarcado. As referéncias ao feminino sempre
se fundaram na percep¢ao da mulher como vitima, condicéo, certamente, decorrente
do papel social que foi, historicamente, atribuido a mulher, nas sociedades
patriarcais, o qual se fundava no entendimento da mulher como um ser mais fragil,
portanto, carente de protecdo. Porém, esse mesmo papel de ser mais fragil, na
égide do patriarcado, ao mesmo tempo em que garante a mulher certa protecao,
também se torna justificativa para manté-la sob dominacéo, sendo a violéncia em
todos os seus matizes um instrumento habil para exercicio desse controle.

A mencionada protecao penal, também, sempre esteve atrelada aos crimes

sexuais e restrita, em muitos casos, a um grupo de mulheres as quais se podia

% Apud, SAFFIOTI, Heleieth I. B. Género e patriarcado. pp. 35-76. In: CASTILLO-MARTIN, Marcia e
OLIVEIRA, Suely de. (org.). Marcadas a ferro: violencia contra a mulher uma visao
multidisciplinar. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2005. p. 41. ]

67 SAFFIOTI, Heleieth I. B. Género e patriarcado: a necessidade da violéncia. In: CASTILLO-MARTIN,
Marcia. OLIVEIRA, Suely de. (org.). Marcadas a ferro: violencia contra a mulher uma viséo
multidisciplinar. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2005, p. 39.



39

qualificar como “virgem” ou “honesta”, isto €, aquelas mulheres que se submetiam
ao padrao moral da sociedade patriarcal.®®

Marilia Mello destaca que essa “prote¢do” nao era estendida a mulher que se
configurasse no polo ativo, a essa nao era garantido, por exemplo, nenhum tipo de
reducdo de pena, mesmo quando civiimente era considerada de capacidade
reduzida.®®

Certamente, ao estar na condicdo de autora, a mulher rompia com o padrao
de conduta esperado para ela, logo ja ndo era digna do tratamento protetor. A
depender do crime cometido, por exemplo, adultério, a condicdo de mulher ndo s6
deixaria de ser razao de protecdo, mas passaria a ser fator de maior reprovagéao da
conduta.

Os movimentos feministas, que a partir da década de setenta se organizaram
no pais, empreenderam muitas lutas em favor da emancipa¢cdo da mulher e da
igualdade entre os sexos.”” Em verdade, esses movimentos, em todos os paises,
sempre estiveram comprometidos com o combate a todas as formas de
discriminagao e opressao, sobretudo, as que eram julgadas resultantes das relacdes
de género. Dessa forma, foram construindo uma identidade atrelada ndo sé a luta
em favor das mulheres, mas também em favor das minorias em geral e da
concretizacao dos direitos humanos.

No direito brasileiro, o resultado dessas lutas foi especialmente consagrado
com a Constituicao Federal de 1988, na qual se declarou a igualdade formal entre os
sexos e rejeitou-se qualquer forma de discriminagéo resultante da op¢ao sexual.

Dentre as muitas frentes de combates das feministas, a questdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher ganhou especial destaque, pois foi sempre
percebida como um problema proéprio das relacdes de dominacao entre os géneros.

Ressalte-se que, no Brasil, episbédios de violéncia contra a mulher que

envolviam pessoas de classes mais abastadas e que tiveram grandes repercussdes

%8 Cf MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica
da vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis: SED. 2008, p. 1.

% MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica da
vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis: SED. 2008, p.1.

70 CAMPOS, Carmen Hein de. A contribuicao da criminologia feminista ao movimento de mulheres no
Brasil. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. (org.). Verso e Reverso do controle penal:
(dés)aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Floriandpolis: Fundagédo Boiteux, 2002, p. 133-
134.
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na midia foram decisivos para que houvesse muitas manifestacées feministas contra
essa forma de violéncia. O caso mais conhecido foi 0 do homicidio de Angela Diniz
cometido por Doca Street, episédio que deflagrou campanhas por todo pais com o
slogan “Quem ama nao mata”, visando destruir a tese de legitima defesa da honra e
a impunidade em todas as formas de violéncia contra a mulher.”

Assim, estrategicamente, as feministas buscaram publicizar essa forma de
conflito, com o objetivo de trazer a questao, antes mantida no espaco privado, para a
pauta das politicas publicas, por entender que o espaco privado &, por exceléncia
um espaco de dominacao.

A principal estratégia defendida pelos movimentos feministas oficiais’?,
principalmente na Europa e nos Estados Unidos da América, para responder a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher foi a da criminalizagao das condutas
violentas. No Brasil, essa tendéncia mundial foi repetida e ja esta recepcionada por
varias normas penais.

Antes de tratar dessas normas, deve-se destacar que ao fazer opcéo pelo
sistema penal como instancia supostamente eficaz para a resolugcao dos conflitos
oriundos das relacbes domésticas, as feministas europeias e norte-americanas
tinham ciéncia de que estavam utilizando o direito penal de forma simbdlica. Vera
Andrade destaca que na década de oitenta, essas feministas sustentaram nao estar
somente interessadas no castigo, mas no carater declaratério do direito penal de
difundir os valores da moral feminista.”

No Brasil, ja na década de noventa, a proposta de criminalizacao das
condutas consideradas lesivas as mulheres pelas feministas ndo se justificou
apenas no carater simbdlico. Segundo Vera Andrade, parece que a funcao
retribucionista foi o principal objetivo. Os movimentos feministas queriam e querem

mesmo a puni¢cdo dos homens, embora acreditem, também, ser possivel com o

" CAMPOS, Carmen Hein de. A contribuicio da criminologia feminista ao movimento de mulheres no
Brasil. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. (org.). Verso e Reverso do controle penal: (des)
aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2002, p.134.

& CAMPOS, Carmen Hein de. A contribuicao da criminologia feminista ao movimento de mulheres no
Brasil. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. (org.). Verso e Reverso do controle penal: (des)
aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2002, p. 135.

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo x Cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 83-84.
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direito penal alcangar uma mudanca de consciéncia e atitude masculinas no que
tange a violéncia contra a mulher.”

Na esteira dessa tendéncia criminalizadora feminista, houve a tipificacdo do
assédio sexual pela lei 10.224/01, que introduziu o art. 216-A no Codigo Penal, da
violéncia doméstica pela lei 10.886/04, que acrescentou o § 92 ao art.129 do Cddigo
Penal e, finalmente, a criacdo da lei 11.340/06, Lei Maria da Penha, que culminou
nesse processo de recrudescimento do direito penal como justificativa para enfrentar
a violéncia que tem a mulher como vitima.

Do ora exposto, pode-se concluir que a criminalizagcao da violéncia domeéstica
e familiar contra a mulher nasce do ideal de emancipacao feminina na luta contra as
marcas do modelo patriarcal, ideal que se torna bandeira dos movimentos
feministas, os quais compreendem essa violéncia como um problema de género e
creditam ao sistema penal, entre outros, o papel de promotor desse ideal.

Essa compreenséo da violéncia familiar contra a mulher, decerto ndo pode
ser considerada ilegitima, o viés do género deve sempre integrar qualquer pretensao
de aprender e dirimir essa forma de conflito. No entanto, quer se destacar aqui, com
base numa criminologia critica feminista, que esse entendimento, o qual
fundamentou o discurso criminalizador, apresenta limitacbes e que a opc¢ao pelo
sistema penal como um promotor da emancipagdo feminina foi, além de uma
contradicdo com os ideais democraticos dos movimentos feministas, um erro
estratégico na busca de empoderamento para as mulheres.

Logo, tal compreensao desse fendmeno e da estratégia penal como forma
eficaz de enfrentamento dele, embora majoritaria e representadora do discurso
oficial de emancipacao da mulher, ndo € unanime entre aqueles que defendem mais

democratizacao nas relacdes sociais, conforme se demonstra mais adiante.

1.2.2 Ratificando os Limites da Abordagem

Estando estabelecidos os conceitos de patriarcado e de género, bases dos
discursos feministas, ao abordar a violéncia contra a mulher, faz-se necessario
ratificar um dos recortes metodologicos importantes para as consideracoes
estabelecidas neste trabalho.

"* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo x Cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 84-85.
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O conceito de violéncia contra a mulher € comumente entendido como

violéncia de género, conforme se pode depreender dos fragmentos abaixo:

A violéncia de género pode ser entendida como “violéncia contra a mulher”,
expressao trazida a tona pelo movimento feminista nos anos 70, por ser
esta o alvo principal da violéncia de género. Enfim, sdo usadas varias
expressdes e todas elas podem ser sinbnimos de violéncia contra a
mulher.”®

A violéncia de género ou contra a mulher est4 de tal forma arraigada na
cultura humana que se da de forma ciclica, como um processo regular com
fases bem definidas: tensao relacional, violéncia aberta, arrependimento e
lua-de-mel.”

Essa opcao por identificar ambos os conceitos: violéncia contra a mulher e
violéncia de género busca afirmar que as mulheres sao violentadas em razdo da
hierarquia presente na relacdo homem-mulher, pela qual se busca submeter a
mulher, tolhendo-lhe qualquer iniciativa de autonomia. Além disso, da a mulher a
condig&o de Unica vitima nas relagdes de género.

No entanto, considerando que o conceito de género rejeita o determinismo
biolégico do sexo, centrando-se nos papéis sociais construidos e atribuidos aos
mundos masculino e feminino, deve-se admitir que embora o conceito de violéncia
de género possa abarcar a violéncia familiar contra a mulher, ambos ndo podem ser
tomados como sindnimos, antes aquele se caracteriza como um hiperébnimo em
relacdo a este, pois sob a concepcao de violéncia de género encontram-se, outras
formas de violéncia, como as decorrentes da homofobia, cujas vitimas podem ser,
indistintamente, homens e mulheres,

Também a expressao violéncia doméstica ndo exprime a realidade abordada
neste trabalho. Embora a violéncia familiar contra mulher ocorra, em regra, no
ambiente doméstico, deve-se reconhecer que o conceito de violéncia doméstica é,
por vezes, mais largo, pois abarca violéncias cometidas contra criangas,
adolescentes, idosos, ou mesmo homens jovens que integrem territorial ou
simbolicamente o domicilio, inclusive empregados domésticos.

Assim, opta-se pela clareza da expressao violéncia familiar contra a mulher

para afirmar que as ideias ora defendidas restringem-se as situagdes nas quais ha

® TELES, Maria Amélia de Almeida. MELO, Moénica de. O que é violéncia contra a mulher. Sao
Paulo: Brasiliense, 2003, p. 19.

® TELES, Maria Amélia de Almeida. MELO, Moénica de. O que é violéncia contra a mulher. Sao
Paulo: Brasiliense, 2003, p. 25.
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relacdo de parentesco entre ofendida e ofensor, em especial, as relacées entre

casais, conjuges ou companheiros.

1.2.3 As Evidéncias do Simbolismo da Protecao Penal a Mulher Vitima da
Violéncia Familiar.

O posicionamento politico-ideolégico que defendeu a criminalizacao da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e o recrudescimento das normas
penais e processuais penais no enfrentamento dessa violéncia, embora seja
predominante entre as feministas, ndo é suficiente para caracterizar uma
homogeneidade de pensamento daqueles que sdo comprometidos com a
emancipacao dos grupos sociais, historicamente, excluidos, entre os quais esta a
mulher.

Elena Larrauri, identificando essa heterogeneidade nos préprios movimentos
feministas, denomina “feminismo oficial” aquele cujas ideias tem sido incorporadas
as legislagdes que buscam proteger mulheres com o recrudescimento de normas
penais.”’

Essa crimind6loga, ao tratar da Lei de Protecao Integral Espanhola, na qual se
baseou a Lei Maria da Penha, afirma:

O discurso feminista oficial apresenta, ao meu ver, trés caracteristicas: por
um lado, simplifica excessivamente a violéncia contra a mulher nas relagdes
de casais, ao apresentar este delito como algo que ocorre “pelo fato de ser
mulher”, como se a subordinagcdo da mulher na sociedade fosse causa
suficiente para explicar a dita violéncia; em segundo lugar, argumenta de
forma excessivamente determinista, como se a desigualdade de género, a
qual se atribui o carater de causa fundamental, tivesse capacidade de
alterar, por si sé os indices de vitimizagdo de mulheres, ignorando outras
desigualdades; finalmente confia e atribui ao direito penal a enorme tarefa
de alterar esta desigualdade estrutural a qual se vé como principal
responsavel pela vitimizagao das mulheres.”®

Embora as consideragdes acima se refiram diretamente ao contexto espanhol

de enfrentamento da violéncia contra a mulher, sdo igualmente aplicaveis ao

7 LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Editorial Trotta, 2007,
p.15. Tradugéo nossa.

® LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p.
15-16.
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feminismo oficial brasileiro, cujas ideias de buscar apoio no direito penal para
solidificar a moral feminista nascem das influéncias europeias e norte-americanas.”®

Sobre esse apelo ao sistema penal pelo movimento de mulheres, ja
delimitado como oficial, Vera Regina Andrade afirma que, no Brasil: “...] ha um
profundo déficit no didlogo entre a militancia feminista e academia e as diferentes
teorias criticas do Direito nela produzidas ou discutidas.” &

De fato, verifica-se que falta uma base criminolégica consistente no discurso
da criminalizagdo da violéncia contra a mulher, tema que sera devidamente
explorado no capitulo seguinte. Porém, ter como pressuposto esse déficit de base
tedrica é importante para fundamentar a ideia deste capitulo, pois, se faltam bases
empiricas e também valorativas especializadas para a constru¢cao de uma politica
criminal em relacdo a violéncia contra a mulher, o direito penal construido para
enfrentar tal violéncia estara fadado a oferecer uma protecdo preponderantemente
simbdlica.

Adotando como pressuposto esse reducionismo epistemolégico na
compreensao da violéncia em estudo, passa-se a demonstragao das evidéncias do
simbolismo caracterizador das leis que buscam emancipacdo para as mulheres
através do sistema penal.

N&ao ha duvidas quanto a configuracao de um direito penal simbdlico nessas
legislacoes. Quer sob o prisma dos penalistas criticos, quer sob a 6tica dos criticos
do direito penal, essa constatacdo se ratifica. Varias sdo as razdes que se
complementam para, fartamente, caracterizar esse predominante simbolismo.

A primeira razdo, e a mais facilmente verificavel, esta no fato de que tanto a
lei 10.886/04, como a lei 11.340/2006 nao criminalizaram condutas antes
descriminalizadas. A primeira qualificou a lesao corporal quando praticada no ambito
domeéstico, acrescendo o § 9% ao art. 129 do Cddigo Penal, o que, destaque-se, ja
era razao de agravante genérica nos termos do art.61, ll, e. Mesmo reconhecendo
que o conteudo do paragrafo acrescido amplia as possibilidades de agravamento da
conduta, deve-se admitir que o objetivo principal dessa legislacdo era inserir no
Cédigo Penal a expressao violéncia doméstica, dando-lhe o status de crime.

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo x Cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 84.

8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. In: CAMPOS, Carmen Hein de (org.). Criminologia e
feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 111.
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Quanto a lei 11.340/2006, o simbolismo evidencia-se, sobretudo, no nome
pelo qual ficou conhecida: Lei Maria da Penha, homenagem a biofarmacéutica Maria
da Penha Maia, que fora vitima do marido, professor universitario, que tentou mata-
la, por duas vezes, deixando-a paraplégica. Eleita como simbolo da mulher vitimada
que se torna ativista na luta contra esse tipo de violéncia, Maria da Penha teve sua
histéria atrelada a construcéo da lei, como destaca as palavras de Leda Hermann:

A partir de 07 de agosto de 2006, uma dessas tantas Marias entrou para a
historia: Maria da Penha Maia, 60 anos, mae de trés filhas, vitima
gmblemética da violéncia doméstica, fez da dor inspiragao para o ativismo.

Seu empenho foi reconhecido no dia em que o Presidente Lula sancionou a
Lei 11.340/2006, que o Brasil passou a conhecer como Lei Maria da
Penha— lei com nome de mulher— justa homenagem a guerreira que,
durante anos, promoveu o debate e estimulou o pleito de protecdo e
atendimento as vitimas da violéncia doméstica e familiar.®?

Marilia Mello alerta para os efeitos desse simbolismo pelo qual se busca
associar as mulheres que vivem conflitos familiares a imagem de Maria da Penha.
Primeiro porque a lei parece perder um de seus atributos indispensaveis que é a
impessoalidade. Segundo porque se cria no imaginario popular a figura da mulher
como vitima, buscando, incessantemente, punicao para os seus algozes. Como
bem destaca essa crimindloga, casos como o de Maria da Penha sdo excecodes
entre agressdes de que sao vitimas as mulheres, as quais, em regra, nada mais
desejam sendo o cessamento da violéncia.®®

Embora ainda ndo seja tema especifico deste capitulo, é necessario
destacar, a fim de sinalizar para a opcao teorica adotada, que a reproducao social
da imagem de vitima em busca de apoio em nada contribui para um projeto de
emancipacao da mulher. Tal incoeréncia entre o poder que se busca para as
mulheres e o reforco a sua imagem de sujeito vitimado também evidencia, de certo
modo, o “engano” que envolve o substrato dessas legislacées, o qual é tao
caracterizador do direito penal simbdlico.

81 HERMAN, Leda Maria. Maria da Penha lei com nome de mulher: consideracdes a Lei n®

11.340/2006: contra a violencia doméstica e familiar, incluindo comentarios artigo por artigo.

Campinas: Servanda, 2007, p.17.

HERMAN, Leda Maria. Maria da Penha lei com nome de mulher: consideragcbes a Lei n®

11.340/2006: contra a violencia doméstica e familiar, incluindo comentarios artigo por artigo.

Campinas: Servanda, 2007, p.18.

8 MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica da
vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis: SED. 2008, p. 103.
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A segunda razao por que se afirma a preponderancia simbdlica dos
mencionados dispositivos penais é que todos foram instituidos sob forte presséo de
grupos organizados, atendendo a apelos midiaticos e a campanhas lideradas quase
sempre por grupos de mulheres politizadas, integrantes de partidos politicos e que
falavam em nome de uma totalidade.®*

A terceira razao, naturalmente, decorrente da primeira, porque atendeu a
evidentes fins eleitoreiros, pois, apenas como exemplo, deve-se destacar que a Lei
Maria da Penha foi sancionada em 07 de agosto de 2006, pelo Presidente Luis
Inacio Lula da Silva, num ato publico e solene com participacdo dos movimentos
organizados de mulheres, que sdo grandes formadores de opinido, quando, ndo por
coincidéncia, iniciava-se uma campanha para reeleicdo presidencial, entre um
eleitorado majoritariamente feminino. Vé-se, pois, aqui a evidéncia dos fins
eleitoreiros do direito penal simbdlico a que se referem Hassemer e Roxin.

A quarta, porque a criminalizagdo dessa violéncia, como se destacou
anteriormente, teve como referéncia modelos em que o uso do direito penal para
proteger mulheres visava, declarada e principalmente, a difusdo de valores morais e
da ideologia de um determinado grupo social. Assim, mesmo que, no Brasil, o
carater simbdlico desses dispositivos penais tenha sido lancado pelo discurso, até
mais inocente, do retribucionismo, essa funcao simbdlica esteve sempre presente na
crenga de que a ameaca penal pudesse provocar nos homens uma atitude de maior
respeito as mulheres.

Essa pretensdo exagerada de difundir valores e reforcar representacdes
ideoldgicas via direito penal, como se mostrou, € denunciada por Hassemer, que vé
nesse recurso uma deturpacao da funcao de protecao de bens juridicos, que justifica
o direito penal, o que tem como consequéncia o proprio descrédito desse direito.
Terradilos Basoco vai mais além, sugerindo, com base em outros autores®, que
esse uso simbdlico pode ter como finalidade calar uma demanda social, exonerando
o Estado, que recorre a facil medida da politica criminal, do compromisso com

programas mais amplos de politica social.®®

8 Cf., MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica
da vitimacao feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis: SED. 2008, p. 92.

% Terradilos Basoco faz referéncia a Nitsch e a Easton.

% TERRADILLOS BASOCO, Juan. Funcion simbdlica y objeto de proteccidn del derecho penal. In:
Pena y estado: funcion simbdlica de la pena. Sao Paulo: IBCCrim, n® 1, 1991, p. 11.
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A quinta razdo se configura no déficit criminolégico, ja mencionado, dos
discursos fundamentadores dessas legislagcdes penais, pois a equivocada ou
limitada compreensao do fenédmeno resulta, consequentemente, em opcodes politico-
criminais ineficazes para o enfrentamento da conduta violenta. O que é, facilmente,
comprovado quando se coteja o ideal de emancipagdo dos movimentos feministas e
a realidade do sistema, que demonstra a clara ineficacia da protegdo penal. As
mulheres continuam sendo agredidas, as cifras negras crescem ante ao
recrudescimento das normas penais e a operatividade do sistema, ao contrario do
gue se esperava com a criacao dessas leis, fragiliza ainda mais a mulher agredida,
como se demonstrara ao longo do trabalho.

Tamanha é a evidéncia e a predominancia desse carater simbdlico que se faz
aplicavel o argumento de Baratta de que pretensa funcao instrumental do direito
penal sirva apenas para ocultar as fungdes simbdlicas e politicas da pena, a qual
serve para construir ideologias, reproduzindo assim o jogo das relacdes sociais.®’
Percebe-se mesmo que as mencionadas legislacbes penais parecem apenas
contribuir para reforcar um conjunto de estere6tipos sobre a relacdo homem/mulher,
no qual aquele domina e esta é dominada, o que, tendo em vista a seletividade
operada pelo sistema penal, implicara na reproducao de outras relagdes desiguais, a
respeito das quais se trata no préximo capitulo.

Logo, & possivel concluir, preliminarmente, que esses dispositivos nao
causaram mudancas na realidade da violéncia ora tratada, apenas instituiram uma
percepgao social limitada e limitadora sobre o problema, forjando uma falsa imagem
de que as mulheres, agora, estdo protegidas e criando, no dizer de Vera Andrade, “a

ilusdo da seguranca juridica”.®

8 BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbélicas Del derecho penal: una discusion en
la perspectiva de la criminologia critica. In: Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: |BdeF,
2004, p. 23.

8 Cf. Vera Regina Pereira de Andrade. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia &
violéncia do controle penal.
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CAPITULO Il - UM APORTE CRIMINOLOGICO NA COMPREENSAO DA
VIOLENCIA FAMILIAR CONTRA A MULHER

O diabo ndo ha! E o que eu digo, se for. Existe é o
homem humano. Travessia.%

Neste capitulo, persegue-se, em relacdo a criminalidade, uma conclusédo
semelhante a que chegou o personagem roseano, acerca da inquietagcdo que o
acompanhou por longo tempo, sobre a existéncia ou nao de um diabo. Assim, as
luzes da criminologia, busca-se demonstrar que o criminoso, inclusive, aquele que
agride uma mulher, ndo é um “diabo”, um ser diferente dos demais, ao qual se deva
exterminar ou, necessariamente, neutralizar.

Enquanto, no capitulo anterior, tratou-se do problema da criminalizacdo da
violéncia doméstica contra a mulher enfatizando-se, sobretudo, a contradicdo dessa
criminalizacdo com as funcdes declaradas pelo direito penal de feicoes liberais,
buscando-se evidenciar o carater predominantemente simbdlico dessa protecao,
passa-se agora a um estudo em que a pretensao é buscar no saber criminolégico
referéncias para a compreensdo da violéncia em estudo, visando, assim, a
superagao do simplismo e do reducionismo operados a fim de justificar tendéncias
criminalizadoras como a adotada para atribuir ao sistema penal, por exceléncia, o
deslinde da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O ponto alto do capitulo é atingido na reflexdo da criminologia critica
feminista, no entanto para que se chegue a ela, faz-se necessario um excurso sobre
as teorias criminolégicas em que se ancoram as ideologias criminalizadoras e
também nas teorias que fundamentam essa vertente da criminologia critica

denominada feminista.

8 ROSA, Jodo Guimaries. Grande Sertdo: Veredas. 192 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001,
D. 624.
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2.1 O Porqué e os Parametros da Reflexao Criminoldgica

A despeito de minoritarios posicionamentos diversos, € pressuposto desta
reflexdo o carater cientifico da criminologia, embora a reflexdo ndo se justifique por
isso. Parte-se, assim, da assuncado da criminologia como um saber empirico e
interdisciplinar que se dedica a compreensdo do desvio em todos o0s seus
elementos: desviante, vitima, controle e reacado social ao desvio a fim de oferecer
um estudo sobre a génese e a dindmica que envolvem o crime ou desvio, quer como
um problema individual, quer como um problema social %

Essa compreensdo da criminologia como uma ciéncia de muitos objetos visa
reafirmar o reconhecimento de um valor a todo saber criminolégico, historicamente,
produzido e, sobretudo, ressaltar a complexidade do estudo da criminalidade. Assim,
tornam-se objeto da criminologia, ndo sé o delito ou o delinqliente — alvos dos
primeiros estudos criminolégicos — mas a vitima, o contexto socioecondémico e
cultural dos protagonistas e a reacao social ou controle social, exercido através das
definicdes do crime e dos processos de criminalizacéo.

A interdisciplinaridade, que caracteriza o saber criminoldgico, integra este
capitulo, sobretudo, pela presenca dos estudos socioldgicos, confirmando assim a
condicdao de saber — sintese da criminologia em relacdo aos “diversos saberes
empiricos ou, pelo menos, ndo dogmaticos, dedicados ao problema penal.”®’ Em
verdade, percebe-se essa interdisciplinaridade como de especial relevancia na
compreensao da criminalizacao da violéncia familiar contra a mulher, percepcao que
fica bastante evidenciada na sec¢ao destinada a criminologia feminista.

Destaca-se, desde logo, porém, que a despeito dessa condicdo de saber
sintese, entende-se, que a criminologia ndo engloba a politica criminal, enquanto
saber ndao dogmatico dedicado ao problema penal. Certamente, a criminologia
critica, sobre a qual se fala adiante, aproximou-se bastante da politica criminal, ao
ultrapassar o limite da observacdo fatica, mas esta ndo € susceptivel de ser

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugéo aos
seus fundamentos teéricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 28. Cf. FREITAS, Ricardo de
Brito A. P. Ciéncias criminais e filosofia politica: as possibilidades de didlogo interdisciplinar. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 63, ano 14, p. 188-230, nov./dez. 2006, p.
209-210.

" FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Ciéncias criminais e filosofia politica: as possibilidades de dialogo
interdisciplinar. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 63, ano 14, p. 188-230,
nov./dez. 2006, p. 209-210.
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abarcada pelo saber criminolégico em razdo do seu carater eminentemente
valorativo e ndo determinado pela observagéo empirica.

Certo, porém, é que nao se pode é prescindir da integracdo entre esses
saberes criminais, quer na 6tica de um modelo integrado, quer na 6tica de espacos
de integracdo entre esses saberes, como propde Salo de Carvalho®, para o qual a
ideia da integracdo de saberes teria uma pretensdo totalizante, o que o leva a
defender ndo um modelo integrado de saberes criminais, mas espacos para
integracado entre esses saberes. Nao se pretende aqui aprofundar a distincdo, mas
reafirmar a necessidade da integracdo sem subordinagédo. Assim, embora a principal
referéncia histdrica dessa integracao seja o conceito de “ciéncia conjunta do Direito
Penal” ou global de Franz von Liszt, pelo qual se tentava uma unidade coerente e
harmoniosa entre os saberes criminais,”® deve-se destacar que a opgdo deste
trabalho é mais préxima da perspectiva aprimorada do modelo integrado de saberes
proposto por Alessandro Baratta.

Na concepcgao liszteana esses saberes, embora relativamente autbnomos,
obedeciam a uma hierarquia na qual a dogmatica penal, por ser considerada a
ordem de protecdo do individuo perante o poder estatal, possuia primeiro e
indisputado lugar. Logo, o papel destinado a criminologia e a politica criminal era o
de “ciéncias auxiliares” da dogmatica juridico-penal.®* Embora von Liszt defendesse
que sé o conjunto dessas ciéncias pudesse garantir o controle e o inteiro dominio do
crime, defendia que era competéncia exclusiva da dogmatica “determinar ‘o que’, ‘o
se’ e ‘0 como’ da punibilidade.” Esse pensamento de Liszt refletia o modelo vigente
de estrito do juspositivismo e a heranca liberal de maximizacdo da seguranca do
cidad&o, defendendo um direito penal que interviesse ativamente na sociedade.*®

Na perspectiva de Baratta, porém, a relagdo entre os saberes se constréi de
modo distinto, sendo a ciéncia social, isto €, a criminologia, que deve orientar o

momento técnico-juridico: a preparacao legislativa, interpretativa e dogmatica, tendo

92 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 40.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 93.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 94.

* DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 94.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 95.
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em vista as opgdes politico-criminais que os juristas conscientemente perseguem.®’
Essa necessaria consciéncia dos efeitos praticos das escolhas politico-criminais,
que sao intrinsecas as opg¢des dogmatico-penais é também destacada por Zaffaroni,
para quem um discurso juridico penal desvinculado da politica e indiferente a seus
efeitos sociais reais pde em risco a prépria dogmatica juridico-penal como método.*®

Portanto é, com base na necessidade de integracao entre os saberes penais
— em que o jurista deve ser, necessariamente, um cientista social consciente dos
efeitos praticos de suas escolhas dogmatico-penais e apto a fazer valoracdes
politicas — que se julga necessario um estudo criminolégico acerca da violéncia
familiar contra a mulher, a fim de se defender com maior precisdo um modelo de
gestado para enfrentamento desse conflito.

Na perspectiva da integracao de saberes aqui defendida, a criminologia,
destaque-se desde ja, possui dois atributos essenciais: a autonomia e a criticidade.
O primeiro refere-se a independéncia dessa ciéncia em relacao aos demais saberes
criminais, o que implica que a criminologia ndo esté circunscrita aos limites da norma
juridico-penal. Mufioz Conde e Hassemer, por exemplo, reconhecem que essa
autonomia pode mesmo implicar numa ampliacdo do objeto da criminologia que
passaria a se ocupar “da conduta desviada em geral e de suas formas de controle
social, formal e informal”.®® Sobre essa possibilidade de ampliacdo, deve-se afirmar
que parece ser mais adequada a tendéncia de compreender o delito como um ato
semelhante a muitos outros decorrentes de situacdes conflituosas e, que por razdes
politicas nao foram definidos como crimes.

O segundo atributo refere-se a criticidade, pois uma atividade, sendo
cientifica, ndo pode prescindir da critica, nesse caso, ao préprio objeto por
exceléncia: o direito penal. Essa critica nasce, necessariamente, da confrontacao
entre a regulacdo penal e a realidade, na qual se analisam a eficacia e também os
efeitos sociais das normas penais.'®

Diante da exigéncia desses dois atributos e, principalmente, dos pressupostos
adotados para se defender a proposta deste trabalho, o estudo criminoldgico poder-

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 156.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. En torno de la cuestidon penal. Buenos Aires: IBdeF, 2005, p. 72.

% MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducédo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 9.

1% MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducédo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p.8.
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se-ia iniciar a partir da chamada virada socioldgica, iniciada no final do século XIX,
guando os modelos socioldgicos, que criariam o contexto para a criminologia critica,
comegcam a ganhar espagos num terreno em que predominavam as teorias
positivistas bioantropoldgicas, as quais, deve-se admitir, careciam de autonomia e
criticidade. No entanto, opta-se por incluir na reflexdo uma abordagem sobre os
classicos e positivistas a fim de ressaltar observacdes como as seguintes: de que €
tendéncia a ampliacdo do objeto da criminologia; de que cada teoria surge para
explicar um problema particular de uma época precisa e, ainda; de que essas teorias
espelham as conveniéncias dos contextos em que surgem.'”’

Também, para que se possa compreender o valor de uma teoria, € necessaria
a contraposicao dela a outra ou as outras que se proponham a explicar 0 mesmo
objeto ou objetos correlacionados. Assim, para que se compreenda o valor do
paradigma da reacao social para a criminologia, em especial aquele que integra a
criminologia critica feminista, faz-se necessario abordar as teorias que enfatizam
aspectos individuais, bioantropoloégicos ou decorrentes dos defeitos de socializacao,
principalmente para que se possa constatar que o discurso oficial do direito penal
ainda é fundado, primordialmente, na criminologia positivista.

E importante registrar que, embora a virada sociolégica tenha como principal
marco tedrico, inclusive na apresentacado deste trabalho, a sociologia criminal de
Durkheim, desenvolvida em fins do século XIX, estudos sociolégicos do crime ja
haviam sido anteriormente empreendidos. Desde as teorias de Ferri, focadas na
génese do crime, sobre o qual se fala adiante, que identificava entre as causas
antropoldgicas e fisicas do delito, também motivagbes sociais; até teorias que
anteciparam métodos especificos da sociologia criminal contemporanea, como a
escola franco-belga. Os autores dessa escola, por exemplo, buscavam estudar a
distribuicdo geografica diferencial de taxas e de tipos de crime'®, que seriam mais
adiante retomadas pelos estudos da sociologia criminal americana. Além da Franca
e da Bélgica, a Gra-Bretanha e a Alemanha também conheceram, entre fins do
século XIIl e meados do século XIX, alguns estudos de viés sociolégico, nos quais

%" ROBERT, Philippe. Sociologia do Crime. Trad. de Luis Alberto Salton Peretti. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2007, p.123.

192 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 21.
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investigavam, por exemplo, a relevancia de fatores educacionais, econémicos
politicos e morais na criminalidade.'®

Tais estudos, porém, foram suplantados pela tomada do poder do
Lombroso'®™, isto &, pela perspectiva positivista de base bioantropoldgica, a seguir
estudada, nao tendo, a despeito de seu valor, maiores repercussdes politico-
criminais, logo nao foram alvo de estudo na pesquisa aqui esbocada.

Nao sendo possivel, nem conveniente abordar aqui todas as teorias
criminoldgicas, far-se-4 uma digressdo sobre as raizes do paradigma etiol6gico-
explicativo, sobretudo nas teorias bioantropolégicas, para em seguida serem
apresentadas as contribuicdes do modelo sociol6gico, em especial quando se passa
a investigar também a reacdo social, que sdo bases para a criminologia feminista,
que é o cerne deste capitulo.

Destaque-se aqui a opcao consciente de ndo se tomar como objeto de estudo
as teorias préprias do modelo psicoldgico e psicanalitico, com ressalvas a teoria do
vinculo social ou do controle, dado o método ser sociolégico, como se vera. Embora
se reconhecam o valor cientifico dessas teorias e uma tendéncia contemporanea de
aproximacao entre os campos do direito e da psicanalise, entende-se inoportuno
enfrenta-las, uma vez que a criminologia feminista ndo as tem como fundamento,
antes Ihe sdo caras as teorias de cunho sociol6gico e, em especial, a criminologia

critica.

2.2 A Génese da Criminologia: entre o livre arbitrio e os determinismos
bioantropoldgicos.

No dizer de Baratta “a concepcdo positivista de ciéncia batizou a

criminologia”,'® pois é no contexto das escolas positivistas que o termo criminologia

teria surgido, quer pelo uso feito pelo antropélogo francés Topinard, em 1879, quer,

sobretudo, pela obra cientifica de Garéfalo Criminologia, em 1885.'%

193 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 22.

14 Expressdo usada por Dias para simbolizar a hegemonia, por muitos anos, da criminologia
positivista nas ciéncias criminais.

1% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 30.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 5.
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Nao é por acaso, porém, que se faz referéncia ao batismo e nao ao
nascimento, pois; se é certo que foi com o positivismo que a criminologia se afirmou
como saber autbnomo, com a definicao de métodos e objeto préprio, definindo-se
como um estudo etiolégico-explicativo do crime; é também certo que foi no contexto
da escola classica que ocorreu uma primeira reflexao sistematica e coerente sobre a
problematica que envolve o crime.'”’

Nao se pode olvidar de que a preocupacdo em compreender o fenébmeno do
crime ou desvio tenha sido presente em todas as sociedades. No entanto, ndo ha
como se falar em criminologia, como saber sistematizado, antes da escola classica
italiana.'® Os estudos dessa escola, como quaisquer outros, espelhavam o contexto
histérico vivido por seus teoricos.

Assim, fundamentados na cultura filoséfica, racional e liberal encetada a partir
do Renascimento e efervescente no século Xlll, contexto das revolugcbes burguesas
e do lluminismo, os filésofos penalistas desenvolveram a escola classica, que partiu
da filosofia do direito penal e alcancou uma fundamentacao filoséfica para a ciéncia
do direito penal, buscando os conceitos de delito, de responsabilidade penal e de
pena.'®

A fase essencialmente filosofica tem inicio com o classico Dei delitti e delle
pene de Beccaria, de 1764, que embora nado seja a obra de maior teor sobre o
pensamento dessa escola, tornou-se a referéncia histérica do ideal iluminista para o
direito penal, consagrando-se como “0 manifesto da abordagem liberal ao direito
criminal”.'® Sobre esse primeiro momento, parecem aplicaveis as seguintes

consideracdes de Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade:

A escola classica caracteriza-se por ter projetado sobre o problema do
crime os ideais filoséficos e o ethos politico do humanismo racionalista.
Pressuposta a racionalidade do homem haveria de se indagar da eventual
irracionalidade das estruturas de controlo, nomeadamente da /ei.'"!

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 6.

1% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 6.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 32.

19 Expressao criada por Radzinowicz e repetida por Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa
Andrade

" DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 7.



55

Cesare Beccaria, na obra ja mencionada, procurou fundamentar a
legitimidade do direito de punir, estabelecendo critérios para verificar a utilidade da
punicdo.a partir do postulado do contrato social,''? como se pode verificar em suas

palavras:

Desse modo, somente a necessidade obriga os homens a ceder uma
parcela de sua liberdade [...]

A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste
fundamento se afastar constitui abuso e nao justica; € um poder de fato e
nio de direito; constitui usurpacio e jamais um poder legitimo.""

Parafraseando Ricardo de Brito, quando se refere a Carrara, outro fil6sofo da
escola classica, pode-se afirmar que Beccaria “foi substancialmente um homem do
século XVIII'", diferentemente das afirmagées mais comuns de que Beccaria fora
um homem a frente do seu tempo, ratifica-se aqui o entendimento de que ele refletiu
o Século da Luzes, principalmente, pela crenga numa racionalidade pura capaz de
incluir a todos numa homogeneidade, que, entre outros, levaria a uma “aplicagéo
rigorosamente geral e igual da lei”.'™

Certamente, ndo se pode deixar de apontar aqui a critica a uma certa
ambiguidade ideolégica em Beccaria, pois postula o contrato social, fundado num
suposto consenso, que determinaria uma igualdade de deveres justificada pela
igualdade de interesses, mas que nido se fundamenta na desigualdade real."®

A segunda fase da escola classica inicia-se com a construcdo de uma
fundamentacéo filoséfica para uma concepcéo juridica da ciéncia penal e tem como
referéncia o pensamento de Francesco Carrara, que, nas palavras de Ricardo de
Brito, trazia uma “anacrénica adesao a varios aspectos da tradicao iluminista, como
o jusnaturalismo.”""’

Esse anacronismo de Carrara, cujo pensamento esta situado em meados do

século XIX, quase cem anos a frente de Beccaria, principalmente no Programa del

"2 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindégena. Coimbra: Coimbra Editora, p. 8.

"3 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. So Paulo: Martin Claret, 2003, p. 19-20.

"' FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razbes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 44.

"° DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, p. 9.

18 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, p. 9.

""" FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 44.
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Corso de Diritto Criminale, é creditado a conjuntura de instabilidade politica da Italia,
cuja unificacao so6 viria a se completar mais ao final desse século. Essa conjuntura,
que também se refletia no papel da Igreja Catdlica, certamente influenciou o
posicionamento filosoéfico-juridico de Carrara, que integrava um movimento catélico
comprometido com a unificacdo da nacdo e com a instauracdo das liberdades
classicas, o que tornava esse fildsofo penalista preocupado tanto com a liberdade
individual, quanto com o consenso nacional.''®

A despeito da concepcao jusnaturalista, esse filosofo tinha uma rigorosa viséao
juridica e bem mais que seus antecessores se dedicou a tarefa da construgéao
técnica do direito.”’® Assim, sintetizou toda elaboracdo do direito penal italiano do

lluminismo e garantiu uma base légica para a construgdo de um sistema penal,'?® n

o
qual o crime foi, abstratamente, considerado como uma violacdo de um direito, ndo o
positivado nas leis, mas de uma lei absoluta nascida da vontade do Criador. Logo,
por esse pensamento jus naturalista, a lei construida pelo homem deve buscar
sempre conformidade com os direitos naturais do homem,'?' que emanam da lei
divina.

Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade identificam como
principios subjacentes a toda a escola classica que: a) o principal objetivo do direito
criminal e da ciéncia criminal é prevenir os abusos por parte das autoridades; b) o
crime nao é uma entidade de fato, mas uma entidade de direito.'??

Essa concepcao de delito como uma construgao juridica, abstraido de todo
contexto, quer da histdria biopsicoldgica do delinquente, quer da totalidade natural e
social em que ele se insere, é tipica de uma filosofia baseada na individualizacédo
metafisica dos entes.'® Esse raciocinio denominado hipdstase, a principio,
configurar-se-ia quando algo é considerado como uma realidade ontoldgica; porém a

filosofia contemporanea o define também como um equivoco cognitivo, pois parte de

"'® FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 46- 47.

"9 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razbes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 43.

120 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 36.

2! BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 36.

122 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 7-8.

128 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 38.
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uma abstracdo falsamente considerada, elevando-lhe a condicdo objetiva de
existéncia substancial, quando, em verdade, tal abstracdo é limitada ao ambito do
pensamento humano.'?*

Para a escola classica, essa compreensao do delito implica concebé-lo como
um ato da livre vontade do individuo, o qual é responsavel moral pelas suas acgoes,
pois é um sujeito normal. Logo, a pena ¢é justificada ndo em razao do delinguente, ou
seja, na pretensao de corrigi-lo ou trata-lo, mas em razao da prépria sociedade, que
precisa ser protegida, sendo a legalidade, construida com base nos principios
imutaveis da razdo humana, o limite dessa protecao.

Adiante-se aqui que, apesar de partirem de pressupostos muito distintos e de
terem pretensdes, também, muito distintas, a escola classica e a criminologia critica
— sobre a qual se discorre adiante — possuem alguns principios comuns,
convergindo sobre alguns aspectos dos quais se pode destacar, desde logo, a
concepgdo do delinquente como um ser normal e do delito como um conceito
juridico.'®

A despeito das contribuicoes da escola classica é majoritario o entendimento
de que é no contexto positivista que a criminologia conquista o status de ciéncia.
Esse entendimento fundamenta-se no fato de que apenas no contexto positivista o
estudo criminol6égico passou a adotar o método empirico, que, juntamente com a
interdisciplinaridade, identifica-o entre os demais saberes das ciéncias criminais.
Assim, consideram-se as reflexdes classicas, como uma etapa pré-cientifica da
criminologia, apontando-lhes como ponto débil, a caréncia de uma preocupacao
etiolégica e 0 menosprezo ao exame do delinquente.'?®

A perspectiva mais comum de se distinguir a escola classica e a positiva ja
era afirmada pelo préprio Ferri:

A diferengca profunda e decisiva entre as duas escolas estd portanto
principalmente no Método: dedutivo, de logica abstrata, para a escola
classica — indutivo e de observacdo dos factos para a escola positiva—
aquela tendo por objeto “o crime” como entidade juridica, esta, ao contrario,

24 | ALANDE, André. Vocabulario técnico e critico da filosofia. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 465-466.

25 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 31-
32.

126 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugéo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.135.



58

“o delinquente” como pessoa, revelando-se mais ou menos perigosa pelo
) . 127
delito praticado.

A despeito dessa distincdo que contrapbe légica abstrata e observacao
empirica, € sempre polémica qualquer afirmagcdo sobre a origem da criminologia,
podendo-se, mesmo, afirmar estarem certos tanto aqueles que defendem o
nascimento da criminologia no contexto iluminista, quanto os que afirmam a origem
positivista.

Sobre esse ponto controvertido, bastante proficua é a reflexdo de Juan
Bustos Ramirez, para o qual localizar a génese da criminologia é muito mais que
uma questao historicista. De acordo com esse penalista e criminélogo, a opcao por
situar o nascimento da criminologia no contexto iluminista ou no positivista revela
compreensdes distintas acerca desse saber. Assim, o lluminismo entende o
problema social e criminolégico como uma questdo politica, ou seja, ligada a
concepcao de Estado que se tenha ou a do Estado que exista, principalmente,
quanto a sua estrutura juridica, politica e institucional, na qual se originam esses
problemas sociais ou criminoldgicos. Logo, os que concebam o mundo social como
algo sujeito a transformacdes, a mudangcas em suas estruturas defendem a génese
iluminista da sociologia e da criminologia, pois adotam uma postura critica e utopica,
pela qual se buscam essas reestruturacdes. 2

Nessa ética, afirma-se que o positivismo vé os problemas sociais e
criminologicos apenas como dados dentro de um contexto de um estado, em que
aqueles buscam acomodar-se a esse, visando a eliminacdo dos fatores que os
causam. Para o positivismo, o organico, o Util e o relativo aparecem como tragos
distintivos, assim se buscam a harmonizagcao e a coeréncia do corpo social em sua
totalidade, evitando a critica ou qualquer outra reflexdo, considerando-as irreal ou
metafisica. Logo, os quem concebam o mundo como algo dado, absoluto e perfeito,
no qual apenas se deve buscar a organizagdo e a eliminagcdo do inconveniente,

defendem a génese positivista da sociologia e da criminologia, pois rechagam

27 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal — o criminoso e o crime. Trad. de Luiz de Lemos

D’Oliveira. Sao Paulo: Saraiva, 1931, p. 42-43.
'8 BERGALLI, R.; RAMIREZ, Juan Bustos.; MIRALLES, Teresa. El pensamiento criminoldgico.
Vol. 1. Bogota: Temis, 1983, p. 17.
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qualquer critica, qualquer utopia com a qual se busquem outros valores que nao se
esgotem no estado de coisas existentes, isto é, no real.'®

Nao comportando este trabalho, maiores reflexdes sobre essa controvérsia
acerca do surgimento da criminologia, volta-se a reflexdo para as percepcdes da
criminologia positivista.

Mais uma vez, deve-se destacar que, ao se visitarem esses topicos
importantes da trajetéria da criminologia, ndo se tem a mera pretensao de historia-la,
mas 0 objetivo preciso de demonstrar a constante variacdo do seu objeto estudo e,
mais que isso, o papel desempenhado por cada teoria criminolégica na construgcéao
das politicas criminais e das ideologias legitimadoras ou criticas do direito penal.

Como se pode depreender da anterior citacdo de Ferri, na perspectiva
positivista, a criminologia buscou pautar-se no método cientifico das ciéncias
naturais, isto é, na experimentacao e na observacao dos fatos. Desse modo, para os
positivistas, a compreensdo do crime, diferentemente do que propusera a escola
classica, ndo podia ter como pressuposto o comportamento criminoso de causa
espontanea, decorrente de um ato de vontade livre. Por isso, os positivistas se
impuseram a tarefa de buscar as causas do crime na condi¢cdo bioldgica e
psicolégica do individuo criminoso, isto é, em sua natureza. No dizer de Juan Bustos

Ramirez:

O positivismo fez a criminologia girar exclusivamente em torno do homem,
tratando de distinguir um homem “normal” € um homem *“anormal” ou
“perigoso”. Dentro dele, uma tendéncia coloca a criminologia como uma
atividade cientifica dirigida a investigacdo das causas bioldgicas,
antropolégicas, psiquiatricas e psicolégicas do delito.'®°

Dentro da escola positivista, resumidamente, destacar-se-do: 1) a
antropologia criminal do médico Lombroso, que em sua obra 0 Homem Delinquente,
desenvolve a teoria do atavismo pela qual se identificam as causas do crime num
determinismo bioldgico, revelado fisica e psiquicamente, decorrendo, portanto, a ato
delitvo da “heranca das velhas geracdes e da espécie pré-humana”;'®' 2) a
sociologia criminal de Ferri, o qual, na obra Criminologia, parte dos pressupostos

129 BERGALLI, R.; RAMIREZ, Juan Bustos.; MIRALLES, Teresa. El pensamiento criminoldgico.
Vol. 1. Bogota: Temis, 1983, p. 17-18.

% BERGALLI, R.; RAMIREZ, Juan Bustos.; MIRALLES, Teresa. El pensamiento criminolégico.
Vol. 1. Bogota: Temis, 1983, p. 19.

! FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razbes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 92.
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metodoldgicos de Lombroso para ampliar as causas do crime, associando-as
também a fatores sociais e, na obra Principios do Direito Criminal, estabelece a
proposta politico-criminal da defesa social;'** 3) o conceito de delito natural de
Garofalo, a quem se atribui a fase juridica, psicologicamente fundada, do
positivismo, porque se preocupou em construir um conceito de delito.

Sobre essas ideias da escola positiva, impde-se fazer algumas
consideracoes.

Em que pese a rejeicao aparentemente assente as ideias de Lombroso,
desde a teoria pura do atavismo até o “aperfeicoamento” que incluia a epilepsia e a
loucura moral como as causas do comportamento criminoso, deve-se admitir a
heranca dessa teoria na ideologia do tratamento, que, conforme asseveram Jorge de
Figueiredo Dias e Manoel da Costa Andrade, “de modo algum se pode considerar
definitivamente superada e cujos perigos estdo longe de se poderem considerar
neutralizados”."*

Quanto as ideias de Ferri, 0 qual conforme ja dito, complementa e amplia o
pensamento lombrosiano, organizando as causas do delito em: antropoldgicas,
fisicas e sociais, deve-se destacar a instituicao literal da ideologia da defesa social.
Como se verifica na citagéo de Ferri sobre a escola positiva:

Afirmou a necessidade de restabelecer o equilibrio entre os direitos do
individuo e os do Estado; [...] se a Idade Média tinha visto somente o
delinquente e a escola classica tdo somente o homem, a realidade impunha
ter em conta o0 homem delinquente, ndo desconhecendo no delinquente os
direitos insuprimiveis do homem, mas ndo esquecendo nunca a insuprimivel

. . . 135
necessidade da defesa social contra o delinquente.

Logo, embora Ferri ndo aceite que o delito possa ser imputado como um ato
de vontade, torna possivel referi-lo ao comportamento de um sujeito, 0 que implica a
necessidade de uma reacdo social contra o criminoso. No entanto, considerando os

determinismos a que esta sujeito o criminoso, na perspectiva positivista, a pena nao

132 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razbes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 97-100.

'3 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p.108.

134 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 18.

'3 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal — o criminoso e o crime. Trad. de Luiz de Lemos
D’Oliveira. Sao Paulo: Saraiva, 1931, p. 43.
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tem carater de retribuicdo, mas justifica-se como meio de defesa social.'*® Tal
defesa chega ao limite quando se defende ser a morte meio legitimo de eliminacao
do delinquente cuja anomalia psicolégica permanente o torne incapaz para a vida
em sociedade, como defendeu Garofalo.™’

Fica, pois, configurada a tese de que a criminalidade deve ser enfrentada,
tendo em vista o criminoso ser alguém predestinado a pratica do delito,
potencialmente perigoso e anormal e que junto com seus iguais constitui uma
minoria representante do mal e da qual a sociedade, composta por maioria de
individuos decentes, que representam o bem, deve se defender.'®

Uma das contribuicbes mais dignificantes da escola positivista para a
criminologia foi o esforco empreendido por Garofalo para elaborar um conceito
natural de delito, isto €, um conceito além das fronteiras do direito penal, o que
revelava uma busca da emancipacdo da criminologia em relacdo a ciéncia penal.
Embora observe Baratta, que era do direito penal que essa criminologia tomava
como empréstimo as definicdes da realidade que pretendia estudar.® De fato, os
individuos que se tornavam objeto da investigacao criminolégica eram aqueles que
jA estavam sob as garras do sistema penal, eram aqueles que ja haviam sido
selecionados, conforme os filtros da raca e do estrato social, entre outros.'*

Segundo esse conceito natural, o delito era considerado como sendo:

uma lesdo daquela parte do sentido moral, que consiste nos sentimentos
altruistas fundamentais (piedade e probidade) segundo o padrdo médio em
que se encontram as ragas humanas superiores, cuja medida é necessaria
para a adaptacao do individuo a sociedade.'!

1% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 39.
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Assim, pretendia Garofalo ser esse conceito material e independente de toda
variavel, temporal, espacial ou legal. O delito &, pois, caracterizado como, pelos
positivistas, um mal em si mesmo, isto é, como ontologicamente nocivo.

Segundo Pablos de Molina, outros autores positivistas complementaram esse
conceito destacando a nocividade social da conduta ou a periculosidade do seu
autor,'* o que, em verdade, vai confirmar o enfoque no criminoso, que caracteriza o
pensamento dessa escola.

A despeito das insuficiéncias do modelo positivista, ele se afirma como
fundamentado cientificamente, o que o legitima a instaurar o discurso da patologia
criminal e da cura pelo sistema penal. Assim, os individuos que significassem
periculosidade deviam ser ressocializados ou neutralizados. Nasce, dessa indicacao,
a crenca na prevencao especial ou ressocializacdo e na possibilidade de verificacao
da reinsercao social.

2.3 Ideologia da Defesa Social: convergéncias entre classicos e
positivistas.

Malgrado partirem de fundamentos distintos, como se demonstrou, em regra,
tanto os tedricos da escola classica como os positivistas fundamentam a
necessidade da pena como meio de defesa social contra aqueles que, por livre
vontade ou por um determinismo bioantropoldgico ou sociolégico, contrariam os
interesses supostamente comuns a todos os cidadaos.

A ideologia da defesa social, construida com fundamento no contrato social,
tem como principais premissas: a legitimidade do Estado para reprimir a
criminalidade, o qual é a prépria expressao da vontade coletiva, o instrumento para
externalizacdo dessa vontade; a igualdade de todos perante a lei penal, que seria a
expressdo da vontade geral, sendo a reacdo penal aos atos contrarios a essa
vontade aplicada a todos igualmente; a culpabilidade, que se constitui no
comportamento reprovavel, porque contraria as normas instituidas pela prépria
coletividade; e a distincao entre o bem e o mal, pois sendo o delito um ato contrario

a vontade da sociedade, que se organizou para viver harmonicamente visando ao

%2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugéo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 200, p. 61.
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bem comum, ele é sempre disfuncional e nocivo, devendo, portanto, ser reprimido.
143

Assim, constitui-se a visdo maniqueista para a qual o bem e o mal séao
facilmente distintos e para a qual ha um modelo consensual de sociedade, visto
como uma expressao do interesse geral, no qual o direito penal é o meio da
sociedade fixar essa distincdo, nao havendo, pois, razdo para qualquer
problematizacdo dessa norma.'** Assim, fundamentou-se e fundamenta-se ainda a
construcéo de mitos e ideologias sobre os quais se busca justificar o direito estatal
de punir.

Essas premissas sobre as quais se assentou, sem sobressalto, a ideologia da
defesa social comecaram a sofrer abalos com a virada sociol6gica da criminologia,
isto €, quando o saber criminolégico deixa de se focar nos aspectos biopsicoldgicos
do delinquente para se focar nos aspectos sociais da delinquéncia. No entanto, essa
ideologia recebeu seu mais duro golpe com a criminologia critica, que deslocou o
foco do estudo da criminalidade centrado no autor do delito para todo o sistema da

reacdo ao desvio.'*®

2.4 A Virada Socioldgica da Criminologia: o comeco do fim da ideologia
da defesa social?

Para este trabalho, é, sobretudo, na mudancga paradigmatica realizada pela
sociologia criminal em relacdo ao modelo positivista de fundamentacao
bioantropoldgica, que se podem encontrar contribuicbes mais evidentes para a
reflexao sobre o objeto ora em estudo.

Destaque-se, como um marco da influéncia sociolégica, a adog¢ao do termo
‘conduta desviada” ou “desvio” para se referir ao comportamento delitivo, o que
sinaliza para a negacgao do principio do bem e do mal, pois enfatiza a qualificagéo da
conduta a partir das expectativas sociais. Considera-se, pois, desviada a conduta

%3 Cf BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduc&o a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 42.

' ANDRADE, Vera Regina P. Do paradigma etioldgico ao paradigma da reacdo social: mudanca e
permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia e no senso comum. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 16, n.30, p. 24-36, junho 1995, p. 26.

'“* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 49.
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apenas porque se afastou dos padrdes e modelos desejados socialmente e nao

porque, na esséncia, seja um mal.'*

2.4.1 Teorias Estrutural-funcionalistas: a anomia como causa do
comportamento desviado.

2.4.1.1 Crime: um fenomeno social normal e funcional.

O marco da virada socioldgica se da com a contestacao por Durkheim da
visdo dicotbmica entre o bem e o mal, quando trata da criminalidade como fato
social. Defendendo a tese da normalidade e da funcionalidade do crime para a
sociedade, o socidlogo francés provoca uma revisdo da criminologia centrada nos
aspectos bioantropoldgicos e psicoldgicos do delinquente, ao tratar da criminalidade
numa perspectiva macrossociolégica. Ponto de partida e de destaque dessa virada,
a teoria durkheimiana, construida no final do século XIX, continua sendo referéncia
para a criminologia contemporanea.'*’

Para esse soci6logo, a constatacdo de que o crime existe em todos 0s grupos
humanos impbe a superacao de sua percepcdo como um fato social patolégico.
Acerca da criminalidade, afirmou:

Nao ha, portanto, fenébmeno que apresente de maneira mais irrefutavel
todos os sintomas de normalidade, dado que aparece como estreitamente
ligado as condi¢cdes de qualquer vida coletiva. Transformar o crime numa
doenga social seria admitir que a doenga ndo € uma coisa acidental, mas
que, pelo contrario, deriva em certos casos, da constituicdo fundamental do
ser vivo; seria eliminar qualquer distingéo entre o fisiolégico e patoldgico. 148

Destaque-se, no entanto, que Durkheim admite que a criminalidade possa
atingir formas anormais, no caso, por exemplo de taxa exagerada, quando o
excesso caracterizaria a morbidez. Também €& importante frisar que mesmo
admitindo a normalidade e até a funcionalidade do crime como fato social, esse

autor nao o isenta de um desvalor como conduta individual. Observe-se:

Classificar o crime entre os fendmenos da sociologia normal, nédo é sé dizer
que é um fendbmeno inevitavel, ainda que lastimavel, devido, a incorrigivel

¢ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugéo aos
seus fundamentos tedricos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 61.

%7 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 23.

'“® DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 83.
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maldade dos homens; é afirmar que é um fator da saude publica, uma parte
integrante de qualquer sociedade s3.'%°

Ha leituras desatentas sobre esse autor que sugerem que ele negue
qualquer desvalor a conduta delitiva. Inferir isso da obra de Durkheim constitui-se
num grande equivoco, pois o atributo da normalidade e da funcionalidade que ele
vé na criminalidade esta no fato social, ndo no humano.

Essa constatacdo é verificada, sobretudo, no fato de que ele vé no delito —
cuja causa, no seu entender, é anomia, isto é, um vazio normativo — uma
oportunidade para que o grupo social reaja, reafirmando os valores e sentimentos
protegidos pela norma penal, assim, a forca da reacdo numa intensidade superior a
que fora aplicada anteriormente seria uma forma estratégica de incutir nas
consciéncias ainda resistentes a norma a importancia de observa-la, realizando
assim um preenchimento do mencionado vazio.

Na obra O Suicidio, em que investiga as causas de alguém pér fim a propria
vida e apresenta uma explicacdo para a rejeicdo social ao ato — a qual se
fundamenta na contrariedade do suicidio aos interesses gerais do género humano,
negando a ‘“religido” da humanidade —'° Durkheim esclarece de que modo
considera o crime funcional: “Simplesmente, s6 com a condicédo de ser reprovado e
reprimido”.'®' E a fim de retirar qualquer divida sobre seu posicionamento quanto

ao crime, afirma:

Julgou-se erroneamente que o simples fato de o catalogar entre os
fendmenos da sociologia normal implicava a absolvicdo. Se é normal que
haja crimes, é igualmente normal que Ihes seja imposta alguma punigéo. A
punigdo e o crime constituem os dois elementos de um par inseparavel.
Nenhum deles pode faltar.'®?

Zaffaroni afirma constatar uma ingenuidade de Durkheim, mas reconhece o
valor da teoria por ser a primeira formulagdo moderna de uma teoria
macrossocioldgica do delito, permitindo assim a inclusao da reacao social na anélise
criminolégica.”® A ingenuidade aludida, embora n&o explicitada, certamente, refere-

se a nao-percepcao por Durkheim a ideologia do consenso, segundo a qual as

'S DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Socioldgico. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 83.

0 DURKHEIM, Emile. O suicidio. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 369.

" DURKHEIM, Emile. O suicidio. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 399.

%2 DURKHEIM, Emile. O suicidio. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 399.

158 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro,
volume 1: parte geral, 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 269.
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normas penais refletem sempre o interesse de toda uma sociedade, o que o faz
desconsiderar da seletividade, operada na criminalizagdo das condutas.

Julga-se necessario fazer aqui um breve registro de uma percepcao acerca
das ideias de Durkheim que n&o se costuma encontrar na literatura da criminologia
ou da sociologia criminal. Normalmente, destacada, por sua contribuicdo na
mudanca do enfoque criminol6gico e, algumas vezes, pela inocéncia a que se refere
Zaffaroni, a teoria durkheimiana nunca é claramente apontada por seu inegavel
potencial justificante da acdo sem limites do sistema penal, nem por seu estimulo ao
uso do direito penal como meio de difundir valores e regras morais, como se pode
depreender, sem grandes esforcos, de suas palavras acima citadas. Ressalte-se,
ainda, que a funcionalidade do crime, em verdade, pode ser interpretada como a
funcionalidade da pena, pois € na reprovacao e na repressao que esse sociélogo vé
um fortalecimento do sentimento coletivo. Assim, deve-se reconhecer que esse
sociblogo, ao mesmo tempo em que aponta para uma compreensao
macrossociolégica do delito, reforca a ideologia da defesa social. Mesmo nao
conscientemente, Dukheim fundamenta o uso do direito penal simbdlico, uma vez
que defende o seu uso, com o fim de fomentar valores e ideologias, conforme foi
fartamente discutido no capitulo anterior, sendo essa razado por que se inicia esta
secao com indagacgéao e ndo com uma afirmacgao, pois, apenas quanto a metodologia
de estudo, vé-se aqui um avanco, porque, em verdade, Dukheim reforca as
ideologias predominantes no contexto em que estava inserido.

Sintetizando, a teoria da anomia, esse autor, explica que a conduta irregular é
algo que nao se pode eliminar da sociedade, que é regrada, mas cujos fendmenos
cotidianos, inclusive os estruturais, acarretam eventuais comportamentos irregulares
decorrentes da anomia, isto €, da perda da efetividade da norma, pela nao
internalizacdo dela. ' Essa anomia, presente inclusive no ato do suicidio, seria
decorrente do acelerado desenvolvimento econémico e das alteragbes sociais que
debilitariam, em individuos mais egoistas, a consciéncia coletiva gerando o desvio.
Tal fato, embora nocivo, seria funcional, pois permitiria que a sociedade reagisse
diante do diagnéstico da anomia, provocando um progresso através do reforco das
normas morais, o qual é propiciado pelo castigo ao comportamento desviante.

** GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugdo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 262.
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Destaque-se que a andlise macrossociologica durkheimiana em nada se
refere as questdes que serdo postas pelas teorias criminoldgicas de perfil marxistas.
Ao contrario, para ele é o excesso de oportunidade, igualmente distribuido, que
causaria uma miséria moral."®

Essa teoria da anomia foi ampliada por outros autores, inclusive, em dominios
diferentes da sociologia, como Malinowski, que, na observacado antropoldgico-
cultural, concluiu que a conduta irregular ou desviante ndo € privativa das
sociedades que vivenciam grandes processos de desenvolvimento. As sociedades
primitivas, inclusive em situagdes de normalidade, também apresentariam condutas
desviantes aos valores majoritarios. Nessa perspectiva antropoldgica, além das

estruturas sociais a cultura também deve ser considerada como fator do desvio.'®

2.4.1.2 Desvio Inovador: desproporcao entre fins culturais e meios
institucionais como causa do desvio.

Nos Estados Unidos, essa teoria encontrou na sociologia criminal de Robert
Merton uma reelaboragédo, tornando-a adequada a explicacdo mais precisa das
causas da criminalidade. Para Merton a anomia ndo é apenas decorrente de um
desmoronamento moral, ocasionado por situacdes sociais de grandes mudancas ou
de desenvolvimento avassalador. Ela seria o sintoma de uma discordancia entre as
expectativas culturais existentes e os caminhos oferecidos socialmente para
satisfacdo dessas expectativas.

Assim, o desvio é reportado para uma possivel contradicao entre a estrutura
social e a cultura.’™ Explique-se. A cultura, entendida como o conjunto de valores
compartilhados pela sociedade, estabelece metas a serem perseguidas por todos os
individuos para alcancar o bem-estar. Ja a estrutura social, estabelecida em
relacdes sociais desiguais, coloca os individuos em situacbes desiguais, nao
oferecendo os mesmos caminhos € as mesmas oportunidades para realizacado
dessas metas culturais estabelecidas para todos. Assim, aqueles a quem a
sociedade desfavorece, ndo dando as mesmas condicdes legais de realizacdo das

1% Gf. DURKHEIM, Emile. O suicidio. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 425.

1% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugéo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 263.

7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 63.
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metas culturais seriam pressionados ao cometimento de condutas ilegais para
ascender e alcancar as metas cobicadas.” No entanto, a desigualdade de
oportunidades nao seria determinante, mas estimulante para a criminalidade, tendo
em vista que, diante dela, identificam-se comportamentos desviantes ou
inovadores,'® mas também conformistas.

Logo, é da incompatibilidade ou desproporcao entre os fins culturais e os
meios institucionais de concretizacdo desses fins que surgiria o comportamento
delitivo. Merton, embora se utilize da ideia da anomia, opde-se a Durkheim porque
considera o papel da estrutura social ndo apenas repressivo, mas também
estimulante do comportamento desviado.'®°

A teoria mertoniana tem grande influéncia do contexto em que foi construida,
sendo baseada na critica do sonho americano, ou no american dream, pelo qual os
Estados Unidos seriam a sociedade do bem-estar social e da igualdade de
oportunidades.®"

Apesar de se manter persistente em enfocar os estratos sociais inferiores e a
delinquéncia inovadora, Merton abre-se as pesquisas sobre a criminalidade de
colarinho branco e as teorias da subculturas criminais, consideradas por ele como
integradoras ou complementadoras de sua formulagao tedrica.'?

Em verdade, as anélises das cifras negras realizadas por Edwin H. Sutherland
no ensaio intitulado White-Collar Criminality, publicado em 1940 na American
Sociological Review, puseram em questdo a teoria funcionalista de Merton, pois a
base de sua teoria: discrepancia entre fins culturais e meios institucionais, era de
imediato relativizada pela exposicdo acerca da criminalidade praticada por pessoas

ocupantes de posicoes sociais de prestigio, em tese, ndo sujeitas a tensao

158 Cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugéo
aos seus fundamentos teéricos. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 263.

%9 Na tensdo entre os fins culturais e os meios institucionais, Merton identifica cinco modelos de
comportamento individual: conformistas, que respondem positivamente a tensdo, equilibrando-se
entre os fins culturais e 0os meios institucionais, sendo a maioria; inovadores, que aderem aos fins
culturais, mas n&o respeitam os meios institucionais, caracterizando o comportamento criminoso
tipico; ritualistas, que respeitam formalmente os meios institucionais, mas nao perseguem os fins
culturais; apaticos, que negam tanto os fins culturais, como os meios institucionais; rebeldes, que ndo
apenas negam os fins culturais, mas defendem alternativas a eles e aos meios institucionais. Cf
BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 64.

%0 cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 62.
'*" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introdugdo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 263.

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 65.
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resultante da mencionada discrepancia. No entanto, Merton harmonizou essas
analises da criminalidade econbmica com a sua teoria, afirmando serem tais
analises um reforco a tese do desvio inovador. Na 6tica dele, os homens de negbcio
que praticavam a criminalidade econémica apresentavam o mesmo comportamento
inovador dos das pessoas oriundas dos estratos menos abastados, pois haviam
aderido ao fim cultural do sucesso econémico, préprio da sociedade americana, mas
nao respeitavam os limites dos meios legais para alcancarem esse fim.'®

Essa harmonizagdo realizada por Merton, certamente, ndo foi e ndo é
suficiente para blindar sua teoria, que foi questionada, entre outras razdes, por nao
explicar o porqué de, havendo a pressdo anémica da desviagdo nas classes mais
desfavorecidas, somente alguns poucos reagirem com o comportamento inovador
ou desviante, permanecendo a maioria na conformacdo, quando se esperaria 0
inverso.'®* Essa critica certamente abre espaco para a complementagao, indicada
por alguns, da teoria funcionalista pelas teorias das subculturas, tratadas na préxima
secao.

Para Baratta, ou mesmo para a criminologia critica, a teoria mertoniana
apresenta duas evidentes fragilidades. A primeira decorre da mencionada tentativa
de integrar a criminalidade de colarinho branco ao desvio inovador, pois, ao fazer
isso, Merton ndo expde a importancia da estrutura capitalista, na qual uma parte do
sistema produtivo legal se alimentaria de lucros de atividade delituosa, antes
acentua o elemento subjetivo, ou seja, a falta da internalizacdo das normas pelo
individuo, sem perceber o nexo funcional objetivo: a estrutura propria da circulagéo
de capital. A segunda decorrente da primeira reside no fato de que Merton nao teria
conseguindo integrar a criminalidade de colarinho branco ao seu modelo explicativo,
restando, pois, sua teoria limitada a explicacdo da criminalidade das camadas mais
baixas.'®®

Decerto, o viés do marxista ndo esta presente na teoria da anomia, dai a
causa de, ideologicamente, ser considerada uma teoria estabilizadora pela
criminologia critica, pois apenas reforcaria a ideia de que o comportamento

'3 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 66.
'* MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducédo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 78.

5 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 66-
67.
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criminoso € proprio das classes pobres, legitimando cientificamente o recrutamento
dos criminosos nessas classes.'® Ndo se pode mesmo negar que essa teoria possa
ser usada para legitimar a seletividade dos processos de criminalizacao, sobretudo,
na criminalizagdo secundaria, sobre os quais se fala adiante. Porém, é necessario
destacar a sua grande contribuicdo a superagdo dos limites dos modelos
explicativos de fundamentacao bioantropoldgicas e de socializagdo. A partir dessas
teorias estrutural-funcionalistas, a compreensado do comportamento delitivo deixa de
se focar no individuo por si sé ou nas pessoas diretamente responsaveis pela sua
socializacdo, o que caracterizaria uma microcriminologia,'®’ passando a focar as
estruturas socioculturais de que o delinquente ou desviante é produto, caminhando
assim para uma macrocriminologia.'®® Logo, dentre todas as teorias sociolégicas
aqui abordadas, essa € a que mais se distancia do modelo positivista de explicacao
do crime.'®®

O valor dessas teorias estrutural-funcionalistas, compreendidas no conjunto
como teoria da anomia, € reconhecido, em menor ou maior grau, por toda
criminologia contemporanea, sendo considerada uma das mais prestigiadas teorias
explicativas, tanto no dominio da criminologia como da sociologia.'”

Entre as teorias estruturais funcionalistas, alguns autores englobam ainda a
teoria da desigualdade de oportunidades de Richard A. Cloward e a tese da
resignacao social de Hyman e Mirzuchi, as quais se deixa aqui de abordar por duas
razdes: primeiro porque se excederia aos limites propostos para o trabalho;
segundo, e principalmente, porque com essas teorias pouco se acrescenta as
reflexdes mertonianas. Em verdade, mais a complementam, corrigindo-a, por
exemplo, para atender a critica ao fato de Merton ndo explicar o maior
comportamento conformista entre os pressionados pela despropor¢do entre fins
culturais e meios institucionais. Nao ha duvidas de que, em todas as suas vertentes

norte-americanas, a teoria da anomia centra-se no desajuste entre metas culturais e

%6 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 67.
'%” Mufioz Conde e Hassemer usam as expressdes microcriminologia e macrocriminologia para
designarem, respectivamente: os estudos da criminalidade focados no autor, quer individualmente,
uer socialmente; os estudos da criminalidade com énfase nos aspectos estruturais da sociedade.

%8 Cf. MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducd@o a criminologia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 75.

%9 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 315.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 313.
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os meios legitimos de realiza-las,'”

numa evidente demonstracéo da influéncia do
modelo socioeconémico nos modelos teédricos, o que justifica ainda mais a op¢éo de

nao tratar diretamente de todos eles.

2.4.2 Teoria das Subculturas Criminais: o desvio como resultado da
obediéncia a um cédigo moral.

Antes de se abordar essa teoria, € importante destacar que a ordem da
exposicao das teorias neste capitulo ndo obedece a uma sequéncia cronolégica, a
teoria funcionalista na perspectiva mertoniana, por exemplo, ndo antecede a teoria
das subculturas, como se poderia imaginar pela disposicao feita neste trabalho. Em
verdade, a opcdo em abordar as teorias funcionalistas primeiro, deve-se,
principalmente, ao carater mais ruptor daquelas em relacdo ao modelo explicativo
entao vigente centrado no autor do delito, pois as teorias da criminalidade baseadas
nos processos de socializagdo, embora superem as explicagdes biantropoldgicas,
como se podera verificar, continuam presas ao delinquente, cujo comportamento
desviante passa a ser explicado pelas deficiéncias de sua socializagao.

A denominacao da teoria das subculturas, que a exemplo da teoria da anomia
também possui varias matizes, pressupde uma delimitagcdo do sentido da palavra
cultura e de seu papel na vida social. Assume-se aqui uma orientacdo de ordem
sociolégica pela qual a cultura é considerada como o complexo conjunto de
conhecimentos, crencas, artes, moral, leis e costumes que encaminham o
comportamento social.'”? Assim, o papel fundamental da cultura é fornecer regras
para a agao social, sem as quais 0s seres humanos ndo podem compreender um ao
outro.'”® Por conseguinte, pode-se afirmar que subcultura € um padrao de regras ou
valores normativos opostos ao complexo conjunto da cultura dominante, a qual é
evidentemente pressuposto da existéncia de uma subcultura.

Deve-se destacar que essa teoria de explicacdo do desvio, assim como todas

as que fundamentam a desviagao nos problemas de socializacdo, como a teoria dos

1 Cf. MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 84.

72 Cf. VILA NOVA, Sebastigo. Introducdo a Sociologia. 6. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Atlas, 2004,

p.53.

'® OUTHWAITE, William; BOTTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento social do Século XX.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1996, p. 163.
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contatos diferencias ou da aprendizagem, tém como antecedente histérico a Escola
de Chicago, cuja importancia, sobretudo, histérica a torna digna de nota.

Essa escola se caracteriza como o movimento intelectual norte-americano,
que foi responsavel pela primeira das teorias sociolégicas do crime.'”* Seus estudos
sdao englobados também pelas denominacbes teoria ecoldgica ou teoria da
desorganizacdo social, porém a expressdao Escola de Chicago é mais
esclarecedora, porque indica tanto o local em que tais ideias foram elaboradas, a
Universidade de Chicago, como o campo de observacéao, qual seja: a vida urbana de

176 assa escola

Chicago.'”® Considerada o berco da moderna sociologia americana
apresentou explicacbes para a criminalidade a partir da vida social, baseada
sobretudo na ideia do interacionismo simbdlico, sobre o qual se fala adiante.

Em regra, o modelo explicativo das subculturas ndo € considerado uma
contradicdo a teoria da anomia, mas ao revés, compativel com esta, ou mesmo,
complementar desta. Enquanto a teoria da anomia se centra no vinculo funcional do
comportamento desviante com a estrutura social, a teoria da subcultura estuda o
modo como o delinquente, em especial o jovem, vai acolher o comportamento
desviante.

Para evidenciar essa compatibilidade entre as duas teorias, de um modo
bastante simplificado, atreve-se aqui a afirmar que anomia pode ser considerada
como a razao pela qual as subculturas sdo formadas, porém uma vez formadas
estas subculturas teriam seus préprios conjuntos de normas. Logo, o desvio nao
teria como causa imediata a anomia ou a auséncia de regra, mas ao contrario seria
um comportamento de acordo com a regra, ndo aquela estabelecida pela cultura
dominante, mas aquela construida conforme o padrdo decorrente de sua
incapacidade de adequar-se aos standards da cultura oficial.””

Para os tedricos das subculturas, cujas pesquisas iniciais basearam-se na

178

delinguéncia praticada por jovens integrantes das gangs, a conduta do

74 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 268.

"% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 268.

76 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducédo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 258.

7 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
73.

' Embora a teoria de Albert Cohen tenha se centrado na delinquéncia juvenil, & importante frisar
gue mais que uma teoria dessa delinquéncia essa é uma teoria das subculturas ndo sé aplicada
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delinquente é correta tendo em vista o padrdo da subcultura em que ele se insere e
€ incorreta na perspectiva das normas da cultura dominante.

Em outras palavras, para a teoria das subculturas, o crime ou desvio é um
comportamento resultante da obediéncia a um codigo moral que torna a
delinquéncia imperativa. Tal qual o comportamento conforme a lei, o desvio obedece
também a um conjunto de valores e crencgas, que sao construidos a margem da
cultura que orienta a construcao legislativa. '"®

Assim, a subcultura assume uma fungéao de legitimacao da criminalidade, os
delinquentes estdo em um grupo aproximado cultural e normativamente, o qual se
distancia das classes médias e superiores e, consequentemente, de seus cédigos
de conduta, cujo significado para esses delinquentes torna-se o de mera negacao.
180

E inegavel que essa teoria tem o valor de pér em evidéncia que os valores
protegidos pelo sistema penal ndo correspondem aos valores de determinados
grupos sociais, 0 que de certo modo pdée em xeque a ideia de um consenso. No
dizer de Baratta essa teoria, mais que a da anomia, contrapde-se a ideologia
tradicional do minimo ético dirigido a garantir as condicées fundamentais da vida em
sociedade.'®'

Deve-se destacar também que o principio da culpabilidade, integrante da
ideologia da defesa social e pelo qual se reprova a atitude interior de agir em
desconformidade com a regra os valores e normas da sociedade, é duramente
atingido por essa teoria, que compreende que o comportamento desviante nao é
contrario a norma que orienta o grupo ao qual o desviante pertence, mas uma norma
que lhe é alheia. Logo, tanto o principio da culpabilidade como a responsabilidade
individual tornam-se relativizados, pois o peso da escolha individual &, nessa

compreensdo, quase inexistente. %

ao desvios cometidos por jovens. Cf DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa.
Criminologia: o homem delinquente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997,
p. 294.

7% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 291.

'8 MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 63.

8" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 76.

182 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 73.
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Apesar de relativizar a ideia do consenso, a teoria das subculturas, tal qual a
da anomia, ndo desperta para a critica o papel das relagdes sociais e econémicas
nos mecanismos de criminalizacdo, seletividade e estigmatizagdo, antes reafirmam a
correlacdo entre criminalidade e estratos sociais mais baixos, reforcando a
necessidade da acao repressiva nesses estratos. Ambas as teorias, pois, constatam
a influéncia das estruturas sociais na criminalidade, mas apenas se limitam a
explicar essa influéncia, sem questionarem a dimensao politica dos processos de

criminalizacdo. '®

2.4.3 Teoria do Vinculo Social ou do Controle: o rompimento do vinculo
social como causa do desvio.

De carater psicossociologico, essa teoria € aqui estudada, tendo em vista o
fato de adotar uma metodologia e uma linguagem essencialmente sociologica. Além
disso, mais adiante é mencionada uma teoria criminolégica eclética denominada
Vergonha Reintegrativa, que inclui elementos da teoria do controle. Embora essa
teoria eclética ndo seja o marco criminolégico desse trabalho, é digna de breve
abordagem, porque é fundamento da justica restaurativa, para um de seus principais
tedricos.

Para essa teoria, elaborada por Travis Hirschi, os atos delinquentes ou
desvios tendem a ocorrer quando o vinculo social do individuo com a sociedade for
enfraquecido ou rompido.'® Tendo em vista que esse vinculo traduz um equilibrio
entre elementos psicolégicos e socioldgicos, recebe a teoria a classificacdo de
psicossocial.'®

Toda a elaboracdo desse modelo tedrico esta centrada na critica a teoria da
anomia mertoniana e a teoria das subculturas. Quanto a primeira, opoe-se ao limite
explicativo, porque apenas alcangaria os crimes cometidos pelas classes mais
desfavorecidas, esquecendo-se da ubiquidade que é inerente ao desvio ou delito.

Quanto a segunda, destaca que o desvio s6 pode ter sentido na respectiva cultura

'8 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
81-82.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 222.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 223.
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com cujas expectativas rompe, assim, se o desviante adere a um outro conjunto de
valores, como argumenta a teoria das subculturas, ndo ha nada a ser explicado. O
problema, para essa teoria, somente existe quando o homem viola uma norma em
que acredita, logo sé ha a condicdo de desviante, quando o homem acredita nas
normas, mesmo quando as viola.'®

O vinculo social, segundo essa teoria, € analisado a partir de quatro
elementos: attachment, commitment, involvement e belief, cujas tradugdes seriam:
simpatia, empenho, envolvimento e crenca. Logo, constatar-se-ia 0 mencionado
vinculo social quando presentes os quatro componentes que, embora autbnomos,
tenderiam & interrelagdo.'®’

Sendo de viés psicologico, essa teoria apresenta uma politica criminal dirigida
ao individuo, qual seja: o tratamento. Porém, na perspectiva deste trabalho, em
especial, da justica restaurativa, interessa a proposta politico criminal que essa
teoria dirige as instancias de controle em geral, pela qual se estabelece que essas
instdncias devem se esforcar para parecer mais atraente e respeitavel a ordem

convencional.'®®

2.4.4 Teoria da Aprendizagem: contatos como determinantes do
comportamento delinquente.

Essa teoria, em suas diversas vertentes, tem como fundamento que o
comportamento criminoso € aprendido, logo cometer delitos, ou nao, depende dos
processos interativos vivenciados pelo individuo, por isso essa tese sobre o
comportamento criminoso € também denominada teoria dos contatos diferenciais.
Compreendida, por alguns como complementar a teoria das subculturas, tem como

principal teérico Edwin H. Sutherland'®

, que, a partir das pesquisas sobre a
criminalidade de colarinho branco, sinalizou para os limites da teoria das

subculturas, como ja mencionado.

188 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 223-224.

'¥7 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 224.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 227.

' MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducédo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 60.
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De modo sintético, as teses criminologicas da aprendizagem afirmam que nao
se herda o comportamento delinquente, porque ele é aprendido a partir de relagdes
favoraveis a desviagao, tornando-se a pessoa desviada conforme a frequéncia e a
intensidade da reacdo emocional envolvidas nos contatos sociais em que possam
aprender a praticar crimes. Destaque-se, ainda, que para essa teoria 0s objetivos
que guiam a pratica do desvio sdo semelhantes aos que conduzem a nao delitiva'®,
logo o0 que varia sdo os meios aprendidos para a execucao desses fins.

As criticas apresentadas a teoria sdo basicamente as mesmas dirigidas a das
subculturas, ndo sendo, pois necessario aborda-las.

2.5 Labeling Approach: a compreensao do desvio a partir da reacao do
social.

A reflexdao empreendida neste capitulo — reafirma-se — visa percorrer os
caminhos tracados pela criminologia até alcancar o atual estagio de compreensao
da criminalidade, inclusive, da criminalidade que tem como vitima a mulher. A
despeito de serem relevantes todas as teorias aqui estudadas, ndo se pode olvidar
que nessa trajetéria alguns topicos sao dignos de maior destaque e, dentre eles, é
notadamente importante o enfoque do etiquetamento ou labeling approach. Assim,
como a teoria da anomia de Dukheim foi destacada como uma virada no
pensamento criminoldgico, porque superou o enfoque no autor do delito ou desvio,
passando a focar a estrutura social considerada defeituosa como causa do desvio, o
labelling approach também representa uma grande ruptura, pois, se até entdo, quer
com enfoque no autor, quer nas estruturas sociais, 0 objetivo da criminologia era
circunscrito a etiologia, isto é, era voltado exclusivamente para a compreensao das
causas do crime, com o enfoque sociol6gico do etiquetamento, a compreensao se

volta também para a reacéo social.'’

192

Em outras palavras, para a teoria do etiguetamento ™ ou definicionista,

diferentemente de todas as teorias que a antecederam, mais que as causas da

% MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducédo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 61.

I L ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p. 28.

192 Alguns autores afirmam nio se tratar de uma teoria do comportamento delitivo, mas apenas uma
mudanca do enfoque, pelo qual se busca a importancia da reagéo para a constru¢do do conceito
de criminoso.
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criminalidade interessa o processo de criminalizacdo, ou seja, 0 caminho percorrido
para que uma pessoa possa ser considerada ou etiquetada como criminosa.'®®

4

Essa teoria fundamenta-se, principalmente,’® no interacionismo simbélico,

linha de pensamento sociolégico que concebe um individuo numa relacéo de inter -
acdo com o meio. Nesse modo de compreensdo, o individuo é ativo frente ao
ambiente, que € modelavel pelo mesmo individuo, mas este também é flexivel para
adaptar-se ao ambiente, constituindo-se, pois, uma relacdo de mutua influéncia.'®®

Logo, a atuacdo de um individuo ndo pode ser analisada objetivamente, pois
para se entender a acdo, é necessario compreender as condicdes sociais em que se
atua, uma vez que essa atuacdo ocorre em razao da situagdo e de como se
interpreta essa situagado.'?®

Essa linha de pensamento, também produto da Escola de Chicago, sobre a
qual ja se falou, defende que ndo se pode compreender a criminalidade sem estudar
o sistema penal, que a define e reage contra ela; desde a definigdo abstrata do delito
pelo direito penal até a agdo das instancias oficiais que aplicam essas normas
penais, uma vez que o status de criminoso é decorrente da atuacdo dessas
instancias.®’

Assim, perguntas que orientam a investigacao criminolégica na perspectiva do
labeling séao: “quem € definido como desviante? que efeito decorre desta definicao
sobre o individuo? em que condicdes este individuo pode se tornar objeto de uma
definicdo? E, enfim, quem define quem?”'%®

Ao propor perguntas como essas 0 labeling approach supera o paradigma
etioldgico tradicional, pois busca sinalizar para o fato de que o crime nao é

ontolégico, como um objeto fisico, mas resultado de um processo de interacao social

% MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducédo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 20.

% Também a etnometodologia integra o horizonte sociolégico em que o labeling approach se situa.
Essa linha de pensamento sociol6gico investiga 0 modo como o conhecimento é produzido pelo
senso comum , enfatizando o carater ativo e racional da conduta humana. Dicionario do
pensamento social do Século XX / editado por William Outhwaite, Tom Bottomore; com a
consultoria de Ernest Gellner, Rpobert Nisbet, Alain Touraine; editoria da vers&o brasileira, Renato
Lessa, Wanderley Guilherme dos Santos; traducdo de Eduardo Francisco Alves, Alvaro Carbral.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1996 , p. 284-285.

% RAMIREZ, Juan Bustos. Criminologia y evolucién de las ideas sociales. In: EI pensamiento
criminoldgico. Vol. 1, pp. 27-48. Bogota: Temis, 1983, p. 40.

% | ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p. 25.

97 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 86.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 88.
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que define e seleciona as condutas que serdo etiquetadas como tal. E é esse
processo que passa a interessar a investigacdo. Logo, é a criminalizagédo, e ndo a
criminalidade e o criminoso, que se torna foco de estudo nessa teoria, 0 que implica
nao mais se centrar na investigacdo dos motivos pelos quais as pessoas cometem
crimes, mas sim os motivos por que algumas pessoas recebem o rétulo de
criminoso.

A compreensdo mais apurada do /abeling pressupbe a distincdo entre a
delinquéncia primaria e secundaria, pois esse enfoque evidencia, sobretudo, como a
punicdo ou a reacao a um primeiro comportamento desviante gera uma mudanc¢a na
identidade do “etiquetado”, que se sente impulsionado a cumprir o papel de
criminoso, que a reacéo social lhe atribuiu.'®®

Essas sao, pois, as primeiras compreensdes apresentadas pelos teéricos do
labeling, dentre os quais se destacam o0s norte-americanos Howard Becker e
Lemert, a elas, no entanto, acresceram-se outras,?® decorrentes, das pesquisas
sobre a criminalidade de colarinho branco, empreendidas também nos Estados
Unidos, sobretudo, por Sutherland. Essas outras investigacdes revelavam grande
discrepancia entre as estatisticas oficiais da criminalidade e a criminalidade oculta,
sobretudo, entre as pessoas em posi¢cdes sociais de prestigio,?’! provocando os
tedricos do labeling a fazerem também uma correcéo no conceito de criminalidade.

As cifras negras, isto é, a diferenca quantitativa entre volume da criminalidade
real e a criminalidade que integra as estatisticas oficiais, impuseram corrigir a
concepcgao do senso comum de que a criminalidade € um comportamento préprio de
uma minoria integrante de estratos sociais inferiores, concepcado essa, propria da
ideologia da defesa social?® e que fora até entdo, de certo modo, ratificada pelas
teorias socioldgicas.

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo  sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 89.

20 Dentre essas compreensdes, destaca-se a decorrente da analogia feita por Fritz Sack , na
Alemanha, o qual compara a distingdo entre a criminalidade oculta e oficial com a distingdo
estabelecida na linguistica por Ferdinand Saussure entre langue e parole e também com distingao
estabelecida Chomski entre gramatica tradicional e gramatica gerativa, ambas distingbes
consideradas fundamentais para a superagao da ideia de lingua uniforme e do estudo normativista
da linguagem.

20T BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 65.

22 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.103.
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Ora, se cometendo as mesmas agdes, uns sao apanhados e,
consequentemente, etiquetados como criminosos, enquanto outros nao recebem
qualquer roétulo, nem integram as estatisticas da criminalidade, uma conclusao se
torna possivel: o desvio ou delito ndo é qualidade intrinseca do ato realizado, mas
uma consequéncia da aplicagdo das regras e das normas contra o autor. O
criminoso, por sua vez, é aquele definido como tal.?%

Sob essa 6tica, o processo de criminalizagdo seria orientado por mecanismos
de selecéo e de discriminacdo operados por aqueles a quem se concede o poder e
controle do sistema penal: policiais, promotores e juizes, que seriam os verdadeiros
produtores da criminalidade, tendo em vista que ela se constituiria no mero processo
de etiquetamento.?**

Ha quase uma unanimidade quanto a contribuicdo dessa teoria a superacao
da ideia de que delinquentes ou desviantes formem uma categoria humana
diferenciada, determinada por fatores bioantropol6gicos, psicolégicos ou mesmo de
socializacao. De fato, & incontestavel a afirmacdo de que a tutela penal seja
influenciada por razées de ordem econbmica, social e ideoldgicas. A atividade
legislativa estd sujeita a toda ordem de presséo, acordos, pactos, concessdes
mutuas etc. Também policia, ministério publico e tribunais atuam dentro de um
contexto politico, econdmico e social, do qual ndo conseguem se desvencilhar,?®
logo suas acOes, como bem explica o proprio interacionismo simbolico, sofrem
influéncia desse contexto.

Do ponto de vista da ideologia da defesa social, com essa teoria fica bastante
fragilizado o principio da igualdade, pelo qual a lei penal é igual para todos, pois o
reconhecimento da multirreferida seletividade sinaliza, inversamente, para uma
desigualdade, que sera amplamente destacada pela criminologia critica.

As criticas ao labeling approach, diferentemente de sua mencionada
contribuicdo, ndo tém um carater homogéneo, antes sdo muitas e também variadas
quanto ao fundamento, logo ndo se pode, nem se pretende aqui abarca-las. Uma
critica mais comum € a de que o enfoque no etiquetamento nao enfrenta o contelddo

da criminalidade, apenas afirmando ser construida a partir da reacao social. Como

203 Gf. LARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p.

29.

204 MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introdugdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 111.

295 MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introdugdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 116.
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destaca Baratta, essa reacao é provocada por um comportamento concreto que
perturba, o qual ndo é enfrentado pela teoria, que nao explica o porqué de um
comportamento, e ndo outro, ser criminalizado.?®® Mufioz Conde e Hassemer
também fazem essa critica, afirmando que, “se a delinquéncia é o resultado de uma
definicao, o primeiro que deveria ser conhecido € com base em que pressupostos se
define alguém como delinquente”.2’

Assim, ao descuidar da desviacao primaria, a teoria do etiguetamento parece
afirmar que toda delinquéncia é ocasionada pelo controle social, sendo construida,
exclusivamente na acdo do sistema penal. ?®® Em favor do labeling, poder-se-ia
argumentar quanto a essa critica, apenas o fato de que nao se pretende uma teoria,
mas apenas um enfoque, ou melhor, a indicacdo de outro enfoque na compreensao
da criminalidade, sem pretensdes de apresentar uma explicacdo mais abrangente.

Sob o prisma mais preciso dos penalistas, por exemplo, afirma-se que o
labeling approach “adoece de falta de conexdao com a realidade, interpretando mal
as condicdes da Administracdo da Justica penal”®® Para fundamentar essa
critica®'®, afirma-se que, se a delinquéncia fosse apenas resultado de uma definicéo,
a cifra negra ndo poderia ocorrer, pois s6 é possivel identificar essa criminalidade
nao conhecida pelas instancias de controle, porque ela se constitui como uma
realidade anterior ou exterior ao ato da definicdo.?"

Na perspectiva da criminologia critica, como se vé adiante, aponta-se como
limite do enfoque no etiguetamento o fato de, apesar de indicar atividade politica
representada pela seletividade, ndo associa-la a estrutura econdmica das relacoes
de producao e distribuicdo. Em outras palavras, os te6ricos do /abeling descrevem o

modo como opera o sistema penal, demonstrando os mecanismos de selecéo e

205 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 115.

27 MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p.116-117.

208 Gf. LARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p.

108.

209 MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introdugdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 117.

10 Essa critica atinge diretamente a proposicao de Fritz Sack, para o qual “a criminalidade, como a
realidade social, ndo € uma entidade preconstituida em relagéo a atividade dos juizes, mas uma
qualidade atribuida por estes Ultimos a determinados individuos”. BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal: introdugcdo a sociologia do direito penal. Trad.
Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 107.

2" MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 118.
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estigmatizacdo, mas nao atrelam isso as desigualdades sociais, nem assumem uma

posicao valorativa ou politica diante desse modus operandi.

2.6 Teoria da Vergonha Reintegrativa

John Braithwaite, um dos teéricos mais importantes da justica restaurativa,
propée um modelo integrado de andlise criminoldgica, no qual associa a teoria da
rotulacdo, a teoria das subculturas, a teoria do vinculo social, a teoria da
oportunidade e da aprendizagem, compondo a teoria da vergonha reintegrativa.

Resumidamente, pode-se dizer o autor parte da teoria do controle para
explicar a delinquéncia priméaria, do etiquetamento para explicar a delinquéncia
secundaria e da teoria das subculturas para explicar o apoio encontrado para a
permanéncia na delinquéncia e identifica na vergonha reintegrativa um meio de
impedir ou inviabilizar esse caminho.?'?

No entanto, Braithwaite propbe ajustes em todos esses modelos originarios
para viabilizar sua teoria eclética. Nao comportando o recorte deste trabalho que se
elenquem aqui cada um dos ajustes, apresentam-se alguns deles apenas para
facilitar uma compreensao minima da teoria da vergonha reintegrativa.

Assim, quanto a rotulacdo, esse autor ratifica os efeitos quase sempre
nocivos do rétulo, mas afirma haver um posicionamento radical nos teéricos do
labeling, pois entende ser possivel que o estigma possa ser dissuasivo,
principalmente, se incluido num contexto comprometido com a reintegracéo; quanto
a teoria das subculturas, afirma que embora existam realmente subculturas
criminais, entende que elas seriam construidas mais pelos efeitos da estigmatizacao
e da segregacao, que sao criminégenas, do que por um endosso de grupos sociais
com um conjunto de valores distintos da cultura dominante ou mesmo pelas técnicas
de neutralizagdo, para confirmar essa tese, afirma que mesmo delinquentes
reincidentes costumam atribuir mais valor ao comportamento conforme a lei do que
ao comportamento contrario a ela.?'

O autor faz uma analogia da vergonha reintegrativa com as relagdes
familiares. Assim, afirma que a familia pode ser integradora ou desintegradora.

12 BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,

2007, p. 16.
213 BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,
2007, p. 16-43
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Aquela que lida com os conflitos, através da reprovacdo que constrange, mas
mantendo o respeito e os vinculos afetivos e adotando uma percepg¢do de que a
educagao é um processo continuo, seria integradora e conseguiria socializar e
conciliar seus membros. Ja aquela que se baseia em relagdes autoritarias, que lida
com o conflito através de reprovagdes agressivas, constantes e estigmatizantes e da
rejeicdo aqueles que transgridem a norma, seria a familia desintegradora.?'*

Dessa comparacédo, o autor conclui que as sociedades que lidam com o
desvio em perspectiva analoga a da familia integradora possui menor indice de
criminalidade. O exemplo desse modelo social seria 0 nipdnico, no qual apesar de
haver um sistema criminal formal semelhante ao ocidental, em que o processo se
concentra na culpa e na punicao, a maioria dos casos de desviantes ndo chegam a
percorrer esse caminho, que, em regra, leva a prisao. Essa peculiaridade se deve ao
fato de haver um sistema judicial, mas menos formal, em que a mobilizacdo
comunitaria busca a ressocializacdo do infrator através de um padrdo que passa
pela confissdo, pela vergonha pelo arrependimento e pela absolvicdo.?™®

Embora muitos teéricos da justica restaurativa apresentem a pratica japonesa
como um modelo de pratica restaurativa, € seja quase uma particularidade de
Braithwaite fundamentar a justica restaurativa nessa teoria criminolégica. Em
verdade, ele mesmo afirma, em obra posterior, que a vergonha reintegrativa sequer
€ um valor da justica restaurativa, mas apenas um modelo pelo qual busca explicar o
papel da vergonha no controle social. Entretanto, pela relevancia desse autor na
sistematizacdo da justica restaurativa, julga-se necessario o0 registro dessa
teorizagdo sobre a vergonha no controle social, ainda que, neste trabalho, ela ndo
seja pressuposto teorico.

Em verdade, embora ndo haja aqui qualquer pretensdo de fundamentar o
posicionamento politico-criminal nessa teoria, sdo cabiveis duas consideracdes
acerca da relagdo entre essa teoria eclética e a criminologia critica. A primeira
aponta para uma divergéncia, pois Braithwaite, nega que as leis criminais sejam
uma manifestacdo da classe dominante, chegando a afirmar que uma lei criminal

funcional é mais importante para a classe trabalhadora porque sdo suas vidas que

214 BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,

2007, p. 54-57.

215 Cf ZEHR, Howard J. Changing lenses: A new focus for crime and justice. 3rd ed. Scottdale, Pa:
Herald Press, p. 217 e 218; BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York:
Cambridge University Press, 2007, p. 65.
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estdo nas ruas do que para a classe dominante, cujo bem mais exposto € o
patriménio.?’® A segunda, porém sinaliza para um aspecto comum, pois esse
criminélogo reafirma o carater seletivo e atuagao ilegal dos sistemas penais, o que —
confirma Braithwaite — faz com que a protecdo penal destinada a publicos
desorganizados e difusos seja mais simbdlica, enquanto a dirigida a profissionais

organizados seja mais tangivel ou instrumental.?’

2.7 Criminologia Critica: o sistema penal como produtor e reprodutor de
desigualdades.

2.7.1 Reconhecendo vertentes, conceito e fundamentos.

A expressdo “criminologia critica” designa uma série de tendéncias do
pensamento sociolégico juridico e da criminologia que, embora nao sejam
homogéneas, tém como ponto comum constituirem-se numa distincdo, ou no dizer

de Vera Regina Andrade numa traigdo®'® 219

a criminologia de matriz positivista.
Pode-se afirmar que essa teoria criminolégica finaliza a virada paradigmatica®®®
iniciada pelo labeling approach, logo, enquanto na criminologia tradicional o centro
da reflexdo eram as causas e as condi¢cdes que levam o individuo a delinquéncia,
nessa nova perspectiva, o enfoque € dado na reagao ou no controle social.

As muitas tendéncias identificadas na “criminologia critica” exigem que se
estabeleca que a vertente de que se trata nesta secdo é a de Alessandro Baratta,
cujos fundamentos mantém evidente identidade com o interacionismo — materialista
de Raul Zaffaroni, que por isso é também abordado como parte dessa vertente.

A nova criminologia, de origem inglesa, cuja principal referéncia é a obra The
new criminology: for a social theory of deviance de lan Taylor, Paul Walon e Jock

Young, publicada em 1973, estabeleceu as primeiras pontes entre as teorias

21 BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,
2007, p. 40.

27 BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,
2007, p. 41.

218 Expressao usada por Vera Regina Andrade no artigo Do paradigma etiolégico ao paradigma da
reacdo social: mudanga e permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia e no senso
comum. p. 8.

219 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p. 89.

220 A expressao é alusiva a ideia de paradigma em The Structure of Scientific Revolutions deThomas
Kuhn, tendo, assim, o sentido de uma mudanca completa nas crencgas, valores e métodos
compartilhados por uma determinada comunidade cientifica.
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sociolégicas norte-americana, em especial o labeling, e o marxismo, abrindo a
discussao sobre a relagdo entre os processos de criminalizagdo e 0s mecanismos
de construcdo e estruturacdo da sociedade, constituindo-se nos primeiros
delineamentos da criminologia critica.

Assim, para além da teoria do etiguetamento — que mesmo identificando a
seletividade do sistema na criminalizacdo das condutas, ndo analisa criticamente
esse sistema e nao Ihe destaca os reflexos das relagdes sociais estratificadas — a

criminologia critica, no dizer de Baratta, faz:

uma analise do processo de definicdo e de reagéo social que se estende a
distribuicdo do poder de definicdo e de reagcdo numa sociedade, a desigual
distribuicdo deste poder e aos conflitos de interesse que estdo na origem
deste processo.221

Entao, pode-se afirmar que a perspectiva do etiguetamento foi “perseguida
pelos novos crimindlogos numa diregdo marxista.”?** Noutras palavras, a nova
criminologia e a criminologia critica, como fizera a teoria do etiquetamento,
passaram a estudar a criminalidade a partir da criminalizagdo, acrescendo a esta,
porém, a légica de estrutura de poder em que esta organizada a sociedade, logo a

criminalidade passa a ser vista como:

um status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla
sele¢ao: em primeiro lugar, a sele¢do dos bens protegidos penalmente, e
dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os
individuos que realizam infragdes a normas penalmente sancionadas®?®.

Diferentemente, da teoria do etiquetamento, que nao enfrentou a questdo da
delinquéncia primaria, fazendo parecer ser o sistema o0 responsavel pela
criminalidade que como conduta antissocial ndo existiria. A criminologia critica, pelo

menos na vertente aqui abracada, nao nega a existéncia de situacdes objetivas em

21 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p. 92.

222 | ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p. 102.

223 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.161.
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que as agdes sdo socialmente negativas.?** No entanto, reconhece a dificuldade de
se dar uma significagdo precisa a essas situagdes ou acdes antissociais.??® Defende,
assim, que essa significacado seja buscada num processo mais geral pelo qual sao
definidos ou construidos os problemas sociais ante uma resposta possivel
institucional ou nao. Precisamente, Baratta propde a utilizacdo combinada de
construgdes tedricas obtidas em trés campos distintos de investigacao, a saber: uma
teoria de construcdo dos problemas sociais; uma teoria das necessidades; uma
teoria da comunicagao livre do poder.??®

Com base nessa combinagédo, a negatividade social dos comportamentos
seria considerada como uma negacao ou repressao de necessidades reais, como
sao aquelas préprias da existéncia e do desenvolvimento dessa existéncia. Porém, a
construcdo dos problemas sociais seria resultado da comunicacéo livre de poder
entre os portadores dessas necessidades, devendo ser uma alternativa ou uma
contraposicdo as definigdes oficiais ou do senso comum.??’

E digno de destaque, ainda, que a criminologia critica, ao propor uma
construcédo alternativa dos problemas sociais ndo parte da concepcdo de que o
desvio as normas oficiais seja algo necessariamente positivo ou de uma simpatia
pelos desviados. Em verdade, na vertente da criminologia critica aqui abordada
essas concepgdes sao rejeitadas e criticadas, pois sdo mais préximas do
romantismo da new criminology inglesa, em seus primeiros passos.??®

No entanto, ndo sdo oportunas aqui mais consideracdes acerca dos
fundamentos da criminologia critica, tendo em vista que para este trabalho séo
relevantes, sobretudo, as conclusbes dessa criminologia em relacdo a
operacionalizacdo do sistema penal e o seu contraste com o discurso penal que o
legitima, o que redunda, consequentemente, numa deslegitimagédo desse sistema.

24 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p.101.

25 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p.101.

26 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p. 102.

27 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p. 102.

28 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal y la criminologia en Europa. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal, (compilacion in memoriam). Buenos Aires:
editorial B de F, 2004, p.105.
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2.7.2 Direito e Sistemas Penais sob as Lentes da Criminologia Critica

Utilizando a logica da teoria marxista, a criminalidade € considerada pela
criminologia critica um bem negativo a ser distribuido de acordo com essa estrutura
de poder. Logo, quanto menos poder, maior potencial para cair nas garras da
criminalizacdo. Partindo dessa légica, a idéia do direito penal como um direito igual

para todos, ja atacada pelo /abeling, passa a ser um mito, pois:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos
quais estdo igualmente interessados todos os cidadaos, e quando pune as
ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo
fragmentario; b) a lei penal ndo € igual para todos, o status de criminoso é
distribuido de modo desigual entre os individuos; c) o grau efetivo de tutela
e a distribuicdo do status de criminoso é independente da danosidade social
das acgdes e da gravidade das infragdes a lei, no sentido de que estas nédo
constituem a varidvel principal da reagdo criminalizante e da sua
intensidade.??°

Para a criminologia critica, a seletividade do direito penal comecaria com a
selecdo dos bens juridicamente protegidos e dos comportamentos lesivos,
criminalizacdo primaria, pela qual se busca imunizar dos processos de
criminalizacdo os comportamentos socialmente danosos tipicos das classes
dominantes, enquanto tendem criminalizar comportamentos danosos tipicos das
classes subalternas, como aqueles que se contradizem com as relacdes préprias de
producao e distribuicdo de riquezas.?*®

A criminalizacdo secundéria, por sua vez, demonstraria ainda mais o carater
de seletividade, pois a precaria condicdo no mercado de trabalho ou a dificuldade de
socializacao na familia ou na escola sdo como indicadores para a construcdo do
status de criminoso. Logo, quanto mais baixa a classe social dos individuos maiores
as chances de ser selecionado primaria e/ou secundariamente para integrar a
populacéo criminosa.?*!

Nessa perspectiva criminolégica, o sistema penal promove, pois, a
reproducdo da realidade social. Assim, a producdo que teria inicio na escola,

primeiro mecanismo de selecdo e marginalizacdo social com suas estratégias de

229 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.162.

230 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 165.

231 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 165.
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avaliagdo e progressao, seria culminada com o carcere, no qual se consolida a
carreira criminosa e processo de selecdo. Também, nesse parametro criminolégico,
nega-se qualquer fim ressocializador ao encarceramento, ao contrario, afirma-se que
as relacoes carcerarias e o regime de privacbes que elas impdéem determinam
comportamentos de controles informais baseados no poder, na prepoténcia e na
violéncia, em que uma ressocializagdo jamais pode ocorrer.?*?

Zaffaroni também denuncia a seletividade e a violéncia do sistema penal,
analisando-as, sobretudo, no contexto da América Latina, onde, deve-se reconhecer,
a contradicdo entre os discursos juridico-penais e a operacionalidade real do
sistema pode ser detectada pela mera observacao superficial. Além disso, revela

descrenca na possibilidade de relegitimar esse sistema.

A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criagdo de condigbes para
maiores condutas lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentragéo de
poder, a verticalizacdo social e a destruicdo das relagdes horizontais ou
comunitédrias ndo sao caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder em todos os sistemas penais.233

Aspecto importante desse processo de deslegitimacdo € o desempenhado
pelas cifras negras, isto €, pela defasagem entre as condutas criminalizadas
efetivamente praticadas e a criminalidade que integra o registro oficial. Ja
denunciadas no contexto do /abeling, em que motivaram um desvalor das
estatisticas oficiais, como foi demonstrado na secao anterior. Na criminologia critica
faz-se uma interpretacao diferente do mesmo fato. Logo, conforme afirma Zaffaroni,
as estatisticas criminais embora nao informem quase nada a respeito da
criminalidade real, podem ser bem precisas sobre a magnitude e qualidade dessa
criminalizacd0.2** Em outras, palavras as estatisticas oficiais, a0 mesmo tempo que
ndo sao capazes de demonstrar a criminalidade fatica, revelam com precisdo a
criminalidade selecionada pelas instancias oficiais, que € apresentada nessas
estatisticas.

A zona obscura da criminalidade, em verdade, € inerente ao modo como o

sistema € estruturado, pois sua capacidade operacional é infinitamente menor do

232 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 166-167.

233 ZAFARONNI, Raul Eugenio. Em busca das penas perdidas. Rio de janeiro: Revan, 1991, p. 15.

234 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina.
Buenos Aires: Depalma, 1984. p. 144.



88

que o nimero de hipéteses programadas pelo direito penal,?*® logo o sistema para
concretizar esse direito precisa atuar sempre seletivamente. Essa desproporcao
decorre mais do abuso das normais penais do que da insuficiéncia do aparato
concretizador, como se costuma pensar. Por exemplo, hdo sdo incomuns os apelos
para que haja maior contingente policial, para que haja mais viaturas, mais concurso
para juizes, promotores etc. Porém, conforme alerta Zaffaroni, caso fosse possivel
incrementar o sistema a ponto de torna-lo suficiente para execucao da programacao
normativa, ter-se-ia uma catastrofe social, pois se todas as condutas tipificadas
como crimes fossem concretamente criminalizadas ndo haveria habitante que néo
fosse, por diversas vezes criminalizado.?®

A conclusao a que se chega, sob o prisma da criminologia critica, é a de que
o sistema penal opera numa eficacia invertida, ou seja, ele age de modo contrario ao
discurso que o legitima, pois ndo s6 as normas do direito penal se aplicam
seletivamente, mas também que exercem uma funcdo ativa de reproducdo e
producdo de relagdes desiguais®®’. Desse modo, o direito penal, obviamente, ndo
cumpre aquilo a que se propde, sendo suas fungdes declaradas meramente
simbdlicas e legitimadoras do ius puniendi estatal.?*®

A percepcao desses problemas quanto a (in)eficacia do sistema penal foi
reafirmada pelos estudos vitimoldgicos, abordados na proxima seg¢do, o0s quais,
embora tenham sido recepcionados com certo receio pela criminologia critica,
mantém, hoje, um dialogo produtivo com ela, no qual se insere a criminologia

feminista.

2.8 Vitimologia: a superacao do paradoxo do protagonista sem direito a
representacao.

Nao se pode negar que, entre os protagonistas do conflito penal: autor e
vitima, essa sempre tenha ocupado, na modernidade, uma condicdo de quase

insignificancia nas ciéncias criminais. Decerto, ao se buscar evitar que a vitima

285 7 AFARONNI, Raul Eugenio. Em busca das penas perdidas. Rio de janeiro: Revan, 1991, p. 26.

23 ZAFARONNI, Raul Eugenio. Em busca das penas perdidas. Rio de janeiro: Revan, 1991, pp. 26-

27.

237 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.166

23 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia &
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 292.
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fizesse justica com as préprias maos, o Estado neutralizou-a, limitando sua

239 ou de mero

participacdo no deslinde dos conflitos a condicdo de testemunha
coadjuvante do Ministério PUblico na persecucdo penal.?*’ No entanto, ndo se pode
afirmar que essa insignificancia decorra apenas da politica estatal. Na criminologia,
mesmo ultrapassada a investigacao positivista, centrada no delinquente, e tendo se
afirmando ser crime uma interacdo social, a vitima continuou sem relevancia. O
direito penal, apesar de ter como fim a protecao de bens juridicos, também se
centrou no castigo do delingliente, esquecendo-se da reparacdo da vitima.?*'

No entanto, a afirmacao de que o Estado afastou a vitima do deslinde do
conflito deixa pressuposto o entendimento de ela ja esteve nesse deslinde. Por outro
lado, essa reflexdo criminoldgica sobre a vitima ja € uma evidéncia de que a vitima
ja ndo &€ mais tao insignificante. Sobre esses papéis da vitima no decorrer da histéria
€ bastante esclarecedora a compreensao de Pablos de Molina:

A vitima de delito experimentou um secular e deliberado abandono.
Desfrutou do maximo protagonismo- “sua idade de ouro”- durante a época
da justica privada , sendo depois drasticamente “neutralizada” pelo sistema
penal modernol...]. A Vitimologia impulsinou, durante os ultimos anos, um
processo de revisao cientifica do “papel” da vitima no fendmeno delitivo [...].

Protagonismo, neutralizagao e redescobrimento sdo, pois, as trés fases que
poderiam refletir um status da vitima ao longo da histéria.?*?

Essa fase denominada por Pablos de Molina como redescobrimento, em que
a vitima passa a ter relevancia no campo das ciéncias criminais inicia-se na reacao a
macrovitimizacdo da |l Guerra Mundial, em que se verifica uma preocupacao
politico-criminal com a vitima que visava, sobretudo, responder aos judeus pelo
holocausto.?** Nesse momento, pois a pretensio reparadora é incontestavel, tendo o

povo alemao oferecido diversas formas de compensagao as vitimas, apos 1945.2*

289 Considerando que a vitima, assim como o acusado, nao é obrigada a prestar compromisso, de
acordo com a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, artigo 8%, § 2°, deve-se ressaltar
gue sua condicao é equivalente, no processo penal brasileiro, a de mero informante.

240 MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introdugdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p.18.

21 | ARRAURI, Elena. Victimologia. In: ESER, A./ HIRSCH, H./ ROXIN, C./ CHRISTIE, N./ MAIER,
J./BERTONI, E./BOVINO, A./LARRAURI, E. De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad-
Hoc, 1992, p. 283-284.

242 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 67.

243 BERINSTAIN. Antonio. Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Trad. de

Céndido Furtado Maia Neto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 77 e 83.

BERINSTAIN. Antonio. Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Trad. de

Céndido Furtado Maia Neto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 83.

244



90

Assim, surgiriam os estudos criminolégicos sobre vitima, no contexto pds
guerra. Coincidéncia ou ndo, Hans von Hentig e Mendelsonhn, o primeiro alemao e
0 segundo judeu, foram os primeiros teoricos a tratarem da chamada “redescoberta
da vitima”. No entanto, a despeito das primeiras preocupacgdes politicas com a vitima
terem sido de carater compensatério, as primeiras investigacdes criminolégicas
buscaram aferir o papel da vitima para o evento delitivo. Hans von Hentig e
Mendelsonhn preocuparam-se, principalmente, em investigar a interacao entre autor
e vitima, buscando classifica-la, conforme o grau de relevancia de sua conduta para
o delito, tendo este Ultimo, inclusive, centrado-se mais na culpabilidade da vitima.?*°

Esse enfoque inicial dos estudos vitimoldgicos foi criticado, posteriormente,
por desenvolver uma politica de “culpar a vitima”, ja que buscava identificar em que
medida ela contribuia para a ocorréncia do delito. Sobre esses primeiros estudos,
Juan Bustos Ramirez afirma que tinham carater claramente positivistas, buscando
indagar sobre as causas bioantropolégicas e sociais que levavam alguém a se tornar
vitima.?®

Na perspectiva contemporanea, o estudo da vitima, decerto, tem outro foco. A
nova vitimologia tem como objeto as necessidades e direitos da vitima, buscando
ndo contrapor esses direitos aos do delinquente ou desviante.?*’ Assim, busca
oferecer muito mais do que uma colecao de estudos sobre a vitima, abrangendo
uma gama de possibilidades que vao dos estudos dos sofrimentos a assisténcia e
protecao da vitima, além de propugnar por mudancas da legislacado que garantam a
condicao de sujeito ativo a vitima, permitindo sua intervencao positiva na resolucao
do conflito.?*®

Embora, ndo se pretenda fazer maiores reflexdes sobre o estatuto cientifico
da vitimologia, € importante destacar que nao existe uma unanimidade quanto a sua
condicao de ciéncia autbnoma. Pablos de Molina, por exemplo, inclui o estudo da

245 | ARRAURI, Elena. Victimologia. In: ESER, A./ HIRSCH, H./ ROXIN, C./ CHRISTIE, N./ MAIER,
J./BERTONI, E./BOVINO, A./LARRAURI, E. De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad-
Hoc, 1992, p. 284.

26 BUSTOS RAMIREZ Juan. Victimologia: presente e futuro- hacia em sistema penal de
alternativas. Barcelona: PPu, 1993, p. 11.

27 LARRAURI, Elena. Victimologia.In: ESER, A/ HIRSCH, H./ ROXIN, C./ CHRISTIE, N./ MAIER,
J./BERTONI, E./BOVINO, A./LARRAURI, E. De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad-
Hoc, 1992, pp. 284-285.

248 KOSOVSKI, Ester. Vitimologia, Direitos Humanos e Justica Restaurativa. Revista IOB de Direito
Penal e Processo Penal, Porto Alegre, vol. 8, n. 48, pp 146-162, p. 46.
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vitima na criminologia, logo entende ser a vitimologia um ramo daquela.?*® No
entanto, um posicionamento minoritario busca garantir a esse saber status cientifico,
como o argumento de que a vitimologia ndo teria seu objeto restrito as vitimas dos
delitos.?*

Aquele que fora o objeto da vitimologia do p6s-guerra parece ter se tornado o
campo de atuacao da vitimodogmatica, isto é, do estudo da vitima no direito penal,
no qual se busca investigar a participacdo, consciente ou inconsciente, direta ou
nao, atual ou remota, da vitima para a realiza¢ao do fato tipico.

Nao tendo este trabalho pretensées de abordagem dogmatica, sao
inconvenientes maiores reflexées sobre a condi¢do da vitima e as repercussdes do
comportamento dela na configuracdo formal do delito, entretanto, entende-se
oportuna uma distincdo mais aclarada entre vitimodogmatica e vitimologia.

Tendo como referéncia Elena Larrauri, destacam-se trés diferencas entre
ambos os estudos sobre a vitima: 1) a vitimodogmatica contrapde os direitos do
autor da vitima, enquanto a vitimologia busca articular o castigo ao infrator as
necessidades da vitima, podendo sua contribuicdo ser fundamental na teoria da
pena, ao estabelecer alternativas ao carcere; 2) a vitimodogmatica receia e
preocupa-se com o protagonismo da vitima, que poderia resultar em penas
excessivas, ja a vitimologia esforca-se para promové-lo, pois se baseia em estudos
vitimoldégicos que mostram que a vitima é bem menos punitiva do que aquilo que se
imagina; 3) a vitimodogmatica destaca que as necessidades econ6micas da vitima
causariam uma mercantilizacao do delito, de modo oposto, a vitimologia enfatiza a
necessidade de participacdo e de informacéo, evitando a vitimizagdo secundaria e
combatendo os estereétipos: vitimas e ofensores.?*’

Essa distingdo ndo assegura, obviamente, que, sob o “inocente” involucro da
vitimologia, ndo se possa defender abusos na busca da reparacao, tendo em vista,
sobretudo, a ideologia da retribuicdo; logo ndo se pode negar os riscos de serem

suscitadas sancgodes ilimitadas contra os delinglientes por parte das vitimas e seus

249 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducédo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 28.

20 ¢f, BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participagdo da vitima no processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.

%' | ARRAURI, Elena. Victimologia. In: ESER, A./ HIRSCH, H./ ROXIN, C./ CHRISTIE, N./ MAIER,
J./BERTONI, E./BOVINO, A./LARRAURI, E. De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad-
Hoc, 1992, p. 294-295.



92

familiares. Ester Kosovski, por exemplo, afirma que a ideologia da retribuicdo pode,
em nome da vitima, tentar aumentar a represséo, a titulo de defendé-la e vinga-la.>*

Sobre esses riscos de mercantilizacdo e aumento da repressao, Pablos de
Molina afirma que a moderna vitimologia ndo pretende uma inviavel regressao a
vinganga privada ou represalia, apontando, inclusive, que os estudos cientificos
revelam que o foco nesses riscos representa uma manipulacao simplificadora que a
realidade empirica desmente.?*® Tais estudos, em verdade demonstram, como se
retoma adiante, que a vitima é menos vingativa do que se imagina, buscando uma
reparacdo, muitas vezes simbdlica e ndo uma compensagdo econdmica.?**

No ambito da criminologia critica, percebe-se que a recepcédo aos resultados
dos estudos vitimologicos vem sendo ampliada. Tendo como referéncia Elena
Larrauri, observa-se que, da obra a Herencia de la Criminologia Critica as suas
publicagdes mais atuais, ha maior adesdo as contribuigbes vitimolégicas. Em
verdade, a vertente feminista da criminologia critica € responsavel por parte do
desenvolvimento da vitimologia.?*®

No entanto, deve-se reconhecer que na criminologia critica também ha, ou
pelo menos houve, um certo receio quanto aos encaminhamentos que poderiam ser
dados aos estudos vitimologicos, o que recai, consequentemente, sobre justica
restaurativa. Assim, na mencionada obra de Larrauri, fez-se um posicionamento
ponderado da criminologia critica sobre os estudos vitimologicos, que poderiam ser
um contraponto conservador as teses da criminologia critica, que favoreceram a
percepcao menos preconceituosa do autor, uma campanha que buscasse enfatizar
o sofrimento da vitima como justificativa para mais punicdo. Porém, deve-se
destacar que ainda na mesma obra se reconhece que a vitimologia possa ser
considerada como produto da prépria evolugao da criminologia critica. Essa segunda
possibilidade, evidente na criminologia critica feminista, parte do pressuposto de que
também a criminologia critica constata que, assim como o estigma de delinquente é
desproporcionalmente distribuido, recaindo mais sobre 0s grupos com menos poder,
o rétulo de vitima também o é, o que demonstra que a falta de poder é um elemento

%2 KOSOVSKI, Ester. Vitimologia, Direitos Humanos e Justica Restaurativa. Revista IOB de Direito
Penal e Processo Penal, Porto Alegre, vol. 8, n. 48, pp 146-162, p.149.

3 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 69.

#* GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 69.

25 BARATTA, Alessandro. O paradigma do género: da questdo criminal & questdo humana. In:
CAMPQS, Carmen Hein de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 19.
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vitimizador.?*® Logo, a eficacia invertida do sistema penal é sofrida por ambos
protagonistas do conflito.

Larrauri discute a possibilidade de constru¢cdo de uma vitimologia radical, na
qual se destacaria que: 1. o esquecimento da vitima nao ocorreu por acaso, mas
precisamente porque o funcionamento do sistema penal tem outros objetivos, entre
0s quais nao estd o de proteger a vitima; 2. a atitude seletiva do sistema penal
também se da na protecdo da vitima; 3. a protecdo da vitima requer a protecao
estatal porque o delinquente ndo tem condicdes de ressarcir e devolver a vitima a
sua situacéao original; 4. as contradi¢cdes da ideologia afirma, entre outras coisas, que
penas mais severas asseguram maior protecdo as vitimas.?’

Embora se tenha aqui ressalvas a essa possibilidade de uma vitimologia
radical, entende-se que a inclusao da vitima nos estudos criminolégicos criticos é
um imperativo, pois ao assumir ser o delito produto de uma interagdo social,
superou-se a concentracao no sujeito delinquente e focou-se na reacéo social, mas
esqueceu da vitima que integra decisivamente esse processo interativo.

Finalmente, um ponto dos estudos criminolégicos sobre a vitima, fundamental
para as reflexdes deste trabalho, é a distincdo dos graus de vitimizacao, isto €, dos
diferentes niveis em que pode ser identificada a condicdo de vitima. Em regra,
identificam-se pelo menos, trés graus, a saber: vitimizacao primaria, aquela derivada
da pratica do crime; vitimizacdo secundaria, resultante do dano causado pelas
respostas formais do sistema penal; e vitimizacdo terciaria, aquela resultante da
conduta posterior da prépria vitima.?*®

Essa classificacdao é quase repetida na integra pela maioria dos teéricos,
porém deve-se registrar a que a vitimizacao secundaria — que atualmente é a mais
estudada, tendo em vista, sobretudo o enfoque criminoldgico na reagao social — é

por vezes, denominada sobrevitimizagao.

2% | ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p. 233-

234,

7 | ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia critica. 1. ed. Madrid: Siglo XXI, 1991, p. 235.

28 BERENSTAIN, Antonio. Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Trad. de
Céandido Furtado Maia Neto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 103.
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2.9 Criminologia Feminista: desfazendo o engano da emancipacao no
controle do sistema penal.

Conforme vem sendo ratificado ao longo, deste trabalho, em especial, na
exposicao sobre a criminologia critica, o sistema penal ndo realiza aquilo a que
propde. Qualquer observacdo um pouco mais critica, mesmo nao especializada, da
realizacdo do discurso penal revela um profundo déficit entre sua concretizacao e as
promessas que o legitimam.

Essa contradicao entre a programacao penal e a atuacao do sistema penal, ja
exaustivamente denunciada, sera mais uma vez lembrada aqui, apenas para
introduzir as reflexdes da criminologia feminista, que tem como fundamento o
pensamento critico criminolégico. Assim, Vera Andrade, a principal teé6rica da

criminologia feminista no Brasil, afirma existir:

[...] uma relagdo complexa entre a dogmatica e o sistema penal na qual ela
transita da promessa de controle da violéncia punitiva a captura por esta
mesma violéncia institucionalizada no sistema penal e por uma eficacia
instrumental inversa a prometida, acompanhada de uma eficicia simbolica
das promessas: a “ilusdo” de seguranca juridica.259

Logo, a criminologia feminista surge no ambito da criminologia critica com o
objetivo de trazer a critica feminista ao direito e a ciéncia penal.?*® No entanto, tendo
em vista a crescente tendéncia dos movimentos feministas de buscarem no sistema
penal um suporte para a defesa dos direitos das mulheres, essa criminologia
percebeu-se também no papel de trazer para esses movimentos uma base tedrica,
que possa orienta-los em suas opcdes politico-criminais,?®'pois parte do pressuposto

de que esse sistema ndo estd apto a garantir direitos,?®?

uma vez que atua
simbolicamente — tema discutido no primeiro capitulo — criando a sensacao apenas
iluséria de seguranca juridica.

Tendo suas bases na critica ao controle, a criminologia feminista alerta para o

fato de que o sistema penal é sé mais uma das instdncias do controle social,

259 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 37.

0 cf CAMPOS, Carmen Heinz de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p.

15.

%1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Criminologia e Feminismo: da mulher como vitima a mulher
como sujeito. In: CAMPOS, Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Sulina,
1999, p 111.

%2 Cf. CAMPOS, Carmen Heinz de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p.

14.
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inclusive sobre as mulheres. Também, como opera de modo seletivo e reproduzindo
desigualdades, esse sistema nado pode favorecer qualquer processo de
emancipagao, configurando-se, pois, hum equivoco dos movimentos feministas
defenderem os direitos das mulheres pela via desse sistema.?®®

Alerta ainda que para o processo de empoderamento que as mulheres tém
buscando construir nas ultimas décadas, a associacao a figura da vitima, ao sujeito
passivo, em nada contribui, antes ratificam a imagem da mulher como ser fragil,
carente de protecdo especial, reproduzindo, assim o papel social que lhe foi
historicamente determinado.?**

O equivoco de buscar emancipacao no sistema penal tem sido amplamente
denunciado pela criminologia feminista brasileira, que ja identificara o problema nos
resultados auferidos com legislagcdes criminalizadoras da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, em experiéncias anteriores a do Brasil, como ocorreu no
Canada e na Espanha, paises em que a criminalizacdo dessa violéncia revelara-se

muito frustrante para as mulheres.?®®

2.9.1 A desigualdade de género € mesmo a causa da violéncia
intrafamiliar contra a mulher?

A frustragdo mencionada no topico anterior decorre de trés razdes
fundamentais. A primeira, e mais Obvia, resulta dos problemas gerais desse sistema,
quais sejam: a violéncia, a desigualdade e a seletividade com que opera, entre
tantos outros, jA mencionados, na se¢ao dedicada a criminologia critica.

A segunda menos suscitada, decorre da experiéncia revitimizante enfrentada
pela mulher que busca o sistema penal, que diferentemente do que se promete com
o discurso da criminalizacdo, experimenta a sentimento de impoténcia diante da
seletividade e da violéncia desse sistema, sobre a qual se trata no préximo tépico

desta secao.

#83 Cf. CAMPOS, Carmen Heinz de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p.

14.
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mulher como sujeito. In: CAMPQOS, Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre:
Sulina, 1999, p. 116.
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Além dessas duas causas decorrentes da acao direta do sistema penal, que
definitivamente ndo favorece, nem pode favorecer qualquer processo de
emancipacao, inclusive, feminina, pelas razbes ja expostas, alguns teéricos da
criminologia feminista tem apontado também como caréncia de fundamentacao
criminolégica do discurso feminista criminalizador da violéncia em estudo o fato de
se classificar como violéncia de género toda violéncia contra a mulher, inclusive a

cometida por companheiros e maridos. Elena Larrauri alerta:

O discurso de género tem simplificado excessivamente a explicagdo de um
problema social, a violéncia contra a mulher nas relagbes de casais, ao
apresentar a desigualdade de géneros como a causa Unica ou mais
relevante do problema social da violéncia doméstica.?®®

As objegbes criminolégicas a esse discurso feminista podem ser assim
sintetizadas nas seguintes provocacoes: se a desigualdade de género € a Unica
variavel na violéncia contra a mulher, ndo se entende por que a violéncia contra a
mulher € o comportamento realizado por um grupo minoritario de homens; sendo
esta a causa da violéncia, por que paises em que a igualdade entre homens e
mulheres é maior, como 0s escandinavos, registram nimero de homicidios superior
a paises em que ha maior desigualdade; a desigualdade de poder entre homens e
mulheres é quase sempre medida a partir do poder econémico de ambos, no
entanto a violéncia contra a mulher nas relagdes de casais ocorre nos casos em que
a mulher detém esse poder e o homem, nao; finalmente, se o género é a Unica
variavel relevante na explicacao da violéncia por que as mulheres, em termos gerais,
sd0 menos vitimas de delitos violentos do que os homens.?®’

Com posicionamento aparentemente distinto, outros tedricos reafirmam a
desigualdade de género como causa da violéncia familiar contra a mulher. Porém
observa-se que estes Ultimos adotam o paradigma de género para compreender
todas as relacbes sociais pautadas em desigualdades e subordinacdes, nas quais
masculino e feminino representam, respectivamente, o sobre e o subordinado.
Nessa Otica, as formas de linguagem e as instituicdes possuem uma implicacao

estrutural com os géneros, sendo construidos sempre na dicotomia “masculino-

%% | ARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 23.
%7 LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 24-28.
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feminino”.?%® Assim, o direito penal, por exemplo, é considerado simbolicamente
como pertencente ao género masculino, tal qual a violéncia fisica.?®®

Em que pese ser a adogcao do paradigma de género uma forma legitima de
compreensao das relacdes sociais e das instituicées, entende-se aqui que, por nao
ser essa compreensédo do discurso feminista criminalizador da violéncia doméstica —
0 qual concebe o género na perspectiva dos papéis sociais de homem e mulher —
ser correta a critica quanto a insuficiéncia da compreensao da violéncia em estudo
pautada somente na desigualdade de género.

No entanto, mesmo os adeptos dessa critica ratificam a importancia da
subordinacdo da mulher ou da desigualdade de género como causa para sua
vitimizacdo, ainda que nao exclusiva. Tal posicionamento permite afirmar que, em
verdade, ndo existe uma distingdo na criminologia feminista quanto a compreensao
da violéncia familiar contra a mulher, mas apenas quanto ao modo em que ambos 0s
posicionamentos adotam o género como categoria de andlise.

Assim, com base na opc¢ao pela corrente que adota o género na perspectiva
mais restrita, identificam-se outros problemas da fundamentacao criminol6égica do

discurso criminalizador.

2.9.2 “A violéncia doméstica nao distingue classes sociais”: o que dizem
as pesquisas criminoldgicas sobre isso.

Frases como essas sao constantes no discurso do feminismo oficial, sendo os
conteudos a ela veiculados aceitos pelo senso comum, quase sem nenhuma
ressalva. No entanto, para a criminologia feminista, afirmac¢des desse teor sdo
decorrentes do equivoco de se perceber a violéncia familiar contra a mulher como
decorrente exclusivamente da desigualdade de género. Assim, afirma-se haver ai

um outro mito:

O segundo mito, que em minha opinido rodeia este tema (a violéncia
familiar contra a mulher) é que ela ndo conhece classes [...], costuma-se
corroborar essas ideias com uma afirmacdo complementar de que “a

%8 BARATTA, Alessandro. O paradigma do género: da questdo criminal a questdo humana. In:
CAMPQOS, Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: 1999, p. 23.

9 Cf BARATTA, Alessandro. O paradigma do género: da questdo criminal & questdo humana. In:
CAMPQS, Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: 1999, p. 46 e 47.
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violéncia doméstica afeta a todas as classes sociais, a todas as idades e a
todos 0s grupos sociais; em resumo, ndo conhece fronteiras”.?”

Elena Larrauri, embora, reconheca que toda mulher possa ser vitima, afirma
que nem todas correm o0 mesmo risco, sendo necessario distinguir incidéncia de
prevaléncia,?’’ pois a desigualdade de género é intensificada na interseccdo com
outros sistemas de poder e opressao, conforme se constata em dados dos servicos
sociais, policiais e judiciais. Logo, mulheres pobres e/ou pertencentes a minorias
étnicas estdo muito mais suscetiveis a se constituirem como vitimas.?2

A contraposicdo a esses dados que revelam que pobreza e baixo nivel
educacional, por exemplo, sdao fatores de riscos para essa violéncia é feita,
sobretudo, com base na afirmag¢do de que os mais pobres denunciam mais porque
nao dispdem de outros recursos, como terapias, para enfrentar o problema,
procurando assim as delegacias e, consequentemente, a justica criminal.?”

Quer se aceite a ideia de que as mulheres mais pobres sdo mais suscetiveis
a vitimizacdo, quer se aceite a contraposicdao, resta comprovada a critica da
criminologia critica de que o crime € um bem negativo desigual e injustamente
distribuido, pois essa aceitacdo implica uma outra. Os maridos e companheiros
dessas vitimas tém, em qualquer das hipéteses, mais chances de cairem nas
engrenagens do sistema penal. Ou porque, como suas mulheres, igualmente
submetidos a pobreza, estariam mais propensas a tensdo que leva delinquir; ou
porque, mesmo cometendo, com a mesma frequéncia e intensidade, as acdes
desviantes, que homens pertencentes a outros grupos sociais mais abastados
cometem, estariam mais suscetiveis a serem denunciados e, consequentemente,
etiquetados.

Donna Coker também confirma a tese da interseccdo da desigualdade de
género com outros sistemas de poder e opressao, que criam fatores de riscos em

alguns grupos sociais, quando, com base no contexto norte-americano, afirma:

Para os homens em comunidades subordinadas, as diferencas sociais
relacionadas a raga, a pobreza e ao status indigena, operam em meios
complexos que estdo relacionados com a escolha masculina de usar a

% | ARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 33.
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da vitimacao feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis: SED. 2008, p. 192.
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violéncia, embora nenhuma seja a causa Unica e definitiva. Os mesmos
processos opressores encadeados operam nas vidas das mulheres. Por
exemplo, a pobreza eleva a vulnerabilidade a agresséao e limita a habilidade
de escapar da violéncia [...].274

Sobre esse debate, defende-se que a afirmacao de que “violéncia doméstica
nao distingue classes sociais” seria uma estratégia de certas associacdes feministas
norte-americanas para universalizar o problema, conseguindo que a maioria da
populacao se identifigue com as vitimas, ja que qualquer uma, em tese, poderia ser
vitima.?”®

Um outro argumento, até mais nobre, apontado por essa crimindloga para a
resisténcia em reconhecer que 0s mais pobres estdo mais suscetiveis a cometerem
violéncia familiar e a serem vitimas dela é a preocupacdo em nao etiquetar
determinados grupos como delinquentes, favorecendo assim a estigmatizacao
desses grupos.?’®

Decerto faz sentido que, ap6s uma luta histérica da criminologia e da
sociologia criminal para superar o simplismo das explicagdes positivistas e mesmo
para superar a excessiva preocupacao etiolégica centrada no delinquente e seu
meio, haja resisténcia a aceitacdo de uma explicacdo, que mal posta possa ser um
retorno, ou uma reafirmacdo de que a criminalidade € prépria de determinados
grupos sociais. Além disso, ndo se deve esquecer da seletividade operada pelo
sistema, sobretudo na criminalizacdo secundaria.

No entanto, mesmo consciente das cifras negras, entende-se que esses
dados podem ser explorados dentro de um contexto estrutural, no qual eles também
possam ser mostrados de modo relativizado, através de uma explicacdo adequada,
pela qual possam essas investigacdes empiricas serem tomadas como um grito de
alerta.?’”” Decerto, desconsiderar que alguns grupos estejam mais suscetiveis a essa
forma de violéncia pode implicar em politicas publicas inadequadas, a exemplo da
criminalizacao.

Assim, embora se reconheca que toda mulher possa ser vitima, afirma-se que
nem todas correm o0 mesmo risco, pois a desigualdade de género é intensificada na

"% COKER, Donna. Transformative justice: anti-subordination process in cases of domestic violence.
p. 128-152. In: STRANG, H. BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence.
Cambridge University Press, 2002, p. 128.

2’5 LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 37.

7% _LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 38.

7 Cf, LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 38-

39.
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interseccdo com outros sistemas de poder e opressdo, conforme se constata em
dados dos servicos sociais, policiais e judiciais. Logo, mulheres pobres e/ou
pertencentes a minorias étnicas estdo muito mais suscetiveis a se constituirem como

vitimas.?”®

2.9.3 O que buscam as mulheres no sistema penal e o que ele pode
oferecer.

As pesquisas vitimoldgicas, conforme ja mencionado alhures, demonstram
que, de modo geral, as vitimas sdo menos vingativas do que se costuma imaginar.
Logo, é plausivel concluir que, quando o ofensor é a pessoa com que essa vitima
mantém uma relagéo afetiva, como nos casos de violéncia familiar, ela ndo queira
em regra uma pena ou castigo para ele.

O estudo criminolégico da violéncia contra a mulher confirma tanto a
dimensao afetiva da relacdo entre agressor e vitima, como essa tendéncia nao
vingativa das mulheres. Marilia Mello, em pesquisa empirica, realizada no ambito do
judiciario, sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ratifica essas

consideracoes:

Os mais diversos problemas séo levados ao juizado criminal, em que pese
as partes nao estarem procurando uma das respostas oferecidas pelo
sistema punitivo, mas sim ajuda para os seus problemas.279

Outra situacdo que merece destaque € que os lagos afetivos entre agressor
e vitima ndo se extinguem, nem quando ocorre a separagdo, pois, em
quase todos os casos analisados, ha filhos.?°

Observacgoes de teor semelhante sdo recorrentes na literatura da criminologia
feminista. Porém, certamente, ndo é no sistema penal que essa mulher violentada
encontrara a pacificacdo da sua relagdo afetiva e familiar, que, conforme sinalizam
as pesquisas criminolégicas, € aquilo que normalmente se busca. No maximo,
consegue neutralizar seu agressor, através da declarada fungao instrumental, que

tem a intervengéo penal. Porém, o que é certo € que a mulher encontra, no sistema

278 Gf, LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 34.

9 MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica da
vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis: SED. 2008, p. 193.

80 MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica da
vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis: SED. 2008, p. 189.
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penal, a sensacao de impoténcia tdo denunciada pela criminologia como uma dupla
vitimizag&o, ou, na linguagem mais precisa da vitimologia, uma sobrevitimiza¢do ou
revitimizacao, a qual ja foi explicada no tépico anterior.

Elena Larrauri elenca varios problemas decorrentes da experiéncia da mulher
vitima de violéncia familiar no sistema penal, os quais, sintetizados, permitem afirmar
que a mulher experimenta: a) a perda da autonomia, pois o sistema sé opera com
uma légica do castigo, logo qualquer pretensdo que se afaste dessa légica, serve
para estigmatizar a mulher como fragil e irracional; b) a incapacidade do sistema
penal para resolver seu problema que, em regra, mais do que punicdo, requer
condi¢cdes mais igualitarias, tanto sociais como familiares; c) e até, em alguns casos,
um aumento da escalada da violéncia intrafamiliar, pois tendo experimentando a
violéncia do sistema penal os homens tendem a buscar uma vinganca, reforcando a
pratica da violéncia.?®"

Também Marilia Mello, na pesquisa j& mencionada, confirma a tese da

sobrevitimizacao:

A dupla vitimizagdo da mulher foi comprovada durante a tese, ou seja, a
mulher é vitima de uma agressdo por parte do companheiro e depois é
vitima do proprio sistema penal que impde mais dor para a “solu¢do” do seu
conflito.?®?

Essa constatacdo de que a atuacéo do sistema gera mais dor para a mulher
vitima de violéncia é recorrente nos estudos criminolégicos feministas, como se

confirma nas palavras de Vera Regina:

O sistema penal duplica, em vez de proteger, a vitimizacao feminina [...], a
mulher torna-se vitima da violéncia institucional plurifacetada do sistema,
que expressa e reproduz, por sua vez, dois grandes tipos de violéncia
estrutural da sociedade: a violéncia estrutural das relagdes sociais
capitalistas (que é a desigualdade social) e a violéncia das relagdes
patriarcais (traduzidas na desigualdade de género).283

Finalmente, merece nota esclarecedora, o fato de se identificar na

criminologia critica feminista dois posicionamentos aqui refletidos nas palavras de

%81 Cf. LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p.76

82 MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica da
vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis: SED. 2008, p. 224.

83 ANDRADE, Vera R. P. Criminologia e Feminismo: da mulher como vitima & mulher como suijeito.
In: CAMPQOS, Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: 1999, p. 113.
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Vera Regina Andrade e de Elena Larrauri. Um que ratifica a tendéncia de identificar
na desigualdade de género a causa da violéncia familiar contra a mulher,
representado pela brasileira; e outro que, embora ndo negue que essa desigualdade
decorrente da cultura patriarcal contribua para que as mulheres sejam agredidas,
ndao vé no género a causa determinante da violéncia, representado aqui pela
espanhola. Este trabalho identifica-se mais com o segundo posicionamento, porém,
sobretudo, identifica-se com o posicionamento politico de buscar outros meios para
a resolucdo dessa forma de conflito, nos quais os protagonistas, em especial a
mulher, possam ter experiéncias de autonomia, responsabilidade e respeito; e esse
€ um pensamento compartilhado por todas essas criminélogas.

As contribuicbes da criminologia feminista a compreensdo da forma de
violéncia ora estudada, decerto, vao muito além das reflexdes até aqui expostas, no
entanto, julga-se terem sido apresentados os fundamentos basicos desse saber
necessarios para justificar a opgédo politico-criminal a ser defendida no proximo

capitulo.

2.10 Teorias Criminolégicas e a Compreensao da Violéncia Familiar
contra a Mulher: os sinais do ecletismo na criminologia feminista.

Voltando a epigrafe deste capitulo, observa-se que Riobaldo nega a
existéncia do diabo, isto €, de um ser autbnomo que se opde ao divino. Em relacéo
ao delito ou ao comportamento desviado, inclusive aquele em que a vitima é a
mulher, tem-se aqui uma conclusdo semelhante. Nao existe um homem agressor,
um inimigo, personificacdo do mal, o que existe € o “homem humano”. Essa
caracterizacdo de humano para o homem nao se trata de um pleonasmo ou
redundancia, mas de uma metafora em que o humano representa todas as antiteses
proprias da natureza do homem mortal: bondade/ maldade; amor/6dio;
violéncia/ternura; altruismo/egoismo; obediéncia/desobediéncia, entre tantas outras,
que, ao contrario de excludentes, sao harménicas, apenas se sobressaindo algumas
facetas na “inter-acdo” do homem com o meio social, inclusive, com as redes de
controle.

Para parte significativa daqueles que se dedicam ao estudo das ciéncias
criminais, a certeza do homem “humano” é um ponto assente, logo o delito ndo € um

dado ontolégico, um mal proveniente da natureza do criminoso, como defendera a
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criminologia positivista. Superar o simplismo do determinismo positivista, porém,
implica submeter-se a complexidade, pois — como se verifica ao longo dessa
exposi¢ao criminoldégica — ndo ha um caminho, mas “veredas” na compreensao do
delito ou desvio, logo o0 mesmo se deve dizer da violéncia intrafamiliar contra a
mulher.

As observacdes da criminologia feminista sinalizam para o fato de que a
compreensao da violéncia familiar busca aportes nas varias teorias criminolégicas
aqui abordadas, exceto na da vergonha reintegrativa. Assim, embora se afirme que
os estudos criminolégicos feministas se constituam numa vertente da criminologia
critica, o que € verdadeiro, sobretudo, pelo carater axiolégico das observacdes, nao
se pode negar que eles buscam uma compreensao do fendmeno, que transcende a
reacdo social e seus determinantes estruturais. Nao parece exagero, portanto,
afirmar que a criminologia feminista, ainda que ndo declaradamente, procede a uma
analise eclética do desvio na violéncia ora estudada.?®

A necessidade das analises integradas tem sido bastante propugnada. Pablos
de Molina, por exemplo, afirma que: “A moderna Criminologia cientifica renunciou a
ingénua pretenséo inicial de explicar um fendémeno td4o complexo como o crime com
esquemas monocausais simplistas e lineares”.?®®* Mufioz Conde e Hassemer
também afirmam nao haver outro remédio para a compreensao da criminalidade
senao adotar posicoes ecléticas que combinem todos os pontos de vista possiveis
na analise da criminalidade, quer como um problema individual, quer como um
fendmeno social.?%

Sob influéncia da teoria eclética da vergonha reintegrativa, em que se
aproximam elementos do labeling approach, da teoria das subculturas, do controle,
da oportunidade ou da anomia no modelo mertoniano e da teoria da aprendizagem,
sao feitas a seguir consideracbes voltadas a identificar sinais de ecletismo na

criminologia feminista.

4 Cf, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introduc&o
aos seus fundamentos teéricos. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 287.

%5 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 287.

2% MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducdo a criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 123.
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2.10.1 Marcas do ecletismo na analise criminoldgica feministas.

A fim de verificar os tragos da analise eclética nas observacdes criminoldgicas
feministas, passa-se a correlacionar, sucintamente, tais observagbes as varias
teorias do desvio neste capitulo abordadas. Destaque-se que a maior pretensao aqui
€ mostrar minimamente como os fundamentos de cada uma dessas teorias estao
presentes na criminologia feminista, ainda que como contraponto.

Para iniciar, sinaliza-se para o fato de que a criminalizacdo da violéncia
familiar reflete bem as percepcdes positivistas do criminoso, sobretudo, do modelo
de Ferri e, consequentemente, a ideologia da defesa social. Explique-se. Ao mesmo
tempo em que se afirma de modo simplificado que essa violéncia possui uma causa
socioantropoldgica, qual seja: a cultura patriarcal que gera a desigualdade de
género, exige-se a necessaria reacao social para defender a mulher e a sociedade
do delinquente. O determinismo fica ainda mais evidenciado no discurso de que toda
mulher pode ser vitima, do qual decorre a exagerada afirmacao feminista de que o
Gnico traco para caracterizar o perfil do agressor “E ser macho, pertencente ao
género masculino e homem”.?®” Também parte da ideia de um consenso quanto a
necessidade de proteger a mulher, o qual é, inegavelmente, falso como se mostrou
no primeiro capitulo. Observa-se, ainda, que até quanto a motivacdo da pena, o
discurso é defensivista, pois a justificativa € a necessidade de se proteger a mulher
e a sociedade desses homens delinquentes, através de uma proteg¢édo simbdlica, que
provoque medo no potencial agressor.

Observou-se que as analises criminolégicas indicam que as agressbes as
mulheres, ao contrario do que fazia entender o discurso criminalizador, ndo tém
dimensdes desproporcionadas em relagdo aos demais delitos.?®® Além disso, em
termos gerais, as mulheres sdo menos vitimas de acdes violentas do que os
homens.?®® Essa observacao, com as devidas ressalvas, encontra respaldo na teoria
durkheimiana para o qual o desvio em determinadas proporcées € um fato
socialmente normal, o que implica a superacdo da ideia de erradicagdo da

criminalidade ou dos comportamentos desviantes, 0os quais até determinados niveis

%87 Cf. LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 40.
28 cf. LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 20.
28 Cf, LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 28.
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podem ser aceitos, tendo em vista que o0s custos sociais e humanos da repressao
penal podem ser maiores do que os da desviac&o.?*

Ainda se destacaram, nas observacbes, dados policiais, mas também da
assisténcia social, que sinalizam para o fato de que a interseccao de varias relacoes
de falta de poder, como pobreza e outras formas de exclusédo social, pode ser fator
de risco, contribuindo para a incidéncia do desvio. Essas observagdes constituem
indicios de aplicagao da teoria mertoniana das oportunidades, pela qual se entende
que a desproporcao entre fins culturais € 0os meios institucionais podem gerar o
desvio inovador, o qual decorre da tentativa de determinados individuos de perseguir
0s objetivos culturais: no caso o poder nas relagdes, sem a observancia dos meios

licitos. Observam-se indicios dessa percepcéao na fala de Donna Coker:

Homens a quem sdo negados o acesso as formas dominantes da
masculinidade [...] podem criar definigbes oposicionistas de masculinidade
que sdo, entretanto, formuladas tendo em vista 0 modelo dominante. Por
exemplo, homens da classe trabalhadora e negros podem aspirar a uma
masculinidade que enfatiza a forga fisica [...], a habilidade sexual [...] a
“hipermasculinidade” que reside na exibigcdo exagerada da forga fisica e da
agressao pessoal.291

A observacado da cultura do patriarcado, que inegavelmente, é uma das
variaveis que compdem a compreensao da violéncia familiar contra a mulher, e, ao
mesmo tempo, a constatacdo de que € pequeno o numero de homens agressores, a
despeito dessa cultura, que legitima a dominacdo masculina®? sinalizam para as
explicagdes das teorias da subculturas, da aprendizagem e do vinculo social.
Explique-se. Tendo em vista que a ideia de igualdade, independentemente, de sexo
e que a criminalizacao da violéncia familiar contra a mulher integram a ordem social
ou a cultura dominante, as praticas de dominacao do patriarcado refletem valores e
normas que nao encontram fundamento nessa ordem ou cultura, logo o patriarcado
constitui-se numa espécie de subcultura, sendo os comportamentos baseados nele
decorrentes da obediéncia as normas dessa subcultura.

Por sua vez, a existéncia de um numero expressivo de homens que nao

agridem, observacao bastante destacada pela criminologia para relativizar a variavel

20 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. In: BARATTA, Alessandro.
Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: IBdeF, 2004. p. 300

21 COKER, Donna. Transformative justice: anti-subordination processes in cases of domestic
violence. pp. 128-152. In: BRAITHWAITE, John. STRANG, Heather. Restorative justice and
family violence. Cambridge University Press, 2002, p. 142.

292 | ARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 18.
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de género, pode encontrar base tedrica nas demais teorias apontadas nesse
paragrafo, em especial, na teoria dos contatos diferenciais ou da aprendizagem, pela
qual se explica que o comportamento desviante depende do modo e da intensidade
dos contatos do individuo com outras pessoas desviantes etc. Além disso, o fato de
haver uma indicagdo da criminologia feminista para que se busquem medidas
educativas na superacado da violéncia em estudo revela — de certo modo e com
ressalvas — a pretensado excessiva do controle, fundamentos da teoria do vinculo
social, que propugna, como politica das instancias de controle, uma maior e mais
eficaz demonstracdo dos ganhos e das gratificacbes decorrentes de uma vida
pautada nas expectativas sociais.

A preocupacdao com a vitima, sobretudo, no que se refere aos efeitos da
reacao estatal para a mulher, os quais criam a sobrevitimizacdo é a evidéncia da
presenca dos estudos vitimolégicos nos estudos da criminologia feminista. Esses,
conforme demonstrado neste capitulo, enfocam cada vez mais os sofrimentos
enfrentados pela vitima no sistema penal, como o faz a criminologia feminista em
relacao as mulheres vitimas de violéncia.

O cuidado de nao criar estigmas em determinados grupos sociais, que
tendem a aparecer nos dados policiais e da assisténcia social como grupos com
maior incidéncia da violéncia contra a mulher, buscando relativizar esses dados pela
certeza das cifras negras, é evidéncia das ideias constitutivas do labeling approach.
Decerto, a andlise da criminologia feminista est4d diretamente relacionada a
perspectiva critica, tanto em relagcdo aos aspectos criminoldgicos, quanto aos
aspectos valorativos e politicos.

Conclusivamente, afirma-se que a marca fundamental da criminologia critica
na feminista é a desconfianca ou descrenca no sistema penal. Em maior ou menor
grau, as criminélogas aqui mencionadas destacam a inadequacéao do sistema penal
como instancia idénea para tratar do conflito ora em estudo. Essa inadequacéao
decorre, entre outros, da l6gica desse sistema, que opera produzindo e reproduzindo
desigualdade, amplamente demonstrada na sec¢ao dedicada a criminologia critica.

Assim, a criminologia feminista opdem-se aos movimentos feministas cuja
pretensdo é superar pela criminalizagdo uma cultura de subordinacdo e
desigualdade a que as mulheres sdo submetidas em razédo da cultura patriarcal. A
inadequacao do sistema penal é justificada pela criminologia feminista com o fato de

que nesse ambito, ao revés do empoderamento, as mulheres encontram um reforco
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a sua condicao de fragilidade e de vitima em busca de uma protecéo, que raramente
conseguira. Vera Regina Andrade, por exemplo, destaca a “incapacidade preventiva
e resolutéria do sistema penal”, logo inapto a oferecer seguranca. E a capacidade do
sistema de reforcar a vitimacdo da mulher e até de julga-las, portanto inapto para
empodera-las.?®® Essa observacdo reforca a importancia dos estudos vitimolégicos
para essa criminologia.

Na perspectiva mais especifica da vitima, a marca da criminologia critica nos
estudos criminoldgicos feministas esta na denuncia de que as mulheres vitimadas,
em sua maioria, pertencem a grupos sociais afastados do poder e de que elas néo
buscam, necessariamente, uma punicdo ou um castigo para 0s seus agressores.
Essa constatacdo traz no seu bojo também a denuncia do falso consenso,
construido com base no discurso do feminismo oficial e cooptado pelo populismo
penal, tratado, sobretudo, no primeiro capitulo, pelo qual: “os governos em vez de
promover o estado social tendem a enfrentar os problemas sociais com o recurso ao
sistema penal, o que tem sido corretamente descrito como ‘governar por delito™”.2%*

Também e, principalmente, na perspectiva do desviante, a criminologia
feminista evidencia seu fundamento critico, pois vé a propria criminalizacdo dessa
violéncia como uma decorréncia da forma desigual de se distribuir o bem negativo
status de criminoso, uma vez ja na definicdo das condutas criminalizadas, ou na
criminalizagdo primaria, da-se inicio ao processo de seletividade. Decerto, a
criminalizacdo da violéncia familiar contra a mulher, forma de desvio tipica das
classes desempoderadas, € a concretizagdo da reacdo penal constituem-se
mecanismos eficazes de reproducéo da desigualdade.

Como se pode inferir dessas observagdes, a criminologia feminista, sobretudo
na perspectiva larrauriana, mesmo tendo a criminologia critica como fundamento
tedrico, ndo se limita a compreensao da reacao do sistema, sinalizando para uma
analise do desvio em estudo que nao parte da dicotomia entre criminalidade e
criminalizacdo. Essa aproximacao e combinagdo de elementos de diversas teorias
criminolégicas, entende-se, ndo se constitui num problema, ao revés traz muitas
luzes a compreensdo da violéncia familiar contra a mulher e de sua respectiva

criminalizacao.

293 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Da mulher como vitima & mulher como sujeito de construgdo
da cidadania. In: CAMPOS, Carmen Hein de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre:
Sulina, 1999. p. 113-114.

2% Cf. LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta, 2007, p. 71.
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E imperioso destacar, porém, que reconhecer essa andlise eclética na
criminologia feminista, fundada numa aproximacdo de modelos, de modo algum
significa aderir aos conteludos ideolégicos que sdo inerentes a cada teoria aqui
mencionada, o que sequer seria possivel, sendo num estado de total contradicao.
Logo, reafirma-se aqui que ha uma opc¢ao inegavel, embora ndo impermeavel, pela
orientacdo da criminologia critica, sobretudo, no que se refere a deslegitimacéo do
sistema penal, a qual decorre de seu carater reprodutor de desigualdades e gerador

de dores e violéncias indcuas.
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CAPITULO Il - A JUSTICA RESTAURATIVA E A POSSIBILIDADE DE
NOVAS LENTES PARA O DESLINDE DA VIOLENCIA FAMILIAR CONTRA
A MULHER.

O senhor... Mire veja: o mais importante e bonito, do mundo, é isto: que as
pessoas ndo estdo sempre iguais, ainda ndo foram terminadas - mas que
elas vao sempre mudando.?*®

As consideracOes tecidas até o momento acerca da criminalizacdo da
violéncia familiar contra a mulher e da operacionalidade do sistema penal
pretenderam, sobretudo, reforcar criticas e denuncias e a contradicao entre os
discursos legitimantes de ambos e os seus reais efeitos.

Assim, é pressuposto das ideias defendidas neste capitulo que a protecao
penal a mulher vitimada é simbdlica e sobrevitimizante. Primeiro, porque a atuacao
do sistema, em regra, o €; segundo, mais especifico, porque, conforme
demonstraram as observagcées da criminologia feminista, castigo, punicdo e
violéncia estao longe de serem os fins perseguidos pelas mulheres vitimas dessa
forma de violéncia.

No entanto, a pretensdo deste trabalho ndo se esgota no reforco a velhas
criticas ou na denuncia de que o endurecimento das normas penais e processuais
penais, introduzidas no sistema penal pela Lei Maria da Penha, com o objetivo de
proteger a mulher, ndo favorecem a emancipacado feminina. Como se afirma na
epigrafe, “as pessoas ndo estao terminadas”, logo também nao estao terminadas as
ideias, as possibilidades. Ha aqui também a pretensao de apontar caminhos, ou no
dizer de Guimardes Rosa, “veredas” que levem a um enfrentamento mais eficaz
dessa forma de conflito, sem que se necessite fomentar o poder punitivo do Estado
e, a0 mesmo tempo, que favorecam a autonomia dos sujeitos envolvidos nesse
conflito.

Essa pretensao exige, no entanto, que se examinem, previamente, os liames
entre a reflexdo criminolégica e as pretensdes politico-criminais, em que se baseia a
proposta de adocédo do paradigma restaurativo de resolucdo de conflitos, o qual se
constitui no ponto central deste capitulo.

2% ROSA, Jodo Guimaraes. Grande Sertdo: Veredas. 192 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001,
p.39.
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3.1 Das observacoes criminoldgicas as opcoes politico-criminais: entre
o fato e a valoracao.

Estabelecer liames entre a criminologia e a politica criminal pressupde,
obviamente, que se tratem essas de dois saberes distintos. Entretanto, ha
dificuldade em estabelecer os limites da criminologia e da politica criminal.
Certamente a ampliacdo de objeto por que passou e passa a criminologia,
amplamente demonstrada no capitulo anterior, € a razdo dessa dificuldade, a qual,
se metodologicamente dificulta a delimitagdo dos campos, na pratica, pode significar

um direcionamento ao modelo de saberes integrados que se propugnou alhures.

Destaque-se, porém, que essa dificuldade é praticamente inexistente se posta
no contexto de uma criminologia meramente descritiva e explicativa, em que a
investigacdo é axiologicamente neutra, afastada de qualquer pretensdo valorativa,
sendo, pois, os limites facilmente estabelecidos. No reinado do positivismo, por
exemplo, tanto a criminologia quanto a politica criminal ficavam adstritas ao espaco
definido pelo direito penal, logo aquela cabia investigar as causas do crime
legalmente definido, a esta cabia estabelecer as estratégias para prevenir e reprimir
a conduta criminosa.?%

Ricardo de Brito afirma que com a criminologia critica, a distincao entre
criminologia e politica criminal tornou-se, entdo, menos evidente do que no contexto
da criminologia positivista, no qual esta se limita a uma observagdo acritica. A
criminologia critica, como se viu, questiona o exercicio do poder, 0 que a aproxima
da politica criminal pelo carater axiolégico, porém nao o suficiente para torna-las
uma sé disciplina. A distincdo seria assegurada, sobretudo, porque a criminologia
estda sempre presa a experiéncia, é de base material, enquanto a politica criminal
esta mais proxima da filosofia do direito, tendo como missao propria fixar estratégias
para transformar a realidade.?®’

Acerca dessa dificuldade, € oportuno trazer a baila a opinido de Jorge de
Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade. Segundo eles, o alargamento do

campo da criminologia, de fato, pode provocar dificuldades para a mencionada

2% DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 105.

#7 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. O Estatuto Teérico da Politica Criminal, In: Novos desafios do
direito penal no terceiro milénio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, pp 816 e 817
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delimitacdo, no entanto destacam que a crescente politizacdo do problema criminal
também alargou o campo da politica criminal. Em suas palavras: “[...] para a politica
criminal ndo se trata mais apenas do como se deve reagir, mas também e
principalmente a que deve reagir-se”?*® Mireille Delmas-Marty confirma essa
ampliacdo do objeto da politica criminal, afirmando que — outrora considerada como
‘0 conjunto dos procedimentos repressivos pelos quais o Estado reage contra

crime”, definicdo atribuida a Feurbach?®®

— hoje, a politica criminal vai além do
conjunto de procedimentos pelos quais 0 corpo social organiza as respostas ao
fenbmeno criminal. Mesmo admitindo que o direito penal continue como o nucleo

rigido e de maior visibilidade na politica criminal, reconhece:

Mas as praticas penais ndo estdo sozinhas no campo da politica criminal,
no qual se encontram englobadas por outras praticas de controle social nao-
penais (sang¢des administrativas, por exemplo), ndo - repressivas
(prevengéo, reparagdo, mediagdo, por exemplo) e, por vezes, até mesmo
nao-estatais (praticas repressivas de milicias privadas, acbes de protesto
como Anistia Internacional, ou medidas disciplinares, ja que o termo evoca
determinadas espécies de regulagéo profissional.300

Em que pese a amplitude do objeto da politica criminal na perspectiva
exposta, destaca-se que este trabalho delimita sua observacao a formas de controle
estatal, embora nado fique restrito ao ambito do controle penal, como se podera
observar.

E ainda digno de registro o posicionamento de Zaffaroni, que ndo acredita na
separacao entre a criminologia e a politica criminal, uma vez que, segundo ele: “todo
saber criminolégico esta previamente delimitado por uma intencionalidade
politica”.>!

Estabelecidas essas considera¢des acerca dos objetos da criminologia e da
politica criminal e dos limites epistemoldgicos (ou da falta deles, para alguns) entre
esses saberes, deve-se ressaltar a ciéncia de que as decisdes politico-criminais nao

podem ter como base apenas o material criminoldgico. Decerto, outros elementos

2% DJAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.106.

29 DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic
Vieira. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 03.

%0 DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic

Vieira. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 04.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.

171.
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devem ser valorados para a escolha politica, o que implica reconhecer que as
opcbes politico-criminais nao resultam, obrigatoriamente, dos dados empiricos.
Destaque-se, porém, que mesmo que as observacdes criminoldégicas nao sejam
suficientes para determinar uma opgao politica, elas devem ser imprescindiveis
nessa determinagdo. Logo, mesmo que fatores como custos sociais e econdmicos
devam ser considerados na adogdo de uma determinada politica criminal®® e que
esta ndo mantenha exata correspondéncia com as investigacées criminoldgicas,
afirma-se que as escolhas politico-criminais ndo podem prescindir da observacao
empirica, tendo em vista que a missao da politica criminal é, nas palavras de Heinz

Zipf, “[...] adotar decisdes politico-criminais com base no material criminolégico”. 3%

3.2 Um Contexto Politico-Criminal

Fundamentar-se na criminologia critica, embora nao exija vinculacdo a uma
proposta politico-criminal pronta e acabada, pelas razdes expostas na secao
precedente, exige, no minimo, que se defenda modelos de resposta ao desvio que
estejam plenamente comprometidos com a reducdao da forca, da violéncia e do
espaco de atuacado do sistema penal. Logo, a base em que se assenta a proposta
aqui apresentada é a do minimalismo penal. No entanto, conforme alerta Vera
Regina Andrade, tratando-se de minimalismo penal € necessario estabelecer a
perspectiva, ou nas palavras dela, é necessario “situar o lugar da fala”, tendo em
vista que sob essa mesma designagdo encontram-se propostas tedricas bastante
heterogéneas.>%

Por sua vez, a compreensdo da distincao entre as propostas minimalistas
torna necessario um exame, ainda que breve, da proposta abolicionista que também
nao é singular. Assim, far-se-a previamente, uma incursao pelas bases do
pensamento abolicionista, o qual é, também, importante a compreensdo do modelo

restaurativo, conforme se demonstrara adiante.

%92 José Cid Moliné apud FREITAS, Ricardo de Brito A. P. O Estatuto Teérico da Politica Criminal, In:
Novos desafios do direito penal no terceiro milénio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008,
p. 818

%93 ZIPF, Heinz. Introduccion a la politica criminal. Caracas: Revista de Derecho Privado, 1979, p.

9.

%4 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal

entre a deslegitimagéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 463.
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3.2.1 O Abolicionismo Penal como necessaria utopia.

E pressuposto da perspectiva abolicionista a multirreferida deslegitimagédo do
sistema penal, a qual decorre, sinteticamente: da contradicdo desse sistema quanto
as funcoes declaradas ndao cumpridas e as fungdes que cumpre sem declarar: da
sua acao seletiva e reprodutora de desigualdade; e da sua atuagdo apenas na
excecdo, conforme demonstram os estudos baseados nas cifras negras.**® Louk
Hulsman, um dos principais € mais radicais teéricos do abolicionismo, ao elencar
razdes fundamentais para a abolicdo do sistema penal, ratifica a deslegitimacao,
afirmando que a punicao estatal fundamenta-se ideologicamente em outra era, além
de se apoiar num falso consenso, produzindo um sofrimento estéril, uma vez que
nao consegue resolver aquilo a que se propde.3’

Diante disso, o abolicionismo, ou abolicionismos, defende, no viés mais
radical, que “direito penal bom é direito penal inexistente”,>*” ou seja, propugna que
seja abolida a programacao normativa do exercicio do poder punitivo e também que
haja a supressdo de todo o sistema penal, entendido como a totalidade das
instituicbes que operacionalizam o controle penal, dando fim a toda cultura
punitiva.®®

Conforme ja dito alhures, ndo ha uma homogeneidade no que se costuma
designar abolicionismo penal. Em verdade, sob essa denominagdo encontram
posicionamentos politico-criminais diversos, que decorrem de pressupostos tedricos
também diferentes. Uma necessaria distincdo entre os abolicionismos é a
estabelecida a partir da pergunta: o que se pretende abolir? Pois, de acordo com a
resposta obtida, estar-se-a diante do abolicionismo sentido amplo ou sentido estrito.
Assim, quando se pretende abolir um aspecto individualizado do sistema penal, por
exemplo, a pena de morte, tem-se um abolicionismo de sentido restrito; porém se a
resposta aproxima-se do viés radical anteriormente descrito, em que a pretensao
abolicionista recai sobre o sistema penal, em seu conjunto, tem-se o abolicionismo

em sentido amplo, cuja pretensao é a substituicao do préprio sistema, por considera-

%95 Cf ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimacéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p.470 e 471

%% HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. O sistema penal em questao.

Niterdi: Luam Editora, 1993, p. 91.

FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razoes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2002, p. xxiv.

%8 Gf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema
penal entre a deslegitimagao e a expansao. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p.469.
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lo um problema em si mesmo.%® A perspectiva restrita ndo é objeto dessa reflexao.
Interessa o abolicionismo em sentido amplo, uma vez que € a partir dele que surgem
propostas politico-criminais que sdo base das ideias defendidas nesta dissertacao.

Em verdade, o carater plural do abolicionismo penal pode ser constatado em
varios angulos. Um deles refere-se a forma assumida, que pode ser como uma
construcao tedrica e como movimento social. Assim, nas palavras de Vera Regina
Andrade “[...] eis que o abolicionismo suscitou desde o inicio, a relagao entre teoria e
pratica e, rompendo com os muros académicos, aparece, simultaneamente, como
teorizacdo e militancia social e, portanto, como praxis”.>'°

Como pratica social, o abolicionismo comecaria na propria pessoa, seria,
assim, como uma préatica de libertacdo,®'' pela qual se rompe com a justica criminal
que existe em todas as pessoas, sob a forma de julgamentos, discriminacdes e
subordinagdes diversas. Logo, vé-se que o abolicionismo ndo restringe sua luta a
abolicao do direito e do sistema penal, em verdade, problematiza toda forma de
subordinagdo e controle, inclusive o assujeitamento de criangas, jovens e
mulheres.?'?

Como uma construcéao tedrica, tem-se mais uma evidéncia da pluralidade que
se abrange sob o termo abolicionismo. Aqui a necessidade de falar em
abolicionismos resta incontestavel, pois os principais teéricos do abolicionismo nao
tém uma uniformidade de pressupostos, de métodos ou de caminhos para
abolicdo®'®. Assim, identificam-se, em regra, as seguintes variantes da proposta

abolicionista:®'*

a. A fenomenoloégica de Louk Hulsman - pela qual o sistema penal é

considerado um problema em si mesmo, pois causa sofrimentos

%99 Cf. CRESPO, Eduardo Demetrio. Do “Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”. In:
BRITO, Alexis Augusto Couto de e VANZOLINI, Maria Patricia (coord.).Direito Penal: aspectos
juridicos controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 46.

%19 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimacao e a expansao. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 463-464.

811 PASSETTI, Edson (org.). Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.

17.

812 Cf. PASSETTI, Edson (org.). Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004,

. 16.

Bra ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimagéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 465-466.

814 Cf, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal entre a
deslegitimacdo e a expansdo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 465 e ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad.
Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicao. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 98-102.
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desnecessarios e injustamente distribuidos, ndo apresentando efeito positivo
para as partes envolvidas no conflito, sendo dificilimo o seu controle. Logo,
Hulsman defende que esse sistema deva ser substituido por instancias

5

intermediarias e individualizadas de resolugdo de conflitos,®’® as quais

chegariam a situacdo problematica como uma realidade fenomenologica e

nao como “delito”.%'

b. A marxista de Thomas Mathiesen — pela qual o sistema penal esta
estritamente vinculado a estrutura capitalista, logo assume a tatica de que o
movimento abolicionista deve manter sempre uma relacdo de permanente
oposicdo e competicdo com o sistema, as quais se fundamentariam,
respectivamente, na diferenca de pontos de vista sobre as bases teéricas do
sistema e na acdo politica pratica fora do préprio sistema.®'” Nessa vertente,
a pretensao imediata € a de uma abolicdo dos carceres.

c. A fenomenoldgico-historicista de Nils Cristie — apresenta-se muito semelhante
a variante de Hulsman, porém mais fundamentada em argumentos historicos,
dentre 0s quais se destaca expressamente a destrutividade dos lacos
comunitarios pelo sistema penal, o qual dissolve a horizontalidade das
relacbes e cria riscos de verticalizacao corporativa. Esta perspectiva é
considerada por Zaffaroni e por este trabalho profundamente proficua para a
realidade regional na América Latina, que é marcada pela verticalidade das
relagdes.®'®

d. A estruturalista de Michel Foucault — que, diferentemente das demais teorias
mencionadas, nao é expressamente abolicionista, mas o é de fato, tendo
sido, inclusive a primeira referéncia contemporanea desse movimento.®'® As
marcas do abolicionismo em Foucault vado da denuncia da expropriacdo do

conflito pelo Estado exatamente no momento em que surgem os estados

815 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
98 e 99

%% Cf. CRESPO, Eduardo Demetrio. Do “Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”. In:
BRITO, Alexis Augusto Couto de e VANZOLINI, Maria Patricia (coord.). Direito Penal: aspectos
juridicos controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 48.

817 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
99¢e 100

318 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
100 e 101.

%19 Cf, CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 126.
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nacionais, com incontestavel necessidade de concentrar poder a afirmacgéao
de que a criminologia legitimara o poder punitivo, ja que cada instituicao gera
um saber como amparo de seu micropoder.®° Assim, ao longo da histéria o
direito penal teria sido legitimado pelo humanismo falso do discurso
ressocializador.*®' Também denuncia que a concepcdo de delito como um
dano ao soberano e a construcdo da verdade processual ndo num embate
entre as partes, mas estabelecida por um terceiro acima delas, gerariam uma
assimetria e um maniqueismo nas relagcdes, que se concretizariam nas

1322

“‘instituicbes de seqUestro™<°, as quais tém no carcere seu apice de

disciplinamento, e qual, defende Foucault, deve ser abolido.**®

Certamente, o recorte do trabalho ndo permite maiores aprofundamentos em
cada uma dessas variantes. Assim, cabe apenas destacar que todos, com maior ou
menor intensidade, visam a desconstrugéo do discurso legitimador do poder punitivo
estatal e a consequente extingdo do sistema penal. Aqui, faz-se oportuno registrar
que o modelo restaurativo, cerne deste capitulo, tem evidente influéncia do
abolicionismo penal, porém ndo se defende neste trabalho propostas radicais e
imediatas de abolicdo do sistema, como se verifica adiante.

Os abolicionistas ndo se limitam a proposta de substituicao do sistema penal.
Como se viu, ao denunciar as insuficiéncias e contradigbes do sistema penal,
formulam propostas transformadoras com base na contribuicdo da criminologia
critica.®** Tais propostas, ressalte-se, ndo sdo sancdes alternativas, mas alternativas
a propria justica criminal. O que nao significa que ndao possam ser legais, civis, por
exemplo. Dentre essas propostas destacam-se medidas conciliatérias extraestatais
e indenizacoes reparatérias.

Outro aspecto importante, na perspectiva abolicionista, é a valorizacdo dos
protagonistas do conflito, pois, como denuncia o confisco do conflito pelo Estado,

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢édo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
101e 102.

%1 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 127.

82 Expressao usada por Foucault para designar as instituicbes que teriam por fim incluir o individuo
num programa normalizador, entre as quais estariam o manicomio, o hospital, a escola e a prisao.

%3 Cf ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do

sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigado. Rio de Janeiro: Revan,

1991, p. 62 e 63.

FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2002, pp. XXiv-XXV.
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considera a vitima impotente ante a estrutura do sistema penal, diferentemente do
que ocorre nos demais ramos do direito, nos quais a pessoa, cujo bem juridico €
violado, € — na maioria dos casos — a titular da demanda, tendo o poder de
direciona-la de acordo com os seus interesses.*®  Decisivamente, Hulsman afirma
sua profunda reprovacédo ao sistema penal uma vez que ele faz uma construcéao
irreal do conflito, dando-lhe assim também uma resposta irreal e ineficaz. Afirma,
ainda, que nao se verifica nesse sistema o objetivo ultimo da paz social, pois em vez
de uma resposta aos conflitos sociais, o sistema penal € uma fonte criadora desses
conflitos.?%®

Em que pese a relevancia das ideias abolicionistas para o modelo restaurativo
de resolucao de conflitos, deve-se reconhecer que essas ideias radicais ganharam
mais relevancia por seu carater de denuncia do que por sua forga desconstrutiva do
sistema penal. Eduardo Crespo, ao afirmar o ndo éxito das propostas abolicionistas,
relaciona-o apenas a falta de disposicdo dos estados para renunciar ao uso do
direito penal.**” O que, entende-se, s6 ratifica a critica abolicionista de que o direito
penal ndo tem como fim a pacificagdo social, mas o exercicio do controle estatal
sobre determinados grupos sociais.

No entanto, deve-se registrar que mesmo tedricos que afirmam a
possibilidade de relegitimacado do sistema penal reconhecem a relevancia do valor
tedérico do abolicionismo para a avaliacdo do sistema e aceitam como viaveis
propostas de abolicdo da pena privativa liberdade, de descriminalizacado de algumas

condutas e de negacio da ideologia do tratamento.??®

%5 HULSMAN, Louk. Praticas Punitivas: um pensamento diferente. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 4, n® 14, p. 13-26,
abr./jun. 1996, p. 16.

%6 HULSMAN, Louk. Praticas Punitivas: um pensamento diferente. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 4, n® 14, p. 13-26,
abr./jun. 1996p. 21-22.

%27 CRESPO, Eduardo Demetrio. Do “Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”. In: BRITO,
Alexis Augusto Couto de e VANZOLINI, Maria Patricia (coord.).Direito Penal: aspectos juridicos
controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 49.

%8 CARVALHO, Salo de. “Consideragdes sobre as Incongruéncias da Justica Penal Consensual:
retorica garantista, préatica abolicionista”. In: CARVALHO, Salo de. e WUNDERLICH, Alexandre
(org.). Dialogos sobre a justica dialogal. Teses e Antiteses sobre os Processos de
Informalizagao e Privatiza¢do da Justiga Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 144.
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3.2.2 Minimalismos: entre o desejo de relegitimacao do sistema penal e
as estratégias para extingui-lo.

Se o0 exame do abolicionismo exige que se reconheca o seu carater plural,
com mais razao, o estudo das propostas de reducédo do sistema penal exige que se
destaque a heterogeneidade que se encobre sob a designacdo de direito penal
minimo ou de minimalismo penal. Decerto identificam-se nas propostas
reducionistas perspectivas bastante distintas, as quais serdo aqui examinadas.
Antes, porém, deve-se destacar que o trago distintivo entre as propostas
abolicionistas e minimalistas é a aceitagdo pelas ultimas da existéncia de um

sistema penal,**®

ainda que também partam do pressuposto da deslegitimacéo dele.
As divergéncias e as convergéncias entre ambas as propostas ficam claras nas

palavras de Vera Regina Andrade:

Constituindo e respondendo a deslegitimagdo, da qual sdo criadores e
criaturas, enquanto o abolicionismo protagoniza a sua (do sistema penal)
abolicdo e substituicdo por formas alternativas de resolugdo de conflitos, o
minimalismo defende, associado ou ndo a utopia abolicionista, sua maxima
contra@éo.33°

No entanto, conforme ja mencionado, na defesa da maxima contragao nao se
encontra uma homogeneidade, sendo possivel identificar de imediato 0 minimalismo
reformista e o minimalismo tedrico, este ultimo se subdivide em: minimalismo como
meio para o abolicionismo e minimalismos como fim.%*

Vera Regina Andrade assevera que o minimalismo reformista,
verdadeiramente, constitui-se num movimento de expansdo e relegitimacdo do
sistema penal, através do eficientismo penal, que busca associar a crise do sistema
a falta de eficiéncia, isto €, a equivocos na operacionalizacdo do sistema, os quais
podem ser corrigidos, por exemplo, no bindmio criminalidade grave/pena de prisao
e criminalidade leve/penas alternativas. Assim, as penas alternativas a prisao seriam
expressao desse eficientismo, que traz em si o ideal do movimento lei e ordem, mas

que se justifica pelo principio da intervencdo minima. No Brasil, a criacdo dos

%9 CRESPO, Eduardo Demetrio. Do “Direito Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”. In: BRITO,
Alexis Augusto Couto de e VANZOLINI, Maria Patricia (coord.).Direito Penal: aspectos juridicos
controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 50.

%9 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimagéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 468.

%7 Cf ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimagéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 466.
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juizados especiais criminais pela lei 9.099/95 seria uma expressao dessa proposta
“minimalista”.3%

No recorte tedrico, identificam-se duas vertentes, ambas tém como
pressuposto a multirreferida deslegitimacdo. 1) O minimalismo denominado
garantismo e fundamentado no principio da intervengdo minima e no uso da prisao
como ultima ratio, tem como principal expoente Luigi Ferrajoli. Esse minimalismo
configura-se como uma teoria de justificacdo, na qual a contragdo do sistema penal
tem como fim a relegitimacao do proprio sistema, dai ser considerado minimalismo
como fim. 2) O minimalismo que concebe como irreversivel essa deslegitimagéo e
defende a contracédo do sistema penal como um meio ou estratégia para se alcancar
um dia o abolicionismo. As maiores referéncias teéricas dessa proposta, inclusive

para este trabalho, sdo Alessandro Baratta e Raul Zaffaroni.

3.2.2.1 A antitese do garantismo penal: fortalecer o que se quer diminuir.

O garantismo penal é uma doutrina de justificacdo, a qual também tem
pretensdo de se constituir num modelo normativo de direito, baseado na estrita
legalidade e voltado a minimizacdo da reacdo violenta contra o delito. Assim, ao
mesmo tempo em que defende pena minima, afirma ndo se poder prescindir dela,
buscando legitima-la numa analise de custos, como se verifica nas palavras do

préprio Ferrajoli:

Entretanto, pode-se dizer que a pena é justificada como um mal menor - ou
seja - somente se é menor, menos aflitiva e menos arbitraria - se
comparada com outras reagdes nao juridicas, que é licito supor, se
produziriam na sua auséncia; e que, de forma mais geral, o monopdlio
estatal do poder punitivo é tanto mais justificado quanto mais baixos forem
os custos do direito penal em relagéo aos custos da anarquia puniz‘iva.333

A anarquia punitiva a que se refere Ferrajoli € o abolicionismo. Assim, ao

mesmo tempo em que se propde a ser uma alternativa vidvel aos modelos de

%2 Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema
penal entre a deslegitimagao e a expansao. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 467.

%3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 271.
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criminalizacao excessiva e puni¢ao desproporcional, o garantismo também se coloca
como modelo alternativo ao proposto pela teoria abolicionista.>**

Como se vé, enquanto o abolicionismo da énfase aos custos do sistema
penal, o garantismo destaca os custos da anarquia punitiva,>*® a qual — na 6tica
garantista — pode levar a quatro possiveis sistemas de controle social, todos
privados de qualquer garantia contra o arbitrio e a prepoténcia, a saber: 1) os
sistemas de controle social-selvagem em que a reacao a ofensa ndo vem pela pena,
mas pela vinganga privada ou vinganga de sangue; 2) os sistemas de controle
estatal-selvagem em que a pena é distribuida conforme o arbitrio de quem a comina,
sem garantias para o condenado; 3) os sistemas de controle social-disciplinar em
que haveria uma auto-regulamentacdo em comunidades ideologizadas e éticas com
policiamentos morais, “panoptismos” sociais difusos, entre outros; 4) os sistemas de
controle estatal-disciplinar, caracterizados pelo desenvolvimento de funcdes
preventivas da seguranga publica, com técnicas de vigilancia total, tais como
espionagem e policia secretas.?*®

O direito penal minimo garantista apresenta como seus objetivos tanto a
prevencao de delitos como a prevencao das penais informais. Quanto ao objetivo de
prevencao de delitos, Ferrajoli busca superar ou ampliar o modelo utilitarista de pena
de Beccaria— fundamentado na ideia do contrato social que visa ao maior bem-estar
possivel para a maioria— que denomina utilitarismo partido ao meio. Assim, defende
um utilitarismo renovado que além de garantir o0 maximo bem-estar possivel aos nao
desviantes, também garanta o minimo mal-estar possivel aos desviantes.**’

Em relacdo a essa minimizacdo de sofrimento, afirma, corretamente, ja nao
se referir a prevencao de delitos, mas ao objetivo de prevenir o mal da reacao
espontanea, arbitraria e punitiva, que existiria na auséncia da resposta penal,®®

numa critica sutil ao abolicionismo, que, de acordo com 0s riscos elencados no

%4 CARVALHO, Salo de. “Consideragdes sobre as Incongruéncias da Justica Penal Consensual:
retorica garantista, pratica abolicionista”. In: CARVALHO, Salo de. e WUNDERLICH, Alexandre
(org.). Dialogos sobre a justica dialogal. Teses e Antiteses sbre os Processos de Informalizagao
e Privatizacao da Justica Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 143.

%5 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimacéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 479.

%% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. So Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2002, p. 273.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2002, p. 267-268.

%38 Cf FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 268.
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paragrafo precedente, negligenciara quanto ao mal em que o réu ou pessoas que
lhe forem solidarias se tornam vitimas. Logo conclui que “a pena ndo serve apenas
para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente as injustas punicdes.>*

Desses objetivos resulta, segundo Ferrajoli, o impedimento ao exercicio das
préprias razdes, que de modo mais abrangente minimiza a violéncia social, pois
tanto o delito como a vinganca sdo expressdes desse exercicio. Nessa perspectiva,
a lei penal estaria apta a reduzir a dupla violéncia, o que impediria, por sua vez, a
identificacdo do direito penal com a mera defesa social, pois, em verdade, o que se
tem, no dizer de Ferrajoli:

[...] é, sim, a prote¢do do fraco contra o mais forte: do fraco ofendido ou
ameacado como o delito, como do fraco ofendido ou ameacado pela
vinganga; contra o mais forte, que no delito € o réu e na vingangca é o
ofendido [...]**°

Nao ha duvidas quanto ao fato de que a proposta de Ferrajoli apresenta-se
com uma estruturacao tedrica digna de destaque entre abolicionistas e minimalistas,
pois, diferentemente dos primeiros, apresenta uma indicacao de respostas politico-
criminais para orientar as decisbes dos juristas. No entanto, verifica-se uma
coeréncia na omissdo abolicionista, porque uma pauta programéatica sobre o que
deveriam fazer os juizes teria que ser radicalmente dirigida a eliminagdo desses

sistemas, pois de outro modo, seria relegitimante,®*'

ou em outras palavras, seria a
negacao do préprio discurso abolicionista. Na perspectiva minimalista, verifica-se
em Baratta, cuja proposta teorica sera logo abordada, um paralelo para a construcao
de Ferrajoli, e, em que pese o maior fechamento tedrico da proposta deste, é ao
pensamento baratteano que se vincula este trabalho pelas razdées que ficaram
evidentes no decorrer deste capitulo.

A maior elaboracao teérica da proposta de Ferrajoli ndo € suficiente para
torna-la imune a criticas, ndo so6 de carater politico e ideoldgico, mas também quanto
a viabilidade dela. Embora o garantismo ndo seja central para a opg¢ao politico-

criminal aqui adotada, € necessario trazer a baila trés criticas que, entende-se,

%9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 268.

30 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 270.

31 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢ado. Rio de Janeiro: Revan,
1991, p. 91-92.
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enfraquecem a proposta garantista e que, de certo modo, contribui para a opgéo por
outro modelo minimalista.

Pretendendo fugir das criticas a ideologia da justificacdo aprioristica da pena,
0 garantismo propde, entre outros, a justificacdo parcial e contingente da pena e
ainda que seja realizada a posteriori, 0 que implica que a pena sé pode ser

justificada empiricamente>*?

Tal fato € compreendido como um avango da teoria de
Ferrajoli, pois, distinguindo fins programaticos e funcao real da pena, exige que haja
uma correspondéncia entre aqueles e esta.*** No entanto, Ferrajoli estabelece que a
prova empirica afeta uma pena concreta quando se demonstra ndo sé que nao
previne delitos ou vingancas, mas também que nao esta em condi¢cdes de fazé-lo.
Logo, mas que demonstrar que o objetivo nao foi realizado, é preciso demonstrar
que nao é realizavel, ndo podendo a mera constatacdo empirica causar
deslegitimagéo.

Essa exigéncia, como adverte Elena Larrauri, pode levar a tentativas infinitas
de realizagao, pois para quem esta convencido da necessidade da punicdo, restara
sempre a ideia de que faltou maior severidade ou eficiéncia na aplicagdo da pena
para que os objetivos justificadores fossem alcancados.®** Essa primeira critica
parece ser ratificada por Vera Regina Andrade quando denuncia os “minimalismos
de hibrida identidade” que associados ao eficientismo tém, paradoxalmente, levado
a uma expansao do sistema penal.>*°

Além dessa abertura que permite a apropriacao pelo eficientismo penal, outro
ponto criticado no garantismo, cuja pretensdo é minimalista, € a pouca énfase
quanto a abolicdo da pena de prisdo, pois embora defenda a reducdo da pena
privativa de liberdade e até se declare a favor da abolicdo do céarcere, Ferrajoli o faz
com timidez, admitindo apenas “desenhar uma estratégia de reforma do direito penal
que aponte, a longo prazo, a supressao integral das penas privativas de

liberdade]...]”.3*¢ Nas palavras de Larrauri: “Ferrajoli assume um conceito de pena

%2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 263, 264 e 265.
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que nado exclui a pena de prisdo [...] ainda que disposto a abolir a pena de priséo,
nao esta disposto a elaborar um conceito de pena que vete de seu catalogo o
carcere. >

Finalmente, é bastante relevante para este trabalho a critica ao rechago de
Ferrajoli a possibilidade da reparacdo. Segundo ele, a pena deve ser sempre a
privacdo de um direito sofrida passivamente e: “Nisto radica a sua diferenca com as
sancgdes civis, como o ressarcimento do dano e a execucao em forma especifica,
que sao prestagdes positivas que satisfazem obrigacées de fazer e tém conteludo
reparatorio”.3*® Esse posicionamento, de acordo com Larrauri, ndo se justifica
numa proposta minimalista, ndo podendo ser fundamentado numa diminuicdo de
garantia, mas, em verdade, numa rendncia a alteragdo na forma como hoje é
concebido o direito penal, que se mantém afastado do direito civil, numa separacao

quase “ontolégica”.?*

3.2.2.2 Direitos humanos como orientacao para uma maxima contracao
do direito penal.

A perspectiva minimalista que se passa a abordar, e que é base para a
postura politico-criminal defendida neste trabalho, ndo estda comprometida com
relegitimacdo do sistema penal, em verdade, tem-se aqui como utopia a propria
extincao desse sistema, 0 que a torna, portanto, um minimalismo meio. A proposta
minimalista ora abracada tem como base o pensamento de Raul Zaffaroni e de
Alessandro Baratta, que embora n&o partam dos mesmos pressupostos, defendem,
de um modo geral, uma politica criminal de contracdo do sistema penal orientada

pelos direitos humanos.

%7 LARRAURI, Elena. Criminologia Critica: abolicionismo y garantismo. In: Revista de Estudos
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3.22.21 Um programa de politica criminal alternativa de base
materialista.

Com base nas consideracdes ja expostas na secao destinada a criminologia
critica, no capitulo anterior, pelas quais se denuncia que 0s processos de
criminalizacao reproduzem a légica das relacées sociais desiguais, Alessandro
Baratta propde uma politica criminal alternativa das classes atualmente
subordinadas. Explique-se. Tendo em vista a seletividade operada pelo sistema
penal sobre as classes mais desfavorecidas economicamente, tanto na
criminalizacao primaria como na secundaria, a criminologia critica propdée uma luta
radical contra os comportamentos socialmente negativos praticados por individuos
pertencentes a classes sociais mais abastadas.

Decerto o comportamento desviante ou antissocial distribui-se igualmente por
todos os grupos sociais, no entanto a criminalizacdo e a perseguicao ndo o sao,
ocasionando, muitas vezes, a nao-criminalizacdo e a nao-perseguicdo dos
comportamentos mais danosos socialmente. Baratta, entdo, delineia inicialmente
sua proposta politico criminal a partir de uma construcao dirigida aos interesses das
classes proletarias,®*° exposta na obra Criminologia Critica e Critica do Direito Penal,
em que apresenta estratégias para essa politica criminal.

Tais estratégias, resumidamente, devem: inserir o problema do desvio na
analise das contradicées que caracterizam as relagdes de producdo, buscando fazer
da politica criminal uma politica de transformacao social e institucional; destacar o
direito penal como um direito desigual, dirigindo a tutela penal para areas de
interesse essencial a vida dos individuos e da comunidade; adotar meios
alternativos de controle mais eficazes, cuidando para evitar o pan-penalismo ou a
simples extensdo do direito penal, substituindo sangdes penais por formas de
controle legal ndo estigmatizantes; buscar a abolicdo do carcere, através do
alargamento de medidas alternativas, pela ampliacdo das formas de suspensao
condicional da pena e de liberdade condicional, introduzindo formas de execucao da
pena detentiva em regime de semiliberdade e reavaliando o trabalho carcerario;
atribuir maxima consideracdo a funcdo da opinido publica e dos processos

%0 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 197.
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ideolégicos que ela desenvolve na sustentacdo e na legitimacado do direito penal
desigual.®®"

No entanto, posteriormente, essa proposta foi aprimorada quando esse
criminélogo estabeleceu principios para um direito penal minimo, baseando-se no
respeito aos direitos humanos. Para os fins desse trabalho interessa, sobretudo,
essa perspectiva aprimorada, a qual encontra mais sintonia com a proposta
minimalista de Zaffaroni, que, como Baratta, estrutura seu pensamento, dirigindo-o a
utopia abolicionista, sendo tal orientacéo, repita-se, base para o ideal minimalista
defendido neste trabalho.

Nessa proposta de minima intervencao penal, o conceito de direitos humanos
assume uma dupla funcdo. Uma negativa, pela qual se estabelece os limites da
intervencao penal; outra positiva que indica o objeto possivel, porém nao necessario
de tutela penal. Essa dupla funcdo seria 0 meio mais adequado para a maxima
contencgdo da violéncia punitiva que é erigida a condicado de momento prioritario da
politica criminal alternativa.>*?

No entanto deve se destacar que assim como a contencdo da violéncia
punitiva exige a afirmagéo dos direitos humanos, essa afirmacédo exige a contencao
da violéncia estrutural, a qual para ser compreendida impde uma ampliagdo do
sentido usual da palavra violéncia e do conteudo dos direitos humanos.

Os direitos humanos compreendidos numa perspectiva histérico-social
significam a protecao as necessidades reais de desenvolvimento do homem, como
pessoa, como grupo humano ou como povo num determinado momento do
desenvolvimento da sociedade. Logo, esses direitos excedem as determinacdes do
direito nacional e das convencgdes internacionais, configurando-se assim como um
caminho para a realizagao da prépria ideia de ser humano ou da dignidade humana,
uma protecdo normativa as necessidades reais desse homem.

No entanto, essas necessidades reais encontram O&bices decorrentes,
sobretudo, das injustas relacbes de poder e de propriedade que impedem a
satisfacdo dessas necessidades. Em outras palavras, a satisfacdo das necessidades
de uns se produz as custas da nao-satisfacdo das necessidades de outros. Essa

%1 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 200-204.

%2 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de los derechos
humanos como objeto y limite de la ley penal. In: BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema
penal, (compilacién in memoriam). Buenos Aires: editorial B de F, 2004, p. 300-301.
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discrepancia identificada como uma injustica social é também considerada uma
violéncia estrutural, porque é a repressao de necessidades reais, sendo, portanto,
uma negacao dos direitos humanos.>*

Logo, a violéncia estrutural € uma forma de violéncia da qual resultam, em
muitos casos, as outras formas, como a violéncia individual ou grupal, a violéncia
institucional ou internacional etc. O fato é que todas as formas de violéncia é
violagdo aos direitos humanos. Assim, a luta contra a violéncia, inclusive punitiva,
deve ser sempre integrada a um movimento pela afirmagdo dos direitos humanos e
pela justica social, para que possa ser considerada real.

Diante dessas consideracdes, conclui-se que os sistemas penais, sobretudo
sua instituicdo carceraria, funcionam mais como um sistema de violagao de direitos
humanos do que como um sistema de protecao deles, sendo tais violagdes legais ou
ilegais, como ocorre com as inumeras arbitrariedades cometidas pelas agéncias
policiais.

O programa de direito penal minimo ora exposto baseia-se, primeiro, numa
rigorosa afirmacdo dos direitos humanos, sobretudo para aqueles indiciados e
condenados por esse sistema penal, e, segundo, numa rigorosa politica de
descriminalizacéo, visando a superacdo do sistema penal e sua substituicdo por
formas mais adequadas, diversificadas e justas de dirimir conflitos sem violar os
direitos elementares da pessoa humana.®*

A politica criminal, nessa 6tica, deve partir de uma estratégia global que
compreenda a violéncia em toda sua abrangéncia, ndo se detendo a uma pequena
parte dela, pautada no principio da legalidade e da igualdade, deve
estrategicamente evitar a criminalizacdo dos mais frageis e a impunidade dos mais
fortes, pois, entende-se que, apenas dessa forma, ter-se-ia um controle eficaz e néo
apenas simboélico.>*°

As consequéncias da eficacia desse controle seriam, pois: o foco nas causas

e nao apenas nas manifestacées dos conflitos e da violéncia; o objeto centrado em

%3 BARATTA, Alessandro. Derechos humanos: entre violencia estructural y violencia penal. Por la
pacificacion de los conflictos violentos. In: BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal,
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situacées e ndo em comportamentos dos autores implicados; e a possibilidade de
formas de compensacdo e de restituicio das vitimas, quando possivel e
necessario.>*®

Ao estabelecer os requisitos minimos do respeito aos direitos humanos pela
lei penal, Baratta enuncia principios para uma minima intervengdo, centrando sua
atencdo na criminalizagdo primaria. Assim, de um ponto de vista interno do direito
penal, estabelece principios intrassistematicos, que indicam os requisitos para que
haja introducao ou manutencao de figuras delituosas da lei penal. Ja de uma ética
externa, estabelece principios extrassistematicos, que indicam critérios politicos e
metodoldgicos para uma pratica de descriminalizacao e para o trato dos conflitos e
dos problemas sociais numa forma alternativa a que oferece o sistema penal.®*’

Os principios intrassistematicos englobam: principios de limitagdo formal;
principios de limitacado funcional; e principios de limitacao pessoal ou de limitacdo da
responsabilidade penal. J& os principios extrassistematicos abrangem: os principios
extrassistematicos de descriminalizacdo e os principios metodolégicos da
construcdo alternativa dos conflitos e dos problemas sociais.>*®

Tendo em vista a proposta deste trabalho, opta-se por abordar aqui apenas
alguns desses principios, em verdade, os mais relevantes para a critica e para o
posicionamento politico criminal aqui estabelecidos. Assim, entre os limites
intrassistematicos, abordar-se-ao apenas alguns relativos a limitacdo funcional.
Como nao é possivel abordar cada um deles com exaustdo, serdo, imediatamente,
apenas demonstrados e esclarecidos, sendo retomados ao final do trabalho, quando
serao relacionados diretamente a critica a criminalizagcdo da violéncia contra a
mulher e a proposta restaurativa.

O principio da resposta nao contingente, integrante da limitacao funcional,
exige que a lei penal seja uma resposta a problemas sociais fundamentais que
sejam gerais e duradouros. O caminho trilhado até a construcao de uma resposta

penal dever ser de debate exaustivo, tanto no ambito parlamentar, como no ambito
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da sociedade. Esse principio exige que o carater de abstracao e generalidade da lei
jamais possa ser derrogado, além disso, rechaca qualquer experiéncia de direito
penal de emergéncia.>*®

Também sao dignos de destaque, ainda no ambito da funcéo da lei penal, os
principios da proporcionalidade abstrata, da idoneidade, da subsidiaridade e da
proporcionalidade concreta ou da adequacao do custo social.

O primeiro exige que somente graves violagdes a direitos humanos possam
ser objeto de lei penal, devendo as penas serem proporcionais ao dano causado
pela violagdo. No entanto essa proporcionalidade é apenas uma condicao
necessaria, mas nao suficiente para a introducdo ou manutencdo de uma pena.®®
De acordo com Baratta, outras condigbes se fazem necessérias, por isso pelo
principio da idoneidade impde-se que o legislador realize um minucioso estudo dos
efeitos sociais Uteis que se deve esperar da pena. Logo, somente devem subsistir as
condigdes para admissdo de uma norma penal, se a analise, através de métodos
sociologicos, de normas similares no mesmo ou em outros ordenamentos, provam
ou mostram como altamente provaveis, algum efeito Gtil da pena em relagdo a
situacdo que se entende violar ou ameagar os direitos humanos.®®"

O principio da subsidiariedade, por sua vez exige que uma pena somente
pode ser cominada se provado que nao existem modos ndo penais de intervencao
que possam ser adotados no enfrentamento da situacdo que pde em risco ou
violadireitos humanos. Entdo, além da comprovagdo da proporcionalidade e da
idoneidade de uma pena, € necessario também que se demonstre que essa pena
ndao pode ser substituida por outros modos de enfrentamento menos danosos
socialmente.®®
Ainda dentre os principios intrassistematicos de limitagcao funcional, traz-se a

baila o principio da proporcionalidade concreta ou principio da adequagéo do custo
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social, que, juntamente com o principio do primado da vitima, é fundamental na
critica da criminalizacdo da violéncia familiar contra a mulher, como se verificara. A
proporcionalidade concreta impde mais que um simples calculo de custos e
beneficios de uma lei penal, em verdade, exige que se proceda a uma analise dos
elevados custos sociais que a incidéncia da pena tenha sobre aquelas pessoas
sobre quem recai, sobre suas familias, seu ambiente social e sobre a prépria
sociedade. Destaque-se que a violéncia penal pode agravar e reproduzir conflitos
nas areas em que intervém, a exemplo do que ocorre quando ha relacbes
intersubjetivas entre os envolvidos, como ocorre no tipo de conflito ora estudado.

Decerto ndo se pode olvidar de que em muitos casos a criminalizacao de uma
conduta gera efeitos sociais tdo nefastos que ndo ha como se sustentar, por
exemplo, o objetivo da pacificagao social. No Brasil, o exemplo, mais evidente é o da
proibicdo da producdo e comercializacdo de algumas drogas, cujos efeitos sociais
sdo 0s mais drasticos possiveis, causando muito mais violacdo aos direitos
humanos do que certamente causaria a descriminalizagdo da conduta.

Além disso, ndo se pode esquecer que, assim como a criminalizacdo nao € o
bem negativo igualmente distribuido, os elevados custos sociais da imposi¢ao de
uma pena também ndo o sdo. Logo, verifica-se que mais uma vez serdo mais débeis
socialmente quem mais sofrem os efeitos da pena, ndo sé aqueles criminalizados,
mas também suas familias e suas comunidades o séo.

O principio do primado da vitima é também essencial a critica orientadora
desse trabalho e ao modelo politico-criminal que se defende adiante. Assim,
enquanto o discurso liberal firmou a necessidade de neutralizagdo da vitima para

que houvesse uma objetiva aplicacdo da pena, Baratta afirma que:

Substituir em parte o direito punitivo pelo direito restitutivo, outorgar a vitima
e, mais em geral, a ambas partes dos conflitos interindividuais, maiores
prerrogativas, de maneira que possam estar em condigdes de restabelecer
o contato perturbado pelo delito, assegurar em maior medida os direitos de
indenizagdo das vitimas, sdo algumas das mais importantes indicagbes
para a realizacdo de um direito penal de minima intervengdo e para
conseguir reduzir os custos sociais da pena.®®

Preliminarmente, poder-se-ia afirmar que, por esse principio, seria possivel a

adocao de praticas restaurativas dentro do préprio sistema penal. Estrategicamente,
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no entanto, essa possibilidade sé serd analisada na conclusao do trabalho quando
se terao subsidios que permitam analisa-la com mais precisdo e em contraposicao a
outras possibilidades.

Passa-se, entdo, a tratar dos principios extrassistematicos propostos por
Baratta para a minima intervencédo penal, os quais sao divididos em dois grupos:
principios de descriminalizagédo e principios metodoldgicos da construcao alternativa
dos conflitos e dos problemas sociais. Também, quanto a esses, optou-se aqui por
abordar aqueles mais diretamente relacionados a tematica recortada neste trabalho.

Antes de tratar diretamente dos principios de descriminalizacao, deve-se
destacar que boa parte dos principios intrassistematicos também exercem essa
funcado, pois ao delimitarem as condi¢des para manutencdo de leis penais, esses
ultimos impéem, de forma indireta, uma eliminacdo parcial ou total de figuras
delitivas, ou mesmo a implementacdo de praticas que reduzam a violéncia das
penas.®**

De um ponto de vista externo aos sistemas penais, mais especificamente
quanto a descriminalizacdo, é de grande contribuicdo para a proposta ora
apresentada para enfrentamento da violéncia familiar contra a mulher o principio da
privatizacao dos conflitos, o qual mantém evidente relagdo com os principios da
proporcionalidade concreta e do primado da vitima. Por esse principio busca-se a
reapropriacao dos conflitos pelos envolvidos, visando a construcao de possibilidades
de se substituir, parcialmente, a intervencao penal por formas do direito restitutivo e
acordos entre os protagonistas do conflito, num contexto de instancias publicas e
comunitéarias de reconciliagéo.*®

Outro principio especialmente relevante para este trabalho é o de
preservagao de garantias formais pelo qual se exige que o deslinde de conflitos fora
do ambito penal, quer institucional, quer comunitario, seja realizado de forma que os
envolvidos ndo se sintam num regime com garantias menores do que aquelas
oferecidas formalmente pelo direito penal. Este principio tem como objetivo afastar
argumentos comumente usados para refutar politicas alternativas para a resolucao
de conflitos.
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Certamente, esse principio da ensejo ao argumento de que o direito penal
necessitaria apenas de garantias mais extensas, no entanto deve-se ratificar que na
realidade o sistema penal ndo consegue concretizar, por todas as razodes ja
mencionadas, as garantias do discurso. Por outro lado, a exigéncia de garantias e
transparéncia podem sim ser atendidas em esferas ndo penais, desde que haja
vontade, forca politica e criatividade sociolégica adequada as exigéncias de uma
politica criminal mais comprometida com a emancipacao dos sujeitos.

Sobre a metodologia para a construcdo de alternativas ao sistema penal,
Baratta faz a seguinte afirmacao, de carater geral:

Os principios metodolégicos da construgao alternativa dos conflitos e dos
problemas sociais implicam a liberagado da imaginacgao sociolégica e politica
da “cultura penal”, que tem colonizado amplamente o modo de perceber e
de construir os conflitos e os problemas sociais huma sociedade. Esses
principios tém a fungdo de enfrentar, por contraste, a coisificagdo dos
conceitos de criminalidade e de pena e a de propiciar uma visdo inovadora
e mais diferenciada dos conflitos e dos problemas sociais. **°

Ainda entre esses principios de carater metodolégico para descriminalizacéo
deve-se destacar o principio da especificacdo dos conflitos e dos problemas, que é
forjado como oposicdo ao fato de o sistema penal constituir-se num aglomerado
arbitrario de objetos heterogéneos cujo Unico elemento comum é o de estarem
sujeitos a resposta punitiva. Assim, por esse principio entende-se que os conflitos
poderiam ser reagrupados de modo mais coerente, observando-se a diversidade de
sua natureza, pois a heuristica encaminharia para respostas construidas de modo
diferenciado, o que, consequentemente, tornar-las-ia, mais adequadas a natureza
dos conflitos.%¢’

O principio geral de prevencao, que também integra o grupo dos principios
metodoldgicos, embora ndo seja essencial para fundamentar a proposta defendida
neste trabalho, é relevante para o posicionamento politico que a enseja, 0 que o
torna, assim, digno de nota. Por esse principio, entende-se que é preciso enfatizar

formas de controle preventivo em detrimento das formas repressivas. A repressao se
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foca no individuo, nas acdes definidas como desviadas, ja a prevencao se volta para
as situacoes complexas nas quais os conflitos se produzem.

Entdo, tendo em vista, a inter-relacdo entre direitos humanos e violéncia
estrutural alhures mencionada, pode-se inferir que uma politica de justica social e de
afirmacao de direitos humanos € a forma mais eficaz de se realizar a prevencao
geral de conflitos, pois a sociologia demonstra que o lugar e momento em que 0s
conflitos sociais se produzem sdo mais complexos do que 0 momento e o lugar em
que se manifestam. Logo, a compreensao e, por conseguinte, o deslinde do conflito
exigem que se analise desde as acgdes e decisdes do ato desviado até as situacdes
em que estao envolvidos os varios autores e, ainda, das estruturas objetivas e dos
mecanismos sociais complexos, nos quais as acdes de cada autor se inscrevem
como funcionais e ndo como causas.>®®

Entre todos os principios extrassistematicos de intervencdo minima
construidos por Baratta, destaca-se como um dos mais importantes o da articulacdo
autdbnoma dos conflitos e das necessidades reais, que também € basilar para os
propésitos deste trabalho. Segundo esse preceito, ndo € possivel haver uma
mudanc¢a democratica na politica de controle social se 0s sujeitos ndo possuem uma
condicao ativa na definicdo dos conflitos que integram e na construgdo de formas
idéneas de intervencgao institucional e comunitaria para dirimi-los. Logo, a condi¢ao
de autonomia quanto a percepc¢ao e a consciéncia dos conflitos, das necessidades
reais e dos direitos humanos, essenciais a ideia de democracia e de soberania
popular, € considerada um principio-guia para que se ultrapasse a condicdo do
Estado de direito formal e se alcance o modelo de substancial de Estado dos direitos
humanos.>®*

Certamente, as diretrizes politico-criminais estabelecidas, ao longo desse
tépico, ja criam o contexto necessario para o desenvolvimento da proposta
restauradora, que € o cerne deste capitulo. No entanto, considerando ser o
pensamento baratteano uma expressao propria de paises centrais, cuja realidade
socioeconbémica e, sobretudo, cultural difere bastante de paises colonizados como o
Brasil; e, ainda, as objecdes que se poderia apresentar a adocao dessas ideias em
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paises em que o discurso de lei e ordem de recrudescimento de normas penais tem
sido um dos principais motes para alavancar massas eleitoreiras avidas de
“seguranca”,’’® entende-se necessaria uma base tedrica autéctone para
fundamentar a proposta adiante esbocada para o enfrentamento da violéncia familiar

contra a mulher.

3.2.2.2.2 Uma perspectiva minimalista situada regionalmente.

Considerando as peculiaridades dos modelos colonial e neocolonial da
América Latina — representados, respectivamente, pelos impérios ibéricos e pela
América do Norte — Zaffaroni, ratifica a denuncia abolicionista da multirreferida
deslegitimacgéo, oferecida pela criminologia critica, em especial por Baratta, mas
afirma a necessidade e a possibilidade de uma resposta politico-criminal latino-
americana baseada no realismo marginal, em que os direitos humanos também sao
parametros para a estratégia de delimitacdo.®”

Em outras palavras, Zaffaroni parte de constatacdes semelhantes a da
criminologia critica, como a seletividade, a eficacia invertida, a protecao simbdlica e
a violéncia, que caracterizam o sistema penal, assim como a quebra dos vinculos
comunitarios decorrentes da atuacao desse sistema, mas entende que a realidade
latino-americana é ainda mais grave quanto a atuacdo das agéncias nao judiciais,
Assim, reforca as denuncias da criminologia critica, acrescendo-lhes o genocidio
causado pela operacionalidade desses sistemas na regido cone sul.

Essa denuncia situada regionalmente baseia-se nas muitas mortes que esses
sistemas executam ou viabilizam, a exemplo das causadas por grupos policiais ou
parapoliciais em circunstancias que vao das torturas “em que se perdem os limites”
as mortes exemplares praticadas por grupos de exterminio formados por integrantes
do préprio sistema.’”? Também afirma ser o poder dos sistemas penais na América
Latina um poder configurador e ndo negativo ou repressivo, pois a militarizacdo das
agéncias nao judiciais e a burocratizagdo das agéncias judiciais permitem que as
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primeiras atuem com inteira discricionariedade. Praticas das agéncias nao judiciais,
como imposicdo de penas, violagdo de domicilio e de sigilo nas comunicacées
exercidas a margem de qualquer controle judicial, sdo evidéncias desse poder
configurador dos sistemas penais latino-americanos.®”® Destaca, ainda, a fabricagao
de realidades e ideologias, que vao da atuagdo dos meios de comunicacdo na
“criacao da criminalidade e na legitimacdo do sistema penal, ja mencionada no
primeiro capitulo, até a reproducéo ideolégica e acritica dos sistemas penais pelas
universidades”.®”* Por fim, enfatiza o problema das penas sem condenacdo, que
representam, segundo ele, 65% de todas as prisdes efetuadas na América Latina, e
das condi¢cdes carceres latino-americanos, as quais muito se assemelham aos
campos de concentracdo,®”® sendo verdadeiras maquinas de deterioracdo humana,
o0 que evidencia a falsidade do discurso ressocializador.>”®

Esse contexto exige, pois, segundo Zaffaroni, mais que um uso alternativo do
direito penal, como propde Baratta ou a criminologia critica, mas um direito
alternativo capaz de promover a aceleragao historica, pois, mesmo considerando a
validade central da proposta critica, entende que a realidade latino-americana é mais
emergencial, tanto porque nao se verificam respostas a deslegitimacao do sistema
penal, havendo evidente tendéncia de se amontoarem o0s argumentos que ignoram

ou pretendem ignorar tal deslegitimacdo,®”’

como e, sobretudo, pela pratica
genocida de seus sistemas penais.>”® E é nessas constatacdes que se fundamenta a
proposta do realismo marginal, modelo minimalista que pretende abranger tanto a

dimensao criminolégica, quanto a dimensdo politico criminal ou juridico-penal.®”
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O realismo marginal tem como pressuposto que “o exercicio dos sistemas
penais é incompativel com a ideologia dos direitos humanos”,**° pois, apesar de
todos os instrumentos relativos a esses direitos parecerem pressupor a legitimidade
do sistema penal, a natureza deles impbe reconhecer que essa legitimidade é

apenas aparente.>®’

Em verdade, tendo em vista o contexto em que os direitos
humanos sdo consagrados internacionalmente, entende-se que nao representam
uma ideologia instrumentadora, mas certo compromisso ético, mais ou menos
universal, pelo qual se entende que o direito a vida com dignidade deve hierarquizar
toda a atuacédo estatal, inclusive e sobretudo, das agéncias punitivas.

Por essa razdo o realismo marginal defende a necessidade e a urgéncia de
um programa transformador, como um marco teérico sincrético, no qual os direitos
humanos sao indispensaveis tanto para estabelecer a estratégia, como para serem a
prépria estratégia.>®* Em verdade, entende que sistema penal ndo impede uma
generalizacdo da vinganga, pois, conforme j& afirmado, sé alcanga um numero
reduzidissimo de casos, ao mesmo tempo em que a maioria das ocorréncias, que
ficam impunes, nao generaliza vingancas desmedidas. Assim, entende n&o ser esse
sistema uma meta insuperavel, defendendo, portanto, um minimalismo estratégico
como um caminho que possa conduzir ao abolicionismo.

O préprio Zaffaroni reconhece a possibilidade de objecdes a sua proposta e
busca responder algumas delas, por exemplo, a observagao de que as declaragdes
e os tratados de direitos humanos sdo muito gerais e imprecisos, ndo podendo,
portanto orientar uma atuagdo em concreto. O contra-argumento a essa observagao
¢é feito reconhecendo-lhe algum grau de verdade, mas apenas em paises centrais,
porque, na América Latina, as violacbes aos direitos humanos sao tao grosseiras,
que, a despeito de qualquer imprecisdo, esses direitos estariam aptos a oferecer
pautas orientadoras para a transformacdo do sistema, a comegar por hierarquizar
regionalmente o direito humano a vida. Assim, demonstra-se que dada a gravidade
da situagao, os direitos humanos sao sim uma orientacao clara e util com grande

potencial transformador para uma regido em que as mortes provocadas pela acéo

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢édo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.

147.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.

147 e 148.

%2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Derechos humanos y sistemas penales en América Latina”. In:
Criminologia critica y control social. 1. El poder punitivo del Estado. Rosario: Juris, 2000, p. .63.

381



136

ou pela omissdo do Estado sao fatos corriqueiros e fomentados pela atuacdo do
sistema penal.

Outra objecao digna de destaque ao realismo marginal seria a de que, ao se
pretender como uma construcdo latino-americana, incorreria na contradicdo de
propugnar o discurso dos direitos humanos que fora construido pelos paises
centrais. Ao que Zaffaroni contra-argumenta, afirmando que o discurso dos direitos
humanos foi construido (ou reconstruido) num contexto de contradi¢cdo interna, em
que o discurso racista e colonialista fora utilizado pelo nazismo, exigindo a
construcdo de um outro discurso, ainda que n&o fosse funcional ao exercicio do
poder.® Em verdade, esse discurso humanitario é mesmo disfuncional, sendo
evidente isso, porque permite que se possa através dele desmistificar e deslegitimar
a pratica dos sistemas penais.

Também o carater sincrético da proposta marginal, que nem distingue
criminologia de politica criminal, nem nega sua vinculagdo a politica social e a
antropologia a torna suscetivel a criticas. Porém, seu mentor afirma que a realidade
genocida impde transformacdes urgentes, que podem e devem prescindir de uma
construgdo tedrica pura. Além disso, destaca a necessidade de a criminologia
conectar-se a um conjunto de conhecimentos provenientes de diversos campos,
tornando possivel a implementacdo das taticas orientadas estrategicamente para
reduzir as violacdes dos direitos humanos na atuacao dos sistemas penais.

Finalmente, uma critica ainda possivel ao realismo marginal seria a de que o
préprio discurso penal busca se fundamentar no ideal dos direitos humanos, pois
ambos teriam em suas fei¢coes atuais a mesma origem burguesa, com pretensao de
controle, podendo se objetar, portanto, que tal proposta politico-criminal nao
apresenta potencial transformador propugnado por Zaffaroni. Acerca dessa critica
possivel, pode-se afirmar que embora ambos estejam associados as lutas
burguesas, o sistema penal atual teve sua configuracao iniciada no século XVII, mas
concluida apenas no século XIX, sob a égide do positivismo; enquanto os direitos
humanos, cujas raizes sdo multiplas, tiveram sua formulacdo moderna no século

XVIII, com clara pretenséo de limitar aquele.®**

%3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Derechos humanos y sistemas penales en América Latina”. In:
Criminologia critica y control social. 1. El poder punitivo del Estado. Rosario: Juris, 2000, p. 74.

%4 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢ado. Rio de Janeiro: Revan,
1991, p. 152.
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De fato, ndo se pode negar que os direitos humanos apresentem-se como um
programa realizador de igualdade de direitos, enquanto os sistemas penais sao
instrumentos ndo sé de consagracdo como da reproducdo da desigualdade. E a
observacdo dessa incompatibilidade torna-se perceptivel no fato de que os
dispositivos presentes nos instrumentos de direitos humanos sempre se dirigem a
limitar e a conter o exercicio do poder dos sistemas penais.®

E, ainda, importante ressaltar que as pautas orientadoras, referidas ao longo
desse topico, dirigem-se aos juizes, que, segundo o crimindlogo argentino, ostentam
um poder mais aparente do que real, em virtude de serem as agéncias policiais que
de fato selecionam a clientela a ser criminalizada. Também o legislador latino-
americano nada mais faz do que ampliar a arbitrariedade seletiva das agéncias
policiais quando legisla um novo tipo penal.®®

Assim, para o realismo marginal, o discurso juridico-penal deve ser reduzido a
uma construcado pautadora de decisdes da agéncia judicial fundamentada em dados
da realidade, 0 que seria uma oposicao ao idealismo que tende a criar “um mundo
do jurista”, afastando-o do mundo real e dando-lhe uma seguranca prépria da
alienacao em que opera. No realismo, ao revés, o jurista experimenta menos
certeza, porque as respostas sdo menos absolutas e mais contingentes.®®’

Esse exercicio do poder pautado no direito humanitario, comprometido com a
reducéo da violéncia do sistema teria uma fungdo de contradicdo em relacdo as
demais agéncias do sistema penal, logo o discurso juridico nao seria “pronto”, mas
aberto as contingéncias, para que possa, assim, ser legitimo, mesmo num sistema
deslegitimado e que ndo se pretende relegitimar.*®

Desse modo, acredita-se se poder para salvar muitas vidas humanas, evitar
muita dor e criar um caminho para que o sistema penal possa ser um dia suprimido

e substituido por mecanismos reais e efetivos de solu¢do de conflitos.

%5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢édo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
149.

%6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Derechos humanos y sistemas penales en América Latina”. In:

Criminologia critica y control social. 1. El poder punitivo del Estado. Rosario: Juris, 2000, p. 66.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.

188.

38 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢ao. Rio de Janeiro: Revan,
1991, p. 197e 198.
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Para este trabalho, é, sobretudo, importante esse caminho a que se refere
Zaffaroni, pois, trilhando-o, sdo construidas as ideias que serdo expressamente
defendidas adiante. Porém, deve-se destacar desde ja a ciéncia de que, como
adverte esse humanista, o caminho da reducao progressiva da intervengao penal s6
dever ser percorrido quando os conflitos sejam subtraidos do modelo punitivo, para
proporcionar-lhes outra via de solugdo de conflitos, pois renuncias ao sistema penal

deve ser significar sempre renlncias ao préprio modelo punitivo.3®

3.3 Justica Restaurativa: um foco na autonomia, na responsabilidade e
nas necessidades dos protagonistas do conflito.

Nesta secdo, chega-se ao ponto central do trabalho: a compreensao da
justica restaurativa e de suas implicagdes no enfrentamento da violéncia familiar
contra a mulher. Conforme mencionado alhures, ha por parte da autora toda ciéncia
de que se adentra em campo minado, pois se tratar da justica restaurativa ja exige,
entre tantos obstaculos, a ruptura com o paradigma punitivo; associa-la a violéncia
contra a mulher impde, no minimo, mais uma ruptura, dessa vez, com a crenca
feminista de que o sistema penal detém, por exceléncia, as condi¢des para coibir a
violéncia contra a mulher, contribuindo para a emancipacao feminina.

O estudo da justica restaurativa tem como primeira dificuldade, a polissemia
do termo. Decerto que, sob essa designacao encontram-se praticas plurais entre as
quais nem sempre é possivel identificar principios comuns. Nao integra, porém, as
pretensdes deste trabalho analisar praticas para lhes verificar, ou ndo, a natureza
restauradora, por isso nao se detém aqui no exame de praticas ou de programas
especificos denominados ‘“restauradores”. Antes se busca a identificacdo dos
principios e dos antecedentes do paradigma restaurador, a fim de que se possa,
entdo, aproximar-se de conceito de justica restaurativa, pois, como afirma Alisson
Morris, a esséncia da justica restaurativa ndo esta na escolha de uma determinada
forma, mas na adogao de praticas que reflita os valores e objetivos restauradores.>*°

%9 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢ao. Rio de Janeiro: Revan,
1991, p. 178.

390 MORRIS, Alisson. “Criticando os criticos. Uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa”. In: BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica Restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 442.
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Identificados antecedentes, principios ou valores e os objetivos, passa-se, em
seguida, a analise da adocdo da justica restaurativa no deslinde da violéncia
doméstica, ponderando seus dos riscos e suas vantagens. Também, far-se-ao,
algumas consideracdes acerca da possibilidade de se adotar praticas restaurativas
no contexto da Lei Maria da Penha, o que implicara ainda, uma necessaria reflexao
sobre a relacao entre a justica restaurativa e o sistema penal.

3.3.1 Antecedentes e influéncias politico-criminais.

Segundo Myléne Jaccoud, o0 modelo restaurativo encontra vestigios histéricos
na organizagao social das sociedades comunais (sociedades pré-estatais européias
e as coletividades nativas), que privilegiavam as praticas de regulamento social
centradas na manutencdo da coesdo do grupo.**' Como nessas sociedades, o
interesse coletivo se sobrepunha aos interesses individuais, a violagdo a uma norma
provocava reagdes voltadas ao restabelecimento do equilibrio rompido.

A ideia contemporanea de justica restaurativa, no entanto, teria, segundo
essa criminéloga canadense, as seguintes origens: os movimentos de contestacao
das instituicbes repressivas, marcados, sobretudo, pelos estudos da Escola de
Chicago;a redescoberta da vitima e a reacdo cultural a neutralizagdo de praticas
comunitarias de resolucédo de conflitos, decorrente da imposicdo de um sistema de
direito Gnico e unificador.?%

Em relacdo aos movimentos de contestacdo das instituicoes repressivas,
deve-se destacar que Myléne Jaccoud elenca a criminologia radical, uma das
vertentes da nova criminologia ou criminologia critica, como um dos movimentos

inspiradores do ideal restaurador.®®® A

identificacdo dessa relacdo tem especial
relevancia para este trabalho, que busca fundamentar a justica restaurativa na critica

da criminologia critica.

%91 JACCOUD, Myléne. “Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa”.
In: BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD. Justica Restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto
(org.). Brasilia, 2005, p. 163.

392 JACCOUD, Myléne. “Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa”.
In BRASIL. Ministério da Justi¢ca. Programa das Nag6es Unidas para o Desenvolvimento — PNUD.
Justica Restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (org.).
Brasilia, 2005, p. 163.

%93 JACCOUD, Myléne. “Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa”.
In BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD.
Justica Restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (org.).
Brasilia, 2005, p. 164
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Também acerca das origens e das influéncias da justica restaurativa, Garcia-
Pablos de Molina afirma que ndo sao claros e univocos 0s seus antecedentes
ideolégicos. No entanto aponta como origens ou antecedentes préximos desse
modelo de justica os movimentos alternativos que propugnam pela solucdo dos
conflitos a margem do sistema legal, englobados pelo termo diversion, as tendéncias
vitimoldgicas classicas e as doutrinas européias abolicionistas.***

Elena Larrauri também se encaminha num mesmo sentido, apontando o
abolicionismo e a vitimologia como sendo, fundamentalmente, as origens da justica
restaurativa, mas destacando a influéncia de grupos criticos do sistema penal
interessados na busca de alternativas a prisdo.3*® Entre esses grupos, é claro deve
se situar a criminologia critica.

Como se pode verificar, ha bastante convergéncia entre os autores quanto as
origens criminologicas da politica criminal restauradora, tendo sido todos esses
antecedentes ja mencionados no capitulo anterior, ndo sendo, pois necessario
retoma-los. Somente a diversion, a que se refere Pablos de Molina néo foi
diretamente mencionada na reflexdo do capitulo anterior, uma vez que se trata mais
de um movimento politico-criminal do que de uma observacao empirica, sendo pois
conveniente aborda-la neste capitulo. Assim, far-se-a, neste topico, uma breve
digresséao pelo que se entende por diversion, para em seguida se buscar estabelecer
as relacbes entre todos esses movimentos antecedentes e a justica restaurativa,
identificando o alinhamento entre esses diversos antecedentes para a configuragao
do modelo restaurador.

A diversion, desvio ou diversao é identificada como um dos pilares politico-
criminais decorrente da aplicacao do interacionismo simbdlico ao estudo do crime,
através do labeling approach, cujo legado ndo se restringiu a compreensao
criminologica, tendo assumido também uma dimenséo politica. Assim, juntamente
ao movimento pela descriminalizagcdo, pela nao-intervencédo radical e pelo due
process, o interacionismo, na perspectiva politica, inclui também a defesa de
formulas alternativas ou complementares ao sistema legal. Explique-se. A
necessidade de evitar o estigma da justica criminal sem deixar de responder a

%9 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 399.

%5 | ARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justica restauradora. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, nov./dez. 2004,
p.71.
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conduta desviante provocou a busca por solugbes mais informais ou nao-
institucionais que vao ser concebidas como diversao.%

Surgidas nos Estados Unidos, a diversion e conciliacdo sao englobadas, por
alguns autores, no modelo consensual de resolucado de conflitos, mas como formas
distintas. A primeira dar-se-ia na justica formal, mas através de mecanismos menos
formais, visando a ampliacdo da capacidade jurisdicional; jA a segunda seria a
resolucdo do conflito em termos aceitaveis pelas partes através de um mediador,
que empregaria 0 senso comum, visando a coesao social, constituindo-se num
desvio de casos para fora do sistema penal.?¥’

No entanto, ao se referir a diversion Pablos de Molina ndo se preocupa em
distingui-la da conciliacdo, antes parece tratar desta como parte integrante daquela.
Em verdade, ele aborda a diversion num contexto amplo do modelo integrador para
solucdo de conflitos, no qual inclui os sistemas de mediacdo, conciliagdo e
reparagao, que visariam resgatar a dimenséao interpessoal do crime, o contexto real
e histérico do conflito, propondo uma gestao participativa do conflito, ampliando o
espagco comunicativo, através de aumento do circulo de pessoas ‘legitimadas’ para
intervir na resolucédo do conflito.>*®

A configuracdo da diversion, diversao ou, ainda, diversificagdo é bastante
aclarada pela distingdo entre ela e a descriminalizacdo e a despenalizagdo. Assim,
afirma-se que € a descriminalizagdo € a retirada formalmente ou de fato do ambito
do direito penal de certas condutas que, por ndo serem tao graves, deixam de ser
delitiva. A despenalizacdo seria o ato de diminuir a pena de um delito sem
descriminaliza-lo, mantendo-lhe como ilicito penal. Finalmente, a diversificacdo
constituir-se-ia pela suspensdo dos procedimentos criminais, mas com a
manutencéo formal se sua competéncia.®*

Estabelecidas essas consideracées acerca do que se considerou origens ou
antecedentes préximos do modelo restaurativo, pode-se afirmar que, embora esses

antecedentes tenham fundamentacdes tedricas e ideoldgicas distintas, é possivel

%% Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 360.

%97 Cf, DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 391.

3% GARCIA-PABLOS, Antonio de Molina. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp 398- 399.

%9 CERVINI, Raul apud MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da
Penha: teoria e pratica da vitimagdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em
Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis: SED. 2008, p. 68 e 69.
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identificar pontos de convergéncia entre eles. Logo, no tépico a seguir, busca-se
compreender, sucintamente, como todos 0s movimentos aqui mencionados se

refletem, de algum modo, na justica restaurativa.

3.3.1.1 A justica restaurativa e suas vinculagcées criminoldgicas e
politico-criminais.

O cardater sintetizador da justica restaurativa é afirmado por Pablos de Molina,

para quem:

[...] este genuino “movimento” tem sabido sintonizar as exigéncias sociais e
expectativas de nosso tempo em torno do doloroso problema do crime -
problema social e comunitério de primeira classe - de melhor forma, que os
velhos provectos clichés categoriais da rangosa dogmatica penal que é
cada vez mais retérica do que ciéncia. *®°

s

E mesmo incontestavel que a justica restaurativa venha se afirmando como
um modelo politico-criminal capaz de responder a diversos movimentos criticos da
justica criminal, congregando muitas das propostas construidas no interior de cada
um desses movimentos, como se busca demonstrar.

O interacionismo simbdlico, como se viu no capitulo anterior, concebe um
individuo numa inter-acdo com o meio. Logo, um altera o outro, reciprocamente se
modelando. Essa linha de pensamento é produto da Escola de Chicago, que como
também demonstrado, buscou compreender a criminalidade a partir da reacao
social, tendo em vista a mencionada interagdo. A compreensdo do crime nessa
perspectiva sociolégica levou, entre outros, a construcdo do enfoque no
etiquetamento, que, por sua vez, vai contestar as instancias de controle, as leis e
seus conteudos, por entender que a criminalidade é construida a partir da
criminalizacdo e através de mecanismos de selecdo e discriminacdo. E a partir da
compreensao interacionista do crime, que ganham relevancia os efeitos da reacéo
social pelo estigma que cria. Finalmente, decorre, ainda, da perspectiva
interacionista a dendncia das cifras negras, que evidenciam que a maior parte dos
conflitos sociais — inclusive, aqueles rotulados como crime — resolvem-se fora do

controle estatal.

% GARCIA-PABLOS, Antonio de Molina. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: uma introducdo aos
seus fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 398.
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Esses estudos interacionistas, surgidos na Escola de Chicago, sobre a
criminalidade e os efeitos do rétulo de criminoso e, ainda, sobre as cifras negras
certamente sdo antecedentes importantes da justica restaurativa, que, entre outras
pretensdes, busca afastar os efeitos perversos da rotulagem. Além disso, as
préprias cifras ocultas, que revelam a seletividade, também sinaliza para o fato de
que a sociedade encontra formas alternativas de lidar com muitos crimes fora do
sistema penal. Em que pesem todos os problemas ocultados nessas cifras, elas
revelam que o sistema penal € menos imprescindivel do que aquilo que parece, o
gue mais uma vez pode contribuir para a crenga num modelo restaurativo.

A relacdo entre a teoria da reacao e a justica restaurativa é evidentemente

mais estreita, e quase paradoxal, em John Braithwaite*"’

, que, na obra Crime,
shame and reintegration, relativiza o carater determinante da rotulagdo na
construgdo das carreiras criminosas, afirmando que também é possivel que o
estigma seja dissuasivo para algumas pessoas.*®? Porém, afirma que o rétulo em
”[...] culturas que confiam muito na punicdo, exclusdo e estigma para controle social
irreversivelmente é muito mais um problema do que em culturas caracterizadas pela
vergonha integradora.*®

Braithwaite, conforme ja dito alhures, diferentemente, da maioria dos tedricos
da justica restaurativa, que nao fundamentam sua proposta politico- criminal numa
teoria criminoldgica, apresenta como fundamento para o ideal da justica restaurativa,
uma teoria criminolégica eclética denominada de vergonha ou constrangimento
reintegrador, na qual se destacam a teoria ou enfoque da rotulacdo, labeling
approach e a teoria do vinculo social. 4%

Também sao considerados antecedentes da justica restaurativa os
movimentos abolicionistas, que teriam inspirado, inclusive, a linguagem, a exemplo
do uso do termo “conflito”, usado por ambos, que busca destacar a natureza
problematica da situagdo em vez de sua natureza criminal ou ilegal. A valorizagao da

autonomia dos protagonistas da situacao problematica, em especial, da vitima, cujo

01 Catedratico do Instituto Regulador da Rede de Comunicacdes e professor no programa de direito
da escola de pesquisa de ciéncias sociais, Australian National University. Esta trabalhando na
integracdo da teoria da justica restaurativa e na teoria do regulamento responsivo

BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,
2007, p. 19-20.

93 BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,
2007, p. 18.

BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. New York: Cambridge University Press,
2007, p. 38.
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papel é bastante ampliado, quer na ética abolicionista, quer na ética da justica
restaurativa, assim como a superacado do processo penal contemporaneo também
sao marcas dessa influéncia.

Elena Larrauri assevera, com plausibilidade, que a justica restaurativa vem
conquistando espacos do préprio movimento abolicionista, porém enquanto este
pretende que vitimas e ofensores recuperem o conflito, apenas admitindo que
terceiros integrantes da comunidade préxima atuem como mediadores, defendendo
que a resolugcdo dos conflitos deva ocorrer por meio do direito civil; a justica
restaurativa tem a pretensdo analoga, mas admite um maior dialogo com a justica
penal.*®® Essa relacdo ou possivel relagcdo da justica restaurativa com o sistema
penal é enfrentada em topico especifico dada a sua importancia neste trabalho.

A preocupagdao em garantir a vitima, além da mencionada participagdo na
resolucado do conflito, a possibilidade de reparacdo dos danos sofridos € marca da
influéncia da vitimologia na justica restaurativa. Cumpre, porém, destacar que a
possibilidade de reparacdo aqui referida ndo se confunde com a reparacdo que
integra a norma penal, a qual no Brasil constitui-se, no Cdédigo Penal, como
atenuante genérica, nos termos do art. 65, lll, b; ou como causa de diminuicdo de
pena, nos termos do art. 16. Decerto, na justica restaurativa o conceito de reparacao
€ muito mais amplo, como se vé adiante.

A influéncia dos grupos criticos do sistema penal na justica restaurativa,
embora pouco enfatizada entre os estudiosos do paradigma restaurador, é basilar na
fundamentacdo deste trabalho, uma vez que a fundamentagdo criminoldgica
adotada é de viés critico. Nao ha duvidas, porém, de que ha autores que defendem
a adocao da justica restaurativa com pretensodes legitimantes, buscando através da
adocdo de praticas restaurativas resgatar o projeto de um sistema penal
humanizado nos moldes iluministas, tendo como principal referéncia o garantismo de
Ferrajoli. *°® No entanto, é indubitavel que as praticas restaurativas também podem
ser adotadas visando a um minimalismo-meio ou estratégico, com o qual,
seguramente, apresentam maior convergéncia, em razao do fim abolicionista. Essa

parece ser também a percepcao de Elena Larrauri.

% | ARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51, nov.-dez. de 2004. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 70.

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal — O novo modelo de justica criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 5.
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Logo, deve-se reconhecer que, dependendo da linha teérica adotada como
referéncia, a justica restaurativa, tal qual o direito penal minimo, pode ser afirmada
como uma pratica religitimante para o sistema penal ou como uma estratégia
abolicionista. Howard Zehr, uma das principais referéncias deste trabalho, nao
vincula a justica restaurativa a uma teoria criminolégica especifica, porém ao
estabelecer os principios desse paradigma politico-criminal, como se demonstra
adiante, enfatiza valores que, em muito convergem para os principios de um direito
penal minimo nos moldes propostos por Baratta e Zaffaroni, o que permite defender
a justica restaurativa no ambito de uma politica minimalista orientado pela afirmacao

dos direitos humanos.

3.3.2 Valores, caracteristicas e principios: caminhando para um
conceito.

O delineamento de contornos tedricos para a justica restaurativa tem sido,
repetidamente, afirmado como algo dificil, que, mesmo quando realizado, é sempre
contingencial. A pluralidade de praticas englobadas pelo estandarte “restaurativo”
exige sempre um recorte do fendbmeno, a partir do qual se podem definir principios,
valores e objetivos ou, mesmo, um conceito de justica restaurativa.

Assim, sempre que se estabelecem delineamentos teéricos para a justica
restaurativa ndo se alcanca toda realidade de praticas que ela abrange. Em que
pese ser esse, talvez, um problema de proporcao elevada no fenbmeno estudado,
deve-se lembrar que nao se trata de uma peculiaridade desse estudo, ndo devendo,
pois, ser constantemente frisado como um entrave para a adocdo de suas praticas
restauradoras. Em verdade, se a exigéncia de um fechamento teérico, com praxis
correspondente fosse condicdo para que ideias fossem concretizadas, certamente,
seria dificil, por exemplo, a aplicagdo de uma pena, cujas teorias legitimantes, que
lhe atribuem fins, estdo longe de confirmar. Logo, talvez, seja salutar que a justica
restaurativa constitua-se antes como um conjunto de praticas cujas teorias ainda
estdo em construcdo do que como uma consistente construgao teérica que nao se
confirma na praxis.

A despeito de todas as incertezas que envolvem o modelo restaurador, é

possivel identificar em seus tedricos a presenca recorrente de alguns valores
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orientadores, assim como, de caracteristicas e objetivos da justica restaurativa, que
permitem a construcao de alguma identidade ao modelo.

Entende-se que uma forma eficaz de iniciar a compreensdao do ideal
restaurador é confronta-lo com a retribuicdo, que é, talvez, a Unica justificativa que

restou intacta para a aplicagdo de uma pena.

407

Segundo Howard Zehr™’, a distincdo entre retribuicdo e restauracdo se da

pela forma como se opta em olhar o conflito. Assim, na justica retributiva:

o crime é definido como violacao da lei, os danos sao definidos em abstrato,
o crime esta numa categoria distinta dos outros danos, o Estado é a vitima,
o Estado e o ofensor s@o as partes do processo, as necessidades e direitos
das vitimas séo ignorados, as dimensdes interpessoais sao irrelevantes, a
natureza conflituosa do crime é velada, o dano causado ao ofensor é
periférico, a ofensa é definida em termos técnicos, juridicos*’®.

Enquanto na restaurativa:

o crime é definido pelo dano a pessoa e ao relacionamento (violagdo do
relacionamento), os danos sao definidos concretamente, o crime esta
reconhecidamente ligado a outros danos e conflitos, as pessoas e os
relacionamentos sdo as vitimas, a vitima e o ofensor sdo as partes no
processo, as necessidades e direitos das vitimas sdo a preocupacgéo
central, as dimensodes interpessoais sdo centrais, a natureza conflituosa do
crime é reconhecida, o dano causado ao ofensor & importante, a ofensa é
compreendida em seu contexto total: ético, social, econémico e poll'tico.409

O objetivo primordial desse modelo de justica €, obviamente, a restauragao,
compreendida ndo apenas na perspectiva da vitima, mas também do ofensor.
Ambos tém necessidades. As necessidades da vitima sdo, em regra: apoio e
segurancga, pois ela precisa ter oportunidades para expor seus sentimentos e de
algum modo partilha-los. Além disso, precisa de restituicdo, quer seja recuperacao
de perdas materiais, quer seja o reconhecimento do erro ou mesmo de uma

declaracéo de responsabilidade.*™

7 E um dos pioneiros da justica restaurativa e é professor de Sociologia e de Justica Restaurativa no

curso de graduacdo em Transformacdo de Conflitos da Eastern Mennonite University em
Harrisonburg, Virginia, EUA, também é co-diretor do Center for Justice and Peacebuilding.

*%ZEHR, Howard. Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 181.

%99 ZEHR, Howard. Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 181.

#19 ZEHR, Howard. Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, pp. 192-193.
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Quanto as necessidades dos ofensores, Howard destaca a de questionar os
esteredtipos e racionalizagdes equivocadas, tanto quanto ao evento como quanto a
vitima, que contribuem para a conduta ofensiva. Também destaca a necessidade de
aprender a canalizar a raiva e a frustragdo de modo mais apropriado e mesmo
aprender a desenvolver uma auto-imagem mais sadia e positiva.*"

Num processo restaurativo, a responsabilidade e o respeito sdo valores
fundamentais, segundo esse sociélogo norte-americano. O ofensor precisa prestar
contas pelo ato cometido, precisa responder pelo que fez, vendo as conseqiiéncias
naturais de seus atos, reconhecendo o dano e agindo para corrigir a situacao. A
responsabilidade, porém, ndo € apenas do ofensor, aqueles envolvidos no processo
devem ser responsaveis também por ajudar a vitima assim como ao ofensor.*'?

O respeito, mais que uma condicao, é talvez o elemento motivador da justica
restaurativa. Essa nocédo de respeito ultrapassa a relagdo entre os envolvidos no
conflito, pois ela representa o prdprio respeito ao ser humano, por isso aqueles que
coordenam 0s processos restaurativos precisam estar cientes da necessidade do
respeito inclusive com o ofensor, pois ouvir respeitosamente a historia de alguém,
evitando juizos moralizantes é uma forma de |he dar valor e dignidade.*'®

Ainda, de acordo com esse tebrico, a justica precisa ser vivida e nao
simplesmente realizada por outros, pois essa vivéncia permite a troca de
informacdes e fortalece os participantes, garantindo-lhes o empoderamento.*'* E
essa vivéncia é experimentada no modelo restaurativo.

Interessante estratégia para se compreender a justica restaurativa é adotada
por esse norte-americano, que opta por um caminho de negacao, pelo qual visa ja
responder a algumas das criticas mais frequentes a esse modelo de justica. Assim,
para ele, justica restaurativa ndo é, primordialmente: perdao ou reconciliacdo, uma
mediacdo, um caminho para reduzir a reincidéncia ou a repeticdo de ofensas, um
programa particular ou um projeto estratégico, um mecanismo dirigido a crimes de
menor potencial ofensivo ou a delinquentes primarios, uma nova evolugdo ou uma

criagdo norte americana, uma panacéia ou necessariamente uma substituicdo ao

4 ZEHR, Howard. Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 200.

ZEHR, Howard. Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 200-201.

“PRANIS, Kay. Restorative Values and Confronting Family Violence. In: STRANG, H.
BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence. p. 30.

ZEHR, Howard, Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 203-204.
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sistema legal, ou mesmo, necessariamente uma alternativa a prisdo e uma oposicao
a retribuicao.*"®

John Braithwaite, que tem maior pretensdo em sistematizar a justica
restaurativa, tendo lhe dado, inclusive um suporte criminolégico através da teoria da
vergonha reintegrativa —*'°a qual nao se filia totalmente este trabalho — também
sintetiza os valores (talvez fosse melhor principios) que devem pautar o modelo em
estudo, mesmo admitindo que tais valores ndo sao estaticos e que podem ser
reconstruidos a partir das analises empiricas.*'’

Assim, esse crimindlogo australiano, que entende a justica restaurativa como

uma forma holistica de se fazer justica no mundo,*'

sintetiza muito do que a maioria
dos tedricos afirmam sobre o modelo restaurativo, sendo os valores elencados por
ele relevantes contribuicbes para um delineamento te6rico desse paradigma, os

quais sdo classificados em trés grupos.*'®

O primeiro grupo refere-se a valores prioritarios, porque sado garantias
processuais fundamentais que devem necessariamente se realizar nos
procedimentos restaurativos,*?° dada a sua maior importancia, esses valores sdo
tratados, de modo mais pormenorizado, a seguir. O segundo grupo € formado de
valores nao essenciais, que podem ser ignorados em razao do empoderamento dos
participantes, mas que devem ser perseguidos e incentivados, pois por eles pode
ser avaliado o0 sucesso do processo restaurativo. Assim, por exemplo, a reparacao
de propriedades perdidas, a cura e a restauracdo de emocbes sao valores

importantes na justica restaurativa, no entanto, mesmo que promovidos nos

15 ZEHR, Howard. The little book of restorative justice. Intercourse, PA: Good Books, 2002.

*1% Em Principles of Restorative Justice, Braithwaite afirma que a vergonha reintegrativa nao é um
valor da justica restaurativa, como fica subentendido na obra Crime, shame and reintegration, mas
sim um meio de explicar as condicdes em que remorso, desculpa, perddo piedade, entre outros
valores, ocorrem.

7 ¢, BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p. 1-
20, p. 01.

*'® BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p. 1-
20, p. 01.

19 BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p. 1-
20, p. 08.

420 BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p. 1-
20, p. 08.
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processos restaurativos, eles podem ndo ocorrer, pois hdo sdo obrigatérios.*?' O

terceiro grupo constitui-se por valores menos importantes do que os do segundo

grupo, refere-se, por exemplo, ao perdao ou ao pedido de desculpas, que, mesmo

desejados ndo podem sequer ser incentivados sob pena de comprometer o

empoderamento, que é um valor obrigatério no processo restaurador.*??

Todos os valores do primeiro grupo sédo obrigatérios, porque visam evitar

processos opressivos, dando garantias, sobretudo, ao ofensor, constituindo-se,

assim em verdadeiros principios. Sao eles:

a)

Nao-dominagcdo — embora se reconhecga que relacées de dominacao estao
presentes em todos os processos de interacdo social, a justica restaurativa
deve ser vivenciada de modo que possa minimizar as diferencas de poder.
Afirma-se que nao ha justica restaurativa caso se falhe na prevencédo da
dominacado, portanto cabe aos participantes identificar as tentativas de
dominar de algum dos envolvidos, garantindo voz aquele que tende a ser
dominado.

Empoderamento — decorrente da n&o-dominagédo, esse valor deve se
sobrepor aos valores mencionados no segundo e terceiro grupos. Logo, é
preciso que a vitima ou o ofensor tenham autonomia, por exemplo, para nao
perdoar ou ndao se desculpar, se ndo quiserem, sendo apoiados em suas
decisbes. Esse valor € um dos mais presentes nos teoricos da justica
restaurativa, sendo basilar para fundamentar as pretensées deste trabalho.
Obediéncia aos limites- aqui se trata dos limites maximos estabelecidos
legalmente para as sancdes, pois esse principio visa ao impedimento de
qualquer desfecho que cause constrangimento ou a humilhacao do ofensor,
ainda que esse queira se submeter a situagdo vexatoria. Assim, embora
Braithwaite defenda a teoria da vergonha reintegrativa, através da qual
busca explicar a acdo restaurativa, essa vergonha, nao deve causar uma

estigmatizacao destrutiva.

21 BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p. 1-
20, p. 11.

422 BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p.1-
20,p. 11 e 12.
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d) Escuta respeitosa — pode-se afirmar que esse valor estabelece uma das
condicoes para o empoderamento, que é o direito de ser ouvido. Logo,
escutar o outro respeitosamente constitui-se como uma condicdo para
participar de um processo restaurativo.

e) Compromisso com condi¢cdes igualitarias de participagdo — deve ser
preocupacao da justica restaurativa criar mecanismos para que a vitima, o
ofensor e a comunidade afetada pelo conflito tenham condicbes de
participar em condi¢cées de igualdade do processo restaurativo, devendo
suas necessidades serem respeitadas de forma mais equénime, visando
também ao empoderamento.

ty*?3considerado, por Braithwaite, um dos valores

f) Accountability, appealabili
mais caros da justica restaurativa, determina que aqueles que integrem um
processo judicial, penal ou nao, devam ter o direito de optar por um
processo restaurativo, assim como o de rejeitar esse processo. Braithwaite
questiona a existéncia de respostas predeterminadas ao desvio ou delito,
sugerindo a possibilidade de modular a intensidade das respostas conforme
as necessidades do caso concreto.

g) Respeito aos direitos humanos — por esse valor se enfatiza a necessidade
da observancia, por exemplo, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. E especialmente relevante, porque se constitui numa orientagéo
clara para a execucdo de programas restaurativos, pois , por ele, afirma-se
que as praticas restaurativas devem ser vivenciadas com total respeito aos

instrumentos internacionais de defesa dos direitos humanos. #2*

A despeito da ja mencionada dificuldade de um conceito para a justica
restaurativa € bastante recorrente em seus estudiosos o conceito de Tony Marshall,
para o qual: “A justica restaurativa € um processo dialogado pelo qual todas as

23 Acountability, appealabilite ndo encontram traducdo precisa na lingua portuguesa, podendo ser
compreendidos, respectivamente, como o ato de assumir ou se atribuir responsabilidade e a
condigdo de algo ser recorrivel ou apelavel. Raffaela da Porcincula Pallamolla em Justica
Restaurativa: da teoria a pratica, sugere os neologismos responsabilizagcao e recorribilidade como
aproximagobes da traducgéo.

424 BRAITHWAITE, John. Principles of Restorative Justice In: VON, HIRSCH, A., ROBERTS, J.,
BOTTOMS, A., ROACH, K., SHIFF, M. (ed) Restorative Justice & Criminal Justice, 2003, p. 1-
20,p.08a 11.
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partes que tém um interesse numa determinada ofensa se juntam para resolvé-la
coletivamente e para tratar suas implicacdes futuras.”*?°

Esse conceito, embora ndo necessariamente modelo, destaca trés
importantes caracteristicas do modelo restaurador, a saber: a ideia de processo, a
participacdo das partes e a existéncia de acordos restauradores.

Sobre essas caracteristicas, muito presentes na obra de Howard Zehr, Elena
Larrauri traz também algumas consideragdes. Primeiro, destaca a importancia do
processo dialogado, pois entende que vitima e ofensor tém beneficios com o
dialogo. Aquela, porque tem oportunidade de expressar diretamente ao ofensor seus
sentimentos de ira, medo, angustia, contribuindo desse modo para superar o
impacto do delito, o que a faz experimentar uma maior satisfacdo no processo
restaurativo. Este, porque pode, num gesto autbnomo, tomar consciéncia do dano
que causou, 0 que permite perceber como €& mais justo o processo, que,
consequentemente, se torna mais eficaz na contencéo do desvio.*?

De um modo geral, pode-se afirmar que os tedricos da justica restaurativa
enfatizam a importancia do dialogo, sobretudo, pelo valor democratico que ele traz
ao processo, algo inexistente no sistema penal tradicional, que €, quase sempre,
corrosivo para a democracia participativa.

A segunda caracteristica decorrente do conceito de Marshall refere-se a
participacdo das partes envolvidas, assim, infrator e vitima sdo indispensaveis a
condugcao do processo. Também é necessaria a presenca de um mediador ou
facilitador, cujo papel é facilitar a discussao e zelar para que determinadas regras de
procedimento e valores orientadores sejam observados. Defende-se, ainda, a
participacdo da comunidade, fundamentando-a no apoio que essa comunidade pode
oferecer a vitima e ao infrator, em determinados casos, no controle informal que
essa comunidade pode ter com o infrator e, ainda, na revitalizacao do sentimento de

comunidade.*?’

425 Apud LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51, nov.-dez. de 2004. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 73.

% Cf. LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51, nov.-dez. de 2004. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 74 e 75.

27 Cf. LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51, nov.-dez. de 2004. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, pp. 77,78 € 79.
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Finalmente, extrai-se desse conceito a ideia do acordo reparador, que se
define como aquele que repara simbdlico ou materialmente a vitima, que permite a
reintegracdo do infrator ou desviante e que restaura a comunidade afetada. 4?®

Quanto a reparacado da vitima Larrauri destaca, com base em Bottoms, a
importancia do pedido de desculpas, pois essas, embora ndo possam anular o dano
ocorrido, quando decorrentes de um verdadeiro arrependimento e seguidas de um
possivel ato de perdao, podem transformar realidades. Além disso, o acordo
restaurador pode ser uma compensacao econémica para a vitima e, mesmo, algum
trabalho a ser prestado pelo ofensor em favor da vitima ou da comunidade.*?°

Quanto a relevancia para o ofensor, essa crimindloga enfatiza que nao se
costuma haver descumprimento do acordo reparador, o que se atribui, em grande
parte, a consciéncia e a responsabilidade que o infrator ou desviante assume
durante o processo restaurador.

A restauracdo da comunidade €, certamente, o tema mais dificil de se
demonstrar, sendo a prépria delimitacdo do que seja comunidade, um problema.
Sobre essa dificuldade, Elena Larrauri destaca que, nas diversas instituicbes da
justica restaurativa, a comunidade nao é entendida, necessariamente, como uma
delimitagdo geografica, mas sim como pessoas proximas da vitima e do ofensor, por
exemplo, familia, amigos, grupos de apoio etc.**® Também essa criminéloga traz
alguns exemplos dessa restauracdo, como a reconstru¢cdo de microcomunidades ao
tratar do vandalismo nas escolas ou do assédio sexual no trabalho.

Alisson Moris também reafirma esses valores, caracteristicas e objetivos da

justica restaurativa, ao afirmar:

A justica restaurativa também enfatiza os direitos humanos e a necessidade
de reconhecer o impacto de injusticas sociais ou substantivas e de alguma
forma resolver esses problemas [...]. Dessa forma, seu objetivo é a restituir
a vitima a seguranca, o auto-respeito, a dignidade e, mais importante, o
senso de controle. Objetiva, além disso, restituir aos infratores a
responsabilidade por seu crime e respectivas consequéncias; restaurar o
sentimento de que eles podem corrigir aquilo que fizeram e restaurar a

428 LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51, nov.-dez. de 2004. Sido Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p, 79.

29 Cf. LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 12, n? 51, nov.-dez. de 2004. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p 80.

% | ARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 126.
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crenca de que o processo e seus resultados foram leais e justos. E,
finalmente, a justica restaurativa encoraja um respeito e sensibilidade4g1elas
diferengas culturais, e ndo preponderancia de uma cultura sobre outra.

Aqui se deve destacar a preocupacao com a afirmacéo dos direitos humanos
e com o reconhecimento de que as injusticas sociais e as necessidades devem ser
ponderadas e minimizadas na resolucao de problemas como mais um sinal da
convergéncia, pelo menos, potencial, entre a criminologia critica e sua politica
criminal minimalista e a justica restaurativa.

Certamente, muitos dos valores, caracteristicas ou objetivos mencionados
neste topico sdo suscetiveis de criticas, destaque-se especialmente, a nogcdo de
comunidade. Essas criticas, algumas plausiveis, sdo abordadas de um modo geral,
ainda neste capitulo, mas em topico especifico.

Deduz-se do estudo acerca dos valores, objetivos e caracteristicas da justica
restaurativa um conceito que a percebe como um conjunto de praticas que visam a
resolucdo dos conflitos, através de um processo fundamentado no didlogo
respeitoso entre os protagonistas, dirigido a reparacao dos danos causados e a
afirmacao dos direitos humanos.

3.3.3 Criticas a justica restaurativa: entre equivocos e os problemas
reais.

A abordagem das criticas a justica restaurativa admite como pressuposto a
plausibilidade de algumas delas. Certamente, sdo ainda recentes as praticas do
atual modelo restaurador e os seus delineamentos tedricos ainda incipientes, o que
justifica as posturas cautelosas. No entanto, verificam-se, também, entre as criticas,
posturas preconceituosas, no sentido mais literal do termo, uma vez que parte de
conceitos equivocados e bastante genéricos sobre as formas de justica pautadas no
dialogo.

A maioria das criticas imputadas a justica restaurativa, em verdade, néo lhe
sao dirigidas com exclusividade, antes se dirigem a toda possibilidade de justica
criminal fundamentada no dialogo e menos preocupada com aspectos formais. No
Brasil, essa forma de justica tem como principal referéncia os juizados especiais

431 MORRIS, Alisson. “Criticando os Criticos. Uma breve resposta aos criticos da Justica

Restaurativa”. BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 441.
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criminais instituidos pela lei 9.099/95, cuja critica lhe atribui, de modo geral, o defeito
de procurar maximizar resultados com o minimo esforgo possivel.**? De pretensido
minimalista, essa forma de justica criminal tem sido denominada pejorativamente de
eficientismo penal, porque relativizaria garantias do acusado, em favor da celeridade
e de uma gestao “eficiente do crime”, o que resultaria num utilitarismo penal.

Silva Sanchéz, por exemplo, afirma que o modelo de justica penal negociada
parte de uma inspiracdo ingénua de eficacia, a qual identificaria em principios gerais
do direito penal classico e nas regras do devido processo um entrave para a solucao
real dos problemas. Assim, de acordo com o penalista espanhol, buscando uma
gestdo eficiente para determinados problemas, esse modelo se desconecta de
valores, como a verdade e a justica, que, quando muito, estdo num segundo
plano.**®

As criticas ao modelo de justica penal consensual ou dialogado, implantado
no Brasil, sobretudo, a partir da lei 9.099/95 advém das mais diversas tendéncias
politico-criminais, desde aqueles que defendem o discurso de lei e ordem, que veem
0S juizados como uma suavizacdao excessiva e contraproducente no combate a
criminalidade até de representantes do minimalismo penal, a exemplo de Salo de
Carvalho, para o qual:

Sob a argumentacdo de maior dinamizagdo da politica criminal,
maximizacdo da eficacia do Poder Judiciério, celeridade na aplicacdo da
sangdo e relegitimagao da vitima, tem-se como efeito a criagdo de um
sistema administrativizado e/ou privatizado na resolugdo dos conflitos,
carente das histéricas garantias fundamentais, além de absolutamente
hipertrofiado.***

Também o processualista Aury Lopes Jr. repudia as praticas de justica
dialogada, afirmando serem praticas de uma politica de utilitarismo processual em
gue se busca a maxima eficiéncia. Em suas palavras:

Nao podemos € pactuar com o desvirtuamento do processo penal,

transformando-o numa via mais cémoda, econémica e eficiente (pelo carater
coativo), para obtengcdo de um ressarcimento financeiro. Ora, para isso

*%2 PRADO, Geraldo. Transacdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.16.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 69-70.

34 CARVALHO, Salo. “Consideragdes sobre as Incongruéncias da Justica Penal Consensual: retérica
garantista, pratica abolicionista”. In: CARVALHO, Salo; WUNDERLICH, Alexandre (Org.).
Dialogos sobre a Justica Dialogal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 156-157.
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existe o processo civil... Ademais, a autotutela e a autocomposicdo sao
figuras histéricas e superadas.435

Em que pese ja se ter aqui elementos suficientes para afirmar que o conteudo
dessas criticas ndo permite, em muitos aspectos, que elas possam ser dirigidas a
justica restaurativa, opta-se por fazé-lo, adiante, de forma mais global e sintetitizada.

Destaca-se, desde logo, que apesar desses autores integrarem a corrente
minimalista de pretensdes relegitimantes para o sistema penal, tedricos minimalistas
de pretensdes abolicionistas também criticam o modelo instituido pela mencionada
lei, embora com fundamentos distintos. Vera Regina Andrade, por exemplo, afirma
que os juizados mantém a logica do sistema penal de atuar com eficacia invertida,
contribuindo assim para ampliar o controle social e relegitimar o sistema penal.**®

Nao se pode negar que os juizados especiais criminais tenham causado a
ampliacdo do controle do Estado, aumentando potencialmente seu poder punitivo,
em especial, pela instituicao da transacao penal, que é, talvez, a razao principal das
criticas mencionadas. No entanto, ndo se reafirma aqui um total repadio a forma de
justica instituida na pratica dos juizados. Antes se entende que esses juizados
abriram as portas para que uma nova concepcado de justica criminal possa ser
fomentada, em especial, através da conciliacdo, que permite superar a abordagem
do conflito que o restringe a um uUnico gesto, que é tipificado como crime, criando
uma contextualizacdo do evento desviante, através da pequena ampliacdo do
espaco comunicativo, proporcionado pelos juizados. ***

Essas consideracdes acerca da conciliacdo, certamente, permitem uma
aproximacao dela com o que aqui se tem falado sobre a justica restaurativa, no
entanto, deve-se afirmar que ambas n&o se confundem. A diferenga elementar entre
ambas reside no paradigma de justica que as orienta. Assim, enquanto, na
conciliacdo desenvolvida no ambito dos juizados, isto é, num contexto penal, ainda
impera a preocupacao de encontrar um culpado e de ameaca-lo com uma pena,
caso nao haja conciliacao, que € fomentada pelo conciliador, que, por sua vez, vé no

acordo todo o objetivo do processo; na justica restaurativa, mesmo quando

*% LOPES JR. Aury. “Justica Negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista”. In:
CARVALHO, Salo; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Dialogos sobre a Justica Dialogal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 101.

*% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimagéo e a expanséo. Revista da ESMESC, v. 13, n. 19, 2008, p. 467.

87 Cf. MELLO, Marilia M. P. de. Do juizado especial criminal a Lei Maria da Penha: teoria e pratica da
vitimacdo feminina no sistema penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis: SED. 2008, p. 208-210.
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vinculada ao sistema penal, as praticas do encontro sdo desenvolvidas fora do
ambiente penal. Além disso, conforme ja dito anteriormente, o paradigma que a
orienta € o da restauragao, cujo objetivo ndo esta simplesmente no acordo final, mas
no processo, que também deve ser restaurador.

Marilia Mello sintetiza problemas da conciliacdo nos juizados especiais
criminais em dois aspectos: a postura dos profissionais, que nao sao preparados
para o papel que Ihes foi destinado e o ambiente penal, com todos os estigmas que
Ihe sédo inerentes. Ambos contribuem para o sentimento do medo e da fragilidade
dos protagonistas ante a forca do poder do sistema penal, coagindo, sobretudo, o
autor do fato a buscar a conciliagdo como uma forma de evitar o processo criminal.

O cotejamento entre essas consideracdes sobre a conciliacao instituida pela
lei 9.099/ 95 e a justica restaurativa permite ratificar o entendimento de que nao se
tratam do mesmo instituto. Em verdade, permite concluir que a justica restaurativa
amplia aspectos positivos da conciliacdo, como a ampliacdo dos espacgos de
comunicacao, a contextualizacdo do conflito e o protagonismo dos envolvidos; ao
mesmo tempo que supera os dois problemas mencionados no paragrafo precedente,
pois, apenas para enfatizar, as praticas restaurativas ndo podem ocorrer num
ambiente penal, além disso, exigem profissionais comprometidos com os valores
restauradores, que vao olhar o conflito com outras lentes e que séo treinados para
nao impor suas proprias interpretagdes ou solugdes.**®

Logo, pode-se concluir que grande parte das criticas ao modelo dialogal de
justica refere-se a uma pratica que nao corresponde ao ideal restaurador. Assim, a
critica mais comum do eficientismo ou utilitarismo penal ndo podem recair sobre a
justica restaurativa. Restaria, talvez, a critica as praticas de privatizacao, que —
argumenta-se — afetariam as garantias penais e processuais ou a ampliacao das
redes de controle as quais de analisa logo a sequir.

Tratando mais especificamente da justica restaurativa, Alisson Morris elenca
alguns problemas comumente imputados ao paradigma restaurativo e busca avaliar-
lhes a consisténcia e a plausibilidade. Alguns desses problemas sdo baseados em
aspectos relativos a critica anteriormente mencionada, outros, porém, sao mais

especificos do modelo restaurador. Diante da impossibilidade de se abordarem

% ZEHR, Howard, Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 1.
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todas as criticas dirigidas a justica restaurativa, destacam-se o0s problemas
apontados a seguir:

a) erode direitos subjetivos do infrator; b) aumenta a rede de controle social;

c) trivializa o crime; d) fracassa em “restaurar” vitimas e infratores, nao

produzindo reais mudancas.**

A primeira das criticas entende que a justica restaurativa tem como objetivo
uma obtencdo mais facil de uma responsabilizacdo do infrator, visando apenas
acordo entre os participantes e que, para alcangar esse fim, negligencia direitos do
infrator. Essa critica, de certo modo, ja foi enfrentada anteriormente, mas se pode
acrescer que a celeridade esta longe de ser um objetivo da justica restaurativa. Além
disso, Alisson Morris destaca que um processo restaurativo € pautado num conjunto
de regras, inclusive legais, as quais obviamente ndo podem reduzir garantias, cujo
fundamento se encontra nos direitos humanos, que sdo um dos valores
imprescindiveis para a configuracdo de uma pratica de justica restaurativa.
Finalmente, nenhum outro valor orientador da justica restaurativa pode justificar essa
critica, mas ao contrario, todos, em verdade, visam ao respeito ao ser humano e,
sobretudo, a autonomia dos sujeitos.

Essa crimindloga enfatiza que a contestacdo a essa critica nédo esta
fundamentada apenas nas bases tedricas da justica restaurativa, mas que é
confirmada nas praticas restaurativas. Para ilustrar, cita programas restaurativos
realizados na Australia, nos Estados Unidos e na Nova Zelandia, nos quais o0s
ofensores sdo sempre assistidos e orientados por advogados, para que nao haja
qualquer supressao de direitos subjetivos do infrator. Acerca dessa assisténcia por
advogados, deve-se frisar que Braithwaite afirma ser imprescindivel na orientacdo a
quem vai participar de um processo restaurativo.

Essa critica, em verdade, fundamenta-se numa vinculagédo — que vem sendo
posta pela critica como necessaria — de que qualquer pretensdo de adogdo de
praticas que ndo se pautem pela légica do sistema penal é necessariamente uma
opcao por processos sem garantias. Essa vinculagcdo, embora possivel, ndo se
constitui num silogismo. Como foi posto, tanto teoricamente, como empiricamente, a

justica restaurativa ndo tem se desenvolvido prescindindo de garantias ou de

439 MORRIS, Alisson. “Criticando os Criticos. Uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa”. BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 444—454.
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regulacao legal. Obviamente, a regulacao de praticas restauradoras, em hipétese
alguma, pode criar mecanismos de ampliacdo do poder punitivo, pois ndo se pode
perder de vista, que a pretensado de reduzir esse poder € um dos fundamentos do
préprio modelo proposto.

Responde, decisivamente, a essa critica relativa as garantias do infrator

Elena Larrauri quando afirma:

[...] em minha opinido ndo se trata de justica quando se simplifica em forma
disjuntiva de garantias sim ou garantias ndo, uma vez que evidentemente é
garantias sim, porém isso nao implica assumir o direito penal em sua forma
atual, que se caracteriza nao apenas por assegurar algumas garantias, mas
também por estar orientado pelo objetivo de castigar, em vez de solucionar
ou neutralizar o conflito, por impor penas ao infrator e por negar autonomia
P 440

a vitima.

A segunda critica afirma que a justica restaurativa pode contribuir para
extensdo das redes de controle, pois tenderia a criminalizacao de conflitos banais ou
a recriminagao de meras incivilidades, atualmente, ignoradas pelo sistema penal e a
um foco em infratores com poucas chances de reincidéncia, o que tornaria a justica
restaurativa mais intrusiva. Considera-se essa critica, que também ndo é
exclusivamente dirigida as praticas restaurativa, como decorrente de um receio
justificavel, basta lembrar o ocorrido no Brasil, com a instituicdo dos juizados, para
que se possa compreender a sua origem. No entanto, argumenta-se em favor da
justica restaurativa, o fato de que, diferentemente, do ocorrido nos juizados, o
paradigma restaurador ndo é um recurso para encurtar o processamento de crimes
de pequeno potencial ofensivo. A experiéncia da Nova Zelandia, por exemplo,
ratifica essa afirmacao, pois, ndo se dirigem os processos restaurativos aos menores
infratores que praticaram delinquéncia menor. E, mesmo, com maiores, as praticas
restaurativas sao dirigidas e aplicaveis até a condutas delituosas de média e alta
gravidade, a exemplo de roubos qualificados, homicidios, entre outros.**’

Leonardo Sica também enfrenta essa critica, apontando varios exemplos de
que a mediacdo, uma das formas de concretizacao da justica restaurativa, em regra,

nao se dirige a casos de bagatela. Assim, cita as experiéncias belgas, nas quais os

*0 LARRAURI, Elena. Criminologia Critica: abolicionismo y garantismo. In: Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, Notadez/ITEC, ano IV, n. 20, p. 11-38, out./dez. 2005, p. 15.

MORRIS, Alisson. “Criticando os Criticos. Uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa”. BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 446.
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programas de mediacdo s6 recebem casos em que a promotoria ja tenha constatado
indicios de autoria e materialidade suficientes para o oferecimento da denuncia, e,
principalmente, o modelo austriaco, que s6 permite a inclusdo nos programas de
mediacdo de condutas de gravidade média para adultos e médio-alta para
menores.**?

No entanto, Alisson Morris admite que a expansao € possivel, principalmente,
Nnos casos em que o envio de casos para 0s programas restaurativos se faz pela via
policial ou mesmo no ambito policial. Parece ilustrar esse caso o exemplo citado por
Hulsman dos encontros cara a cara, em que a prépria policia se encarrega de
promover o encontro entre ofensor e ofendido para que decidam fazer, ou ndo, um
acordo, pois, segundo o abolicionista, esses encontros sdo promovidos em
situacdes nas quais o fato ja ndo ingressaria no sistema penal. Destaque-se, ainda,
gue mesmo nesses casos, ele atribui um valor a iniciativa, porque as pessoas tém
uma oportunidade de um apaziguamento.**®

Sobre essa possibilidade de expansao, pode-se concluir que ha mecanismos
para evita-la, pois como se defende que as praticas restaurativas sejam
desenvolvidas com limites legais, € possivel conter indesejaveis ampliacdes do
controle penal.

Ainda quanto a essa critica, deve-se destacar que em relacao aos poderes da
policia, apenas alguns paises em que as “reunides restaurativas” sao utilizadas
como forma de a policia ndo levar os infratores a justica, é possivel ocorrer aumento.
No entanto, nem todos os tedricos reconhecem essa pratica como restauradora,
uma vez que nao reflete os valores restaurativos. Por outro lado, encontros
restaurativos com grupos familiares na Nova Zelandia sdo a evidéncia de uma
restricdo dos poderes da policia, que sequer podem levar 0s jovens ao encontro
restaurativo.***

Quanto a trivializacdo do crime ou do desvio, pode-se argumentar, de um
modo geral, que a justica restaurativa aborda essa conduta de modo mais sério do
que o préprio sistema penal, pois visa a uma responsabilizacdo autbnoma do

*2 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal — O novo modelo de justica criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 152 e 153.

*3 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em questao.
Trad. Maria Lucia Karan. Niter6i (RJ): Luam Editora Ltda, 1993, p. 133.

444 MORRIS, Alisson. “Criticando os Criticos. Uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa”. BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 446 e 452.



160

infrator, que pode ser confrontado, sobretudo, com as consequéncias de suas agbes
e com os sofrimentos por ele causados. Os efeitos de um processo restaurativo
certamente sdo mais impactantes do que nos processos em que os infratores nao
sao mais do que observadores passivos e dos quais passam a se sentir vitima.

Como essa critica, destaca Alisson Morris, € mais comum nos casos de
violéncia contra a mulher, volta-se a ela mais adiante, quando se trata
especificamente da justica restaurativa nesse ambito.

Outras criticas referem-se a impossibilidade de se alcancar a restauragcéao ou
a incapacidade da justica restaurativa realizar mudancas. Contra essas objecdes, a
primeira defesa é relembrar o que se entende por uma justica restaurativa.
Conforme afirma Zehr, em seu conceito negativo, a restauracdo nao &,
necessariamente, perdao, reconciliagdo ou uma forma de evitar reincidéncia, entre
outros. Antes € uma recomposicdo de seguranca, dignidade, auto-respeito, senso
de controle, autonomia e responsabilidade ou responsabilizagéo.

A essas criticas, no entanto, Alisson Morris responde afirmando que as
pesquisas confirmam grande éxito dos processos restaurativos, € mesmo admitindo
que as reparagdes monetarias ndo sdo comuns, assevera que as vitimas nem
sempre estdo buscando uma vingang¢a ou uma compensacao financeira pelos danos
sofridos e que o ofensor, em regra, sente-se restaurado por assumir suas
responsabilidades, recuperando o0 senso de controle, sentindo ter vivido um
processo justo e, muitas vezes, tendo a possibilidade de minimizar os efeitos de sua
acdo. *°

Apenas para ilustrar a resposta a essa critica, destaca-se que uma pesquisa
sobre a atuagdo do VORP — Victim-Offender Reconciliation Program, ou Programa
de Reconciliagdo Vitima-Ofensor, desenvolvido no Canada e no norte dos Estados
Unidos, com foco nos crimes contra o patriménio, apontou que somente 11% das
vitimas participantes expressou algum tipo de insatisfacdo com o processo,

enquanto 97% aprovaram o programa e recomendam-no. Quanto ao sentimento de

445 MORRIS, Alisson. “Criticando os Criticos. Uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa”. BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 448.
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justica experimentado pelos participantes 80% das vitimas e dos ofensores
declararam ter sido feita a justica em seus casos particulares.**

Quanto a reincidéncia, Alisson Morris afirma que a maioria das pesquisas
identifica uma menor taxa entre infratores que se submetem a processos
restaurativos do que entre aqueles submetidos a justica penal convencional, e
conclui, declarando que o mais importante, porém, € que nenhuma pesquisa mostra
uma maior reincidéncia dos infratores submetidos a processos restaurativos. **

Uma objecao que tem sido posta as formas de justica dialogal que precisa ser
aqui enfrentada refere-se a privatizagdo do conflito como uma comercializacdo do
processo penal, mencionada na citagdo de Salo de Carvalho.**® Embora se saiba
que mais uma vez a referéncia para essa critica seja a pratica dos juizados
especiais criminais, em especial a transacao que, ja se mostrou, nao se confunde
com a justica restaurativa, € necessario admitir que essa critica, em parte, também
alcanca a justica restaurativa. Assim, deve-se argumentar quanto a privatizacéao que
0 consenso oriundo do processo restaurativo contempla a dimensdo social do
conflito ao exigir a participacdo da comunidade na construcao do possivel acordo,
além disso, a ideia de privatizacdo opde-se, na justica restaurativa, a ideia de
democratizacdo da gestdo do conflito.**® Quanto ao carater da comercializagdo do
processo, 0 contra-argumento estd no fato de que nos processos restaurativos, a
reparacao nao pode ser restrita a compensacao financeira, antes esta associada a
reparacdes de emocdes, conforme mencionado alhures. Destaque-se, ainda, que
esse contra-argumento baseia-se ndao s6 na construgcdo teorica da justica
restaurativa como em suas praticas, pois — conforme se mencionou, ao tratar da
capacidade restauradora desse modelo de justica — a restituicAio de perdas

econdmicas é o que menos se tem alcancado no processo restaurador.

446 ZEHR, Howard, Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,
2005, p. 164-166.
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3.3.4 A relacao entre a justica restaurativa e o sistema penal.

Uma questdo bastante relevante na discussdo sobre a justica restaurativa
estda em estabelecer a relacdo desse modelo de justica com o sistema penal. Sobre
essa questdo, é esclarecedora a observacdo de Elena Larrauri, para quem a
mediacao vitima-ofensor, embora possa ser uma modalidade de justica restaurativa,
vem se distinguindo desta, exatamente, pela relacdo da primeira com o sistema
penal. Assim, enquanto a mediacao/ reparagdo ocorreria sob a tutela do sistema
penal, a justica restaurativa, realizada, através de outros meios, tenderia a ser mais

independente dele.**°

Nessa perspectiva, na mediacao/restauracdo, 0s casos entram primeiro no
sistema penal que determina o que deve ser encaminhado aos centros de mediagéao.
Por vezes, os acordos de mediacdo precisam ser aprovados pelo juiz, e em alguns
casos, apenas tém algum impacto na pena, que continua sendo imposta. Ja na
justica restaurativa, a intervengdo dar-se-ia antes do ingresso no sistema penal, e
sendo o acordo aprovado por todos, 0s casos nao entrariam no sistema, o que
implica, por exemplo, verdadeira substituicdo do sistema penal.

Deve-se esclarecer que entre mediagao e justica restaurativa , a relacdo nem
sempre se configura como sendo esta um género da qual a outra é espécie. Em
verdade, uma pode ser mais ampla ou mais restrita do que a outra, dependendo da
perspectiva adotada. Assim, a medicdo pode ser mais ampla, quando se considera
que ela possa ser um mecanismo de resolucao de conflitos proveniente de qualquer
tipo de relagdo; enquanto a justica restaurativa seria mais restrita porque seria
dirigida a conflitos mais graves com repercussées criminais. Em outra perspectiva,
porém, a justica restaurativa pode ser mais ampla, porque além da mediacao,
comporta outras formas de realizacdo, como conferéncias de grupos familiares e
circulos de sentenca.

Retomando da relagdo da justica restaurativa com o sistema de justica penal,
registra-se o posicionamento de Myléne Jaccoud, a qual sugere uma distincao entre

perspectivas minimalista e maximalista, ndo do sistema penal, mas da prépria justica

%0 L ARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacién de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 126-127.
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restaurativa. Assim, afirma que, na primeira, o sistema penal deve ser afastado da
administracdo dos processos restaurativos, que ficam limitados a adocao de praticas
informais ou a uma regulacao civil. Ja a perspectiva maximalista defende que a
justica restaurativa deve transformar profundamente o modelo retributivo e, para
isso, deve integrar o sistema de justica penal. Na perspectiva minimalista, a
participacdo é voluntaria, na segunda obrigatéria. Os maximalistas enfatizam os
resultados, logo, mesmo 0s processos sendo impostos, as san¢des poderiam ser
restaurativas. Ja os minimalistas destacam o processo, por isso partiriam da
necessidade de que a participacao seja voluntaria para que pudesse, assim, gerar
efeitos restauradores. *

O problema da corrente minimalista, que, segundo essa crimindloga, é,
atualmente mais dominante, é ficar restrita a crimes menores, o que significaria a
ampliagdo das redes de controle, como foi explicado anteriormente. O problema da
corrente maximalista é a dificuldade de manter-se restaurativa dentro de uma justica
estatal, principalmente, penal.

Ha, ainda, a tendéncia defendida, sobretudo, pela teoria da atribuicdo do
mérito, ou just desert theory,”? que entende que um acordo formado num quadro
puramente restaurativo pode ndo ser proporcional a gravidade do delito, assim
infratores envolvidos em crimes semelhantes, poderiam acabar tendo punicdes
distintas. Assim, embora reconhecam um valor ao ideal restaurativo, afirmam os
tedricos do just desert que a pratica da justica restaurativa deve ser limitada pelo
estado, que deve impor uma estrutura para garantir os direitos dos ofensores. 4*®

Para Myléne Jaccoud, a mera inclusao de iniciativas restaurativas dentro do
sistema penal obscurecem o limite e 0s objetivos dessa justica, logo, se a finalidade
do sistema continua sendo a punicdo, mesmo que lhe sejam acrescidas praticas
restaurativas, ele sera retributivo. No entanto, ela concebe a possibilidade da
inclusao, a partir de uma mudanga na légica do sistema para valorizar a reparagao

da vitima com a contribuicdo do ofensor, que o faria em detrimento da pena.

1 Cf. JACCOUD, Myléne. “Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica

Restaurativa”. In:  BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica Restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 172.

2 Essa teoria tem como principais teéricos Ashwort e von Hisrch.
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Restaurativa”. BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbées Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD. Justica restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto,
R. Gomes Pinto (org.). Brasilia, 2005, p. 439.
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Revelando uma compreensdo sobre a justica restaurativa centrada no resultado,
defende que mesmo com elevado grau de constrangimento do ofensor e com a
imposicdo de uma sangao para corrigir o dano poder-se-ia haver restauracéo, a qual
decorreria da finalidade da atuagao estatal.***

O entendimento que orienta esse trabalho sé permite a concordancia com o
primeiro posicionamento dessa crimindloga. De fato, entende-se que a cultura
punitiva e hierarquica do sistema penal, facilmente, suplantaria qualquer pretensao

53 porém ndo se admite que a justica restaurativa

restaurativa e democratizante
possa ser desenvolvida com foco apenas no resultado. E aqui assente a percepgao
da restauragcdo como decorrente tanto do processo como do resultado, isto é, do
acordo restaurativo, pois € através do processo que valores caros ao ideal
restaurativo podem se concretizar. Onde fica, por exemplo, o empoderamento na
imposicao de uma sancao que visa apenas reparar a vitima?

Howard Zehr defende que as praticas restauradoras podem se dar no campo
da legalidade, sem vinculos com o sistema criminal. Sinaliza, inclusive, para uma
maior compatibilidade da justica restaurativa com o direito civil, que, diferentemente
do direito penal, define os atos lesivos em termos de dano e obrigacdo em termos de
responsabilidade e ndo de culpa. Assim, ter-se-ia acordo e restituicdo em vez de
punicdo.*®* O VORP, referéncia desse sociélogo norte-americano, é uma
organizacao independente, externa ao sistema de justica criminal, mas que trabalha
em cooperagao com ele. Os casos sdo encaminhados ao programa, em regra, pela
via judicial e, extraordinariamente, pela via policial.**’

Esse posicionamento, certamente, € o mais adequado a perspectiva
abolicionista, que propugna ser o ambito civil um contexto juridico adequado para
que o Estado possa continuar intervindo nos conflitos, até mesmo quando

54 JACCOUD, Myléne. “Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa”.
In: BRASIL. Ministério da Justica. Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD. Justica Restaurativa: coletanea de artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto
(org.). Brasilia, 2005, p. 173.

% Deve-se destacar que esse posicionamento ndo parece muito mais democratico do que a ideia de
reparacao do penalista Claus Roxin para quem a reparacao voluntaria, que considera ter grande
futuro no direito penal, levando ndo s6 a diminuicdo da pena ou a uma suspensao condicional,
mas até mesmo, a dispensa da pena, pois, nesse caso, a reparagado, pelo menos, decorre da
vontade do autor, ndo é imposta.

% ZEHR, Howard, Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,

2005, p. 215.

ZEHR, Howard, Changing lenses: a new focus for crime and justice. Scottdale, PA: Herald Press,

2005, pp. 160-161.
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necessaria uma coergéo fisica.**® De fato, ter-se-ia desse modo uma verdadeira
alternativa ao sistema penal. Elena Larrauri entende que € possivel desenvolver
essa forma de justica restaurativa sem que se prescinda de todos os principios do
direito penal, o carater publico, por exemplo, estaria garantido pela presenca da
comunidade, o que, juntamente com 0s principios legais, garantiria que o acordo
contemplasse o interesse coletivo. Também afirma que estar no ambito civil ndo
significa prescindir da forca do aparato do sistema penal, inclusive apoio policial.*>®
Essa possibilidade a principio parece problematica, porque ndo se visualiza de onde
viria o controle a forga policial, no entanto é possivel que a autora vislumbre essa
possibilidade, por via da mediacéo, conforme a distingao que ela mesma propde.

O que parece preocupante é que a total e imediata desvinculagao do sistema
penal concretize a hipdtese de que a justica restaurativa se configure de forma
minima, sendo destinada a eventos de baixa gravidade, o que implicaria, por sua
vez, na expansao do controle social e num baixissimo impacto da ado¢cao do modelo
nos problemas da justica penal.

Por outro lado, a opcao de desenvolver praticas restaurativas dentro do
sistema penal é, ainda, mais probleméatica, ndo ha duvidas de que, desse modo
apenas se garante uma forma de contribuir para a relegitimagcdo desse sistema, sem
que lhe cause qualquer mudanca relevante. A l6gica da produgédo de violéncia e
desigualdades que nele impera impede o desenvolvimento de qualquer iniciativa que
se paute em valores como a nao-subordinacédo, o respeito, ou qualquer outro que
oriente o ideal restaurador.

Tendo como referéncia o modelo do VORP, em que a justica restaurativa nao
integra o sistema penal, mas tem regulacao legal e trabalha em cooperacdo com a
justica criminal, poder-se-ia alcancgar condutas delitivas de gravidade maior, 0 que
provocaria, talvez, um maior impacto na reducao do sistema penal. Nesse caso,
configura-se uma hipétese de mediacdo, tendo em vista que as praticas
restaurativas ocorreriam fora do sistema penal, 0 que é condicdo minima para que

se supere o paradigma punitivo, sem intervencdo de juizes, promotores ou

*® HULSMAN, Louk. Praticas Punitivas: um pensamento diferente. Trad. Helena Singer. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 14, 1996, p. 18.

*° LARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 128.



166

advogados, mas conduzida por especialistas em justica restaurativa, que atuariam
como mediadores ou facilitadores.

Mireille Delmas-Marty ao tratar da mediacdo, vai situa-la no que chama de
categorias vizinhas do direito penal. Em verdade, sugere mesmo ser paradoxal o
fato de que a mediagédo tenha por objetivo evitar o sistema penal, mas que ainda
tenha nele uma referéncia primeira.*® No entanto, essa autora admite que a
diversidade de praticas sob essa designagdo nao permite que se possa aborda-la
como um fenémeno Unico. Em suas palavras: “Mediacido-punicdo, mediagcao-
reparacao ou mediacao-reconciliacdo, a proximidade €, portanto variavel em relagéao
a pena propriamente dita.”*®’

Leonardo Sica, que defende a mediagdo como forma de adocdo de justica
restaurativa no Brasil, denomina a pratica como mediacdo penal. Opta-se, no
entanto, neste trabalho, pela expressdo mediacdo restaurativa, que estd mais
préxima da proposta larrauriana porque se entende que € preciso enfatizar que néo
ha nessa pratica pretensao punitiva. E, sendo necessario identifica-la entre as trés
possibilidade indicadas por Delmas—Martin, dever-se-ia associa-la as duas ultimas,
quais sejam: reparacdo e conciliacdo, embora, deva-se alertar para o fato de que
ambas nao parecem dar conta da media¢cdo numa perspectiva restaurativa.

Os requisitos considerados para que se identifique uma mediacao restaurativa
sdo, pois: voluntariedade; confidencialidade; oralidade; informalidade; neutralidade
do mediador; ativo envolvimento comunitario; autonomia em relagdo ao sistema.*®?
Obviamente, os valores e objetivos restaurativos, ja fartamente demonstrados, séo
0S requisitos para que mais que mediacao se tenha também a restauracao.

Nessa hipétese, restariam indagacoes relativas ao momento e ao modo em
que os casos seriam remetidos a justica restaurativa. Leonardo Sica sintetiza cinco
possibilidades de ingresso dos casos na justica restaurativa, a saber:

a) pré-acusacao — com encaminhamento feito pela policia;

b) pré-acusacdo — com encaminhamento feito pelo Ministério Publico, apds

receber a notitia criminis e verificar a materialidade do crime e os indicios

de autoria.

0 DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic

Vieira. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 13.

DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic

Vieira. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 14.

*2 Cf. SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal — O novo modelo de justica criminal
e de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55.
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C) poOs-acusacao e pré-instrucdo — com encaminhamento pelo juiz apds o
oferecimento;

d) pré-sentenca — com encaminhamento pelo juiz, apés encerramento da
instrucdo, como forma de viabilizar a aplicacdo de pena alternativa, como
reparagao de dano, ressarcimento etc;

e) pos-sentenca — com encaminhamento pelo juiz, com a finalidade de inserir

elementos restaurativos durante a fase da execucio.*®®

Os principios que norteiam este trabalho exigem que se destaque nao ser a
primeira opcdo desejavel, pois, ainda que seja a alternativa que mais reduza o
contato do infrator com o sistema penal, essa possibilidade garante grande poder
discricionario a policia, que como se vem demonstrando ao longo deste trabalho, é
uma das principais agéncias de seletividade do sistema penal, ja tendo, em regra,
uma atuacao a margem da legalidade.

Também as duas ultimas possibilidades apresentam problemas, porque nao
evitam o processo penal e os estigmas que dele decorrem, além disso, a
possibilidade da mediacdo durante a execucéo poder-se-ia configurar verdadeiro bis
in idem, fazendo o infrator suportar dois processos. Os defensores dessa
possibilidade o fazem, porque advogam a restauracado como um valor em si mesmo,
0 que nao €, necessariamente, um equivoco, porém nessa perspectiva inexiste
compromisso com a reducdo do sistema penal e seus horrores, 0 que nao se
coaduna com as pretensdes deste trabalho.

Restariam, assim, as opcbes b e c¢. A primeira, opcado pré-acusacao,
apresenta a vantagem de reduzir o contato com o sistema penal. A segunda, porém,
permite que o juiz possa avaliar a necessidade do processo restaurativo, evitando o
envio dos casos de bagatela, pois uma das grandes preocupacdes é a de nao
expandir as redes de controle.

Finalmente, é pertinente ao estudo empreendido nesta subsecao alertar para
a necessidade de que a implementagao das praticas restaurativas tenham como
referéncia a cultura juridica de cada pais. *®* Assim, tendo em vista que o

ordenamento juridico brasileiro é base eminentemente legal, ndo parece possivel

*%3 Cf. SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal — O novo modelo de justica criminal
e de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 29 e 30.

MIERS, apud PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica.
1. ed. Sao Paulo: IBCCRIM, 2009, p.102.
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pensar em outra forma de justica restaurativa sendo com regulagcdo legal, além
disso, a critica ainda muito incipiente no Brasil acerca da atuagédo do sistema penal,
aliada a crenca majoritaria de esse sistema é que garante a pacificacdo social,
fragilizaria imensamente ou mesmo inviabilizaria qualquer pretensado de se defender
alternativas de resolucao de conflito, que ndo mantenha qualquer relacdo com esse

sistema.

3.3.5 Delimitacoes Oficiais: entre os principios basicos estabelecidos
pelas Nacoes Unidas e a necessidade de regulacao no Brasil.

Embora o recorte deste trabalho ndo comporte grandes inser¢cées no tema
desta subsecdo, entende-se necessario destacar, ainda que superficialmente, os
esforcos oficiais para dar diretrizes a justica restaurativa, cujas praticas
heterogéneas geram receios e criticas, dificultando a sua implementagdo; os
possiveis equivocos desse esforco e, ainda, no caso do Brasil, como tem o
legislativo recepcionado a ideia de uma justica restaurativa.

A Resolugdo 2002/12 do Conselho Social e Econémico da ONU busca
encorajar os estados-membros a inserirem programas de justica restaurativa na area
criminal, para isso elenca principios basicos nos quais devem se inspirar os estados
para implementarem seus programas.

Sendo principios ndo indicam com precisdo o caminho que deve ser
percorrido para construcdo dos referidos programas, nao apresentam um modelo,
mas apenas diretrizes que devem ser observadas ao se definirem as regras dos
programas de cada pais.

Dentre os principios estabelecidos pela ONU, alguns, entendem-se, sao mais
importantes, porque sintetizam, ou mesmo sincretizam, posicionamentos que no
campo teoérico permanecem controvertidos. Assim, o entendimento de justica
restaurativa para ONU, estabelecido no primeiro artigo da resolucdo, afirma a
necessidade tanto de processos como de acordos restauradores.

Em relagdo ao processo, destaca que deve se caracterizar pela participagao
ativa da vitima e do ofensor na construcao da resolugcéo dos problemas decorrentes
do crime com ajuda de facilitador, além disso, destaca que a participacado de outras
pessoas e da comunidade deve ocorrer, se conveniente. O uso do termo facilitador,

acredita-se, visa demonstrar a nao-limitacdo da justica restaurativa ao modelo da
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mediagdo, pois a propria resolucdo elenca além da mediagdo, o0s circulos de
sentencga ou as conferéncias como estratégias para o processo, apenas enfatizando
a necessidade de que o facilitador seja imparcial e busque promover a participacéao
dos envolvidos no processo.

Quanto aos resultados restaurativos, a resolugéo afirma que eles decorrem do
fato de serem construidos no processo restaurativo, e que incluem respostas como
restituicdo, prestacdo de servicos a comunidade, objetivando atender desde as
necessidades da vitima as necessidades coletivas e a prépria reintegracdo do
ofensor.

Sobre a utilizacdo dos programas restaurativos, a ONU entende ser possivel
em qualquer estagio do conflito dentro do sistema criminal, porém afirma que so6
deve haver encaminhamento de casos em que haja prova suficiente de autoria, em
que vitima e ofensor concordem livremente em participar, devendo ambos
partilharem da concordancia sobre fatos essenciais do caso.

Finalmente, é digna de destaque a necessaria observancia das garantias
processuais fundamentais de modo a garantir a vitima e ofensor um processo justo,
sem que haja qualquer violagdo dos direitos fundamentais de ambos, quer previstos
no direito nacional, quer determinados por instrumentos internacionais.

De um modo geral, as pretensdes politico-criminais deste trabalho sao
contempladas na resolucao da ONU, principalmente, no que tange a necessidade de
que os programas de justica restaurativa estejam fora do sistema penal, ainda que
haja mutua cooperacado, e a voluntariedade para a participacao, pois, reafirma-se,
nao entender ser possivel restauracdo quando é a forca do sistema que orienta a
pratica.

Leonardo Sica afirma que a justica restaurativa € um conjunto de praticas em
busca de uma teoria. Parafraseando esse autor, atreve-se a dizer que no Brasil a
justica restaurativa € um ideal em busca de uma regulacdo, pois num pais cuja
cultura juridica é pautada na predominancia da lei, €, sempre, dificil implantar
qualquer pratica de justica que nao se oriente por uma norma preestabelecida pelo
legislativo.

Em que pese ja haver no Brasil praticas denominadas de justica restaurativa,
mesmo nao havendo uma regulacao legal, as observacdes sugerem que essas

experiéncias focam-se em crimes de bagatela ou mesmo atipicos, com pretensées
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meramente disciplinadoras; e sobrepdem-se ao sistema penal com propostas pos-
sentenca, podendo causar bis in idem ou revitimizagao.*®®

Obviamente, deve ser destacado o mérito da preocupacdo em instituir
praticas que minimizem os efeitos do sistema penal, que se dirijam a uma
revitalizacdo do Poder Judiciario ou que visem, simplesmente, apaziguar conflitos.
No entanto, além dos problemas decorrentes dessa pratica bem intencionada, como
0os apontados no paragrafo precedente, os equivocos quanto ao desenvolvimento
dessas praticas podem destruir as potencialidades da justica restaurativa como uma
politica criminal diferenciada, uma vez que tem sido utilizada para fortalecer ou
ressignificar instituicdes as quais deveria ser uma alternativa.

Nao se pode negar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em alguns
dos seus artigos, ja abra uma porta para a justica restaurativa no ordenamento
juridico brasileiro. Tal fato, inclusive revela uma tendéncia mundial, pois conforme
afirma Leonardo Sica: “[...] as melhores experiéncias de justica restaurativa e
mediacdo surgiram nos tribunais de menores e expandiram-se para a justica
comum”.*®® Também destaca esse autor que os crimes de acdo penal privada ou
condicionada a representacado abrem espaco direto para que a mediagcao possa ser
oferecida como opcao as partes para que busquem a reparacao. Ainda, as infracdes
de pequeno potencial ofensivo, definidas a partir das disposicées da lei 9.099/95 e
da lei 10.259/01 podem ser um campo para experimentacdo das praticas
restaurativas, ainda que se devam ressalvar as varias incoeréncias entre 0s
objetivos da justica restaurativa e alguns dos principios dos juizados especiais
criminais.*®’

Na perspectiva deste trabalho, é dificil pensar essas praticas de pretensdes
restaurativas nos moldes ai apresentados — talvez apenas em carater experimental
mesmo — pois, como se vem afirmando, ndo se vislumbra uma justica restaurativa
dentro do sistema penal. Logo, o posicionamento aqui adotado € o de que é
imprescindivel uma regulagao legal, na qual figuem claros, no minimo, os valores e
os principios orientadores desse novo modelo de justica, sua autonomia em relacao
ao sistema penal e, ainda, a definicao dos critérios para o envio dos casos para 0s

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal — O novo modelo de justica criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 226.

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal — O novo modelo de justica criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 226.

*7 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal — O novo modelo de justica criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 227.
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programas restaurativos, de modo que nao seja um ato de mera discricionariedade
do juiz ou promotor encaminhar os casos.

O projeto de lei n? 7006/2006, que tramitou na Camara dos Deputados,
propunha alteragdes no Codigo Penal e Processual Penal e ainda na Lei dos
Juizados Especiais para viabilizar o uso de procedimentos da justica restaurativa.
Essa tentativa de regulacao, entretanto, foi rejeitada, recentemente, pela Comisséao
de Constituicdo e Justica e Cidadania, que embora lhe tenha reconhecido a
constitucionalidade e a juridicidade, no mérito decidiu pela rejeicao.

Nas palavras do relator:

Se do ponto de vista formal e material nenhuma macula pode-se atribuir ao
Projeto, 0 mesmo nao se pode afirmar de seu mérito, especialmente, quanto
a oportunidade.

O Pais passa por um periodo de sentimento de impunidade, com grande
producdo legislativa com o objetivo de criminalizar condutas e agravar
penas. Esse projeto, por sua vez, caminha em sentido contrario,
despenalizando condutas.*®®

Do ponto de vista das pretensdes deste trabalho, esse projeto apresentava
varios problemas. S6 para ilustrar, ja em seu primeiro artigo defendia o uso dos
procedimentos restaurativos como facultativo e complementar ao sistema penal.
Assim, ao estabelecer que o encaminhamento de casos a justica restaurativa seria
uma faculdade dos sistemas penais, 0 mencionado projeto destoava da perspectiva
politico criminal minimalista como a que aqui se defende, e, por essa 6tica, ndo se
considera grande perda a mencionada rejeigao.

No entanto, considerando-se a motivagao da rejeicao, ha muito que lamentar.
Primeiro, porque ao admitir “a grande produc¢ao legislativa no sentido de criminalizar
condutas e agravar penas”’, constata-se que o legislador sequer conhece o0s
principios elementares do direito penal classico, como o da minima intervencao.
Logo, pode-se concluir que ignora todo o debate acerca das pretensdes
minimalistas, reproduzindo um discurso maximalista de lei e ordem, sem qualquer
fundamentacao socioldgica ou criminoldgica. O direito penal é aqui, definitivamente,
considerado como o Unico recurso politico para responder as condutas antissociais.

Depois, porque — ao mencionar o sentimento de impunidade, ao qual visa responder

%8 BRASIL. Camara do Deputados. Projeto de Lei 7006/2006. Parecer da Comiss&o de Constituicio
e Justica e de Cidadania. Relator Min. Antonio Carlos Biscaia. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/712142.pdf. Acesso em: 20.03.2010.
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criminalizando condutas e agravando penas — demonstra usar o direito penal para
acalmar as massas, para criar e reforcar sensacao de seguranca num evidente uso
do direito penal simbdlico, que somado as pretensdes eleitoreiras, consagra uma

politica criminal que se tem denominado de populismo penal.*®®

3.3.6 Evidéncias do dialogo possivel entre o paradigma restaurador e a
gestao da violéncia familiar contra a mulher.

Nos capitulos precedentes, em especial na abordagem da criminologia
feminista, ficou bastante explicitado que o direito penal e seu sistema ndo séo
adequados como resposta a violéncia doméstica, em especial a violéncia familiar
contra a mulher. No entanto, deve-se reconhecer que essa constatacdo esta longe
de se caracterizar como uma tendéncia no Brasil, quer no senso comum, quer no
meio especializado, inclusive, académico. Em verdade, predomina, a despeito de
toda evidéncia da incapacidade do sistema, o discurso de lei e ordem e do
endurecimento do sistema para enfrentar essa forma de violéncia.

Os problemas do sistema penal, apontados ao longo deste trabalho, em
especial as suas insuficiéncias em gerir a violéncia familiar, sinalizam para a
possibilidade do uso da justica restaurativa, nos termos postos anteriormente, como
meio mais eficaz de lidar com as peculiaridades desse tipo de violéncia. Ndo ha
duvidas de que muitos dos problemas aqui apresentados sobre a gestdo da
violéncia familiar contra a mulher poderiam ser solucionados nas praticas
restauradoras. No entanto, também nédo ha duavidas de que admitir a adogao dessas
praticas imp6e reconhecer a possibilidade de problemas para essa gestdo, mas €
nos limites das muitas convergéncias e das poucas divergéncias entre as
peculiaridades dessa violéncia e das praticas restaurativas que se da o didlogo ora
proposto.

Definitivamente, esse € um didlogo dificil, pois, em regra, o primeiro
posicionamento do movimento feminista considerado oficial ante qualquer forma de
resolugdo da violéncia familiar contra a mulher que afaste ou minimize o papel de

controle do sistema penal serd negativo. Logo, esse movimento diz ndo a justica

%9 Cf. DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. ¢Hacia el Derecho penal de la postmodernidad? Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2009, num. 11-08, p. 08:1-08:64.
Disponivel em: http://criminet.ugr.es/recpc/11/recpc11-08.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 11-08
(2009), 2 jun, acesso em 17/09/09, p. 08:48, p. 44. Tradugao nossa.
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restaurativa. Porém, demonstrou-se alhures que o feminismo oficial ndo representa
a voz e os anseios das mulheres, comumente, vitimas dessa forma de violéncia,
nem mesmo representa todos os grupos politicos engajados nos movimentos pela
emancipacao da mulher. Além disso, grande parte do rechaco a justica restaurativa
€ oriundo do desconhecimento desse modelo.

Elena Larrauri, por exemplo, menciona pesquisas empiricas realizadas entre
mulheres feministas comprometidas com organizacbes de apoio a mulheres
maltratadas que demonstram que as criticas ao modelo restaurativo sao diretamente
proporcionais ao desconhecimento dele. No entanto, essa crimindloga também
afirma haver uma critica dos estudos feministas a pouca preocupagdo dos
partidarios da justica restaurativa em incluir a variavel de género no desenvolvimento
cientifico e pratico do paradigma restaurador.*”®

De fato, € ainda bastante escassa a literatura que associe violéncia contra a
mulher e justica restaurativa, o que denota ser incipiente o didlogo entre os teoricos

de ambos os movimentos. Donna Coker*’!

reconhece a dificuldade desse dialogo,
mas sinaliza para sua necessidade, pois entende que ele poderia construir campos
enriguecedores para a pratica da antivioléncia doméstica, uma vez que possibilitaria
a criacao de processos anti-subordinativos para homens e mulheres, ja que
sistemas opressores favorecem o uso da violéncia e elevam a vulnerabilidade a
agressao, limitando ainda a capacidade da mulher de escapar da violéncia.*"

Essa observacao confirma parte do que se afirmou na secdo destinada a
criminologia feminista de que a violéncia doméstica se da em intersec¢gdo com
outras formas de violéncia e de que agressores e vitimas nesse conflito,
comumente, encontram-se em situagcdo de subordinacdo e de incapacidade de
autodeterminagéo.

Nesse sentido, pode-se, preliminarmente, destacar que a justica restaurativa
e seus valores orientadores parecem aptos a contribuir para minimizar os efeitos
desse contexto de subordinacdo em que se encontram os protagonistas da violéncia

intrafamiliar.

*° L ARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 129 e 130.

"1 Professora de Direito na University of Miami School of Law na Flérida. E ativista, advoga e estuda
a assisténcia a mulheres agredidas. Atualmente estd trabalhando no desenvolvimento de
estratégias contra a violéncia doméstica, mais efetivamente contra mulheres pobres

"2 COKER, Donna. Transformative justice: anti-subordination process in cases of domestic violence.
Restorative justice and family violence. Cambridge University Press, 2002, p. 128.
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Para uma melhor avaliacdo acerca do potencial da justica restaurativa no
controle da violéncia doméstica, a seguir sdo sistematizados ganhos e possiveis
inconvenientes da aplicagcao de praticas restaurativas no enfrentamento da violéncia
em estudo. A despeito das convergéncias para as quais se vem sinalizando, ao
longo desse trabalho, entre o paradigma restaurador e as peculiaridades da
violéncia contra a mulher, parte-se do pressuposto de que objecbes a aplicagdo da
justica restaurativa no enfrentamento dessa forma de violéncia tenham algum
fundamento plausivel, por isso aqui se faz uma ponderagao sobre essas objecoes,
buscando identificar-lhes a consisténcia, para que se possa fazer um balango ao
final do toépico do que se tem a ganhar e a perder com justica restaurativa,

3.3.6.1 Vantagens e possiveis inconvenientes da justica restaurativa no
controle da violéncia familiar.

Uma das principais objecées ao emprego da justica restaurativa no controle
da violéncia em estudo é a de que esse modelo provocaria uma banalizacdo da
violéncia, ofuscando a gravidade do fato. Essa critica, em verdade, ja foi
mencionada, quando se tratou das criticas gerais a justica restaurativa, refere-se
noutras palavras a trivializacdo do conflito. Elena Larrauri afirma que essa objecao
nasce da percepcao da justica restaurativa como uma repeticdo das praticas dos
juizados especiais, além disso, os partidarios dessa critica, em regra, sdo contrarios
a qualquer forma de deslinde da violéncia contra a mulher que nao seja a pena de
prisdo.*”

O argumento que se contrapde a essa objecado deve partir do reconhecimento
de que o direito penal € um meio poderoso de demonstrar a desaprovacao de uma
determinada conduta, mas que, além de nao ser o Unico, cobra um alto preco social,
inclusive, para a mulher vitima da violéncia, como a revitimizacdo decorrente,
sobretudo, da sua impossibilidade de ela intervir no desfecho do processo penal.
Decerto, outras medidas menos violentas podem ser bem mais eficazes no
enfrentamento do maltrato de mulheres por seus familiares. Além disso, conforme ja
foi esclarecido anteriormente a proposta da justica restaurativa ndo se confunde com

a proposta dos juizados, que se pauta pela l6gica da economia processual.

8 | ARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 130 e 131.
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Decisivamente, pode-se argumentar que, ao se defender o uso de préticas
restaurativas, ndo se tem como objetivo central apenas evitar um processo penal,
mas criar condicbes de autodeterminacdo para o0s envolvidos no conflito,
conseguindo de modo mais efetivo os objetivos que se busca no sistema penal.

Confirmando, esse contra-argumento Elena Larrauri, assevera:

Definitivamente, na opinido de feministas que também promovem a justica
restaurativa, a justica restaurativa se apresenta (deve ser avaliada) como
uma forma mais efetiva de conseguir objetivos de: censurar o
comportamento, proteger a vitima, reduzir a reincidéncia e reintegrar o
infrator.*”

Uma outra objecéo, refere-se ao fato de que a mediacdo poderia também
causar sobrevitimizacdo, uma vez que, ao ser confrontada com o agressor, do qual
teria supostamente medo, a mulher ficaria em situacdo de desequilibrio de poder.
Esse desequilibrio, além de prejudicar o carater voluntario dessa participagao,
poderia provocar receio na vitima quanto as consequéncias da veracidade de sua
explicagdo num encontro posterior com o agressor. Acresce-se a isso, o fato de que
a participacdo da comunidade ndo seria nenhuma garantia para a vitima, uma vez
que — afirma a critica — em alguns casos a violéncia familiar contra a mulher teria
respaldo social.*”®

Em verdade, acredita-se que essa critica possa ser situada numa outra, que
se considera mais ampla e mais consistente, que é a da privatizacao do conflito.
Como se destacou alhures, os movimentos feministas sempre buscaram publicizar a
violéncia contra a mulher, pois entendiam que o espaco privado era um campo, por
exceléncia para a pratica da subordinacdo, nos moldes da cultura patriarcal.
Portanto, essa objecao, talvez, seja a que mais dificulta o didlogo entre a justica
restaurativa e o feminismo oficial.

Até mesmo tedricos e defensores da justica restaurativa, como Heather
Strang*’® e John Braitwaite, admitem o receio de se defender a aplicacdo da justica

“* LARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 132.

“* Cf LARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 132.

*® Diretora do Centro pela Justica Restaurativa da Australian National University. Ela dirigiu
experiéncias de vergonha reintegradora em Canberra que examinou a eficacia de uma justica
restaurativa no Reino Unido.
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restaurativa na violéncia doméstica, apesar do éxito geral desse modelo de justica.
O temor é justificado em razdo de possiveis problemas decorrentes da privatizacao.
Porém, esses mesmos autores questionam, se esse receio é prudéncia ou falta de
coragem®’’.

Em verdade — ja se contrapondo a objecdo — o que se percebe na fala
desses tedricos é a angustia de se opor a uma luta histérica dos movimentos
feministas pela publicizacdo dos conflitos familiares. No entanto, conforme lembra
Donna Coker a preocupacao feminista em distinguir publico e privado e em construir
a violéncia doméstica como uma questdo publica ndo considera a cooptagdo do
conflito como uma forma de controle estatal sobre mulheres negras e pobres.*’®
Como se demonstrou alhures, no Brasil, essa critica € bastante aprofundada por
Vera Regina Andrade.

A despeito disso, é necessario reconhecer que o problema da privatizagéo e
de suas implicacées ndo € de todo infundado. Certamente, ha riscos em qualquer
tentativa de se dar mais poderes as mulheres, inclusive o da revitimizacao e, embora
nao seja comum que 0s maus-tratos as mulheres tenham respaldo social, deve-se
reconhecer que, muitas vezes, a familia e a comunidade s&o incapazes ou nao
desejam se opor a violéncia doméstica*’®.

Porém os riscos de vinganca ou de revitimizacdo nao sao especificidades das
praticas de mediacdo restaurativa, ambos existem, acredita-se, com mais
intensidade dentro do sistema penal. Primeiro, ao submeter o agressor as condicoes
de humilhacéo e desrespeito a sua dignidade, o sistema faz com que ele se torne a
vitima e veja como injusta a pena que lhe for imposta. Nesse caso, a revolta ndo se
da contra o sistema, mas contra a mulher, que de algum modo contribui para que ele
sofra a pena. Depois, j& mostrou a empiria, a mulher, em regra, ndo tem medo do

seu agressor, mas, ao contrario, sofre quando o vé submetido ao sistema.

7 STRANG, H. BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence. Cambridge
University Press, 2002, p. 01-03.

8 COKER, Donna. Transformative justice: anti-subordination process in cases of domestic violence.
In: STRANG, H. BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence. Cambridge
University Press, 2002, p. 129.

79 COKER, Donna. Transformative justice: anti-subordination process in cases of domestic violence.
In: STRANG, H. BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence. Cambridge
University Press, 2002, p. 129.
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Finalmente, contra essa objecdo, devem se lembrados o0s requisitos da
mediacao restaurativa e os valores que orientam a sua pratica. Assim, a justica
restaurativa deve ser uma escolha, restando sempre a vitima a possibilidade de
recorrer a outro sistema. Além disso, os mediadores sdo sempre preparados para as
especificidades do conflito de que estdo tratando, como as expectativas das vitimas,
lembrando, ainda, que ndo-dominacéo, igualdade entre as partes e, sobretudo, o
empoderamento s&o valores essenciais dos processos restaurativos.

Certamente, ndo se encerram aqui as objecoes a adocao das praticas
restaurativas ao deslinde da violéncia contra a mulher, porém, acredita-se terem sido
apresentadas as criticas mais comuns e relevantes.

Afirmar que a justica restaurativa pode trazer mais vantagens para as
mulheres vitimas de violéncia familiar poderia deixar subtendido que, nesse caso,
haveria mais desvantagens para o homem agressor, pois € comum que O0S
interesses de vitima e ofensor sejam, necessariamente, contrapostos. Assim,
sinalizar para formas mais eficazes de atender as expectativas das mulheres
agredidas, nao significa aqui se afastar dos direitos do ofensor, mas ao contrario. O
objetivo é mostrar, na justica restaurativa, que as consequéncias da acao sofridas
pelo ofensor podem ser encaminhadas menos contra ele e mais em favor da vitima.

As vantagens a seguir elencadas estdo diretamente relacionadas as
observacbes da criminologia feminista sobre os problemas decorrentes do
enfrentamento da violéncia em estudo dentro do sistema penal, entre os quais se
destacaram: a revitimizagdo da mulher, ocasionada pelos vinculos afetivos com o
agressor e pela irrelevancia de suas expectativas para o sistema penal, cuja
resposta € sempre Unica: o castigo; a incapacidade do sistema de neutralizar a
violéncia, as vezes, até ampliada pela denuncia; as cifras negras, que mostram que
poucos casos sao denunciados e, finalmente, a reproducao da desigualdade social
na distribuicdo da resposta penal, que faz com que os homens e mulheres
alcancados pelos efeitos nocivos da pena sejam, exatamente, aqueles que ja vivem
outros processos de subordinagao.

Assim, a primeira vantagem a ser destacada é a de que, na justica
restaurativa os protagonistas do conflito sdo escutados, respeitosamente, sendo

suas historias, sobretudo as expectativas da vitima, importantes para o desfecho do
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processo. Kay Pranis*®, que trabalha diretamente com casos de violéncia familiar,
atendendo casos em que tanto as vitimas quanto os agressores frequentemente tém
origem em grupos marginalizados, afastados do poder, destaca que escutar
respeitosamente a histéria de uma pessoa é dar a ela dignidade e valor.*®’

Para as mulheres agredidas, o fato de serem escutadas pode contribuir, entre
outras, para que elas ratifiquem a razao contida em sua histéria, ao verem que a
rejeicado a violéncia que sofrem é compartilhada por outras pessoas. O que pode
mesmo leva-la a decisdo consciente da necessidade do afastamento do agressor.
Independentemente, da decisdo a que chegam, o fato € que investigacdes empiricas
concluem que as mulheres vitimadas se sentem tratadas de forma mais justa na
justica restaurativa do que no sistema penal.*?

Para os agressores, como quase sempre, 0 comportamento agressivo na
familia é uma tentativa de adquirir poder, experimentar uma experiéncia de poder
gue nao € adquirida através do subjulgamento alheio pode ser uma forma eficaz de
aprender um novo caminho de autodeterminacao, além disso, contar uma historia
pode ser uma forma de assumir responsabilidades*®?.

Outra vantagem que se pode destacar refere-se as cifras negras. Feministas
partidarias da justica restaurativa tém enfatizado que as mulheres que nao
denunciam a violéncia de que sdo vitimas, em regra, ndo o fazem porque n&o julgam
o sistema penal adequado a resolugdo do problema, pois ndo querem penalizar o
marido, nem ser vistas como a responsavel pela prisdo dele, por exemplo. Também
a flexibilidade da resposta, que permite reconhecer a existéncia da pluralidade das
mulheres vitimas, faz com que aquelas que nao queiram, por exemplo, afastar-se ou
separar-se do agressor possam sentir-se menos constrangidas em buscar a justica.

Logo, a possibilidade do recurso a justica restaurativa permitiria que o
enfrentamento da violéncia contra a mulher pudesse ocorrer com menor receio das

consequéncias. Essas feministas afirmam que a possibilidade de participar de um

480 Programadora de Justica Restaurativa com o departamento de corregdo Minnesota e também
coordenadora dos circulos de paz e justica restaurativa entre os Estados Unidos e o Canada.

1 PRANIS, Kay. Restorative Values and Confronting Family Violence. In: STRANG, H.
BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence. Cambridge University Press,
2002, pp 30-31.

“2 Cf. LARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 135.

8 PRANIS, Kay. Restorative Values and Confronting Family Violence. In: STRANG, H.
BRAITHWAITE, John. Restorative justice and family violence. Cambridge University Press,
2002, pp 30-31.
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processo, com maior protagonismo, daria as mulheres mais coragem para buscar
ajuda e mesmo para persistir na busca pela solugéo.*®*

Uma vantagem incontestavel da justica restaurativa para os movimentos
feministas e para as mulheres em geral € o empowerment. Um dos principais valores
desse modelo de justica e um dos grandes objetivos dos movimentos das minorias,
inclusive, os feministas, o empoderamento tem sido a ponte para o dialogo os
tedricos de ambos 0s movimentos.

E claro que, sendo o empoderamento um conceito amplo, que inclui, entre
outros, maiores recursos sociais para uma vida autdnoma, a justica restaurativa nao
tem como alcanca-lo em sua amplitude. Porém, ndo se pode contestar que uma das
formas mais eficazes de dar poder a uma pessoa é ouvi-la e que o poder de alguém
€ sempre diretamente relacionado ao niumero de pessoas dispostas a escuta-lo. E
isso a justica restaurativa certamente oferece aqueles que participam de seus
processos.

A despeito de todas as objecoes que sao postas a justica restaurativa e, em
especial ao emprego dela no trato da violéncia familiar contra a mulher, sdo notorias
as convergéncias entre as pretensdées feministas de combate a essa forma de
violéncia e os valores da justica restaurativa. O didlogo entre ambos os movimentos,
obviamente, s6 pode ser efetivado pela superacdo dos déficits criminolégicos do
discurso feminista, tornando mais evidente o carater preponderantemente simbdlico
da protecdo penal a mulher e sinalizando para outras possibilidades politico-
criminais mais eficazes no enfrentamento do problema e, ainda, mais coerentes com

a histéria politico-ideolégica desses movimentos.

3.3.7 A Lei Maria da Penha: novos enfoques e a (in) compatibilidade com
a Justica Restaurativa.

O predmbulo da lei 11.340/2006 afirma ser a lei fundamentada no art. 226, §
8° da Constituicdo Federal. O caput do mencionado dispositivo constitucional
preconiza ser a familia base da sociedade, tendo, portanto, especial protecdo do
Estado, enquanto o seu referido paragrafo assegura a assisténcia a familia, nao

8 | ARRAURI, Elena. Justicia restauradora y violencia doméstica. In: BATARRITA, Adela Asua;
CARRERA, Enara Garro. Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2009, p. 135 e 136.
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apenas como grupo, mas considerando cada uma das pessoas que a integram,
através de mecanismos para coibir a violéncia no ambito intrafamiliar.

Em que pese, ndo se pretender aqui se defender um discurso de protecao a
familia em detrimento dos desrespeitos aos direitos individuais fundamentais de
seus integrantes, no caso especifico, aos direitos da mulher, deve-se destacar que
ndo se pode interpretar a Lei Maria da Penha, desconsiderando o preceito
constitucional que lhe serve de lastro.

Essa necessidade de uma interpretacdo em consonancia com 0s principios
constitucionais, certamente, € ainda mais necessaria em relacdo aos aspectos
penais e processuais penais da mencionada lei, pois como enfatiza Claudio Brandao
“além do caréater técnico — dogmatico, o direito penal tem um carater politico.*®

Assim, a lei em todos os seus dispositivos, de carater repressivo ou nao
precisa observar, sobretudo, os direitos fundamentais da mulher, mas sem perder de
foco que a familia também & um valor constitucional. Logo, é certamente muito mais
um contexto politico-criminal de lei e ordem, que determinou a énfase nos
dispositivos repressivos da lei do que uma interpretacao politico-constitucional.

A forca do fundamento constitucional, que além de proteger a familia, exige
também que se considere o direito da mulher de se autodeterminar vem se
afirmando mais recentemente, pelo menos no judiciario, em detrimento da énfase no
carater punitivo da lei 11.340/2006. Uma evidéncia disso € a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, no que tange a imprescindibilidade da representacao
da vitima para proposicdo da acdo penal nos casos de lesdo corporal leve
decorrente de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, posicionamento que se

consolidou nesse tribunal, conforme ratificam os julgados abaixo elencados.

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE LESAO
CORPORAL LEVE. LEI MARIA DA PENHA. NATUREZA DA AGCAQO PENAL.
REPRESENTACAO DA VITIMA.

NECESSIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A Lei Maria da Penha é compativel com o instituto da representagéo,
peculiar as agdes penais publicas condicionadas e, dessa forma, a néo-
aplicagdo da lei 9.099, prevista no art. 41 daquela lei, refere-se aos
institutos despenalizadores nesta previstos, como a composigéo civil, a
transagéo penal e a suspenséo condicional do processo.

2. O principio da unicidade impede que se dé larga interpretacdo ao art. 41,
na medida em que condutas idénticas praticadas por familiar e por terceiro,

85 BRANDAO, Claudio. “Significado politico-constitucional do direito penal”. In: PRADO, Luiz Regis
(Coord.) Direito penal contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor José Cerezo Mir.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.120.
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em concurso, contra a mesma vitima, estariam sujeitas a disciplinas
diversas em relacdo a condigcao de procedibilidade.

3. A garantia de livre e espontdnea manifestagdo conferida & mulher pelo
art. 16, na hipétese de rendncia a representagéo, que deve ocorrer perante
0 Magistrado em audiéncia especialmente designada para esse fim, justifica
uma interpretacao restritiva do art. 41 da Lei 11.340/06.

4. O processamento do ofensor, mesmo contra a vontade da vitima, ndo é a
melhor solugéo para as familias que convivem com o problema da violéncia
doméstica, pois a conscientizacdo, a protegdo das vitimas e o
acompanhamento multidisciplinar com a participagédo de todos os envolvidos
sao medidas juridicamente adequadas, de preservagdo dos principios do
direito penal e que conferem eficacia ao comando constitucional de
protecdo a familia.

5. Ordem concedida para determinar o trancamento da Acgado Penal
2006.01.1.119499-3, em curso no Juizado da Violéncia Doméstica Familiar
contra a Mulher do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios.
(HC 95.261/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Rel. p/ Acordao Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 03/12/2009, DJe
08/03/2010)*¢®

HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA. LESOES CORPORAIS DE
NATUREZA LEVE. ARTIGO 129, PARAGRAFO 9° DO CODIGO PENAL.
ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA. POSSIBILIDADE DE
RETRATAGCAO DA REPRESENTAGAO. ;
PRESCRICAO RECONHECIDA NO JUIZO DE ORIGEM. IMPETRAGCAO
JULGADA PREJUDICADA.

1. A agéo penal referente ao delito previsto no artigo 129, paragrafo 92, do
Cédigo Penal, é publica condicionada a representacao da vitima. E a
representagdo, nos termos do artigo 16 da Lei n® 11.340/06, pode ser
retratada somente perante o juiz.

2.Agiu acertadamente, portanto, a MM? Juiza ao julgar extinta a
punibilidade da espécie, apds a retratacdo da ofendida. A determinagéao de
prosseguimento da acdo penal, portanto, caracteriza o constrangimento
ilegal descrito na inicial.

3. Superveniéncia de decisdo do juizo monocratico, declarando extinta a
punibilidade da espécie, pela prescricdo da pretensao punitiva.

4. Impetragéo prejudicada.

(HC 124.106/MS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADOQO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe
15/03/2010)*%"

Assim, a injustificada controvérsia, instaurada desde a promulgagéo da lei,
acerca da interpretacdo do art. 16 da lei em comento vem sendo superada por uma

jurisprudéncia mais comprometida com o fundamento constitucional da lei. E

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢do Penal 2006.01.1.119499-3, HC 95.261/DF, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, Rel. p/ Acérdao Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 03/12/2009, Dde 08/03/2010. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200702793850&pv. Acesso em:
20.03.2010.

*8” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 124.106/MS, Rel. Ministro CELSO
LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em
23/02/2010, DJe 15/03/2010. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200702793850&pv. Acesso em:
20.03.2010.
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importante destacar que no julgamento dos recursos repetitivos, tomou-se como
referéncia Maria Lucia Karam e sua percepcdo acerca do direito de

autodeterminacao da mulher ante a ansia pela punicao e pelo sistema penal:

Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e ameagar com uma
pena o parceiro da mulher contra a sua vontade, estd se subtraindo dela,
formalmente ofendida, o seu direito e o seu anseio a livremente se
relacionar com aquele parceiro por ela escolhido. Isto significa negar o
direito a liberdade de que é titular para trata-la como coisa fosse, submetida
a vontade dos agentes do Estado, que, inferiorizando-a e vitimando-a,
pretendem saber o que seria melhor para ela, pretendendo punir o homem
com quem ela quer se relacionar. E sua escolha ha de ser respeitada,
pouco importando se o escolhido é, ou ndo, um agressor, ou que, pelo
menos, ndo deseja que seja punido.*®®

Também foi destacada, nas mencionadas decisbes, a necessidade da
composicao dos conflitos, para facilitar as questdes do direito de familia, aduzindo
serem estas bem mais relevantes do que a imposicdo de uma pena criminal ao
agressor. Assim, a possibilidade de dispor da representacdo pode ser interpretada
como uma forma pela qual as mulheres podem exercer o poder na relagdo com 0s
companheiros.

Dessas decisbes e seus fundamentos, conclui-se que o processamento do
ofensor contra a vontade da vitima, cujos supostos anseios de vinganca o Estado
visaria conter, ndo parece ser mais considerada um ponto relevante para o
enfrentamento da violéncia em estudo. Aparentemente, vem se construindo uma
nova percepcao sobre a lei 11.340/2006, que aponta para o fato de que um
processo penal e um possivel encarceramento ndo sdo, necessariamente, as
solugbes mais adequadas nesse conflito, nem para as mulheres que perdem
autonomia, nem para as familias que convivem com o problema da violéncia.

Em verdade, a hierarquia do ordenamento juridico e as observagdes
criminoldgicas, fartamente expostas neste trabalho, impdem a necessidade de uma
percepgdo da lei em comento na qual o foco recaia sobre as medidas educativas,
sobre a protecao as vitimas e sobre o acompanhamento multidisciplinar, uma vez
que, assim, pode-se conferir um pouco mais de eficacia ao comando constitucional
de protecdo a familia e, sobretudo, de afirmagédo dos direitos fundamentais da

mulher.

*8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Julgamento de Recursos Repetitivos. Relator Min. Jorge
Mussi.
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A instituicdo de equipes de atendimento multidisciplinar no ambito dos
juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, prevista no art. 29 da Lei
Maria da Penha, tem sido apontada por juristas brasileiros como uma porta para a
justica restaurativa no ambito desses juizados. Luiz Flavio Gomes, por exemplo,

referindo-se a justica restaurativa, afirma:

A Justica do Futuro (mas que ja esta comecando a ter nascimento em
algumas cidades) esta contemplada no art. 29 da Lei Maria da Penha que
prevé, dentro dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, a possibilidade de participagdo de uma equipe de atendimento
multidisciplinar, a ser integrada por profissionais especializados nas areas
psicossocial, juridica e de salde. A essa equipe compete fornecer subsidios
escritos ao juiz, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica e desenvolver
trabalhos de orientacdo, encaminhamento, prevengdo e outras medidas
voltados para a ofendida, agressor, familiares etc. **°

Sobre essa possibilidade é necessario, preliminarmente, trazer a lembranca
as constatagdes da criminologia feminista, em especial com base na pesquisa de
Marilia Mello, acerca das vantagens e dos problemas da conciliacdo no trato da
violéncia familiar contra a mulher no ambito dos juizados especiais criminais.

Conforme sintetizado alhures, a conciliagdo nos juizados tinha como problema
o fato de ser conduzida por profissionais despreparados para conduzir uma
conciliacdo, além disso, ocorria dentro de um ambiente penal, no qual os estigmas e
a ameaca da punicdo estavam sempre presentes. A esses dois problemas
acrescenta-se a preocupacao com a celeridade e o eficientismo penal, denunciado
por todas as correntes minimalistas. No entanto, os juizados ampliaram os espagos
de comunicagédo, deram mais autonomia aos envolvidos no conflito, permitiram uma
percepcao contextualizada do desvio e, sobretudo, viabilizaram formas alternativas a
punigao.

Considerando essa observacao preliminar, poder-se-ia, comparativamente,
afirmar que o atendimento por equipes multidisciplinar, uma das faces néo punitivas
da lei, poderia ser explorado a fim de se reconquistarem algumas vantagens dos
juizados que foram perdidas com o advento da lei 11.340/2006.

No entanto, deve-se destacar que o referido artigo e os demais que integram
o titulo V da Lei Maria da Penha ndo concedem qualquer poder decisério aos

* GOMES, Luiz Flavio. “Lei Maria da Penha e Justica Restaurativa”. Disponivel em:
http://www.iuspedia.com.br, 21 novembro. 2007, p.01, acesso em: 29 de margo de 2010.
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protagonistas do conflito. Mesmo que criem oportunidades de didlogo para as partes
e que possam sinalizar para medidas outras de protecdo a familia e a seus
integrantes, a instituicAo dessas equipes nao cria possibilidades de alternativas a
pena, muito menos de alternativa ao sistema penal. Acrescente-se, ainda, que tais
equipes, conforme se depreende do art. 32 da lei em comento, integrariam o quadro
funcional do Poder Judiciario, o que de modo algum, pode ser comparado a
participacdo de membros da comunidade num processo restaurativo.

Assim, embora se reconheca que as equipes multidisciplinares possam
contribuir, em alguns casos, para minimizar os efeitos de um processo penal, tanto
para a mulher vitimada, como para o ofensor, ndo se pode reconhecer nelas uma
justica restaurativa, tendo em vista que néo se verifica em sua previsao legal sinais
de valores caros a justica restaurativa como o accontability, pelo qual se deseja que
0s envolvidos num processo penal possam optar por um processo restaurativo.

Em verdade, a pretensao de fazer das equipes multidisciplinares um processo
restaurativo poder-se-ia configurar como uma violagdo do principio do non bis in
idem, pois o ofensor, além de suportar todos os sofrimentos proprios do processo
penal, teria ainda que se submeter a um processo no qual é preciso enfrentar a
rejeicdo a sua acao desviante, sendo incentivado a assumir responsabilidades dela

decorrentes.
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CONCLUSAO

No real da vida as coisas acabam com menos formato, nem acabam. Pelejar

por exato dé erro contra a gente. Ndo se queira®™.

Certamente, nao se pretende pelejar aqui pela exatiddo de um
posicionamento. Todavia, ndo teria sentido a construcdo deste trabalho se néo
houvesse a pretensdao de se defender que a justica restaurativa € um modelo de
resolugdo de conflitos bastante adequado ao enfrentamento da violéncia contra a
mulher e, ainda, que esse modelo de justica &€ compativel com uma proposta de
politica criminal minimalista pautada na afirmacao dos direitos humanos.

Antes de se proceder a um detalhamento dessa conclusdao mais geral - para a
qual, em verdade, sinalizou-se, durante todo o trabalho - julga-se necessario
explicitar relagcdes que foram estabelecidas para que se chegasse as ideias que
estdo aqui expostas.

Assim, deve ser destacado que, ao se vislumbrar a possibilidade de que a
mulher pudesse encontrar na justica restaurativa um caminho para o controle da
violéncia familiar, ndo se conhecia — embora ja existisse de modo escasso -
qualquer literatura, nacional ou estrangeira, que defendesse o uso da justica
restaurativa para essa forma de conflito. Uma observacao mais superficial, inclusive,
exigiria que essa possibilidade fosse descartada, tendo em vista a aparente
incongruéncia entre o esforgco dos movimentos feministas para publicizar a violéncia
familiar e o carater mais privatizante da justica restaurativa. A superacdo dessa
dificuldade foi bastante facilitada pela criminologia critica feminista, que, embora néo
falasse em justica restaurativa, ja denunciava os equivocos de se buscar a
emancipacao da mulher no sistema penal.

Também defender a justica restaurativa, tendo como fundamentacdo a
criminologia de viés critico ndo era simples, pois, embora a politica criminal
defendida pelos criticos do sistema penal abrisse portas para praticas restauradoras,
os teoricos da justica restaurativa ndo a vinculam, em regra, a uma teoria

criminolégica. Que se conhega somente John Braithwaite o faz, mas o faz a partir de

490 ROSA, Jodao Guimardes. Grande Sertiao: Veredas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 19 ed, 2001, p.101.
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uma teoria eclética, teoria da vergonha reintegradora, na qual sequer a criminologia
critica esta inserida.

Assim, a opg¢ao foi manter o posicionamento politico — critico e buscar na
politica criminal proposta por Baratta e Zaffaroni, os espagos em que as praticas
restaurativas se inserissem e, ao mesmo tempo, destacar na justica restaurativa
suas origens nos movimentos de contestagao das instituicdes repressivas.

Restou incontestavel que a perspectiva minimalista ora defendida seja
compativel com a justica restaurativa. Basta que se recordem, por exemplo, os
principios do direito penal minimo estabelecidos por Baratta, para que se perceba,
com exatiddao, essa compatibilidade. Assim, principios intrassistematicos; como
principio da idoneidade, da subsidiariedade, da proporcionalidade concreta, do
primado da vitima; e extrassistematicos, como o principio da privatizacdo dos
conflitos, da preservacao de garantias, da especificagcdo dos conflitos ou o principio
da articulacdo autbnoma dos conflitos e das necessidades reais; demonstram uma
evidente compatibilidade do modelo restaurativo com essa proposta minimalista.

Também na perspectiva do realismo marginal de Zaffaroni, a justica
restaurativa encontra respaldo. S6 para ilustrar, ao estabelecer a intervencéao
minima como tatica, esse argentino destaca a necessidade de que a renuncia a
intervencdo penal deva ser a rendncia ao modelo punitivo em qualquer instancia,
afirmando que a diminuicao progressiva da intervencao penal deve ocorrer a medida
que os conflitos sejam retirados do modelo punitivo para outras formas de resolucéao
de conflito como a reparacdo ou a conciliacdo. Essa exigéncia €, seguramente,
atendida pela justica restaurativa que mais que se propor a ser uma alternativa ao
sistema, é uma alternativa a punicao.

Por outro lado, as influéncias e os valores da justica restaurativa nao deixam
duvidas de que esse modelo de justica vem sendo construido com pretenséo de se
opor a logica seletiva e reprodutora de desigualdades do sistema penal. Valores
obrigatérios as praticas restaurativas, tais como o da nao-dominacdo, do
empoderamento, da igualdade entre as partes e do respeito aos direitos humanos,
demonstram um compromisso com a superagdo de praticas do sistema penal
tradicional.

Outra questao que precisa ser, ainda, enfatizada, diz respeito a possibilidade
de se ter o0 abolicionismo como meta e o garantismo como estratégia. Essa questao

se impde e precisa ser enfrentada, pois, ao mesmo tempo em que se afirmou ter-se
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aqui o abolicionismo como uma utopia também se afirmou que a justica restaurativa
nao prescinde de garantias. Como é, tradicionalmente, consolidada uma oposi¢ao
entre garantismo x minimalismo meio, a pretensdo poderia parecer contraditoéria,
porém ratifica-se aqui o entendimento de que essas perspectivas nado sejam,
necessariamente, inconciliaveis. Explique-se. Primeiro, entende-se que mais do que
devolver o conflito aos protagonistas, a justica restaurativa pretende envolvé-los no
deslinde, logo nao significa que se trate de uma justica totalmente privatizada e
conduzida pelo arbitrio da vitima, como uma vinganca privada, por exemplo. Depois,
esse envolvimento dos protagonistas ndo implica desconsiderar os direitos do
ofensor, mas ao contrario significa reafirma-los, sobretudo, porque se defende que
as praticas restaurativas precisam ser reguladas legalmente. Logo, embora tenha
influéncias abolicionistas, a justica restaurativa, nos moldes ora defendidos, esta
comprometida com garantias, tanto relativas a vitima, como ao ofensor.

Estando apresentadas as explicacbes acerca das correlagdes estabelecidas
entre os distintos modelos tedricos, volta-se a conclusdo inicialmente exposta para
um maior detalhamento.

Conforme se demonstrou no primeiro capitulo, a criminalizacdo da violéncia
familiar contra a mulher, instituida pela lei 10.886/04 e o recrudescimento de normas
penais e processuais penais ocorridos com o advento da lei 11.340/2006, Lei Maria
da Penha, consagram-se como um evidente uso do direito penal simbdlico. Essa
qualificagao, que € atribuida ao direito penal cujas fungdes manifestas e latentes néo
se apresentam convergentes, ndo é algo incomum nesse direito, que, em regra, tem
tido fins praticos diferentes daqueles pelos quais se justifica teoricamente.

De fato, o contexto da criminalizagdo nao deixa duvidas quanto ao fato de que
as leis mencionadas, que nao criminalizaram qualquer nova conduta, tinham como
principais objetivos: responder aos grupos feministas de pressao, reforcando a
reprovacdo social a violéncia contra a mulher, instituindo valores e difundindo
ideologias; e, sobretudo, criar a ilusdo de que os politicos estavam adotando
medidas eficazes para combater o problema.

Essa eficacia esta longe de ser confirmada pela criminologia. O estudo
criminolégico empreendido no segundo capitulo, em especial na secdo da
criminologia critica, demonstrou fartamente que o sistema penal, cuja atuacao, em

regra, ndo se pauta na programacao normativa que l|he justifica, ndo tem se



188

mostrado eficaz no controle do desvio, ndo sendo, portanto, diferente com o desvio
oriundo do conflito intrafamiliar.

O carater, preponderantemente, simbdlico da protecao penal foi demonstrado
com base em varios fundamentos. No discurso que fundamentou a criminalizacao,
por exemplo, verificou-se, durante o estudo, que as vozes feministas que
defenderam e exigiram a criminalizagdo n&o representavam o universo das mulheres
que, de fato, sdo agredidas. Além disso, esse discurso sequer representava o
pensamento de todos aqueles politicamente engajados com as lutas emancipadoras
dos grupos sociais excluidos, tendo ele sido ouvido em razdo da forte presséo
politica que o feminismo mais radical foi capaz de exercer, através de campanhas e
apelos midiaticos, aos quais os politicos avidos por votos responderam
incrementando o direito penal.

A criminologia critica feminista denuncia o déficit criminoldégico do discurso
feminista criminalizador da violéncia contra a mulher, uma vez que esse discurso, ao
defender a emancipacao da mulher através do recurso ao sistema penal sinaliza
para o desconhecimento de que esse sistema opera com seletividade e que
reproduz em seu interior todas as desigualdades sociais, inclusive aquelas
decorrentes das relagdes de género. Algumas crimindlogas criticas, ainda,
apontaram o equivoco do feminismo criminalizador - classificado como feminismo
oficial - ao identificar a violéncia familiar contra a mulher como uma violéncia
decorrente das relagcbes de género. Essa critica considera tal identificacdo um
reducionismo, porque se centra nos protagonistas, esquecendo-se do contexto em
que eles se inserem e da intersec¢do dessa violéncia com a violéncia estrutural.
Também a ideologia criminalizadora demonstra desconsideragdo as relacdes
afetivas que envolvem os protagonistas desse tipo de conflito. E essas relacdes,
uma das peculiaridades mais marcantes do conflito familiar, constituem-se num
relevante entrave para que a mulher agredida busque a violéncia certa do sistema
penal.

O fato é que estudos empiricos demonstram que o recurso ao sistema penal
no enfrentamento da violéncia estudada tem sido mais do que ineficaz, pois além
dos problemas ndo contingenciais desse sistema, tais como a seletividade e
arbitrariedade, a sua l6gica Unica de puni¢cao e os seus procedimentos autoritarios
sao agravados diante das peculiaridades da violéncia intrafamiliar contra a mulher.

Todas as investigacdes criminoldgicas confirmam que sentimentos de impoténcia,
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de fraqueza e de culpa sdo os mais experimentados pelas mulheres que recorrem
ao sistema penal, pois a punicdo oferecida a seus ofensores, com o quais,
normalmente, mantém vinculos afetivos, nao é, em regra, o que elas procuram.
Destaque-se, ainda, que a violéncia sofrida pelo ofensor no sistema penal, ndo raro,
implica uma escalada da violéncia no interior da familia.

Finalmente, o discurso punitivo configura-se como uma contradicdo dos
movimentos feministas, cuja bandeira sempre fora progressista e marcada pela
oposicao as instituicdes repressivas e pela afirmacao dos direitos humanos. Essa
contradi¢do, inclusive, tem dado margem a criticas de que os movimentos sociais de
esquerda, no qual se inclui a criminologia critica, teriam a pretensdo de realizar a
justica social através do sistema penal, caracterizando o que se tem denominado de
esquerda punitiva. O que, entende-se, fragiliza muito esses movimentos que passam
a ser responsabilizados pelas politicas criminais maximalistas.

Todas essas constatacées redundaram numa conclusao preliminar: a de que
as mulheres precisam dizer ndo ao sistema penal.

O estudo da justica restaurativa, por sua vez, revelou muitas convergéncias
entre os valores orientadores desse paradigma de justica ndo s6 com a perspectiva
politico-criminal adotada pela autora — o que ja foi explicitado — mas também com as
expectativas das mulheres vitimadas, amplamente destacadas pela criminologia
critica feminista, e, ainda, com as pretensdes dos movimentos feministas.

O feminismo foca sua luta, sobretudo, na autodeterminacdo da mulher e na
igualdade de direitos, por sua vez, as mulheres vitimadas desejam ser escutadas e
buscam, em regra, respostas nao punitivas para o conflito e a pacificacdo das
relacoes familiares. Essas pretensdes se coadunam, quase sem ressalvas, com 0s
valores orientadores da justica restaurativa. Assim, valores como o do
empoderamento, da ndo—dominacao e da igualdade entre as partes atendem bem
as expectativas feministas. Por outro lado, valores como o da escuta respeitosa e do
accountability e appealability permitem a construcao de processos e respostas mais
apropriadas aos anseios das mulheres agredidas.

Finalmente, na perspectiva do ofensor, a justica restaurativa pode ter como
mérito o fato de evitar ou reduzir os efeitos perversos de um processo ou de uma
condenagao criminal, como os estigmas e a violéncia das penas, o0 que o faz

perceber, normalmente, o processo como mais justo. Esse sentimento de justica,
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consequentemente, facilita uma atitude autbnoma de responsabilizagdo e contribui
para que o ofensor possa desenvolver um sentimento de apreco pela ordem social.

O interesse coletivo é contemplado, na justica restaurativa, com a
participacdo da comunidade no processo, 0 que democratiza a gestdo do conflito.
Essa participagéo fortalece o sentimento de comunidade e permite a construgao de
uma nova perspectiva do consenso, superando a ilusdo de que a lei seja o
instrumento, por exceléncia para a expressao da “vontade do povo”.

Poder-se-ia objetar, aqui, que a justica restaurativa foi apresentada, neste
trabalho, como uma panacéia e, sobretudo, como a solucéo perfeita para todos os
problemas decorrentes da violéncia familiar contra a mulher, sendo capaz de
responder as expectativas de todos os envolvidos. Essa critica, porém, seria injusta,
visto que no decorrer do trabalho muitos dos riscos imputados a justica restaurativa
foram considerados plausiveis, dentre os quais se destaca o da expansao da rede
de controle, e, no caso especifico da violéncia familiar contra a mulher também se
admitiu, por exemplo, a possibilidade da revitimizacdo e os problemas decorrentes
de uma pratica mais privatizante.

No entanto, em que pese a plausibilidade desses riscos, enfatiza-se que eles
nunca poderdo alcancar a gravidade dos abusos e das arbitrariedades que tém
caracterizado o sistema penal, cujas pretensdes e garantias tdo aclamadas ndo se
comprovam nas observagdes empiricas, que mais identificam nesse sistema uma
capacidade de reproducdo de condutas socialmente negativas e das injusticas
préprias da estruturacao social.

Essa constatacdo de vantagens da justica restaurativa em relacdo ao sistema
penal ndo estao envoltas na inocéncia de que aquela possa, mesmo a médio prazo,
substituir este. Primeiro, porque essa substituicdo demandaria a construcdo de um
novo modelo de sociedade, o que de certo modo, é reconhecer que nao se pode
ainda prescindir, totalmente, da forca de contencado do sistema penal; segundo,
porque se reconhece que ainda nao se construiu um espaco politico que permita
instituir uma forma de justica mais comprometida com a ética do que com a
reproducao de poder.

A despeito desse quase pessimismo, acredita-se que o ambito das relacoes
familiares, cujo sentimento de coeséo e fraternidade n&o encontra paralelo nas
demais relagcdes sociais, possa ser 0 campo propicio para gestar essa nova
concepcgao de justica, que € também uma nova concepcgao de sociedade.
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Reafirma-se, pois, a aposta num modelo restaurativo de resolucdo de
conflitos cuja principal forca advém da linguagem, da palavra comunicada, que €
capaz de instituir realidades. E, nesse ponto, encontra-se a convergéncia entre o
tema abordado nesta dissertacdo e a trajetéria de Riobaldo, personagem de
Guimaraes Rosa, cujas falas sdo aqui usadas como epigrafes. Esse personagem
que se reconhece, no inicio de sua histéria, como sujeito de forcas limitadas,
incapaz de se colocar como igual perante os lideres jaguncgos, resolve fazer um
pacto com o diabo para que ganhe forga e poder. A partir do ato de linguagem no
qual Riobaldo estabelece o suposto pacto, passa a se reconhecer forte, ou nos
termos utilizados neste trabalho, passa a sentir empoderado. Ao final, o protagonista
de Grande Sertdo: Veredas descobre que nao havia diabo, concluindo que toda a
forca que imaginava ter conquistado, através do pacto, brotara dele mesmo,
permitindo concluir que as palavras pronunciadas no pacto é que causaram a sua
transformacao.

As praticas restaurativas fundamentam-se nesse poder instituidor da
linguagem, logo se sabe que, ao dar voz aos protagonistas de um conflito, também
lhes esta conferindo um poder de autodeterminacao, pelo qual se pode empodera-
los e responsabiliza-los. Além disso, como as palavras ganham forga na enunciagéo,
aposta-se que muito se podera fazer com elas num contexto cuja finalidade é a de

restaurar.
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