UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA - UENP

CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS - CCSA
Campus de Jacarezinho

PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA

JOAO CARLOS CARVALHO DA SILVA

A RECONSTRUCAQ DO DISCURSO PENAL NA POS-MODERNIDADE:
PARA UMA ANALISE CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA

ORIENTADOR: PROFESSOR DOUTOR MAURICIO GONCALVES SALIBA

JACAREZINHO (PR) — 2011



JOAO CARLOS CARVALHO DA SILVA

A RECONSTRUCAQ DO DISCURSO PENAL NA POS-MODERNIDADE:
PARA UMA ANALISE CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA

Dissertagao apresentada ao Programa de Mestrado em
Ciéncia Juridica (Area de Concentragio: Teorias da
Justica: Justica e Exclusdo) do Centro de Ciéncias
Sociais Aplicadas do Campus de Jacarezinho da
Universidade Estadual do Norte do Parana, como
exigéncia parcial para a obtengdo do titulo de Mestre
em Direito.

Orientador: Professor Doutor Mauricio Gongalves
Saliba

JACAREZINHO (PR) - 2011



JOAO CARLOS CARVALHO DA SILVA

A RECONSTRUCAQ DO DISCURSO PENAL NA POS-MODERNIDADE:
PARA UMA ANALISE CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA

Dissertagio apresentada ao Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica (Area de Concentragio:
Teorias da Justi¢a — Justiga e Exclusdo; linha de pesquisa: Funcdo Politica do Direito) da Universidade
Estadual do Norte do Parand — UENP, defendida em 09 de dezembro de 2011 e aprovada por
unanimidade por banca examinadora, constituida pelos doutores:

Banca Examinadora:

Presidente: Professor Doutor Mauricio Gongalves Saliba - UENP

Membro: Professor Doutor Gelson Amaro de Souza

Membro: Professor Doutor Renato Bernardi

Coordenador do Curso: Professor Doutor Vladimir Brega Filho

Jacarezinho, 09 de dezembro de 2011

JACAREZINHO (PR) — 2011



DEDICATORIA

Dedico este trabalho aos movimentos sociais



AGRADECIMENTOS

A meus pais José Carlos e Magali, pela
inabaldvel compreensdo acerca dos inumeros
momentos de auséncia;

A meus avos, pela torcida durante todo o
trajeto, e a Tia Isabel, por todo o apoio e incentivo,

A Doutora Jacqueline Gregorio Ferreira,
pela ajuda, carinho e compreensdo, bem como ao
Nelson e a Selma, pelo suporte e hospitalidade;

Aos amigos de sempre, Adriano (Pagoca),
Alander, Danilo e Edilson;

Aos colegas de mestrado, pelas valiosas
licoes e pelas boas risadas, em especial, aos
colegas Fernando Alves de Brito, Washington Luiz
Testa Junior, Gustavo de Souza Preussler, Marco
Aurélio Romagnoli Tavares, Vinicius José Correa
Gongalves e Jairo Néia Lima,

Ao corpo docente, pela partilha de valiosos
ensinamentos;

Ao professor e orientador Mauricio
Gongalves Saliba, pela serenidade, paciéncia e
brilhantismo;

A professora Hildegard Taggesell Giostri,
pelo importante auxilio na redagdo deste trabalho;

Ao Doutor Luiz Antonio Ribeiro Marins e aos
colegas de secretaria da Justica Federal de
Marilia, em especial Luciano F. B. Ramos e
Adriane Yumi Sasai, pelo incentivo e suporte;

A Maria Natalina Costa, indispensavel a
realizacdo deste trabalho;

Ao Professor Vladimir Brega Filho, pela

oportunidade unica.



Talvez o que hoje ¢ utopia ndo s3o as alternativas ao
direito penal, e sim o proprio direito penal e suas
garantias; a utopia ndo ¢ o abolicionismo, ¢ o garantismo,
inevitavelmente parcial e imperfeito.

Luigi Ferrajoli



A aprovagdo do presente trabalho ndo significara o
endosso do contetdo por parte do Professor
Orientador, da Banca Examinadora, ou da
Universidade Estadual do Norte do Parana a ideologia
que o fundamenta ou que nele € exposta.



SILVA, Jodo Carlos Carvalho da. A4 reconstrucdo do discurso penal na pos-modernidade:
para uma andlise critica da Justica Restaurativa. Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica — Area de Concentracdo: Teorias da Justica: Justica ¢ Exclusdo,
linha de pesquisa: Fungdo Politica do Direito — da Universidade Estadual do Norte do Parana
- UENP: Jacarezinho, 2011.

RESUMO

O presente trabalho tem na Justica Restaurativa o seu objeto de estudo, sendo seu escopo
principal avaliar em que medida tal modelo de justica ¢ capaz de superar o paradigma
punitivo do qual ¢ tributario o sistema penal contemporaneo. O discurso penal tem sofrido de
uma aguda crise de legitimagdo, revelada, notadamente, pelo aporte tedrico nascido no seio da
criminologia critica. O pensamento criminologico critico teceu poderosos argumentos que tém
contribuido, desde a distante década de setenta, para demonstrar que o sistema penal, longe de
cumprir suas metas programaticas, ostenta fungdes latentes que, em ultima analise, sdo
responsaveis pela manuten¢do do status quo, pela reproducdo da criminalidade e pela
disseminacdo de uma ideologia funcional para com a sociedade capitalista. A Justica
Restaurativa, neste cenario, surge como promessa de superagdo do paradigma punitivo. Seu
potencial restaurador, seu cuidado para com a vitima, a reintegracdo do infrator que se
desenha em seu bojo, sua voca¢do para o didlogo e para o consenso, tudo isso sdo
caracteristicas que afirmam a possibilidade de construir uma justica verdadeiramente digna.
Todavia, a despeito do salutar otimismo que cerca a Justica Restaurativa, a abordagem do
tema requer cautela, ndo se prescindindo do devido olhar critico. De fato, quando se insere o
paradigma restaurativo no contexto histdrico-evolutivo do sistema penal, cotejando-o com as
respectivas condicionantes econdmico-materiais, nota-se sua organicidade para com o projeto
neoliberal e sua subjugacdo aos ideais filosoficos do pés-modernismo. Este ultimo contempla
entre seus postulados o relativismo epistemoldgico, que redunda na pulverizagdo do discurso -
incapaz de produzir analises totalizantes da sociedade. Sob a filosofia pés-moderna, a verdade
se tornou uma questdo de consenso e a tarefa da sociedade € criar lagos comunitarios,
independentes da batuta do Estado, o qual se vé reduzido a mero obstaculo ao livre
desenvolvimento do mercado. Assim, na medida em que se fragmenta a base, consolida-se a
dominacdo no topo. A Justica Restaurativa, nesta conjuntura, assume o posto de modelo de
justica neoliberal por exceléncia, afeita aos valores e ideais capitalistas e funcional para seus
propositos.

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia critica. Justica Restaurativa. Globalizagdo. Pds-
modernismo.
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ABSTRACT

This work has in Restorative Justice its subject of study, and its main purpose is to assess in
which proportion this model of justice is able to overcome the punitive paradigm from whom
the contemporary penal system is confluent. The penal discourse has suffered an acute crisis
of legitimacy, revealed, notably, by the theoretical approach born within the critical
criminology. The critical criminological thought has woven powerful arguments that have
contributed, since from the seventies, to demonstrate that the criminal justice system, far from
fulfilling its programmatic goals, flaunts latent functions that ultimately are responsible for
maintaining the status quo, for reproduction of the crime and the spread of a functional
ideology to capitalist society. Restorative justice, in this scenario, is a promise of overcoming
the punitive paradigm. Its restorative potential, its care for the victim, the offender's
reintegration that emerges in its core, its vocation for dialogue and consensus, these are all
characteristics that affirm the possibility of building a truly worthy justice. However, despite
the healthy optimism about Restorative Justice, the approach to the subject requires caution,
demanding critical examination. In fact, when the restorative paradigm is inserted in
evolutionary-historical context of the penal system, comparing it with the respective
economic and material conditions, it is noted its organicism to the neoliberal project and its
subjugation to the philosophical ideals of postmodernism. The latter includes among its
postulates epistemological relativism, which results in fragmentation of discourse - unable to
produce totalizing analysis of society. Under the post-modern philosophy, the truth has
became a matter of consensus and the society task is to create community ties, independent of
the baton of State, which is reduced to mere obstacle to the free development of the market.
So, as soon as the bottom is fragmented, the domination is consolidated at the top. Restorative
Justice, at this juncture, assumes the post of neo-liberal model of justice par excellence,
sympathetic to capitalist values and ideals and functional to their purposes.

KEY-WORDS: Critical criminology. Restorative Justice. Globalization. Postmodernism.



SUMARIO

INTRODUGAGQ . ...uciiiiierisntiiiessissssesssessssisssnsssssssssssssssssssssssssssssassassssssssssssssssssssssns 10
1 A DESLEGITIMACAO DO DISCURSO JURIDICO-PENAL........ccocevrrrerrerne. 12
1.1 Elementos para a critica do discurso penal............cccovveeriieriieririieeniieeiieeeieens 12
1.1.1 A tradigdo sociologica do conflito.........cceevevrieeiriieieiiiieie e e 12
1.1.2 O labelling approach e a critica da ideologia penal.............ccceevveveeiieennnee. 14

1.1.3 A criminologia CTItICA .......ccveviereiieieeiiieeceiiteeeereee e eree e aee e e eareeeeeereaeens 35

1.2 As fungoes latentes da pena e do sistema penal.........ccccceeeeevievcciieeeeeciieee e, 42

2 A RECONSTRUCAO DO DISCURSO PENAL: A JUSTICA RESTAURATIVAS0

2.1 NOtaS INTOAULOTIAS ......vvveeeeriieeiiieeeeriteieeeesteree e sereeeeaereeseseesseesesssree e nsesessssens 50
2.2 Origens historicas da Justica Restaurativa............ccceeeveeveeieviieeiieniiieeeieee e, 51
2.3 O conceito de Justica Restaurativa e o problema da rigidez ...............cccveeennee.. 53
2.4 Justica Restaurativa e Justica Retributiva.........cccccoeeeieiiiiiiiiiiiiiieiceieee e 56
2.5 Valores € principios reStAUTAtIVOS .......c.vveereeveriererieeeeiiireeeetiteeeerereesnneesesesnenes 59
2.6 A VILIMA ..ottt et et st e e et e eateeteesbe e et et e te e e enteen 61
2.7 Praticas reStAUTATIVAS .......cceivieeeririeeeirreeesesisteeessereeeessereesesssseessesssseesesssesesssnsens 64
2.7.1 Mediagao VItMa-0fenSOT ... uvvvviieiiiiiiiiee et 68
2.7.2 Circulos de SENLEINCA .........coceeuririieeeeeieiieiiiee e et ee e e 70
2.7.3 Reparagao do dano .........c.ccccuveeeeiuiiieeiiiiie et ceeree e e e et ere e e 72
2.8 Justica Restaurativa 10 Brasil..........ccocceiiiiiiiiiiiiiiiiieceeeece e 73
2.9 Justica Restaurativa € criminologia critica ...........cceveveveeiervieeeieriiieeeeveee e, 77
2.10 Criticas a Justica ReStaurativa..........c...eeeeiieiiiiieeeeeiece e 82
2.10.1 Da seletividade oficial a discriminac¢do informal............ccccceeeeeerevinnnnnnne.. 82
2.10.2 Justica e conflito: a funcdo psicossocial do “foco na vitima”.................... 85
2.10.3 Justica Restaurativa € garantias proCesSUALS ..........eeeerevrereerivereeseenveveenonnens 89

3 PARA UMA ANALISE CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA .............. 93
3.1 Sociedade, EStado € DIT€ito ..........coovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e e 93
3.2 Economia politica do sistema penal...........cccceeevveeeiiiiieeeeeieie e 99
3.2.1 Feudalismo e transicdo capitalista: o modelo contratual................cccueenn.e. 100
3.2.2 Consolidacao do capital: 0 POSItIVISITO .....c.vvereerreeeeeeiieeeeiiieeecieee e 106
3.2.3 Estado de Bem-estar e reestruturacao capitalista: o pds-modernismo ........ 112
3.2.3.1 POS-MOAETINISINO .....ceeieriiieiiiieieriiieeeeeiieeeeereee e eereeaeereeeeeestaeeeennenees 120
3.2.3.2 O controle social pOs-fordista............ccccveeeeriiireeiniieieeriieeeerree e 127
3.2.4 A Justica Restaurativa no interior do capitalismo neoliberal...................... 133
3.2.4.1 Controle social pos-fordista II: a politica penal repressiva.................. 139

3.3 O direito ¢ 0 caminho da emanCipaga0..........eeevvvereerieeeereiiiie e ereeeerereeeeeeveeens 143
CONSIDERACOES FINATIS .....ooeurerererrerereessesessesessssesesessesessssssessssssssssesesssessses 147

REFERENCIAS ..veeeeeeeeeveveesesessnsssessssesesssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssasssssssssssssssns 149



10

INTRODUCAO

Tem ganhado espago no cendrio juridico contemporaneo, especificamente na seara
penal, um novo sistema de justica que se pretende renovador. Trata-se da Justica Restaurativa,
um modelo que tem por objetivo superar o ja combalido sistema penal. O presente trabalho
busca aferir, pois, a capacidade do novo paradigma em realizar tal tarefa, procurando observar
suas particularidades sob um viés critico e voltado a concretizagdo da dignidade humana.

A reflexdo em torno da questdo punitiva, embora secular, continua a despertar acesas
discussdes nos circulos académicos. O resultado pratico dos embates tedricos ganha
relevancia quando transposto para paises de capitalismo periférico, marcados pela exclusdo
social e pela sistematica violagio/inefetivacdo de direitos. E preciso vislumbrar as interfaces
entre o sistema punitivo, a pena de prisdo e o capitalismo como exigéncia de melhor conhecer
a realidade circundante na busca de possibilidades emancipatorias.

A hipétese levantada neste trabalho ¢ a de que a subordinagdo do universo juridico a
estrutura econdmica e social cria para a Justica Restaurativa um obstaculo dificil de ser
ultrapassado: a Justica Restaurativa, enquanto teoria do direito e do controle social, existe e se
de desenvolve precisamente no mundo juridico que, por sua vez, reflete, direta ou
indiretamente, a estrutura material da sociedade. Por esta razdo, o novo modelo seria incapaz
de superar satisfatoriamente o paradigma punitivo do sistema penal, pois estaria igualmente
vinculado as estruturas de poder existentes na sociedade capitalista.

A fim de compreender o exato papel do modelo restaurativo, o primeiro capitulo
trata da crise de legitimidade de que tem padecido o sistema penal, partindo de importantes
teses produzidas no cerne do pensamento critico, que desencadeou a formulagdo de uma nova
criminologia (criminologia critica), formatada pelas teorias socioldgicas do conflito e pelo
labellling approch e cujo papel foi fundamental para a critica do sistema penal vigente,
tributario do positivismo criminologico. Sao frutos desse novo paradigma, por exemplo, o
ceticismo dirigido a ideia da ressocializacdo, bem como a crenga de que ja se vive, de certo
modo, em uma sociedade sem direito penal (a grande quantia de crimes a desvendar e punir,
bem como o elevado nimero de mandados de prisdo por cumprir, seriam exemplos desse
déficit de atuacdo do direito penal). Diante da evidéncia de que o direito penal ndo cumpre
suas fungOes declaradas, so resta afirmar que sua verdadeira finalidade repousa em fungdes
latentes, as quais visam a manutengcdo do status quo, revelando seu carater ideologico e

seletivo. E ¢ essa a conclusdo a que chegou a criminologia critica.
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E com a promessa de superar esse modelo punitivista e anacronico que, no segundo
capitulo, introduz-se a Justica Restaurativa, modelo assentado no dialogo e¢ que tem por
principal meta o resgate da vitima no processo penal - sem que se esqueca, ¢ preciso salientar,
da responsabiliza¢do do infrator. Embora ndo possua um conceito unico ¢ bem delimitado,
trata-se de um processo colaborativo que envolve aqueles que foram afetados mais
diretamente por um crime para determinar qual a melhor forma de reparar o dano causado
pela transgressdo. Neste capitulo sdo tragados os principais fundamentos do novo paradigma,
seu conceito, objetivos e valores. Igualmente, sdo apresentadas algumas experiéncias praticas
de programas restaurativos, a fim de que se possa melhor compreender as dificuldades que
circundam a concretizagdo dos ideais restaurativos.

Mas a Justica Restaurativa recebe, também, inimeras criticas. Uma das principais se
refere a mitigacdo das garantias processuais. Quando se deixa a cargo das partes a resolucdo
de um conflito, pode-se dar margem a violagdo de garantias conquistadas ao longo dos
séculos, tais como a proporcionalidade entre o crime e a pena e o principio da legalidade.

No terceiro capitulo, com o objetivo de estabelecer uma compreensdo mais completa
acerca do tema, procura-se inserir a Justica Restaurativa em um espectro tedrico mais amplo,
atento a evolugdo historica do controle social, pretendendo-se, com isso, produzir uma espécie
de “economia politica da puni¢do”, para a qual a Justica Restaurativa tem, também, sua
importancia. Trata-se de abordar o paradigma restaurativo de maneira a coteja-lo com a
respectiva estrutura socioecondmica, a fim de averiguar a existéncia de uma relagdo causal
entre ambos — estrutura e superestrutura.

Assim, se na Idade Média o modo de producdo feudal engendrou a fragmentacdo
social e politica, bem como propiciou medidas punitivas de carater comunitario e inclusivo, ¢
certo que o modo de produgdo capitalista do século XVII foi determinante para a
centralizacdo do poder e o surgimento de uma sociedade individualista, que produziram, no
ambito do sistema punitivo, as casas de correc@o e as prisoes.

Portanto, a analise das conexdes que se estabelecem entre 0 modo de produgio
econdmico e as politicas punitivas constitui ¢ fundamental para a compreensdo destas ultimas
¢ sua problematizagdo ganha relevancia na sociedade atual, marcada por um nefasto
paradoxo: a par da incrivel poténcia das forcas produtivas subsiste uma sociedade

profundamente desigual, incapaz de sanar as mazelas sociais mais elementares.
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1 A DESLEGITIMACAO DO DISCURSO JURIDICO-PENAL

1.1 Elementos para a critica do discurso penal

1.1.1 A tradigdo socioldgica do conflito

A vertente etioldgico-positivista de criminologia vigorou no cendrio juridico
ocidental até meados do século passado. Enquanto modelo tedrico-explicativo, sua principal
meta era o conhecimento das causas do fendmeno criminal — que buscava mediante métodos
empirico-cientificos.

Assentada na tradigdo sociologica do consenso, a criminologia positivista subscrevia
a nocdo de que cada sistema social era representado por uma associagdo de pessoas que
compartilhavam os mesmos objetivos e valores e se uniam a fim de melhor implementa-los.
De acordo com esta visdo, a sociedade seria composta por um conjunto harmoénico de
institui¢coes e cada elemento social possuiria uma fungdo definida, apta a contribuir para a
harmonia global.'

Nao tardou até que uma segunda vertente criminolégica se desenvolvesse com esteio
em uma concep¢ao sociologica oposta a primeira, a saber, a tradi¢do do conflito. De acordo
com a perspectiva conflitual, a sociedade compreenderia uma pluralidade de grupos e
interesses nem sempre convergentes e, em razao disso, a ordem social s6 poderia existir se
fundada na coer¢@o e subjugacdo de uns individuos por outros.

Assim, a partir da década de 60, o pensamento criminolégico passou a tomar
emprestado das teorias socioldgicas do conflito conhecimentos que lhe permitiram reconhecer
na sociedade uma estrutura antagonica e, a partir dai, renovar o seu cabedal tedrico.?

O pensamento de Karl Marx, mais do que qualquer outro, ¢ representativo da
tradi¢do do conflito. Outros autores, igualmente, seguiram a linha conflitual, como é o caso de
Max Weber e, mais recentemente, Ralf Dahrendorf. A expressdo mais madura de uma teoria
da criminalidade assentada sobre as bases do conflito, no entanto, ¢ a proposta por Georg
Vold. Enxergando o direito e o Estado como instrumentos de resolucdo de conflitos sociais,

apontou a pena ¢ a criminalizagdo como sendo estratégias que permitiriam ao grupo politico

! Esta vertente da sociologia, por certo, ndo defende a existéncia concreta de uma tal harmonia, mas que a ordem
social deva ser concebida nos termos desse consenso (SHECAIRA, 2008, p. 138-139).

? Tal como no modelo consensual, aqui a conflitividade também era um dado heuristico (metodologico) e nao
um juizo factual (AZEVEDO, 2000, p.79- 81).
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mais forte definir como ilegais os comportamentos do grupo contrario e assim consolidar sua
hegemonia (BARATTA, 2002, p. 128).

Nesse sentido, o comportamento criminoso ndo diferiria, essencialmente, de um
comportamento normal. A caracterizacdo de um ato como desviado, ao contrario dependeria
de uma organizacdo social em que os grupos politicamente superiores sdo capazes de endossar
certos valores na medida em que rotulam outros como sendo criminosos. O que interessa, na
verdade, ¢ o poder de definir dado comportamento como ilegal (BARATTA, 2002, p. 126-
128).

Seguindo esta linha de pensamento e aprofundando a relacdo entre sociologia do
conflito e crime, Austin Turk parte da premissa de que a criminalidade ¢ um status social
atribuido a uma pessoa por quem tem poder de definigdo.

A atribuigdo de status de desviante, uma vez realizada pelas instancias oficiais —
dado que a propria estrutura formal do crime € estabelecida pelo Estado — permite relacionar o
estudo da criminalidade ao papel que as autoridades legais exercem na criacdo, interpretacdo e
aplicagdo de normas juridicas. Abre-se o caminho, portanto, para que a criminalidade seja
compreendida como o resultado de um complexo sistema de defini¢do, perpetrado segundo as
contingéncias das disputas entre grupos sociais — ¢ ndo como simples decorréncia da infragdo
de uma norma penal.

As teorias do conflito, ao entenderem que a coesdo dos sistemas sociais se faz ¢ se
mantém pela forga, mostram-se mais promissoras do ponto de vista tedrico, porquanto
afinadas com a realidade social e desvencilhadas do romantismo presente na Optica
consensual. Enquanto esta se baseia na unidade axioldgica entre os membros da sociedade, as
teorias do conflito observam que a vida em sociedade ¢ marcada por disputas, das quais se
levantam os politicamente mais fortes. Estes, por sua vez, apoiando-se nos aparatos estatais,
utilizam-se do direito penal como mecanismo de controle e criminalizagio (ANDRADE,
2003, p. 213).

Embora ndao tenham desenvolvido uma analise profunda, que partisse da esfera
politica em direcdo a individualizacdo das condigdes estruturais da sociedade, tais teorias
foram responsaveis pela compreensdo do “desvio” ndo mais como relagdo antagonica do
individuo com a sociedade, mas como relacdo conflituosa entre grupos sociais, desvendando a
relagdo entre conflito social e criminalizacdo (BARATTA, 2002, p. 143-145).

A partir desta perspectiva, a criminologia passou a adotar uma postura conflitual e

pdde romper com a analise positivista da criminalidade.
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1.1.2 O labelling approach’ e a critica da ideologia penal

Uma das principais teorias tributdrias da perspectiva conflitual ¢ o labelling
approach. Também conhecido por teoria do etiquetamento ou da rotulagdo, preconiza que o
crime nada mais € do que um rotulo imposto sobre alguém por quem tem o poder de aplicagdo
da lei. Tal vertente levantou importantes criticas ao pensamento criminolégico dos anos 60,
marcadamente influenciado pelo mencionado paradigma etiologico-positivista de
criminologia.

A criminologia positivista, formatada sob os auspicios da Escola Positivista —
representada por Lombroso, Ferri ¢ Garofalo — ensejou a formulagdo de uma perspectiva
teodrica que Alessandro Baratta denominou de “ideologia da defesa social” (BARATTA, 2002,
p. 41-43).

Nascida contemporaneamente a revolugdo burguesa, tal ideologia vicejou no setor
especificamente penal. A Escola Positivista a recebeu da Escola Classica e a modificou em
algumas de suas premissas, conferindo-lhe uma longevidade que alcancou o momento atual
da sociologia criminal.

A ideologia da defesa social prega que o Estado ¢ a instituicdo legitima a combater
uma minoria desviada, composta por pessoas naturalmente propensas a quebrar as regras
sociais definidas no interesse de todos, de modo a resguardar a sociedade por meio da
prevengao ao crime.

Conforme classificagdo de Baratta, o conteido dessa ideologia resume-se nos
postulados da legitimidade, do maniqueismo, da culpabilidade, da prevengdo, da igualdade,
do interesse social e do delito natural (BARATTA, 2002, p. 43).*

Mais do que categorias juridicas ou técnicas legislativas, estes elementos funcionam,
antes, como principios justificadores e racionalizantes do direito penal e ¢ sobre eles que o
labelling approach deitara sua atengao.

Para avaliar criticamente estes postulados, o labelling desloca o objeto da ciéncia

criminologica do fendmeno da criminalidade, em si, para os proprios processos de

® A expressdo em inglés pode ser traduzida por “teoria do etiquetamento”.

¢ a) Legitimidade: o Estado ¢ a institui¢do legitima para combater a criminalidade e o faz por meio de instancias
oficiais tais como a legislagdo e a prisdo; b) maniqueismo: o desvio encarna o mal, enquanto a sociedade
representa o bem; c) culpabilidade: o delito denota uma personalidade desvirtuada e contraria aos valores
sociais; d) prevengdo: a pena deve prevenir o crime mediante a intimidagdo em abstrato e a ressocializacdo em
concreto; e) igualdade: a lei penal ¢ igual para todos. Todo e qualquer autor de comportamentos desviados que
viole normas penais tem as mesmas chances de sofrer as consequéncias do processo de criminalizagdo; f)
interesse social € delito natural: os interesses protegidos pela lei penal sdo de interesse de todos os cidaddos.
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criminalizagdo. Para ele, a criminalidade ndo é uma caracteristica inerente a conduta humana,
nem uma realidade ontoldgica anterior a produgdo legislativa do Estado (criagdo de tipos
penais e repressdo das condutas pelas agéncias de poder). Ao contrario, o delito deve sua
existéncia justamente a atuacdo estatal criminalizante.

A conduta delituosa ¢, portanto, o resultado da reacdo das agéncias de poder do
Estado (Policia, Ministério Publico e Judiciario) a conduta desviante.

Tal concepcdo, na verdade, é uma aplicagdo mais especifica — e nem por isso
incorreta — do preceito segundo o qual toda conduta desviada ¢ assim considerada em virtude
da reagdo social que ela provoca. Na formulagdo de Howard Becker, “deviance is not a
quality of the act the person commits, but rather a consequence of the application by others of
rules and sanctions to an ‘offender” (BECKER, 1963, p. 09).” Para o autor, “whether an act is
deviant, then, depends on how other people react to it”. E continua: “the degree to which an
act will be treated as deviant depends also on who commits the act and who feels he has been
harmed by it” (BECKER, 1963, p. 11-12).°

Portanto, a “desviagdo” ndo ¢ imanente ao sujeito ou a agdo praticada, mas o
resultado de sangdes aplicadas pelos demais membros da comunidade ao agente da ag@o.

Nao obstante, a defini¢do do que ¢ um ato desviante € variavel, uma vez que ndo ha
leis sociais imutaveis (o que se depreende da fluidez das relagdes sociais e o carater flexivel
da sociedade, que se vé aberta a intervencdo dos individuos) (DOMINGUES, 2008, p. 29).
Por esta razdo, “o comportamento que permite mandar alguém a prisdo ¢ o mesmo que
autoriza a qualificar outro como honesto”. Isso porque a valoragdo do ato depende tanto das
circunstancias em que ele ocorreu quanto do julgamento - subjetivo - da audiéncia que o
testemunhou (SHECAIRA, 2008, p. 290).

Diante dessa abordagem conceitual, a criminalidade passa a ser apreendida como um
fendmeno majoritario e ubiquo, porquanto praticado pela grande maioria dos membros da
comunidade, nos diversos segmentos sociais.

Todavia, embora assim o seja, nem todos os cidaddos receberam o mesmo tratamento
pela lei penal. H4 que se desvendar, portanto, quais os motivos para que isso ocorra. Visando

obter uma resposta, a problematica principal do labelling approach radicara no processo de

>Em tradugdo livre: “o desvio ndo ¢ uma qualidade do ato praticado pela pessoa, mas consequéncia da aplicagao,
por outros, de regras e sangdes a um ofensor”.

% “Se um ato é desviante ou ndo isso depende de como as outras pessoas reagem a ele”. Ainda, “a defini¢do de
qudo desviante é considerado o ato depende também de quem o cometeu € de quem se sentiu prejudicado por
ele”.
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interagdo social pelo qual ¢é possivel qualificar um individuo como delinquente,
transformando-o de cidaddo em criminoso.

A abordagem encetada pela teoria do etiquetamento tem como ponto central a analise
dos mecanismos que definem a etiqueta de criminoso e que, por conseguinte, estabelecem o
proprio espectro da criminalidade. Por esta razdo, focaliza desde a produg@o legislativa até a
atuacdo concreta das agéncias de poder (Policia, Ministério Publico e Judiciario). Ao labelling
ndo interessa saber qual o perfil de um criminoso ou por que ele delinque. Procura-se apontar,
isto sim, os variados mecanismos pelos quais se impde a alguém o status de criminoso, as
consequéncias dessa imposicdo, bem como a sua (i)legitimidade. Para tanto, a teoria do
etiquetamento desloca a investigacdo dos controlados para os controladores do sistema
(ANDRADE, 2003, p. 45).

Trés vertentes socioldgicas contemporaneas contribuiram para o desenvolvimento do
labelling approach: o interacionismo simbolico (representada por H. Becker, E. Goftman,
E.M. Lemert e F. Sack), a etnometodologia (representada por A. Cicourel ¢ H. Garfinkel) e a
sociologia do conflito, acima tratada (representada por G. B. Vold e A. T. Turk).

A primeira e segunda vertentes preocuparam-se com a dimensdo da “definicdo”
presente no labelling (condi¢des intersubjetivas da atribuicdo do rotulo de “desviado” a um
comportamento ou individuo); a terceira, a seu turno, cuidou da dimens3o do “poder” (que
confere validade a determinadas definigdes).

A expressdo “interagdo simbolica” foi cunhada por Herbert Blumer em 1937 e
passou a fazer parte do glossario socioldgico desde entdo. O interacionismo simbolico ¢
caracterizado como a sucessdo de acoes que se ddo reciprocamente entre os individuos da
sociedade, sendo que a propria sociedade e suas instituigdes s6 podem ser analisadas em face
da interagdo entre seus membros (LAGO, 1996, p. 45).

A realidade social reflete um conjunto de interagdes entre os individuos, que ganham
um significado abstrato, o qual se propaga entre as pessoas pela linguagem. Como o processo
de socializacdo em que toma parte o individuo se da por meio da comunicagdo, afirma-se que
a interacdo que ocorre neste processo acontece simbolicamente. Com efeito:

as representagoes sociais sdo construidas e transformadas nas trocas humanas e
contatos sociais, leituras, conversas, estudos e dia-a-dia. Elas formam paradigmas
que sdo replicados € se automatizam nas ag¢des. SAo mais do que meras opinides
especificas e passageiras sobre determinados assuntos. Sdo mais do que tomadas de
posicdo a favor ou contra algo. Sdo teorias sobre a realidade. Sdo justificativas para
as opinides ou tomadas de posicao. [...]. Sdo redes de significagdes. Entretanto, ndo

sdo estaticas. Elas se transformam. E o processo dessa transformagdo se d4 através
da troca, da comunicacgdo (FRADE, 2008, p. 84).
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A realidade, pois, ¢ “constituida por uma infinidade de intera¢cdes concretas entre
individuos, aos quais um processo de tipificagdo confere um significado que se afasta das
situacdes concretas e continua a estender-se através da linguagem” (ANDRADE, 2003, p.
204).

Portanto, a sociedade ndo é uma realidade objetiva, tampouco uma estrutura, mas
uma realidade socialmente construida por meio de métodos de definicdo de sentido, mediante
uma processo no qual as situagdes sdo definidas a partir de uma negociacdo constate de

perspectivas (COLLINS, 2009, p. 222). Assim,

ndo € o comportamento, por si mesmo, que desencadeia uma reagdo segundo a qual
um sujeito opera a distingdo entre ‘normal’ e ‘desviante’, mas somente a sua
interpretagdo, a qual torna este comportamento uma a¢do provida de significado
(BARATTA, 2002, p. 94).

A seu turno, o objeto da etnometodologia ¢ o proprio método pelo qual o sujeito da
sentido as suas experiéncias. Etnografia quer dizer “estudo observacional de”; “metodologia”,
por sua vez, refere-se ao método utilizado para obter sentido a partir da experiéncia. Por isso,
inferéncias sobre o mundo devem partir de observagdes diretas, devendo o proprio observador
e sua forma particular de ver o mundo estar incluidos nelas (COLLINS, 2009, p. 229).

Para Garfinkel, embora real e socialmente construido, o mundo ¢ inatingivel. Ele
existe, mas como um produto de interpretagdes sociais. Segundo o autor, o mundo no qual se
vive, o “mundo da vida”, possui uma existéncia que ndo se confunde com a representagdo
social deste mesmo mundo (apud COLLINS, 2009, p. 231). Conforme ensina Collins:

o mundo de Garfinkel ¢ um mundo com varios niveis. H4 o mundo em si mesmo, €
ha o mundo tal como nods refletimos sobre ele. A reflexdo invariavelmente
transforma aquilo que o mundo € para nos; ndo conseguimos saber o que ¢ o mundo
independentemente de nossa reflexdo, do mesmo modo que ndo temos como saber

como sdo as coisas quando ndo estamos olhando para elas (COLLINS, 2009, p.
231).

Por fim, a realidade social consistiria nos proprios métodos utilizados para explicé-la.
Com base no conjunto de conhecimentos desenvolvidos a partir do interacionismo e
da etnometodologia, ¢ licito afirmar que o desvio é o processo pelo qual alguns individuos
interpretam um comportamento como desviante, definem uma pessoa cujo comportamento se
amolda a esta interpretagdo e procedem a um tratamento especifico em relagdo a esta pessoa
(KITSUSE apud BARATTA, 1999, p. 94). Assim, ndo ¢ o comportamento em si que gera a

reacdo estigmatizante, mas a interpretagdo deste comportamento, que confere sentido a agao.
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De acordo com o interacionismo e a etnometodologia, portanto, o delito ¢ uma
construcdo social que se obtém “mediante um processo de defini¢do e de tipificagdo por parte
dos individuos e grupos diversos” (ANDRADE, 2003, p. 204).

Neste sentido, Nils Christie (1997, p. 248) chega a afirmar que o crime ndo existe,
mas ¢ criado por meio de processos sociais que conferem sentido as a¢cdes. Em suas palavras:

atos nao sao, eles se tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime. O crime
nao existe. E criado. Primeiro, existem atos. Segue-se depois um longo processo de
atribuir significado a esses atos. A distancia social tem uma importancia particular.

A distancia aumenta a tendéncia de atribuir a certos atos o significado de crimes, e
as pessoas o simples atributo de criminosas (apud SHECAIRA, 2008, p. 341-343).

Assim, uma mesma atitude ganha diferentes significados dependendo do contexto
onde ocorre. Tomando emprestada a ilustragdo de Christie, é possivel mencionar, como
exemplo o caso em que o irmdo mais velho se envolve em uma celeuma com o cagula e, da
disputa, resulta um revés a este ultimo. A situagdo toda ndo pedira mais do que uma moderada
repreensdo por parte dos pais. Todavia, perante a legislagdo criminal, ela ndo deixa de
configurar um ato infracional. E licito dizer, portanto, que se os mesmos fatos envolvessem
desconhecidos e se dessem num ambiente publico, como a rua, aceitar-se-ia a reagdo penal ¢ a
consequente puni¢cdo (CHRISTIE, 1997, p. 248).

A partir de um episddio “tragico” envolvendo dois ou mais individuos, criam-se
abstragdes como crime, criminoso € vitima e, com base nestas abstracdes, faz-se atuar a
justica penal, de modo que o acontecimento seja mitificado e mistificado, até que as
verdadeiras experiéncias ¢ motivagdes desaparegam (ZEHR, 2008, p. 18).

Por sua vez, no ambito da macrossociologia, o labelling ¢é tributario da tradicdo do
conflito, segundo a qual a ordem que vige na sociedade ¢ respaldada na coergdo e subjugacao,
opondo-se, consequentemente, as teorias do consenso, para quem a finalidade da sociedade ¢
atingir um funcionamento equilibrado de suas institui¢des, proporcionando aos individuos
alcangarem objetivos comuns sob a égide das regras sociais dominantes.

Ha que se mencionar, todavia, que o labelling approach é eminentemente um
movimento microssociologico, afeto as interagdes sociais fluidas e ao carater mutavel da
sociedade. Difere, portanto, da tradicdo do conflito, apegada ao materialismo e a historia e
atenta as mudangas sociais de longo prazo.

Seria correto, pois, aproximar pensamentos tao diversos sob uma rubrica comum?

Randall Collins aduz que o microinteracionismo se opde a rigidez materialista da

teoria do conflito. Conclui que “a tradigdo microinteracionista [...] ndo tem muito o que dizer
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sobre as macroestruturas e, muitas vezes, chega at¢é mesmo a negar que estas realmente
existem” (COLLINS, 2009, p. 167).
Baratta, a seu turno, aduz que “uma atitude microssocioldgica quanto ao objeto, [...]
¢ compativel com uma atitude macrossocioldgica quanto ao horizonte explicativo e
interpretativo adotado em face dos fendmenos setoriais” (BARATTA, 2002, p. 26).
O certo ¢ que ambas as posturas apresentam elementos explicativos importantes para
a compreensao da sociedade. A adicdo da perspectiva “macro” ao interacionismo simbolico
tem a vantagem de permitir observar um cenario social mais amplo, possibilitando que se
interpretem fendmenos locais e cotidianos a luz de elementos econdmicos, juridicos e
politicos.
Com efeito, as teorias do conflito desenvolvem a dimensdo politica no labelling
approach,
reconduzindo-a das estruturas paritarias dos pequenos grupos € dos processos
informais de interacdes que se desenvolvem no seu interior as estruturas gerais da
sociedade e aos seus conflitos de interesse e hegemonia que aparecem como

principio explicativo fundamental dos processos de criminalizagio (ANDRADE,
2003, p. 213).

Sdo as teorias do conflito, pois, que acabam por desenvolver a dimensdo de poder
que complementa a dimensao da definicao criada pela microssociologia interacionista.

Nesta perspectiva, o labelling approach acaba por significar uma dupla ruptura com
o modelo tradicional de criminologia: metodoldogica (ao deslocar o problema do crime do
plano da “agdo” para o da “reag¢do”) e epistemologica (ao alterar os proprios conceitos de

crime e criminoso) (SHECAIRA, 2004, p. 290).

1.1.2.1 Criminalizagdo e seletividade

O percurso teodrico tracado pelo labelling approach se desenrola por dois caminhos
explicativos.

Em primeiro lugar, o labelling trata do fendmeno da criminalizagdo, primaria e
secundaria, assumindo-a como fator decisivo para a determinagdo da criminalidade.

Depois, o foco da teoria recai sobre o impacto causado no individuo pela imposi¢do
do status de criminoso, que redunda na desviagdo secundaria e, eventualmente, na carreira

criminosa.
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A seletividade presente no direito penal decorre, por um lado, da limitacdo
operacional inerente ao sistema penal, que ndo cumpre sua programacao legal. Por outro lado,
se o aparelho penal realmente reprimisse todo e qualquer ilicito penal, praticamente toda
populacdo seria criminalizada e ndo haveria recursos suficientes para dar conta de toda a
demanda (ANDRADE, 2003, p. 265).

No Brasil, por exemplo, ¢ grave a situagdo penitenciaria, que enfrenta quadros de
superlotacdo, estruturas precarias, violéncia e corrupgdo. Dados do Departamento
Penitencidrio Nacional — DEPEN, referentes ao primeiro semestre do ano de 2010, apontam
um déficit de 194.650 vagas no sistema penitencidrio brasileiro. Ainda assim, ha milhares de
mandados de prisdo por cumprir (ndo ha dados especificos, mas as especulagdes apontam
desde 50 mil a 350 mil).”

Desse modo, como condi¢do de exequibilidade, o sistema penal exclui certas
condutas de seu ambito de atuagdo, selecionando outras para fazer incidir sobre elas a sangdo
estatal.

A andlise de estatisticas carcerarias, por sua vez, aponta ineludivelmente para a
“preferéncia” do sistema penal por certas classes sociais (pobres, analfabetos, excluidos).
Portanto, a atuacdo seletiva do sistema acaba por manter o setor desfavorecido sempre a
margem.®

A seletividade inicia-se no momento da criminalizagdo primaria, a saber, no
momento em que os Orgdos responsaveis editam leis criminalizantes. Conforme apontam
Zaffaroni e Pierangeli, “¢ indiscutivel que em toda sociedade existe uma estrutura de poder e
segmentos ou setores mais proximos — ou hegemonicos — ¢ outros mais alijados —
marginalizados — do poder”. Nessa estrutura, a classe dominante encontra-se em local
privilegiado, préxima aos centros de decisdo ¢ com grande poder de pressdo sobre a produgio
legislativa. Conquanto cada classe social apresente seus proprios anseios e discursos
peculiares, a ideologia dominante ¢ a da classe dominante. Para que tal estrutura se sustente, é
preciso que os valores da classe hegemonica estejam sobrepostos aos das classes dominadas,
o que se faz com o auxilio do controle social, especificamente de sua parte punitiva, o sistema

penal (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 76).

’ Dados de junho de 2010 demonstram que a populagdo carceraria ¢ de 494.237, enquanto o niimero de vagas é
de apenas 299.587.

¥ Dentre os presos/internados custodiados no sistema penitenciario (440.864), aproximadamente 60% (263.917)
ndo possui, sequer, ensino fundamental completo. Dos 305.262 crimes, tentados ou consumados, com previsdo
no Codigo Penal, 222.578 foram contra o patrimo6nio. Além disso, os negros e pardos, apesar de constituirem
42,6% da populagio brasileira (ARANAO, 2010), representam 56% da populagio carceraria (DEPEN, 2010).
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Os legisladores possuem inten¢cdes um tanto particulares, porquanto se preocupam
com a manutencdo de uma ordem especifica. Por esta razdo, aquelas ag¢des que mais
provavelmente serdo cometidas por aqueles que ndo integram essa “ordem” tém mais chances
de serem criminalizadas (BAUMAN, 1999, p. 131).

Os tipos legais, quando se referem a comportamentos tipicos da classe subalterna,
“formam uma rede muito fina”, ao passo que quando tratam da criminalidade econdmica, esta
rede ¢ “freqiientemente muito larga” (BARATTA, 2002, p. 165).

Os sistemas de valores expressos pela legislagdo penal é reflexo de uma cultura
burguesa-individualista, que enfatiza a necessidade de protecdo do patrimonio privado e, a
partir dai, volta-se predominantemente para criminosos marginalizados e despossuidos. “As
malhas do tipo (penal) s3o, em geral, mais sutis no caso dos delitos proprios das classes
sociais mais baixas do que no caso dos delitos de ‘colarinho branco’.” Por exemplo, ¢ dificil
que ocorra um furto que ndo seja agravado (BARATTA, 2002, p. 176).

Laura Frade, em pesquisa referente a producdo legislativa criminal, procurou
descobrir, no imaginario dos legisladores da quinquagésima segunda legislatura do Congresso
Nacional, as ideias e representagdes sobre o crime.

Apbs analise de centenas de projetos de lei, bem como de entrevistas com membros
das casas legislativas, colhendo informagdes sobre o que pensavam sobre temas ligados a
criminalidade, constatou que, embora haja varias tendéncias tedricas no que diz respeito ao
crime, tais tendéncias ndo aparecem efetivamente na pratica legiferante. Ficam adstritas tao-
somente ao discurso politico.

Por exemplo, embora a questdo econdmica ¢ o desemprego sejam considerados
fatores importantes para a constitui¢do de uma base para a criminalidade, pouco se discutiu
sobre a participagdo da elite no processo de reproducdo das desigualdades sociais (FRADE,
2008, p. 93).

Prevalece, portanto, uma postura elitista e punitivista em relacdo ao crime, que
permite, como seu reverso, a replicacdo da impunidade dos grupos poderosos, com os quais
os legisladores se identificam (FRADE, 2008, p. 108). Desse modo, péde a autora concluir
que:

o Parlamento brasileiro se alinhou [...] em termos de produgdo legal, com as idéias
neo-conservadoras, que tomam os governos € os Estados no mundo. Focadas no

endurecimento da legislacdo e a criacdo de mecanismos de controle social ainda
mais rigidos (FRADE, 2008, p. 108).
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Ha uma falha na identificacdo do criminoso por parte dos congressistas. Para eles, o
bandido ¢ aquele de baixa instrugdo, desviado dos padrdes morais da sociedade. Por esta
razao, ele ¢ sempre identificado como sendo o “outro”. Corolario dessa falha de
representagdes € a criacdo de leis mais severas e direcionadas apenas aos “outros”.

Objetivamente, trata-se de aduzir, em negagdo ao principio do interesse social ¢
delito natural, que:

os interesses que estdo na base da formacao e da aplicagao do direito penal sdo os
interesses daqueles grupos que t€m o poder de influir sobre os processos de

criminalizagdo — os interesses protegidos através do direito penal ndo sdo, pois,
interesses comuns a todos os cidaddos (BARATTA, 2002, p. 119).

Nao ha, portanto, um “delito natural” a ser identificado pelo Legislativo, ja que os
tipos penais sdo produto do proprio legislador. Igualmente, ndo se pode afirmar que a lei
defende todos os interesses sociais, visto que apenas ¢ tdo-somente os interesses hegemonicos
¢ que sdo convenientemente tutelados. Trata-se da seletividade quantitativa: dentre uma
totalidade de comportamentos, apenas os que interessam a classe hegemonica ¢ que sdo
selecionados pelo Poder Legislativo.

Esta primeira seletividade (quantitativa) ¢ sucedida pela denominada seletividade
qualitativa, que se desenvolve no momento da criminaliza¢do secundaria. Ela se d4 quando os
agentes do sistema penal atuam sobre os infratores nos casos concretos.

Langando-se um olhar sobre a realidade carceraria poder-se-ia pensar que o0s
membros de classes privilegiadas ndo delinquem, ou, se o fazem, é com menor frequéncia.
Mas a verdade é que os grupos poderosos, ao passo em que decidem o rumo da
criminalizag@o, conseguem subtrair-se a ela, de modo que o pertencimento a uma classe é o
que determinara as possibilidades de ser rotulado como delinquente.

Consoante Alessandro Baratta (2002, p. 111),

o poder de atribuir a qualidade de criminoso ¢ detido por um grupo especifico de
funcionarios que, pelos critérios segundo os quais sdo recrutados e pelo tipo de

especializagdo a que sdo submetidos, exprimem certos estratos sociais e
determinadas constelagdes de interesses.

Dessa forma, quem mais sofre com a repressdo penal sdo os integrantes das classes
pobres. De fato, o sistema penal orienta-se por esteredtipos, formulados no imaginario popular
com base nos setores marginalizados, fazendo com que o sistema penal busque, na persecucao
da criminalidade, as figuras da delinquéncia.

Por outro lado, os crimes de colarinho branco sdo dificeis de detectar e sua punigdo ¢

rara. Sdo condutas que envolvem transacdes complexas, ndo palpaveis e imateriais, que
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gozam de certa blindagem perante a sociedade, a qual ¢ garantida pelo uso eufemismos
linguisticos e jargdes técnicos. Assim, “roubar os recursos de nagdes inteiras ¢ chamado de
‘promogdo do livre-comércio’; roubar familias e comunidades inteiras de seu meio de
subsisténcia ¢ chamado ‘enxugamento’ ou simplesmente ‘racionalizag¢do’.” (BAUMAN,
1999, p. 131).

Além disso, fatores sociais — prestigio social, penas ndo estigmatizantes —, juridico-
formais — foro privilegiado — e econdmicos — renomados advogados, pressdo sobre os
denunciantes — acabam por aumentar as possibilidades de sujeitos ativos destes delitos
escaparem a responsabilidade penal.

Uma das consequéncias dessa dupla seletividade (quantitativa e qualitativa), é que as
agéncias de controle, ao passo em que se voltam a determinados tipos de condutas e pessoas,
retiram do ambito de incidéncia da lei penal as classes detentoras de certas formas de poder
(econémico, politico ou cultural), alimentando, mais uma vez, a atuagdo seletiva do sistema
penal.

Forgoso ¢ concluir, em critica ao mito da igualdade no direito penal, que os grupos
poderosos impdem ao sistema uma quase total impunidade das proprias condutas criminosas,
0 que permite questionar, com Sutherland, se “é criminalidade a criminalidade de colarinho

branco”.

1.1.2.2 Pena e estigmatizacao

Superados os dois momentos da criminalizagdo, o labelling encampa importante

critica ao modelo de penas vigente, que utopicamente se diz ressocializador. Denuncia o

sofrimento e a estigmatizagdo’ provocados pela pena que, ndo raro, empurra o infrator para a
delinquéncia:

perdendo o direito de se locomover livremente, o preso perde sua identidade social e

a possibilidade de escolha entre as alternativas de comportamento, o exercicio da

propriedade de certos bens materiais, a possibilidade de relagdo normal com as

pessoas e uma série de outras caracteristicas do comportamento comum
(SHECAIRA, 1997, p. 173).

?«0s gregos, que tinham bastante conhecimento de recursos visuais, criaram o termo estigma para se referirem a
sinais corporais com os quais se procurava evidenciar alguma coisa de extraordindrio ou mau sobre o status
moral de quem os apresentava. Os sinais eram feitos com cortes ou fogo no corpo e avisavam que o portador era
um escravo, um criminoso ou traidor — uma pessoa marcada, ritualmente poluida, que devia ser evitada,
especialmente em lugares publicos” (GOFFMAN, 1988, p. 11).
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O aprisionamento retira uma parcela da dignidade do preso, fato que interfere em sua
relacdo familiar e altera a imagem de que goza na propria sociedade. Ao ingressar na prisdo, o
individuo ¢ privado de seus pertences pessoais e passa a utilizar um uniforme padrao, sendo
considerado apenas mais um numero nos prontudrios e registros. No ambiente carcerario,
sofrerd rituais de violéncia fisica e sexual, o que o conduzird a perda do sentimento de
seguranca e provocara seu desfiguramento pessoal.'®

A pena acaba por rotular e isso faz com que os rotulados assumam as caracteristicas
que lhes sdo impingidas. E ndo ¢ dificil crer que ocorra a identificagdo e assungdo pelo réu do
rotulo que lhe ¢ imposto. O individuo estigmatizado tende a passar por modificagdes na sua
concepgdo do “eu” e por inimeras experiéncias de aprendizagem social que reforcam sua
condigdo “desviante” (SHECAIRA, 2008, p. 287).

Segundo Goffman,

as pessoas que tém um estigma particular tendem a ter experiéncias semelhantes de
aprendizagem relativa a sua condigdo e a sofrer mudangas semelhantes na concepc¢ao

7

do eu — uma ‘carreira moral’ semelhante, que ¢ ndo s6 causa como efeito do
compromisso com uma seqiiéncia semelhante de ajustamentos pessoais
(GOFFMAN, 1988, p. 41).

Como resultado da intervengdo punitiva por meio das agéncias de controle do
Estado e da prisdo, ha um processo de degradagdo pessoal do individuo e consolidagdo da
identidade desviante do condenado, ensejando o surgimento de uma “carreira criminosa” que
joga por terra a pretensa fungdo preventiva e ressocializadora da pena.

A assungdo pelo agente do papel de desviante é uma das mais nefastas
consequéncias do processo de criminalizacdo seletiva. Esse processo ¢ chamado pelos
teoricos do labelling approach de role engulfment. Quanto mais o individuo se integra ao seu
personagem, mais aumentam as chances de ele assumir a identidade que lhe ¢ impingida pela
sociedade (SHECAIRA, 2008, p. 294).

As cerimoOnias degradantes que t€ém lugar na ritualistica processual penal também
exercem um papel importante na concepgdo do individuo sobre o “eu” e na criagdo de uma

identidade “desviante” que rotula o sujeito.

' Conforme lembra Shecaira (2008, p. 299), em alguns distritos policiais existe um processo de subjugagdo de
novos detentos que consiste em fazé-los evacuar diante dos seus colegas de cela, ocupada por cerca de cinquenta
condenados.
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Ademais, o processo, a condenagdo ¢ a prisdo constituem verdadeiros bens negativos
que recaem sobre o apenado como um rétulo, estigmatizando-o perante a sociedade e si
mesmo, reduzindo drasticamente as eventuais possibilidades de reintegracdo social.''

Katherine Beckett recorre a pesquisa NLSY'? para informar os efeitos da prisdo sobre
emprego e salario. A fim de medir a variagdo destes fatores, eles sdo analisados antes e depois
de um encarceramento. A média de semanas trabalhadas durante um ano é de 30, antes do
encarceramento. Apds a passagem pela prisdo, esse numero se reduz a 15. O impacto sobre o
salario também ¢ evidente e sua uma redugdo gira em torno de 50% (WESTERN; BECKETT;
HARDING, 2002, p. 48).

Basta uma ofensa criminal para que a pessoa seja estigmatizada como criminosa e
rotulada como “ladra” ou “drogada”, ainda que ndo tenha gasto “mais do que um momento
nessas atividades” (SHECAIRA, 2008, p. 293). Inferir a personalidade do individuo a partir
de sua criminalizagdo trata-se de um reducionismo inadequado que gera consequéncias
nefastas para a configuragdo do esteredtipo criminoso.

No Brasil, o caso da Escola Base ¢ paradigmatico. No episoédio, a midia acusou, de
maneira temeraria, os donos de uma escola infantil de cometerem abusos contra criancas. Os
proprietarios foram presos e seus rostos estampados nas capas dos jornais. A escola foi
depredada e suas reputagdes destruidas. Juridicamente, sequer houvera dentncia por parte do
Ministério Publico. Cinco anos apos a ocorréncia do episodio, seis dos envolvidos (inocentes)
ndo haviam conseguido emprego ou qualquer indenizagdo."

Os resultados do labelling approach, portanto, colocam em duvida o postulado da
prevencao, demonstrando que o sistema penal, antes de produzir um efeito reeducativo sobre
o delinquente, determina, na maioria dos casos, “uma consolida¢do da identidade desviante do
condenado e o seu ingresso em uma verdadeira e propria carreira criminosa” (BARATTA,

2002, p. 90).

1.1.2.3 A cifra negra

! Essa constatacdo ndo €, de modo algum, recente, visto que desde Bentham se tem afirmado o carater
crimindgeno da prisdo (SHECAIRA, 2008, p. 285).

"2 “O NLSY ¢ uma pesquisa por amostragem permanente feito com jovens de 14 a 22 anos em 1979 [...]. Esta
pesquisa ¢ atualizada todo ano e utilizamos um fichario cumulativo de dados para os anos de 1979-1994, a fim
de medir os efeitos da varidvel prisdo sobre o emprego e salarios” (WESTERN; BECKETT; HARDING, 2002,
p. 47-48).

B Uma analise pormenorizada dos fatos pode ser encontrada em “O devido processo legal e a liberdade de
imprensa” (PASQUALINI, 2009).
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As descobertas acerca da desigualdade na aplicagdo da lei foram possiveis a partir do
conhecimento da “cifra negra”, termo este que quer significar a defasagem da criminalidade
estatistica em relacdo as condutas delituosas efetivamente praticadas.

Ha procedimentos que, embora ndo permitam descobrir o nimero real da
criminalidade, permitem ter no¢do da cifra que o representa. Pesquisas de autodenuncia'® e
entrevistas com vitimas t€ém um papel importante nessa descoberta. Por meio de estudos como
estes percebeu-se que a pratica de crimes diverge em muito dos nimeros apresentados nas
estatisticas da policia ou do Judiciario, o que corrobora a ideia de Hulsman (2004, p. 48) de
que a criminaliza¢@o ndo ¢ a regra, mas a excecao.

A partir de tais pesquisas foi possivel concluir que a criminalidade real ¢
aproximadamente o dobro da registrada; que a cifra negra varia segundo o tipo de delito; que
as condutas delitivas sdo ubiquas, podendo ser praticadas por qualquer pessoa ¢ que as
carreiras criminosas, ao contrario, ndo sdao ubiquas, visto que ndo se distribuem igualmente
pelas camadas sociais (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 141).

Assim, as estatisticas ndo servem para indicar o nimero de delitos cometidos
(criminalidade real), um dado provavelmente inalcancavel, mas sim para indicar como ¢
distribuido o fenémeno da criminalizagdo.

Raul Cervini aponta que uma das criticas mais certeiras a criminologia positivista
refere-se ao fato de que esta, fundamentada nas estatisticas oficiais, focava seu estudo nas
populacdes carcerarias, vendo nelas um elemento representativo da delinquéncia real
(CERVINI, 1995, p. 164).

Todavia,

0s sujeitos que [a criminologia positivista] observava clinicamente para construir a
teoria das causas da criminalidade eram individuos caidos na engrenagem judiciaria
e administrativa da justica penal, sobretudo os clientes do carcere e do manicémio

judicidrio, individuos selecionados daquele complexo sistema de filtros sucessivos
que € o sistema penal (BARATTA, 2002, p. 40).

Portanto, a existéncia de uma “cifra negra” macula as estatisticas sobre
criminalidade, tendo em vista que grande parte dos crimes nem chega ao conhecimento das
autoridades e, quando as agéncias de poder tomam ciéncia da pratica de um delito, promovem

uma atuacao seletiva.

* Nesse tipo de pesquisa, interroga-se um grupo de pessoas acerca de ilicitos por elas cometidos
independentemente do fato de terem sido processadas, de modo a colher dados seguros acerca da existéncia da
cifra negra (CERVINI 1995, p. 168).



27

As estatisticas, pois, apresentam distorcidamente o fendmeno da criminalidade, de
modo a quase ignorar a existéncia do crime nas classes dominantes ¢ a enfatiza-la nas
subalternas (ANDRADE, 2003, p. 264).

Estas distor¢des sdo utilizadas para sustentar teses que aproximam a delinquéncia a
certas caracteristicas sociais da classe pobre, permitindo a identificagdo do tipico
pobre/criminoso, como se a criminalidade fosse atributo exclusivo de uma “classe inferior”.

A criminologia positivista, pautando-se ora em circunstancias bioantropoldgicas, ora
em aspectos sociologicos, encarava a criminalidade como realidade ontoldgica anterior a
reacdo social (criminalizagdes), estudando as causas do crime sem levar em conta os
mecanismos do direito penal e a reag@o social ao delito.

Agindo assim, a criminologia positivista acabava por sofismar os mecanismos de
sele¢@o ao justifica-los cientificamente, potencializando a seletividade penal.

Evidencia-se, destarte, que tal modelo criminoldgico, ao restringir seu estudo sobre
as condutas criminalizadas, deixava o sistema penal fora de seu alcance e, ao fazé-lo, aceitava
a ideologia nele contida. A criminologia tradicional, portanto, era subordinada ao
direito/sistema penal e, em ultima andlise, servia para legitima-lo (BARATTA, 2002, p. 40;
ZAFFARONI, 2006, p. 140):

estudando a criminalidade como isso que o sistema penal declara combater, e ndo a
forma pela qual este define aquela, a criminologia tradicional opera como uma
instancia do sistema, ndo como um teoria cientifica sobre este. Sua contribuigdo para
a racionaliza¢do do sistema é, também e principalmente, uma contribui¢do para sua
legitimacdo (BARATTA, 2002, p. 214).

Destarte, resta manchada a pureza tedrica da criminologia tradicional que, de ciéncia
explicativa da realidade prisional, passa a teoria legitimadora do discurso penal. Nao ha, pois,
um método confidvel que permita distinguir os criminosos daqueles que ndo o sdo; a
criminalidade torna-se um dado corriqueiro da vida cotidiana e a prisdo apenas separa dois
mundos que, em verdade, sdo inseparaveis (HASSEMER; CONDE, 2001, p. 137).

Nos dizeres de Hassemer ¢ Mufioz Conde (2001, p. 138, tradugdo livre):

se a fronteira mencionada [entre criminosos € ndo-criminosos] ¢ aparente e se a
criminalidade é normal e se estende, por igual, entre todas as camadas da populacio,
os condenados e aquelas pessoas que se encontram, por exemplo, nas instituigcdes
penitencidrias ndo estariam nessa situa¢do por sua condi¢do real de delinquentes,
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mas simplesmente como consequéncia de uma defini¢do; ou seja, porque, por
. ~ . . s 15
diversas razdes, foi-lhes imputada essa condigdo.

Por outro lado, é no reconhecimento da criminalidade de colarinho branco que se
pode concluir pela falha da ideologia dominante no discurso da criminologia tradicional, pois
resta explicito que o crime ndo ¢ atributo de uma “minoria desviada”, mas da maioria dos
integrantes da sociedade.

Desta forma, sob uma visdo critica, a existéncia da cifra oculta da criminalidade
implica a deslegitimacdo do discurso etiologico que pretenda se valer destas estatisticas para
afirmar que certas classes sao mais propensas a pratica criminosa do que outras (ANDRADE,
2003, p. 264), eliminando-se, assim, o conteido maniqueista e o postulado da culpabilidade

presentes, ambos, na ideologia da defesa social.

1.1.2.4 Agéncias de controle

Conforme apontam Hassemer ¢ Mufioz Conde (2001, p. 158), “a lei, por si s, ndo
pode assegurar por completo e com toda clareza sua propria aplicagdo”.'® A lei, por si, é
incapaz de garantir aquilo que esta dito em seu enunciado. E dependente da interpretagdo e
aplicacdo por parte dos operadores do direito, que a manuseiam sob um ponto de vista
subjetivo e particular.

Desse modo, € correto dizer que a subsungdo da norma penal ndo se resume a uma
operacdo logico-formal. Ao contrario, as instancias oficiais dispdem de grande margem de
atuacdo frente ao conjunto normativo-abstrato. Desfrutando-se de liberdade para definir a
ocorréncia dos delitos, abre-se caminho a seletividade quando da criminalizagdo secundaria,
que se da, basicamente, em trés momentos.

O primeiro filtro de poder do sistema penal ¢ constatado no ambito policial. Nem
sempre os crimes chegam ao conhecimento da autoridade policial e, quando chegam, nem

sempre sdo investigados ou solucionados.

" No original: “Si la frontera mencionada solo es aparente y si la criminalidad es normal y se extiende por igual
entre todas las capas de la poblacion, la gente que es condenada y que se encuentra, por ejemplo, em las
instituciones penitenciarias no lo estaria por su condicion real de delincuentes, sino simplemente como
consecuencia de uma definicion; es decir, porque, por diversas razones, se les ha imputado dicha condicion”.
" No original: “La ley por si sola no puede asegurar por completo y con toda claridad su propia aplicacion”.
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Ha delitos de menor visibilidade, os quais ndo apresentam uma vitima direta e
identificavel, mas afrontam toda a coletividade. Sdo condutas relativas ao meio-ambiente, a
lavagem de dinheiro, a fraudes fiscais etc.

Ha condutas, por sua vez, que apresentam maior grau de visibilidade, mas que nem
sempre sdo relatadas a autoridade policial, seja por receio da vitima em ter de enfrentar o
processo penal e/ou sofrer represalias por parte do autor; seja simplesmente pelo fato de a
vitima ndo confiar na persecucdo penal ou, ainda, pelo pouco prejuizo sofrido com o delito
(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 143).

No ambito policial, ha diversos fatores que condicionam a eficaz elucidagdo do fato
delituoso. A inexisténcia de técnicas avangadas, laboratdrios criminalisticos e profissionais
habilitados, por exemplo, sdo elementos que concorrem para a morosidade da solucdo acerca
da autoria e circunstancias de um crime.

Assim, a atuacdo policial é o primeiro momento pratico do jus puniendi ¢ ja se revela
seletivo a medida que ndo consegue reprimir de maneira igualitaria todas as condutas
delituosas, vendo-se obrigada a deslocar seu aparato material ¢ humano para determinados
tipos de delitos, o que se refletira nos relatorios estatisticos.

O Ministério Publico atua como segundo filtro pois, detendo a qualidade de dominus
litis, pauta sua atuagdo conforme as concepgdes que seus membros possuem acerca do direito
e da criminalidade. E certo que ndo propora agio penal no caso de discordar da criminalizagio
de certas condutas, o que podera fazer louvando-se em principios garantistas (insignificancia,
bagatela etc.). Ainda, propora penas mais severas baseando-se nesta ou naquela corrente
doutrinaria punitivista (movimento da lei e da ordem, por exemplo).

Ha, também, fatores objetivos, de carater juridico, que impedem o oferecimento
formal da acusagdo e fazem com que o delito se perca na cifra oculta, tais como a prescri¢ao
do delito ou da pena e a morte do agente.

O terceiro filtro de poder ¢ realizado pelo Judiciario, quando da prolagdo da sentenca.
Todavia, nem todos os delitos conhecidos, investigados ¢ denunciados encontram punigdo em
uma sentenga condenatoria. Por razdes de ordem juridica, muitas vezes o réu ¢ absolvido e o
delito praticado ndo ¢ contabilizado. Por exemplo, o caso em que sdo violadas garantias
materiais ou processuais para a obten¢do da prova, o que as torna imprestaveis para uma
condenacdo judicial, porquanto consideradas ilicitas.

Assim, desde a pratica do delito até a sentenca penal condenatdria, ha varias
oportunidades para que o delito se perca na cifra negra da criminalidade. Além disso, como

ocorre também nos outros filtros de poder, ha fatores varios que influenciam o modo pelo
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qual as agéncias de controle lidam com o fendmeno criminal. Isso porque, conforme Baratta
(2002, p. 177), pesquisas empiricas sugerem que juizes atuam diferentemente conforme a
classe social a que pertenga o jurisdicionado.

A discricionariedade judicial, que idealisticamente ndo poderia prevalecer num
ordenamento sustentado pelo principio da legalidade, encontra subsidio na vagueza da lei,
proporcionada pela anemia conceitual de certos termos, tais como “periculosidade” e
“conduta social” (ANDRADE, 2003, p. 272).

Segundo Salo de Carvalho (2003, p. 186), a analise da personalidade do réu tem
carater inquisitorial, porquanto confere ao magistrado enorme discricionariedade na
formulacdo de juizos acerca da interioridade do sujeito, baseados quase sempre em meras
probabilidades. Da mesma forma, diversos diagnosticos, exames e progndsticos que
sustentam a decis8o do juiz sdo confeccionados a partir de meras probabilidades,
empiricamente inverificaveis.

Nao ¢ novidade, aduz Hassemer, que o juiz, tanto na apreciacdo do fato quanto no
seu enquadramento juridico, introduz, de maneira mais ou menos consciente, critérios
subjetivos que ndo coincidem exatamente com os legais (HASSEMER; MUNOZ CONDE,
2001, p. 158).

Estereotipos e preconceitos influenciam o magistrado (e os demais agentes de
controle) tanto no momento da apreciagdo do elemento subjetivo do tipo (dolo e culpa),
quanto no da aferi¢do da personalidade do agente; e a selecdo atua desde a escolha dos fatos
até sua valoragdo e qualificagdo juridico-penal (BARATTA, 2002, p. 177).

Assim, “o mandamento abstrato da norma se desvia substancialmente quando passa
pelo crivo de certos filtros altamente seletivos e discriminatdrios que atuam guiados pelo
critério do status social do infrator” (MOLINA, 2002, p. 133).

Segundo Wolkmer (2000, p. 185),

trata-se de uma postura equivocada daqueles que acreditam que os magistrados, na
missdo que lhes compete, mesmo pretendendo agir com inteira isenc¢@o e projetando
a imagem da excelsa eqiiidistancia, sdo inteiramente orientados por diretrizes neutras

e principios inatacaveis que pairam acima das demandas abusivas, das desregracdes
multiplas, dos interesses e conflitos de classes.

O julgador vale-se de um second code no qual repousam suas crengas ¢ ideologias.
Decidindo com base nelas, deixa-se guiar por esteredtipos e pelo senso comum da
criminalidade, adquirido em um processo de socializagdo “eivado de valores da cultura e do

grupo social” a que pertence (FRADE, 2008, p. 36).
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Destarte,

esses mesmos fiéis guardides e protetores das ossificadas e empoeiradas
codificagdes, quando da execucdo legal ou da revelagdo juridica nos tribunais,
oferecerdo quase sempre uma atitude preconceituosa, estereotipada, modelada
ideologicamente por um comportamento marcadamente conservador (WOLKMER,
2000, p. 185).

E no conceito de second code que se encontra uma zona de intersecgdo entre o
controle social informal e o controle penal, de onde se vislumbra que os mecanismos seletivos
presentes na sociedade sdo transportados ao universo juridico penal, condicionando a atuagéo
dos agentes do sistema (ANDRADE, 2003a, p. 53).

O estudo desse codigo extralegal demonstra que, além de proporcionar uma
explicacdo da seletividade presente no atuar das agéncias de controle, ele constitui o ponto de
interseccdo entre a ideologia da sociedade ¢ a ideologia do discurso penal. Isto porque o
sistema penal "ndo realiza o processo de criminalizagdo e estigmatizacdo & margem ou
inclusive contra os processos gerais de etiquetamento que tém lugar no seio do controle social
informal", mas tem sua ideologia colonizada pelo senso comum da criminalidade. Em outras
palavras, a seletividade na distribui¢@o da justica criminal ¢ uma extensdo da seletividade e
desigualdade presentes nas relagdes entre os grupos da sociedade (ANDRADE, 2003, p. 210).

O second code é composto por aquilo que se chama de metarregra. Trata-se de regras
sobre interpretacdo e aplicacdo das regras gerais dispostas no ordenamento juridico e fazem
parte de uma estrutura de conhecimentos produzida pela interacdo entre os membros da
sociedade e, por isso, ligam-se a condi¢des sociais objetivas (por exemplo, relagdes de
propriedade), a cultura de uma forma geral e existem homogeneamente em toda sociedade
(BARATTA, 2002, p. 105).

Segundo Baratta,

a hipétese da existéncia deste second code significa a refutagdo do carater fortuito da
desigual distribuicdo das definicdes criminais, e fornece um novo principio
condutor, que ja tem dado 6timos frutos, para a pesquisa sociologico-juridica. Esta ¢
chamada a evidenciar o papel desenvolvido pelo direito, € em particular pelo direito
penal, através da norma e da sua aplicagdo, na reprodugdo das relagdes sociais,
especialmente na circunscricdo e marginalizagdo de uma populagdo criminosa

recrutada nos setores socialmente mais débeis do proletariado (BARATTA, 2002, p.
179).

Assim, a clientela do sistema penal ¢ constituida principalmente de pobres ndo
porque tenham maior propensdo a delinquir, mas porque tém maiores chances de serem
criminalizados e etiquetados como criminosos, o que se deve, em grande medida, a atitude

cognitiva dos controladores do sistema.
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Desse modo, a atuacdo do magistrado também resta condicionada pelas metarregras,
uma vez que ele € parte desta estrutura de interagao social entre individuos.
Como ensina Nepomoceno (2004, p. 63),
o julgador partira dessas convicgdes pessoais para o caso concreto, manipulando,
conscientemente ou ndo, o material normativo e dogmatico para entdo concretizar o

que em sua mente ¢ justo para a sociedade, para sua familia ou, entdo, para si
mesmo.

Fundamentando sua sentenca na legislagdo ¢ na dogmatica penal/processual, confere
legitimidade a decisdo nela estampada, criando uma falsa impressdo de justica. Neste
particular, a dogmatica penal serve para revestir de legitimidade a atuagdo de uma vontade
particular permeada de ideologias, as quais sdo auferidas ao longo de um processo de

interacdo social.

1.1.2.5 Limitagdes: o labelling approach como teoria de médio alcance

O labelling approach tem importancia impar no cendrio critico, uma vez que suas
descobertas “tém provocado a irreversivel ampliagdo do objeto de investigagdo
criminologica” (MOLINA, 2002, p. 576). Conforme Zaffaroni (1991, p. 37), “a pertinéncia da
critica a teoria da rotulagdo, por parte daqueles que a consideram limitada, em nada diminui
seu valor deslegitimante e demolidor do discurso juridico-penal...”.

Todavia, quer parecer que o labelling approach, confinado que estd a uma
perspectiva microssocioldgica, ndo é capaz de “alcancar a propria estrutura condicionadora
dos fendmenos que descreve e, a este respeito, diz-se que peca por certo agnosticismo”
(ZAFFARONI, 2004, p. 305). Ao relacionar o poder de definicdo a interagdo simbdlica,
coloca de lado os fundamentos materiais e a analise historica das estratégias punitivas (DI
GIORGI, 2006, p. 34).

Nesse sentido, é possivel deduzir que a reagdo social,

por si, ¢é provocada por um comportamento concreto, este comportamento ¢ tal que
perturba o desenvolvimento habitual, normal, conforme as normas, das agdes. Se se
remonta o fio do argumento até sua origem, percebe-se que falta resposta a pergunta

sobre porque este comportamento, € ndo outros, torna-se objeto de uma defini¢do
criminal (SMAUS apud BARATTA, 2002, p. 115).

O labelling ¢ incapaz de determinar as leis sociais com base nas quais se distribui o

poder de defini¢do. A teoria do etiquetamento ndo desenvolveu a perspectiva dos contrastes
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de interesses entre grupos sociais, ficando adstrita ao plano interindividual do conflito
(BARATTA, 2002, p. 119).

Para suprir esta falha, une-se as teorias do conflito, as quais, tampouco, estdo isentas
de criticas. Um dos principais problemas relativos a estas tltimas é que, conforme apontado
por Molina (2002, p. 363), ao adotarem o método historico, algumas delas descartam, em
certa medida, o empirismo e, consequentemente, produzem afirmagdes generalizadoras,
desprovidas de fundamento ou sem contato com a realidade. Nesse sentido,

as relagdes entre a infraestrutura e a superestrutura sdo dificeis de precisar quando se
aplica a andlise marxista a um problema social concreto, ja que nio € facil poder

determinar o sentido € o alcance que tem a interagdo entre a infra-estrutura e a
superestrutura (BITENCOURT, 2001, p. 27).

Assim, ¢ aceitavel considerar que o conflito gere condutas criminosas. Porém, ndo ¢
uma conclusdo logica a afirmagdo de que todo crime tenha por causa um conflito social.
Afirmar que a infraestrutura explica qualquer processo social é por demais simplista. E
possivel, pois, acusar-se os tedricos do conflito de ndo enfrentarem satisfatoriamente a
questdo da relagdo entre um conflito e a ocorréncia fatica de um crime (BITENCOURT, 2001,
p. 27; MOLINA, 2002, p. 363).

Dessas maneira, o labelling é capaz de descrever os variados mecanismos de
criminalizagdo, relacionando-os ao poder de defini¢do que possuem certas esferas sociais, mas
que ndo ¢ capaz de explicar a realidade social nem o significado do desvio enquanto
comportamento concreto (BARATTA, 2002, p. 116).

Isso significa que o tedrico do etiquetamento ndo propde uma conceituacdo “pura”
do que seja um desvio. Tampouco oferece solu¢des para o problema da criminalidade, ndo se
preocupando com as questdes de controle e prevencdo do delito. “Parece interessado tao-
somente em descrever e criticar a agdo do controle penal” (MOLINA, 2002, p. 576).

Quando chamado a se manifestar, o labelling approach apenas faz referéncia a
necessidade de uma criminalizacdo mais justa e igualitaria, punindo-se os poderosos na
mesma medida em que os excluidos. Todavia, a aplicagdo da pena para todos os seus
merecedores ainda assim reclama um conceito de “conduta merecedora de punigdo”, o que
nio ¢ explicitado pelo labelling, sendo pelas teorias etiologicas (HASSEMER; MUNOZ
CONDE, 2001, p. 163).

Deixando-se de etiquetar criminosos, ainda havera, no seio da sociedade, condutas

lesivas de direitos. Por isso, ¢ de se admitir que, por detras dos processos de criminalizagdo ha
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fatores e elementos concretos que influenciam e determinaram esta criminalizacdo
(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 163).

Com isso, o labelling ¢ considerado uma teoria de médio alcance, porquanto se limita
a descrever a realidade do sistema penal sem, contudo, delinear as premissas socioeconomicas
que estdo na génese da criminalidade.

Em interessante abordagem critica, Hassemer e¢ Muifioz Conde (2001, p. 164)
apontam para o seguinte: a teoria do etiquetamento entende que o sistema penal ¢ seletivo,
uma vez que extrai do sem-numero de crimes existentes (cifra oculta) certos tipos de crimes e
criminosos. Todavia, “se la delincuencia fuese tan sdlo resultado de una definicion la zona
oscura no prodria darse” (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 163). Se s6 ¢ crime o que
¢ definido como tal, entdo ndo deveria haver uma cifra negra.

Vale dizer: o labelling approach pleiteia a existéncia de condutas ndo-criminalizadas
que, em verdade, deveriam ter sido definidas como crime. No entanto, deixa de informar o
porqué destas condutas merecerem criminalizacdo. Em outras palavras, ndo apresenta um
conceito material de delito, razdo pela qual necessitam dos aportes teoricos da dogmatica
penal para identificar o que dever ser considerado crime.

A critica possibilitada pela cifra negra pressupde conhecimentos sobre a
criminalidade que ndo fazem parte do cabedal teorico do labelling approach, uma vez que tais
conhecimentos advém de uma dogmatica penal que, apesar de sua vagueza e¢ maleabilidade,
constitui-se na base juridica sobre a qual os operadores do direito podem decidir, com clareza,
que a contaminag¢do de um rio ¢ uma conduta punivel e relagdes homossexuais ndo o sdo
(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 163).

Portanto, ha uma contradi¢@o nas propostas do labelling approach: ele considera que
o crime ¢ resultado de uma defini¢do, a0 mesmo tempo em que reconhece a existéncia de
condutas criminosas que ndo foram assim definidas. Ou seja, o labelling approach se vale de
duas nogdes de “crime”: aquela em que crime ¢ o resultado da defini¢do e outra em que crime
¢ a conduta positivada na lei penal.

Todavia, esta contradigdo ¢ apenas aparente. Isso porque a no¢do de crime esposada
pelo labelling approach esta interligada a nocao de crime proposta pela dogmatica penal. De

fato, ¢ justamente a existéncia de um discurso oficial a pregar um conceito legal de crime ¢ a

"7 Becker, uma década ap6s a publicagdo de seu OQutsiders, acrescentou a obra um capitulo denominado
“Labelling theory reconsidered”, em que fez alguns aportes sobre seus escritos. Nele, apontou que, quando
tratara do labelling, ndo tivera o objetivo de construir propriamente uma “teoria” do etiquetamento. Em suas
palavras: “I never thought the original statements by myself and others warranted being called theories, at least
not theories of the fully articulated kind they are now criticized for not being” (BECKER, 1973, p. 178).
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reafirmar a atuacdo igualitaria do sistema penal o que permite ao labelling approach constatar
a ocorréncia de condutas que, em condigdes normais, seriam consideradas crimes, mas que
ndo o sdo em virtude da seletividade do sistema.

Logo, a teoria do etiquetamento se vale do conceito tradicional de delito para jogar
luz sobre a real existéncia da cifra negra. Esta, a seu turno, sera o alicerce da tese segundo a
qual a delinquéncia é resultado de um processo de criminalizagdo, sem o qual ndo havera
“crime”, ainda que haja uma conduta considerada desviante. Por esta razdo, a critica de
Hassemer e Mufioz Conde merece ser rejeitada enquanto tal. Nao obstante, ela tem a
vantagem de apontar para a dependéncia da teoria do etiquetamento para com a lei penal.

A verdade ¢ que o labelling approach tem perdido forca. Nota-se o reconhecimento,
por parte de setores da comunidade cientifica, de alguma legitimidade ao direito penal, o que
tem provocado uma revalorizagdo do modelo etioldgico de criminologia. Essa tendéncia ¢
visivel no ambito dos movimentos sociais que lutam contra os danos ao meio ambiente, a
violéncia doméstica, a pornografia infantil etc., exigindo uma intervengdo penal mais enérgica
no que toca a estas matérias. No Brasil, assiste-se a criacdo de varas especializadas em crimes
financeiros, ao recrudescimento penal no que tange a violéncia doméstica (Lei Maria da
Penha) e trafico de drogas.

A par do reconhecimento de certa legitimidade ao direito penal, a incapacidade da
teoria do etiquetamento em descobrir as causas da criminalidade tem conduzido a um
revigoramento do discurso penal, com a respectiva relegitimacao do modelo positivista. Nesse
contexto, surgem panoramas favoraveis a movimentos de tolerancia zero, lei e ordem e direito
penal do inimigo.

Todavia, o saldo destes embates teoricos € que a criminologia ndo mais pode negar
as contribui¢cdes que trouxe o labelling approach. Ademais, este deve re-elaborar seu
paradigma cientifico a fim de enquadrar em seu objeto de estudos importantes questdes como

o combate a criminalidade.

1.1.3 A criminologia critica

No labelling approach, o grau de abstracdo ¢ insuficiente em relagdo a estrutura
econdmica, dado que focaliza a criminalizagdo em si, sem buscar suas determinantes

estruturais. Nao se explicam as razdes politicas que levam determinado comportamento a ser



36

criminalizado, de modo que a criminalidade, para além de aparéncia, constitui-se em um
“inexplicavel acidente”.

Por outro lado, a abordagem conflitual falha ao se contentar com os sujeitos que
aparecem na superficie do conflito, empiricamente verificaveis, deixando de lado a busca da
logica objetiva por tras desses sujeitos, “confundindo assim os atores dos processos
econdmicos (individuos e grupos) com os seus sujeitos reais (o capital [...] e o trabalho
assalariado)”. Muitas vezes, a acdo dos grupos ¢ imediatamente assimilada como agdo do
Estado, de modo que “os mecanismos especificos ¢ os diversos canais mediante os quais
determinados interesses se institucionalizam e chegam a instrumentalizar as instancias legais
do poder politico, permanecem [...] fora da teoria” (BARATTA, 2002, p. 135-140).

Todavia, a confluéncia dos modelos sociologicos do labelling approach e das teorias
do conflito, cada qual com suas limitagdes, permitiu a constru¢do de um novo modelo de
criminologia: a criminologia critica, também chamada nova criminologia ou criminologia
radical, empenhado em desvendar as condigdes objetivas e estruturais que estdo na base dos
fendmenos de desvio (ANDRADE, 2003, p. 217).

A criminologia positivista pautava-se em um enfoque biopsicologico e pretendia
explicar os comportamentos criminalizados tomando por base uma nog¢do de crime como
fendmeno preconstituido em relagdo a reacdo penal. Almejava, ainda, conhecer as causas do
crime. Com a criminologia critica, porém, ha o deslocamento do foco do autor para os
elementos estruturais e funcionais, de natureza objetiva, que estdo na base do comportamento
desviado. Também, ndo se buscam as causas do desvio, mas 0os mecanismos, oficiais ou nio,
mediante os quais se constrdi o desvio enquanto parte da realidade social (BARATTA, 2002,
P. 160).

O progresso operado pela criminologia critica na analise do sistema penal consiste
em adentrar a logica da desigualdade social para compreendé-la e relaciona-la aos processos
seletivos de criminalizagdo. O fendmeno da secletividade ¢é inserido num contexto
macrossocial, o que permite vincula-lo a questdo da desigualdade social, que atinge um
patamar estrutural nas sociedades capitalistas (ANDRADE, 2003, p. 270).

E o que aponta Nilo Batista (2004, p. 33):

a criminologia critica insere o sistema penal — e sua base normativa, o direito penal —
na disciplina de uma sociedade de classes historicamente determinada e trata de

investigar, no discurso penal, as fun¢des ideoldgicas de proclamar uma igualdade e
neutralidade determinadas pela pratica.
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E certo que a seletividade presente na atuagio das agéncias de poder é um fendmeno
complexo, cuja efetivagdo varia conforme o tipo de infracdo e de reagdo social no caso
concreto. Todavia, a partir de uma visdo mais ampla das relagdes de poder que se estabelecem
entre os diversos grupos sociais, ¢ possivel observar, subjacentes a estas relagdes, 0s mesmos
mecanismos de interagdo e poder que ddo conta da desigualdade socioecondémica ¢ da
desigual distribuicdo de bens e oportunidades entre os individuos (SACK apud ANDRADE
2003, p. 276; BARATTA, 2002, p. 106).

Para Juarez Cirino (1981, p. 33),

o progresso cientifico da Criminologia Radical foi demonstrar a relagdo funcional
entre os mecanismos seletivos do processo de criminalizagdo e a lei do
desenvolvimento historico da formagdo econdmico-capitalista: a relacdo cdrcere
(instituicdo central de controle) e fabrica (instituicdo central do capitalismo) ¢ a

matriz historica da sociedade capitalista, desde a transformacdo do camponés em
trabalhador livre, adaptado a fabrica, até o modo de produgdo capitalista.

A abordagem teorica oferecida pela criminologia critica desloca a problematica do
ambito do infrator para as relagdes de classe inseridas em um determinado contexto
econdmico. Nesse sentido, € certo que a posi¢do social do autor ¢ fator decisivo no processo
de criminalizagdo (SANTOS, 1981, p. 87).

Inegéavel ¢ a contribuigdo marxista para este pensamento, uma vez que se passa a
reconhecer no modo de producéo capitalista o fator decisivo para a atuagdo penal. Assim, a
partir desta perspectiva, a criminologia adota uma postura conflitual, que opta por uma
metodologia historico-sistematica para o estudo do crime, cujo enfoque se baseia na:

analise do desenvolvimento historico das institui¢des do controle social da sociedade
capitalista, com o que pretendem demonstrar que as mudangas na legislacdo e nos

portadores do controle social correspondem a evolugdo do capitalismo enquanto
sistema econdmico (AZEVEDO, 2000, p. 81).

Trazer a tradicdo do conflito ¢ o pensamento marxista para a criminologia permitiu
“situar la delincuencia y la desviacion social en un contexto mas amplio, en relacion con las
estructuras sociales y con el desarrollo de las relaciones de produccion y distribucion”
(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 151).

A mudanca de posicionamento em face da criminologia tradicional positivista tem
importancia fundamental para a independéncia da nova criminologia. De fato, ela ndo mais se
restringe ao objeto “direito penal”, mas atua sobre os seus mecanismos de criminalizagao.

A criminologia critica tem seu marco inicial na obra de George Rusche e Otto

Kirchheimer, denominada “Puni¢do e Estrutura Social”. O livro, que integra o pensamento da
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Escola de Frankfurt, pretendeu estabelecer uma relagdo entre a puni¢do ¢ o modo de producéo
capitalista (SHECAIRA, 2008, p. 322).

Mais adiante, na década de 70, nascem importantes grupos de crimindlogos, tanto
nos EUA (Union Ofensor Radical Criminologists), como na Inglaterra (National Deviance
Conference), que pretendem retomar ¢ aprofundar as ideias inicialmente apresentadas por
Rusche e Kirchheimer. Surgem autores de destaque, como Taylor, Walton ¢ Young. Também,
Thomas Mathiesen com sua vertente abolicionista na Escandindvia. Na Inglaterra,
particularmente, os debates t€ém como premissa a necessidade de eliminagdo das
desigualdades sociais, sustentando-se que a solug¢do do problema da criminalidade depende do
fim da exploragdo econdmica e da opressao politica.

Na Italia, destacam-se Alessandro Baratta, Dario Melossi e Massimo Pavarini,
conhecidos como integrantes da Escola de Bolonha, que tinha por objetivo praticar uma
criminologia do tipo marxista. Também Jock Young e seus companheiros seguiam uma
vertente marxista, sustentando que o delito era um fendmeno condicionado ao modo de
producdo capitalista, num cenario em que o Direito é uma ideologia que s6 pode ser
desvendada a partir de uma metodologia historico-dialética (SHECAIRA, 2008, p. 326).

Logo, a criminologia critica desdobrou-se em diferentes versdes. Uma delas ¢ o
neorrealismo de esquerda, vertente que pleiteia, no tocante ao controle social, a redugdo do
controle penal em algumas areas e sua expansao em outras, como, por exemplo, os delitos que
atingem mais diretamente a classe trabalhadora. Trata-se, pois, de uma nova forma de
punitivismo, direcionada aos setores hegemonicos da sociedade.

Os adeptos do neorrealismo defendem, ainda, a reinser¢do do criminoso por meio de
penas alternativas, nos moldes de uma prevengdo-geral positiva, pretendendo dar atengdo as
institui¢oes “comunidade e policia, para tracar uma politica criminal setorial que trata de
representar os interesses da localidade, do bairro, independentemente da estratificagdo social”
(SHECAIRA, 2008, p. 334).

Demonstram certo saudosismo ao defenderem a necessidade do estudo da etiologia
do crime, bem como a necessidade da manuteng@o da prisdo para casos extremos, em que a
liberdade do infrator deixa a populacdo em risco. Apontam, todavia, para a necessidade de
resgate da figura da vitima, ha muito extirpada do direito penal, o que, em conjunto com a
promocao de medidas comunitérias de resolugdo de conflitos, constitui-se em um dos fatores
que alimentardo um modelo restaurativo de justiga.

Outra corrente ¢ a do minimalismo penal. Os que se filiam a ela questionam o

sistema de exploracdo que tem lugar na sociedade capitalista. Segundo eles, ¢ preciso pensar
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uma criminalidade dos oprimidos: racismo, colarinho-branco, ecocidio etc. Por outro lado,
preconizam a ndo-intervencao do aparato penal para certos casos (SHECAIRA, 2008, p. 339).

Desse modo, uma das bandeiras do minimalismo ¢ a utilizagdo do direito penal como
protecdo do mais fraco. A punigdo que recai sobre o réu evitaria penas desproporcionais por
parte da vitima ou da comunidade (SHECAIRA, 2008, p. 339). Sdo propostas minimalistas: a)
transformacao radical da sociedade como maneira de combate ao crime, numa clara inteng¢éo
de superar as relagdes de producdo capitalistas; b) redugdo do controle penal em algumas
areas e expansdo em outras; c) defesa do carater fragmentério, de u/tima ratio e acessoriedade
do direito penal.

O minimalismo ¢é acusado pelos neorrealistas de ndo buscar as causas do delito.
Todavia, em defesa, assumem que ndo se pode perquirir a causa de um delito como se
perquire a causa de um fendmeno natural; ¢ um erro epistemoldgico, ja que “o delito nio
existe por ‘natureza’, mas sim por defini¢do legal” (SHECAIRA, 2008, p. 338).

Por fim, tem-se o abolicionismo penal como o mais radical dos trés principais
posicionamentos que nasceram no interior da criminologia critica.

O abolicionismo ¢ tributario, em grande medida, do labelling approach, florescendo
na década de setenta, quando surgem movimentos libertarios na Suécia, Noruega, Alemanha,
Inglaterra e Franca. destacando-se, autores como Louk Hulsman e Nils Christie, cada qual
pensando um tipo de abolicionismo.

De maneira geral, estes autores apontam como motivo para a abolicdo do sistema
penal os seguintes (SHECAIRA, 2008, p. 344-349):

a) llegitimidade da pena. A pena ¢ ilegitima, pois suas finalidades ndo sdo atingidas.
O preso acaba por internalizar os valores do presidio, o que destrdi sua personalidade e
provoca a reincidéncia. De igual forma, o sistema penal como um todo é andomico, porquanto
ndo cumpre suas fungoes;

b) Reproducdo da criminalidade. O sistema penal reproduz o crime, as desigualdades
e injustigas sociais;

¢) Seletividade. O desvio ndo é uma qualidade ontologica da agdo, mas o resultado
de uma reacéo social que se da eminentemente sobre as classes pobres;

d) Efeito estigmatizante. A reag@o social constitui verdadeiro bem negativo que recai
sobre o apenado ¢ o impede de reintegrar-se a sociedade;

e) Marginalizacdo da vitima. A vitima ndo tem voz no processo ¢ nenhuma de suas

necessidades sdo atendidas;
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f) Burocracia. Cada agéncia de controle tem ideologia propria e atua
independentemente — quando ndo em confronto. Nessa compartimentaliza¢do dilui-se a
responsabilidade sobre o destino do criminoso;

g) Inconsisténcia tedrica. O modelo de sistema penal tradicional (iluminista) assenta-
se em uma errdnea concepg¢do da sociedade, encampando uma visdo maniqueista, dicotdmica
¢ consensual;

h) Formalismo. A formalidade do sistema penal muitas vezes se opde

a estrutura mais informal da sociedade civil, que muitas vezes facilita encontros cara
a cara, os quais podem agilizar a solu¢do dos conflitos entre as partes envolvidas. Os
operadores juridicos, especialmente o magistrado, pertencem a um mundo diferente
ao do processado; condenar para ele ¢ um ato de rotina burocratico, uma ordem

escrita sobre um papel que outros funcionarios executardo e que ele assinard em
escassos segundos (SHECAIRA, 2008, p. 347);

i) Inexisténcia do direito penal. No contexto de elevada cifra negra, ja se vive em
uma sociedade sem pena e sem direito penal.

Hulsman (apud ZAFFARONI, 2006, p. 307), ao defender o abolicionismo, preconiza
que a resposta punitiva ¢ somente uma das formas de resolver conflitos sociais e que o
sistema penal poderia ser vantajosamente substituido por outras formas de composicdo de
conflitos (reparagdo, conciliagdo). Nesse sentido, uma versdo /ight do abolicionismo propde a
reducdo do intervencionismo penal em amplos setores da criminalidade de pouca gravidade,
propondo a reparacdo da vitima e a reabilitagdo do delinquente por meio de métodos ndo
penais ou prisionais. Trata-se de uma abordagem que privilegia a terapia de grupo, o
tratamento psiquidtrico, a busca de emprego, a conciliagdo vitima-ofensor, a reparacdo dos
danos etc. (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 365).

Contudo, também o abolicionismo enfrenta severas criticas.

Por exemplo, o sistema penal ¢ uma das formas de controle social. Por esta razdo,
aboli-lo pressupde uma mudanga drastica na estrutura social de poder. Se o sistema penal
deixar de exercer o controle, outro meio sera eleito em seu lugar, ndo necessariamente melhor
do que o penal. A diminuigdo do controle pelo sistema penal pode dar espago a meios de
controle psiquiatricos, administrativos, assistenciais etc. (ZAFFARONI, 2006, p. 307). Ou,
conforme apresentam a questao Hassemer e Mufioz Conde: “quien pretenda abolir el Derecho
penal, lo unico que quire es ahuyentar al diablo con Belcebu” (2001, p. 390).

De outro lado, ndo ha como dizer a mulher que acaba de ser estuprada que “o crime

ndo existe”. Ou dizer a qualquer cidaddo que o direito penal ndo existe, ¢ que ele deve
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resolver seu problema com a ajuda de alguns amigos ou instituicdes privadas (HASSEMER;
MUNOZ CONDE, 2001, p. 390).

Ou seja, apreender o desvio apenas como resultado de uma defini¢do pode camuflar
os sofrimentos reais experimentados por vitimas de comportamentos socialmente negativos,
sendo que negar toda e qualquer intervencdo penal impede que se apliquem medidas
socialmente adequadas (BARATTA, 2002, p. 211).

O fato ¢ que o conjunto de estudos e obras que desembocaram na criminologia critica
ndo provocaram as transformagodes desejadas. As mudangas mais profundas se deram no plano
cientifico/epistemologico. Isto se percebe claramente pelo fato de que, apesar de todas as
criticas, o sistema continuar operando como sempre o fez, procedendo com perfei¢do no seu
escopo de “combate ao crime”.

Todavia, uma das principais contribuigdes da criminologia critica foi ressaltar a
importancia das circunstancias estruturais na determinacdo da criminalidade, chamando a
atencdo para os fatos que provocam danos aos bens juridicos difusos. Portanto, ¢ resultado da
criminologia critica a criminalizagdo de condutas tais como o abuso de poder (criminalidade
economica e politica), praticas ofensivas a seguranga do trabalho, a0 meio ambiente, a saude
publica, a economia popular, ao patrimonio coletivo estatal e ao crime organizado.

E talvez até mais importante do que o reconhecimento de bens juridicos de natureza
difusa foi a criacdo de instrumentos constitucionais processuais habeis a tutela-los em juizo. A
proposta da criminologia critica ndo apenas ensejou o debate acerca da criminalizacdo de
condutas que afetam bens difusos, como também proporcionou o surgimento de importantes
instrumentos, tais como a agdo civil publica, o mandado de seguranga coletivo etc.
(SHECAIRA, 2008, p. 353-354).

A queda o Muro de Berlim desferiu um poderoso golpe naqueles que sonhavam em
implantar um projeto socialista de transformacdo social. Significou, também, a
inexequibilidade de uma total reformulacdo do sistema penal. Dessa forma, a saida passou a
repousar nas mudangas pontuais, tais como os experimentos de alternativas ao carcere
(SHECAIRA, 2008, p. 355).

O controle democratico e multi-institucional do pequeno delito, bem como as penas
alternativas, passaram a ser propostas bem-vindas, ainda que promovessem uma sociedade
disciplinaria ¢ permitissem certa reproducdo ideologica do sistema vigente. Diz Shecaira
(2008, p. 355):

se ndo ha condigdes politicas e culturais para a realizagdo em curto e médio prazo de
um programa abolicionista em nossas sociedades, ndo se pode deixar de lado a
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critica, enquanto instrumento € meio, para que se tenha uma ampla politica de
descriminalizagdo, acompanhada da experimentagdo, com intervengdes alternativas
a da Justica Criminal (diversion), para que a concretizacdo de reformas possa
diminuir a distancia até a meta final.

Mais recentemente, as alternativas se direcionam para um suposto novo modelo de
justica criminal, mais interessado na conciliagdo do que na retribuigdo, no consenso do que no
conflito, no perddo do que na vinganga. Trata-se da Justi¢a Restaurativa'®, a ser estudada no

capitulo seguinte.

1.2 As funcdes latentes da pena e do sistema penal

Todo o arcabougo critico teve papel fundamental para desvendar a real fungdo da
pena ¢ do sistema penal na atual sociedade. Muitas e diversificadas sdo as respostas a
pergunta “qual a funcdo da pena?” ou “qual a fun¢do do sistema penal?”’

Na doutrina penal tradicional ¢ possivel encontrar trés grandes linhas tedricas que
pretendem definir a funcdo da pena. Trata-se das teorias absoluta (retributiva), relativa
(preventiva) e mista.

A importancia no aprofundamento do tema esta em que a questdo da pena nasce
umbilicalmente ligada a problematica relativa a funcdo do direito penal e, indo além, a do
proprio Estado.

Nao cabe aqui adentrar os pormenores jusfilosoficos de cada uma destas teorias —
que encontram, desde Beccaria a Roxin, passando por Kant, Feuebarch e Garofalo, ilustres
representantes.

Mais importante do que tratar, por exemplo, da ideia de racionalidade presente na
perspectiva retributivista ou das possiveis virtudes da ressocializagdo, ¢ encarar a pena sob
uma perspectiva historico-concreta das suas utilizagdes nas diferentes sociedades.

De fato, ¢ tarefa ingloria discutir se a finalidade da pena ¢ retribuir, prevenir,
dissuadir, corrigir, integrar se, na realidade, nenhuma destas agdes ¢ o que resulta de sua
aplicacio. E preciso subverter o pensamento idealista predominante no seio da comunidade
juridica e observar a questdo sob um viés econdomico-politico (BARATTA, 2002, p. 191),
rompendo com o enfoque abstrato

no qual a pena é concebida como epifendmeno do crime (seja como retribuicao
proporcionada a ele ou como sua prevengao) para recoloca-la e explica-la no marco

' E interessante ressaltar que o importante tedrico da Justi¢a Restaurativa, John Braithwaite, foi encarado nos
anos 90 como um continuador do labelling approach (2009, p. 35).
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da relacdo historica entre os diversos sistemas punitivos e os sistemas de produgdo
em que se efetuam, desde a escravidao, passando pelo feudalismo e, em especial, a
relagdo entre o modo de produgdo capitalista e a afirmagdo da prisdo, a partir do
final do século XVIII, como método punitivo central. A pena, superestrutura
punitiva, € vinculada a estrutura econdmica da sociedade e a partir dela é explicada
(ANDRADE, 2003, p. 192-193).

Nesse sentido, perde interesse o debate sobre os objetivos da pena tais como
apontados nas legislacdes e tratados de direito penal, porquanto insuficiente para conduzir a
um conhecimento cientifico desta institui¢do, conforme o tem demonstrado a histéria do
sistema penitenciario (BARATTA, 2002, p. 191).

A critica as teorias da pena ndo deve se situar no universo abstrato dos conceitos.
Conforme aduz Juarez Cirino (1985, p. 277), fazé-lo seria proceder com idealismo e excluir a
analise no nivel concreto das relagdes historicas que enraizam a formagao dos conceitos e das
categorias tedricas.

Para o autor, a critica ndo deve se limitar ao carater retributivo ou preventivo da
pena. Deve, por outro lado, situar a prisdo no contexto historico que a criou. Assim, a “pena
de prisdo” seria explicada pela “prisdao” enquanto fendmeno ocorrente em determinado marco
historico, em virtude de relagdes sociais, politicas e econdomicas determinadas.

Nilo Batista aponta, de maneira pertinente, que uma teoria geral e esquematica da
pena que pretenda explicar as diversas praticas penais ao longo da historia através dos
mesmos meios (seja o escravismo colonial brasileiro ou o capitalismo do inicio do século, por
exemplo) “estard pagando a abstracdo um preco altissimo, cuja moeda ¢ o conhecimento”
(BATISTA, 2004, p. 113).

Para Zaffaroni:

insistir em que o poder do sistema penal ndo cumpre com nenhuma das fung¢des que
as chamadas “teorias da pena” tem pretendido atribuir a0 mesmo seria redundante.
Sabemos que a pena ndo cumpre nenhuma fungdo preventiva geral nem negativa
nem positiva, que tampouco cumpre fungdo preventiva especial positiva € que a
unica funcdo preventiva especial negativa (semelhantemente a geral negativa) que

poderia cumprir seria através de um uso generalizado da morte (ZAFFARONI,
1991a, p. 223, tradug@o nossa).

Observando-se a instituicdo “pena” em sua existéncia concreta ¢ partindo de uma
analise historica, ¢ possivel perceber que as contradigdes entre os fins declarados e a pratica
real do sistema penal ndo sdo mera obra do acaso ou o resultado natural da atuagdo humana —
a qual teria o poder de subverter os institutos do direito penal, quando postos em pratica
(BARATTA, 2002, p. 213).

E na medida dessa contradi¢io entre os fins prometidos e as fungdes cumpridas pelo

sistema penal que devem ser abordadas as teorias tradicionais que procuram atribuir
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fundamentos e finalidades a pena. Segundo Carvalho (2003, p. 144), rebater tais teorias
possibilitaria eliminar do “discurso penal o viés declarado (e ndo cumprido) que mascara a
real funcionalidade da sangdo penal, retomando seu identificador essencial, que radica na
esfera politica”.

E que para o autor, a pena constitui, indubitavelmente, um fendmeno politico
desprovido de fundamento juridico racional e, por isso, impassivel de ser racionalmente
justificado. Tobias Barreto ja ensinava que o conceito de pena ndo € um conceito juridico,
mas politico e que as teorias sobre a punicdo pretendem apenas racionalizar uma manifestagdo
primitiva de violéncia, sem conseguir, contudo, alterar a natureza da sangdo penal
(BARRETO, 1996, p. 648).

De outro lado, alguns estudiosos parecem crer que, “transformando os objetivos da
pena, fazendo, em particular, da pena privativa de liberdade uma medida de re-educagdo em
lugar de um castigo, produzir-se-ia uma metamorfose do sistema penal e penitenciario”
(HULSMAN; BERNAT DE CELIS, 1984, p. 83, tradugdo nossa).

Infelizmente, conforme expde Zaffaroni (1991, p. 13), até mesmo aqueles que se
conscientizam das contradigdes no discurso penal acabam por reproduzi-lo, ainda que sob
uma roupagem liberal. Isso porque ndo ha outro discurso de que se possam valer os juristas no
manuseio do direito penal - desde que, ¢ obvio, queiram permanecer fi¢is ao esquema
positivista de direito.

A criminologia critica, ao constatar a funcionalidade das contradi¢des presentes no
interior do sistema penal, prega que s6 uma mudanca vinda de fora da logica penal é capaz de
provocar alteracdes satisfatorias no ambito do controle formal. “Por esta razdo, ndo constitui
uma perspectiva de racionaliza¢do, mas uma perspectiva racional de superagdo do sistema
penal” (BARATTA, 2002, p. 214).

Se o sistema penal mantém-se ainda vivo, a despeito de ndo atender as expectativas
da sociedade e de ndo cumprir com sua meta legalmente estabelecida, ¢ porque ha razdes para
isso. De fato, a doutrina enumera uma série de fungdes da pena consideradas “latentes”.

Em um nivel eminentemente politico, a pena ¢ mecanismo legitimador do
intervencionismo estatal repressivo, do controle social e, por conseguinte, da subjugacdo de
classes subalternas.

A lei cede a interesses de classe e a pena ¢ seu instrumento de coergdo, incidindo
sobre os cidaddos de forma nada igualitaria. A repressdo estatal, conforme o demonstrou o
aporte critico oriundo do labelling approach, recai mais facilmente sobre certos grupos,

geralmente os marginalizados politica, cultural ou socialmente.
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Ha, portanto, uma vinculagdo inexoravel entre a lei que define o crime, atrelando-lhe
uma pena, ¢ o legislador que a produz. Desse modo, a definicdo do ilicito condiciona-se a
ideia do legislador sobre a criminalidade, uma representacdo que nasce no seio de um grupo
homogéneo, cujos membros provém em sua maioria da elite. “As maiores chances de ser
selecionado para fazer parte da ‘populagdo criminosa’ aparecem, de fato, concentradas nos
niveis mais baixos da escala social (subproletariado e grupos marginais)” (BARATTA, 2002,
p. 165).
Conforme aduz Andrade:
se as fungdes declaradas da pena se resumem numa dupla meta, a repressdo da
criminalidade e o controle (e redugdo do crime); as fungdes reais da prisdo aparecem
em uma dupla reproducdo: reproduc¢do da criminalidade (recortando formas de

criminalidade das classes dominadas e excluindo a criminalidade das classes
dominantes) e reproducao das relagdes sociais (ANDRADE, 2003, p. 291).

A estigmatizagdo provocada pela aplicacdo seletiva das sangdes penais ¢
determinante para reproduzir a estrutura vertical da sociedade, ao passo que permite encobrir
os comportamentos ilegais peculiares as camadas superiores, que permanecem imunes ao
processo de criminalizagdo (BARATTA, 2002, p. 166).

Por vincular-se a vontade desse grupo, a pena pode tornar-se um instrumento politico
arbitrario para finalidades nem sempre democraticas. Por esta razdo, deve-se sempre
questionar os valores que se pretende impor ao apenado, uma vez que as normas ndo refletem
valores absolutos e inquestionaveis, mas, ao contrario, tomam como referéncia, na pratica, os
valores eleitos pela classe dominante (BITENCOURT, 2001, p. 137).

Segundo Laura Frade

[...] considerando-se que [...]: 1) os elaboradores da lei, objeto da amostra, possuem
em sua maioria uma alta instru¢do; 2) que apenas dois projetos de lei sobre os
“crimes do colarinho branco” foram apresentados durante a legislatura sob exame e
que nesses crimes prevalece a atuacdo de profissionais graduados e que 3)
praticamente nenhuma referéncia foi feita nas entrevistas sobre os crimes praticados
dentro do proprio Congresso Nacional, é razodvel supor que os parlamentares nao
vinculem a eles proprios a idéia de criminalidade. Parece haver uma correlagao
indireta do crime com as camadas menos favorecidas, mas ndo com a elite — com a

qual os parlamentares parecem se identificar. Ou seja, o crime € coisa “de pobre”
(FRADE, 2008, p. 66-67).

Percebe-se, pois, que dessa atitude punitivista resta isenta a elite, uma vez que a
figura do delinquente a ela ndo se vincula.

Com a constante identificagdo de setores sociais com a criminalidade surge,
estereotipada, a figura tipica do delinquente. Investir nessa “imagem do mal” é conferir poder

ao Estado, que nela encontra pretexto seguro para fortalecer sua atuacdo policial.
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Foucault ja observara que a delinquéncia era por demais til para que se pudesse
sonhar com algo tdo tolo e perigoso como uma sociedade sem ela. Sem delinquéncia ndo ha
policia. O que torna a presencga policial, o controle policial toleravel pela populagdo sendo o
medo do delinquente? (FOUCAULT, 1979, p. 138). Logo, investindo-se na delinquéncia ¢
possivel ao Estado exercer, justificadamente, um maior controle sobre a sociedade

Sob o aspecto econdmico-social, a pena serve como regulador do mercado de
trabalho e de protecdo a propriedade e ao capital.

Originariamente, o sistema prisional objetivava manter sob controle a massa
trabalhadora das fabricas. Segundo Bitencourt (2001, p. 22), a criagdo da prisdo-pena se deveu
mais a uma necessidade da sociedade capitalista do que a um ideal humanizador. E a criacdo
das workhouses e outras instituicdes semelhantes correspondiam a esta necessidade. As
prisdes eram um instrumento que permitia a submissdo do delinquente ao regime capitalista.

Porém, alertam Melossi e Pavarini (2006, p. 211) que a penitenciaria ndo teve uma
finalidade produtiva, ja que, economicamente, o carcere ndo chegou a desempenhar a fungdo
de empresa, sendo inexato, pois, referir-se a ele como unidade manufatureira. Serviu, isso
sim, a produgdo de proletarios a partir da massa criminosa (SHECAIRA, 2004, p. 354).

Loic Wacquant (2001, p. 152), quando questionado sobre a subserviéncia e
funcionalidade da prisdo ao poderio econdmico, afirma que isso era uma verdade na origem
do carcere (século XVI), mas que deixou de sé-lo ja no fim do século XVIIIL. No século XX,
por sua vez, a situagdo teria se alterado, sendo certo que as prisdes sdo Uteis para segregar as
porgdes “sobrenumerarias do proletariado” (WACQUANT, 2001, p. 152).

A disciplina imposta pela pena de prisdo no inicio de sua aplicac@o ja ndo tem razao
de ser, pois ja ndo ha nada a ensinar. A utilidade da pena vai na direcdo daquilo que se
denomina warehousing, ou seja, o armazenamento de sujeitos que nio tem utilidade para a
sociedade (SHECAIRA, 2008, p. 332). Uma vez ‘“reeclaborando sua missdo historica, o
encarceramento serve bem antes a regulacdo da miséria, quigd a sua perpetuagdo, e ao
armazenamento dos refugos do mercado” (WACQUANT, 2001, p. 33).

A pena tem uma funcdo depurativa. De fato, sdo elementos caros a sociedade “pds-
industrial” os conceitos de produtividade e eficiéncia. Mister que tais valores se mantenham.
Para isso, a sociedade deve desvencilhar-se de tudo quanto pare¢a improdutivo. Uma maneira
especifica para isso ¢ a internagdo. Velhos vao para as casas de repouso; loucos para hospital
psiquiatrico; alcodlatras para clinicas; ladroes e traficantes ao carcere. Ha um abismo entre a

sociedade produtiva e a improdutiva (SHECAIRA, 2004, p. 354-356).
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Ja em um aspecto psicossocial, a pena ¢ um instrumento ideolégico. Enfatizando a
criminalidade individual, o sistema penal desvia a atengdo das causas geradoras das condutas
socialmente negativas, mantendo suas estruturas inabaladas.

A reacdo penal contra alguns infratores gera sensacdo de seguranga, uma vez que a
prisdo identifica o inimigo e o incapacita a pratica delituosa. Entretanto, a solugdo penal nio
ataca as raizes do problema, embora proporcione a ideia de que este tenha sido eliminado.

Sobre esse aspecto, ha de se chamar a atengdo para praticas de corrupc¢do. Segundo
Karam (2004, p. 90) a énfase excessiva dada a puni¢do de um ou outro infrator acaba por tirar
de foco importantes questdes como a utilizagdo do aparelhamento estatal em beneficio
particular e a relacdo de privilégios que envolve Estado e detentores do poder econdmico.

Alerta, sobre esse aspecto, Karam (2004, p. 90):

pense-se, por exemplo, no que concerne as praticas de corrup¢do em nossa historia
recente: o desvio das atengdes provocado, seja pela satisfagio com eventuais
punigdes, seja pelas campanhas por que estas se efetuem, tira de cena a discussdo de
questdes como a instrumentalizagdo do aparelho estatal e sua colocagdo a servigo de
interesses privados (pessoais ou de grupos), a privatizagdo de recursos publicos, as

privilegiadas relacdes entre os detentores do poder econdmico e o Estado, que,
dentre outros fatores, favorecem e determinam aquelas praticas.

A énfase dada a pratica criminosa, que remete a ideia de violéncia e inseguranga,
acaba por desviar a atenc¢do coletiva de outros fatos que geram violéncia e inseguranga, mas
que ndo sdo criminalizados, embora mais danosos.

Assim,

[...] para a real eficdcia do sistema penal é imperativa a individualizagdo de apenas
alguns deles [infratores], para que, sendo exemplarmente identificados como
“criminosos”, possam emprestar sua imagem a personaliza¢do da figura do mau, do
inimigo, do perigoso, e, assim, possibilitar, simultinea e convenientemente, o

reconhecimento dos ‘cidadaos de bem’ e a ocultagdo dos perigos e dos males que
sustentam a estrutura de dominagdo e poder (KARAM, 2004, p. 90).

Nesse sentido, ndo se quer conhecer e corrigir as causas do desvio, mas apenas
discutir sua repressdo e erradicagdo do contexto social, sem investir em programas efetivos de
neutralizagdo destas causas, uma vez que isso “poderia custar um alto prego, em todos os
sentidos, as classes dominantes” (COSTA, 2005, p. 108).

A 1ilustrar esse fato, pode-se aqui mencionar a muito criticada Lei dos Crimes
Hediondos que, seguindo um pensamento semelhante e cedendo a reclamos populares e
midiaticos, foi finalmente implantada no ordenamento patrio. Esta Lei, segundo ensinamento

de Alberto Silva Franco (2002, p. 649):
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cumpriu exatamente o papel que lhe foi reservado pelos meios de comunicacdo
social, controlados pelos segmentos econdmicos e politicos hegemdnicos, ou seja, o
de dar a populagdo a falsa idéia de que, por meio de uma lei extremamente
repressiva, reencontraria a almejada seguranga.

Também a pena, ao se voltar para os crimes contra o patrimonio, deixa de fora
crimes de grande danosidade social, como os ambientais, por exemplo.

Assim, chama a atengdo para esses delitos que ndo atingem a sociedade como um
todo (furto, receptacdo), cujas penas sdo mais elevadas do que as previstas para os crimes
relevantes (ambientais, contra a economia popular etc.) (SHECAIRA, 2004, p. 354-356).

No pensamento de Thomas Mathiesen (apud SHECAIRA, 2008, p. 350), esta é uma
funcdo diversiva: embora existam crimes extremamente danosos a sociedade (contra meio
ambiente, exploracdo de mao-de-obra), a pena volta-se prioritariamente aos delitos
patrimoniais, nem sempre relevantes. Assim, desvia a atencdo das questdes realmente
importantes, deixando impunes seus infratores, geralmente detentores de poder econdmico.
Além disso, a criacdo de presidios ¢ a produgdo legislativa repressiva servem a propositos
politicos e eleitoreiros.

Portanto, apds todas essas observagdes, pode-se concluir que o sistema penal ndo
estd em crise. Como visto, ele ndo possui eficacia quanto a seus objetivos declarados.
Todavia, quanto a suas fungdes latentes, opera com eficacia (NEPOMOCENO, 2004, p. 49-
52).

Neste contexto, a midia exerce papel importante no modo de pensar das massas, €
por vezes acaba colaborando com o sistema, distorcendo a realidade criminal e acentuando a
guerra contra a “delinquéncia” (MATHIESEN, 1997, p. 280).

De fato, o papel desempenhado pelos meios de comunicagdo ¢ fundamental, pois nas
“sociedades contemporaneas, a apreensdo do real se faz, cada vez mais, através destes meios,
as experiéncias diretas da realidade cedendo espago e se tornando experiéncias do espetaculo
da realidade, a propria comunicagdo entre as pessoas” (KARAM, 1997, p. 69).

Nota-se, nesse quadro, um inflado aparelhamento ideologico responsavel por
sustentar um sistema punitivo ilegitimo e incompativel com os postulados democraticos e
com seu proprio discurso.

Assim, enquanto na pratica se desenvolve a repressdo seletiva, o discurso penal
preconiza a seguranga juridica, encobrindo uma realidade lancinante a determinados setores
sociais. Esta ideia tem se enraizado no senso comum de tal forma que perdura no imaginario

popular, influenciando as concepgdes acerca da criminalidade, puni¢do, politica penal etc.
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Tal cobertura ideoldgica acaba se tornando um dos principais fatores que permite
uma opressao velada, impedindo qualquer mudanga efetiva.

E possivel retirar da historia exemplos concretos da utilizagio da lei para forjar
concepgoes da realidade de modo a camuflar a propria realidade circundante, como estratégia
politica. Por exemplo, no final do século XIX, no Brasil, a figura do anarquista “perigoso”,
“agitador”, “nocivo”, era efeito de uma invengdo juridica, mas também estratégia de
construcdo de uma verdade. Ou seja, transformar em realidade o que havia sido criado como
imagem, como representacdo. O estereotipo do anarquista, inventado pela lei ndo se encerrava
no ambito legislativo — se estendia e se difundia através da imprensa [...] do Poder Legislativo
e de outras instituigdes civis e militares (ALVES, 1997, p. 10).

Uma lei repressiva sera tdo mais eficaz quanto mais adentrar e se instalar no seio
social. Isso porque ela fomenta a criagdo de mecanismos de controle social informais, levados
a cabo pelos proprios setores da sociedade civil.

Assim, atacar o senso comum dominante ¢ desmontar, pouco a pouco, 0

aparelhamento de poder estruturado para a manutengdo do status repressivo.
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2 A RECONSTRUCAO DO DISCURSO PENAL: A JUSTICA RESTAURATIVA

2.1 Notas introdutorias

O direito penal brasileiro tem como marca caracteristica o seu arraigado positivismo,
de onde emana um discurso juridico muito peculiar, que Alessandro Baratta denominou de
“ideologia da defesa social”. Quando se fala em direito penal, fala-se principalmente na
defesa da sociedade em face do crime, tarefa que se concretiza por meio da tutela de bens
juridico-penais e de valores ético-sociais por parte das agéncias de controle do Estado.

O discurso da defesa social legitima - politica e juridicamente - o intervencionismo
penal do Estado. Sob a justificativa de proteger a sociedade contra o Crime, o Estado lanca
mao de politicas repressivas, apostando na sua capacidade de controlar a criminalidade ou
mesmo de elimina-la da face da Terra. Tais politicas sdo, na mesma porgao, ineficazes, mas
simbdlicas; marginalizantes, mas eleitoreiras; excludentes, mas populistas; estigmatizantes,
mas garantidoras da sensagdo de seguranca.

Amparado no mito de que “el Estado soberano es capaz de generar ‘ley y orden’ y
controlar el delito dentro de los limites de su territorio” (GARLAND apud PALLAMOLLA,
2009, p. 133), esse discurso pde de lado, convenientemente, o carater ubiquo e majoritario do
crime; esquece que o fendmeno delitivo, para além de uma realidade externa e cientificamente
cognoscivel, é fruto de constru¢do subjetiva e muitas vezes interessada do intérprete da lei
(que ¢, também, intérprete dos fatos). E nesse ponto que o discurso penal rompe com seus
limites cientificos para tornar-se funcional a fins politicos outros, reduzindo o direito penal a
uma dogmatica simbdlica capaz de satisfazer a sociedade no topico “seguranca publica”, ao
passo em que oculta a real necessidade de “politica publica”.

Diante da incapacidade do sistema penal em lidar com a violéncia e resolver os
conflitos sociais, novos sistemas buscam repensar a estrutura punitiva. Alternativas capazes
de reduzir a violéncia e minimizar os danos causados pelo sistema penal tornaram-se,
modernamente, um imperativo.

Dentre os diversos modelos ¢ teorias que surgiram nas ultimas décadas, é imperioso
ressaltar o desenvolvimento da Justica Restaurativa como sendo uma alternativa a crise do
sistema penal. Tal modelo traduz-se em um sistema que pretende reconstruir o aparato teorico

do direito penal e, com isso, devolver-lhe a legitimidade perdida. Como ele, ha outros — com
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propensdes garantistas e conservadoras. No entanto, o paradigma restaurativo ¢ aquele que se
mostra mais original.

E certo que, se existe um sistema penal ilegitimo e causador de danos, a construgio
de um novo sistema ndo deve apenas propor alternativas que reduzam o seu carater
excludente e opressivo, mas buscar um sistema penal que ndo seja excludente e opressivo.
Trata-se da velha e conhecida méxima radbruchiana: ndo se quer um direito penal melhor,
mas algo melhor do que o direito penal. Porém, consistira a Justica Restaurativa um algo

melhor do que o direito penal?

2.2 Origens histéricas da Justica Restaurativa

A Justica Restaurativa ndo ¢ um fendmeno contemporineo. Vestigios de praticas
restaurativas remontam as sociedades pré-estatais e sugerem que tenham ocorrido em diversas
partes do globo. Hé autores que a relacionam a antigas tradicdes maoris e samoanas. Outros,
por sua vez, vinculam-na as civilizagdes arabe antiga, grega e romanas (MORRIS, 2005, p.
461; JACCOUD, 2005, p. 164)."”

De outra perspectiva, ¢ possivel ressaltar a importincia da mediagdo em
comunidades da antiga China e do Japdo, as quais sempre valorizaram a harmonia das
relagdes sociais. Também as culturas ibéricas apresentam em sua historia o uso de praticas de
mediagdo como forma de resolugdo de conflitos. Ferreira lembra, como exemplo, o Tribunal
das Aguas, na Espanha, a aldeia de Ralu’a, no México ¢ a sociedade barrosa, em Portugal. Na
Africa, tribunais leigos sdo ainda hoje importantes instrumentos de composi¢io de conflitos
entre vizinhos (2006, p. 47-48).

Embora as praticas restaurativas ndo estivessem diretamente vinculadas a cultura de
tais povos nativos (eram, na realidade, uma decorréncia de sua organizacgdo e estrutura social),
a sua retomada esta ligada a reivindica¢do destes grupos (JACCOUD, 2005, p. 164). Por
exemplo, na Australia ¢ em partes do Canada, o desenvolvimento da Justiga Restaurativa foi
fortemente influenciado pelo ressurgimento de praticas de resolugdo de conflitos de natureza
indigena. Na Nova Zelandia, igualmente, foram introduzidos encontros restaurativos com a

intencdo de “evocar e utilizar as tradigdes dos Maoris de resolug¢do de problemas [...]. Essas

" A Lei das XII Tabuas, por exemplo, j4 previa a conciliagdo como momento prévio ao julgamento
(FERREIRA, 2006, p. 46).
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reunides foram introduzidas tanto como uma alternativa aos tribunais, como na forma de um
guia para as senten¢as” (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 82).

No entanto, um episddio recente serve de marco para uma Justica Restaurativa
moderna. Trata-se de uma experiéncia ocorrida em Ontario, Canad4, no ano de 1974, em que
um juiz determinou que dois jovens acusados de depredar vinte e duas propriedades se
encontrassem com as suas vitimas, sendo que, desse encontro, sobreveio um acordo de
reparacdo de danos (BENEDETTI, 2008, p. 277).

Mas a Justica Restaurativa ndo surge por geragdo espontdnea. Muitas das
contribuicdes da criminologia critica estdo na base de tal modelo. No interior do
abolicionismo, por exemplo, pretendeu-se superar ndo apenas as prisdes, mas as tradicionais
formas punitivas. Propds-se que a justica tradicional fosse substituida por um modelo
informal, que remetesse ao direito civil e que pressupusesse a atuagdo comunitaria na geréncia
de conflitos (PALLAMOLLA, 2009, p. 39).

Nils Christie ¢ Louk Hulsman foram os abolicionistas que mais contribuiram para a
perspectiva restaurativa, o primeiro propondo formas de justica participativa/comunitaria e o
segundo a substituicdo do sistema penal por instancias individualizadas de resolucdo de
conflitos.

Hulsman observava que a vitima nem sempre procura vinganca, sendo obter a
cessagdo do mal que lhe ¢ imposto, bem como a reparagdo pelo dano ja sofrido. Assim,
propunha, ja na década de 70, sangdes alternativas aquilo que denominava “situacdes
problematicas”, tais como admoestagdo, reparagdo de danos, trabalhos comunitarios etc., por
meio da mediagdo e outros procedimentos informais (PALLAMOLLA, 2009, p. 41-42).

Também Alessandro Baratta sugeriu a despenalizagdo, a substituicdo de puni¢des
estatais por outras ndo-estigmatizantes, bem como a adog¢do de meios alternativos de controle
penal, até mesmo com a privatizagdo de conflitos (BARATTA, 2002, p. 203).

John Braithwaite, importante teérico restaurativo da década de 90, era mesmo
encarado como um continuador do labelling approach. Propunha a substitui¢cdo da etiqueta de
criminoso imposta ao final de cada processo por gestos que demonstrassem que o desviante

era capaz de se reintegrar.”

%% para ele, a Justica Restaurativa comporta-se como um mecanismo de “vergonha reintegrativa”: todo crime
gera uma reacdo social que langa sobre o individuo um acentuado grau de vergonha. No entanto, quando se fala
em “vergonha reintegrativa”, o que se almeja é impor uma reprovagdo pela pratica delituosa e, a0 mesmo tempo,
proporcionar meios de reintegragdo social e aceitagdo do individuo em sua comunidade. Aliada & nocdo de
vergonha reintegrativa estd a de “regulagio responsiva”: ao questionar a existéncia de respostas pré-definidas aos
delitos, o autor defende que o Estado deve punir de acordo com as nuances do caso concreto (PALLAMOLLA,
2009, p. 35; BENEDETTI, 2008, p. 278).
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A vitimologia também exerceu seu papel na configuragdo de um modelo restaurativo
de justica penal. Movimentos reivindicatérios das décadas de 60 e 70, a despeito do carater
heterogéneo de suas reivindica¢des, fomentaram estudos vitimoldgicos convergentes com 0s
interesses das vitimas, valorizando aspectos relativos a assisténcia, compensagdo pelo Estado
e reparagdo pelo ofensor (PALLAMOLLA, 2009, p. 48-51).

Estes fatores, aliados a crise de legitimidade do sistema penal, foram responsaveis
pelo relativo sucesso da Justica Restaurativa pelo mundo. J4 nos anos 70, o modelo
restaurativo ensejou a criagdo de numerosas experiéncias-piloto, as quais se
institucionalizaram ao longo dos anos 80. Nesta €poca, as praticas restaurativas consistiam
basicamente em mediag@o entre vitima e ofensor. A partir dos anos 90, o modelo conheceu
uma fase de expansdo e as praticas restaurativas se aperfeigoaram para abranger em seus
programas porg¢des mais amplas da comunidade (JACCOUD, 2005, p. 180; PALLAMOLLA,
2009, p. 55).

Atualmente, ha um numero incontavel de praticas sendo implementadas em todos os
cantos do globo, respeitando as especificidades de cada regido e obedecendo a contingéncias
historicas e culturais. Tém como denominador comum o respeito a vitima, a reintegracdo do

infrator ¢ a reducgdo dos custos com a justica.

2.3 O conceito de Justica Restaurativa e o problema da rigidez

O primeiro obstaculo ao estudo da Justica Restaurativa diz respeito a sua definigéo.
Nao ha um conceito univoco e cada autor trabalha com uma nog¢do particular sobre o tema.
Inexiste, sequer, um sistema de justica restaurativa, mas “sistemas de justica” em cujo interior
ocorrem praticas restaurativas (PALLAMOLLA, 2009, p. 99).

As diversas construcdes doutrindrias sinalizam como objetivo restaurativo o
oferecimento de um modelo mais satisfatorio de resolucdo de conflitos, assentado em uma
intervengdo democratica da comunidade, com marcada énfase na responsabilidade pessoal do
infrator, na inclus@o social e nas formas nao-coercitivas de tomada de decisdo (FROESTAD;
SHEARING, 2005, p. 80).

Partindo desta configuracdo, alguns autores definem os elementos basicos da Justica
Restaurativa com base em trés conceitos: a) responsabilidade - o infrator deve reconhecer seu

ato e assumir a responsabilidade por ele; b) restauragdo - a vitima deve ter seu dano reparado
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e; c¢) reintegracdo - a reagdo ao delito deve ter por finalidade o restabelecimento dos vinculos
entre infrator e sociedade, de modo a permitir sua reintegragdo (SALIBA, 2007, p. 131).

Mais do que simplesmente punir o criminoso, a Justiga Restaurativa preocupa-se em
reconcilia-lo com a vitima e com a comunidade de onde ambos provém, fazendo-o por meio
de um processo dialogal, em que as partes se tornam responsaveis pela deliberagdo acerca da
melhor forma de enfrentar as consequéncias do crime (MORRIS, 2005, p. 44).

Trata-se, portanto, de um “processo colaborativo que envolve aqueles que foram
afetados mais diretamente por um crime, chamados de ‘partes interessadas’, para determinar
qual a melhor forma de reparar o dano causado pela transgressao” (WACHTEL; MCCOLD
apud SILVA, 2009, p. 143-147).

Howard Zehr ¢ uma das mais importantes referéncias sobre o assunto. Seu livro
Changing lenses consiste em importante marco para estudo desse modelo de justica. Nesta
obra, publicada em 1990, ele propde encarar o crime ndao apenas como simples infracdo a uma
norma estatal, mas como fendmeno que interfere negativamente na comunidade, causando
prejuizos materiais e psicologicos a seus membros. Desse modo, caberia a justiga restabelecer
os vinculos partidos pelo crime e fomentar a reparacdo do dano (ZEHR, 2008).

A profusdo de trabalhos nessa area tem permitido assentar, aos poucos, os elementos
basicos que qualificam este novo modelo de justi¢a penal.

Visando englobar a miriade de definicdes, Gomes Pinto entende tratar-se a Justica
Restaurativa

de um processo estritamente voluntdrio, relativamente informal, a ter lugar
preferencialmente em espagos comunitdrios, sem o peso € o ritual solene da
arquitetura do cendrio judicidrio, intervindo um ou mais mediadores ou facilitadores,
e podendo ser utilizadas técnicas de mediagdo, conciliagdo e transagdo para se
alcangar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando suprir as

necessidades individuais e coletivas das partes e se lograr a reintegragdo social da
vitima e do infrator (GOMES PINTO, 2005, p. 20).

Desse modo, ¢ possivel aduzir que a Justica Restaurativa consiste em um conjunto de
praticas que buscam tornar a reacdo ao crime algo mais construtivo do que as respostas
tradicionais do sistema penal.

As Nag¢des Unidas desenvolveram os Principios Basicos de Justica Restaurativa, por
meio da Resolucdo 2002/12 de seu Conselho Social e Econdmico. Segundo este documento,
programa de Justica Restaurativa ¢ todo aquele que se utiliza de processos restaurativos e
almeja alcangar resultados restaurativos. Por processo restaurativo compreende-se todo aquele
em que a vitima, o infrator e qualquer interessado participam conjuntamente da resolucdo de

questdes derivadas do delito, tais como a mediagdo, a conciliagdo e os circulos de sentenca.
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Dentre os resultados restaurativos estdo a reparagdo ¢ a prestagdo de servicos a comunidade
(PALLAMOLLA, 2009).

Mas ¢ importante ressaltar que embora a Justiga Restaurativa busque a conciliagdo, a
reconciliagdo, o restabelecimento dos lacos sociais, a diminui¢do da reincidéncia, a
responsabilizagdo do infrator etc., nem sempre a totalidade destas metas sdo buscadas
simultaneamente. Ao contrario, sua maleabilidade permite que se adapte a diferentes
contextos. Por isso, alguns autores entendem que o significado da “restauracdo” deve ser
buscado no caso concreto ¢ a partir da deliberagdo dos proprios interessados (SILVA, 2009, p.
131).

Todavia, tal plasticidade nem sempre ¢ vantajosa. Trabalhar com um conceito aberto
apresenta suas dificuldades. De um lado, torna-se dificil avaliar os resultados de programas
que, embora se autointitulem restaurativos, ndo possuem objetivos claros. De outro lado, as
praticas que, a pretexto de realizar os objetivos da Justica Restaurativa, desrespeitam seus
principios, contribuem para uma avaliagdo negativa deste modelo (PALLAMOLLA, 2009, p.
55).

Portanto, a indeterminagdo do conceito ¢ dos objetivos da Justica Restaurativa -
ainda em evolugdo —, ndo deve impedir uma abordagem precisa de seu conteudo, para que se
evitem erros e simplificagdes (PALLAMOLLA, 2009, p. 55) e para que ndo se inviabilize a
aplicac@o de seus instrumentos.

Parece certo que a satisfatoria implementag@o dos principios restaurativos ¢ facilitada
na presenca de solidos substratos teoricos, razdo pela qual se torna necessario estabelecer
regras e parametros que deem contornos precisos as praticas restaurativas.

Isso ndo significa reduzir o potencial restaurativo a um conceito formal e aprisiond-lo
em um procedimento unilateral. Por exemplo, uma estrutura legal e administrativa
burocratica, tal como a delineada pela legislagdo brasileira (processual penal, constitucional e
administrativa), tende a dificultar a aplicacdo de praticas restaurativas (NETO, 2008). Para
evitar que isso ocorra, ¢ preciso estar atento a parametros prescritivos que possam inibir toda
e qualquer inovacdo no ambito da Justica Restaurativa. “Nos deveriamos nos preocupar até
mesmo com propostas reguladoras altamente prescritivas sobre como devemos definir um
pardmetro ou um principio restaurativo” (BRAITHWAITE, 2002, p. 565, tradugio nossa).*'

Assim, se de um lado a flexibilidade conceitual é contraproducente, de outro,

conclui-se que tampouco ¢ interessante uma definicdo rigida do que vem a ser a Justica

I No original: “We should even worry about regulatory proposals that are highly prescriptive about how we
should define what a standard or a principle of restorative justice is”.
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Restaurativa, dado que uma conceituacdo fechada poderia limitar o seu contetido e restringir
seu desenvolvimento, impedindo sua ampla difusdo no interior ou fora do sistema penal.

Trata-se, portanto, de uma questdo complexa. Conforme salienta Braithwaite, “os
critérios estatais podem possibilitar a democracia deliberativa popular ou podem inviabiliza-
la. Tudo depende de quais pardmetros sio implementados e como o sdo”. > E preciso, pois,
criar parametros restaurativos abertos, que confiram espago as diferengas culturais e a
inovagdo ao mesmo tempo em que provejam uma linguagem que permite denunciar a ma
pratica (BRAITHWAITE, 2002, p. 564-565, traducdo nossa).

Por este motivo, ha que se avangar, sempre, no desenvolvimento pratico-tedrico

desse modelo de justica criminal, sem nunca, porém, engessa-lo na rigidez dogmatica.

2.4 Justica Restaurativa e Justica Retributiva

O direito penal ¢ um conjunto de saberes e normas destinados a prover uma resposta
juridica a um delito, fornecendo os mecanismos ¢ procedimentos necessarios ao
estabelecimento da sancdo. Dessa nogdo podem ser extraidos os elementos basicos da
configuragdo do direito penal moderno: crime, processo penal formal e sangdo. Tais
elementos, todavia, apresentam significado e alcance distintos quando se trata de Justica
Restaurativa.

Nogao central na doutrina juridico-penal, o delito ¢ entendido no dmbito da Justica
Retributiva como a violagdo de uma regra pré-estabelecida, que define o dano abstratamente,
em jargdo técnico-juridico, onde o Estado figura como principal vitima. Ao contrario, na
Justica Restaurativa, o crime ¢ compreendido como o fendmeno causador do dano, sendo este
definido concretamente, a partir de um contexto social amplo, envolvendo aspectos morais,
sociais, econdmicos e politicos. A vitima ndo ¢ o Estado, mas pessoas e relagdes (ZEHR,
2008, p. 174-175).

Na Justica Restaurativa, o crime ¢ um fendmeno mais amplo do que uma simples
ofensa ao Estado ou violagdo da norma. Ele ultrapassa a relacdo ofensor/vitima para atingir
também a comunidade e seus valores, repercutindo de alguma forma na vida social (GOMES

PINTO, 2005, p. 24; MORRIS, 2005, p. 441).

> No original: “State standards can enable the deliberative democracy of the people or it can disable it. It all
depends on what the standards are and how they are implemented”.
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Isso faz com que a resposta penal ao delito também mude de diregdo. Ndo basta uma
pena adstrita a figura do ofensor, a sua culpabilidade ou a seus antecedentes, mas uma que
leve em conta as necessidades da vitima e da comunidade (SILVA, 2009, p. 139).

No direito penal moderno, as respostas ao delito encontram-se previamente
catalogadas e podem variar da multa até a privagdo de liberdade. A Justica Restaurativa,
porém, mostra-se extremamente dessemelhante ao modelo tradicional. Nela, a resposta ao
delito ndo estd pré-fixada no elenco das medidas punitivas estatais, mas ¢ dada com base na
situacdo concreta: o dano causado ao bem juridico, o trauma sofrido pela vitima etc. (SILVA,
2009, p. 148).

Visando restabelecer a relacdo entre as partes, as praticas restaurativas conduzem a
desfechos nos quais t€m lugar o pedido de desculpas, a prestagdo de servigos a comunidade, a
reparagdo dos traumas emocionais e a inclusdo social - procedimentos adequados a reparar
tanto crimes patrimoniais quanto injurias morais.”

O modelo tradicional assenta-se na proporcionalidade entre puni¢do e infragdo,
atentando-se a gravidade do delito, sua reprovabilidade e a certas caracteristicas do autor da
infragdo.** De outro lado, o sistema restaurativo preza pelo principio da responsabilidade,
sendo as experiéncias vividas pelas partes e sua capacidade de negociacdo o que determinam
o sucesso do processo conciliatorio (SILVA, 2009, p. 148).

No que tange aos objetivos da pena, ja ndo se procura excluir o infrator do convivio
social, mas lhe dar acesso a esse convivio de forma mais plena, reconhecendo-se a situagdo de
discrepancia social como fator que impossibilita o desenvolvimento igualitario de todos os
cidaddos. A Justiga Restaurativa, portanto, pde énfase na inclusdo social e ndo apenas na
simples puni¢do ou na busca pela sensagdo de justiga (SILVA, 2009, p. 131).

Portanto, uma das vantagens mais interessantes deste modelo ¢ a sua sensibilidade as
injustigas sociais ¢ seu esfor¢co no sentido de supera-las, ao invés de “simplesmente oferecer
aos infratores uma justica formal ou positivada e, as vitimas, justica alguma”. Desta forma,
age no sentido de conferir a vitima seguranca ¢ dignidade e, ao infrator, responsabilizagdo
pelo crime, proporcionando-lhe o sentimento de que pode corrigir seus atos e¢ se redimir

perante a sociedade (MORRIS, 2005, p. 441).

> Para Morris, porém, ndo se trata apenas dessas modalidades de composi¢do. Afirma que qualquer medida
aplicada pode se incluir no rol de praticas restaurativas — mesmo o encarceramento -, desde que seja resultante de
um acordo entre as partes (MORRIS, 2005, p. 442).

24 Artigo 59 do Codigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: I — as penas
aplicaveis dentro dos limites previstos; II - ...”.
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Acerca dos procedimentos utilizados por um e outro modelo, hd que se registrar,
mais uma vez, uma grande distancia entre os dois paradigmas. Enquanto a Justica Retributiva
se desenvolve através de um ritual solene e publico, marcado pelo rigor das formas e
principios juridicos - tais como o da indisponibilidade da a¢do penal e do contraditorio - a
Justica Restaurativa acontece num ambiente comunitario informal, restrito aos envolvidos,
onde vigora o principio da oportunidade no seio de um processo colaborativo. Neste, sdo
figuras centrais a vitima, o infrator e a comunidade, que, em conjunto, constroem a decisdo de
modo consensual (GOMES PINTO, 2005, p. 25).

O aparato procedimental presente no direito penal tradicional tem por objetivo
promover as condi¢cdes necessarias ao alcance da verdade (verdade real). Por conta disso, o
processo penal tem como fungdo precipua reconstituir os acontecimentos em torno do crime,
por meio de um conjunto probatério acurado. Uma vez definida a verdade dos fatos, a culpa ¢é
atribuida de maneira “absoluta” e “indelével” ao infrator e seu “débito pago pelo recebimento
da punicdo” (MELO, 2008, p. 32-33).

Como nem sempre essa verdade é plena, é forcoso dizer que a meta do direito
processual penal ¢ determinar “se € possivel que o julgador obtenha um convencimento sobre
a verdade da acusacdo, fundamentado em provas e explicavel racionalmente” (SILVA, 2009,
p. 149). Uma vez atribuida a culpa, reduz-se o interesse pelo desfecho do processo, que se da
de maneira dicotomizada e reducionista: absolvigdo ou condenacdo, furtando-se a
complexidade da vida real (PALLAMOLLA, 2009, p. 69).

Diferentemente, a pratica restaurativa propde a substituicdo da verdade real pela
consensual, rejeitando-se a necessidade de comprovacdo de culpa. Diante disso, € necessaria a
participagdo ativa da vitima e/ou de seus familiares, de modo que a verdade conceitual
alcancada ao fim do processo seja aceita por todos os envolvidos. Fala-se em “graus de
responsabilidade” e de uma culpa que pode ser combatida pelo arrependimento do infrator,
que “paga” seu débito por meio da acdo reparadora (MELO, 2008, p. 32-33; SILVA, 2009, p.
149).

Um dos objetivos primarios da Justica Restaurativa ¢ transportar algumas parcelas do
manuseio da justica criminal do ambito oficial para o comunitério, o que se faz mediante a
introdugdo de novas praticas no interior do sistema penal. Ao receber a contribui¢do da Justica
Restaurativa, o sistema penal torna-se um modelo mais flexivel, o que lhe permite atender de
forma mais ampla a reparacdo do dano e a solug¢do do conflito, possibilitando a inclusdo dos
interessados (vitima, comunidade) e tomadas de decisdo ndo-coercitivas (SILVA, 2009, p.
138).



59

Ceder parte do monopolio jurisdicional de resolu¢do de conflitos para setores da
sociedade civil tem o conddo de maximizar o desenvolvimento da cidadania entre os
individuos, ao passo que, igualmente, confere maior legitimidade social ao Estado
(PALLAMOLLA, 2009, p. 138).

Desse modo, o processo restaurativo langa a Justica Restaurativa em um patamar de
democracia participativa, pois permite que vitima, infrator e comunidade, juntos, tenham voz
no processo decisorio e alcancem a melhor solu¢do mediante a recontextualizacdo do conflito
(GOMES PINTO, 2005, p. 21).

Nesse sentido, € natural que a Justica Restaurativa se desenvolva mediante um
processo informal e privado, em um ambiente favoravel ao diadlogo e livre de pressdes, onde
as partes envolvidas t€ém amplo espago de manobras. Isso ndo significa, todavia, que os
envolvidos tenham total liberdade para firmar qualquer acordo. Afinal, ha direitos que ndo
podem ser flexibilizados, bem como regras inaliendveis a serem observadas pelo responsavel
pela conducdo dos trabalhos (MORRIS, 2005, p. 441).

Diante disso, a Justica Restaurativa mostra-se um modelo superior ao tradicional,
porquanto

priorizar o didlogo mediado ¢ mais importante que a funcdo de julgar dos juizes;
cuidar dos interesses das partes envolvidas é superior ao ato de aplicagdo da lei;
facilitar ¢ mais Util que avaliar; encontrar uma solu¢do conciliatoria é mais

producente do que a ordem emanada do juiz; finalmente, o assentar da controvérsia
gera mais efeitos positivos que a decisdo do Juiz (SILVA, 2009, p. 153).

Nao se pode olvidar, entretanto, que a Justica Restaurativa também ¢ uma forma de
puni¢cdo. Embora o ingresso em programas restaurativos seja voluntario, podendo o infrator
optar pelo procedimento da justiga criminal, ndo lhe ¢ dado decidir se responde ou nio pelo
crime. A Justica Restaurativa, na medida em que constitui uma resposta ao delito, também
possui carater retributivo. Nesse sentido ¢ que se afirma que ela ndo € uma alternativa a

puni¢do, mas uma punicao alternativa (PALLAMOLLA, 2009, p. 75-76).

2.5 Valores e principios restaurativos

Com base em tratados internacionais e analises empiricas, Braithwaite elabora trés
grupos de principios restaurativos. No primeiro estdo os valores obrigatorios (constraining
standards): a) ndo-dominacao (deve-se minimizar as diferencas de poder); b) empoderamento

(deve-se dar voz aos envolvidos); ¢) obediéncia aos limites estabelecidos pela lei como pena,
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dado que o empoderamento excessivo impede o empoderamento dos demais; d) escuta
respeitosa; e) atencdo a todos os participantes; f) accountability (responsabilizagdo) e
appealability (recorribilidade), devendo ser colocada a disposi¢do das partes a possibilidade
de escolha entre o procedimento restaurativo e¢ a justica tradicional; g) respeito a tratados
internacionais de direitos humanos (BRAITHWAITE, 2002, p. 569; PALLAMOLLA, 2009,
p. 62-63).

Um segundo grupo de valores pode ser utilizado a critério das partes (maximizing
standards), embora deva ser encorajado. Refere-se a todos os mecanismos que concorram
para a restauracao, que podem se dar em nivel patrimonial, emocional, social etc. Um terceiro
grupo, por fim, trata de valores que ndo podem ser exigidos das partes, pois dependem da
vontade de cada uma delas (emergent standarts). Por exemplo, pedido de perddo, desculpas
ou cleméncia. Nao se pode impor o arrependimento ao infrator (BRAITHWAITE, 2002, p.
569-570; PALLAMOLLA, 2009, p. 64).

Para Braithwaite, fundamental ¢ o principio da ndo-dominag@o. Se um interessado
quiser tomar parte em uma conferéncia ou circulo e, durante o procedimento, ele deseja se
expressar, nao deve ser impedido de fazé-lo. Isso ndo obsta a criagdo de circulos especiais de
apoio apenas para vitimas ou infratores; mas obriga a um modelo institucional que dé a cada
interessado uma significativa oportunidade de falar e ser ouvido. Qualquer tentativa, por parte
de um participante, de silenciar ou dominar o outro, deve ser confrontada, seja pelos proprios
participantes, seja pelo responsavel pela conducao da conferéncia (BRAITHWAITE, 2002, p.
565).

Parte do objetivo da justica restaurativa ¢ transcender a legalidade adversarial,
permitindo aos interessados falar por si mesmos — em vez de fazé-lo por meio de porta-vozes
juridicos (que podem ter um interesse em polarizar o conflito). E certo que acusados e vitimas
tém direito a presenca de advogado durante o processo restaurativo. Todavia, conferir ao
advogado o direito de falar na conferéncia ou circulo parece uma ameaga injustificada do
discurso juridico a integridade do processo restaurativo empoderador. Isso ndo significa
impedir advogados de falarem em quaisquer circunstancias; se todos os participantes
concordarem em ouvir a opinido profissional de um advogado, entdo esta opinido deve
certamente ser solicitada (BRAITHWAITE, 2002, p. 566).

Dentre os valores e principios que servem de guia para programas restaurativos, a
voluntariedade também tem grande importancia. A responsabilizacdo ndo deve ser imposta,
pois se pressupde que o ofensor reconheca sua culpa e opte por promover a reparacdo do

dano. Todavia, € certo que a voluntariedade ndo ¢ plena. A ameaca de um processo na justica
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criminal alia-se a pressdo informal feita por familiares ou pela comunidade para que o autor
tome as providéncias cabiveis frente ao delito e ingresse em um programa restaurativo.

E preciso, por isso, que a vitima e ao acusado sejam explicitados tanto os beneficios
quanto as dificuldades de enfrentar um procedimento restaurador, salientando os diferentes
meios ¢ programas, mediante os quais se concretiza a Justica Restaurativa, tais como a
mediagdo indireta, em que a vitima ndo entra em contato pessoal direto com o infrator
(PALLAMOLLA, 2009, p. 83-91).

Sobre o tema, leciona Ferreira:

a participac@o dos sujeitos a mediar envolve a sua cooperagdo, um interesse sério e
uma vontade livre, esclarecida e actual acerca dos seus direitos, da natureza do
processo de mediagdo e das consequéncias possiveis da sua decisdo-composicao,

afastando-os, portanto, de uma actuagdo impositiva e unilateral propria do sistema
judicial (FERREIRA, 2006, p. 29).

Todavia, a voluntariedade contém em si uma limitagcdo 6bvia: se ndo houver interesse
ou predisposicao das partes para dialogarem, ndo hé processo restaurativo (FERREIRA, 2006,
p. 33).

A confidencialidade ¢ outro dos principios nevralgicos do modelo restaurativo. No
caso de restar infrutifero o acordo, as informac¢des compartilhadas ndao poderdo ser
encaminhadas a Juizo, porquanto esta possibilidade inibiria qualquer infrator de participar de
um programa restaurador.

De outro lado, os temas tratados durante uma mediacdo ou circulo restaurativo
envolvem muitas vezes a expressdo de sentimentos intimos por parte da vitima e demais
envolvidos em um conflito. Por esta razdo, as declara¢des ali langadas ndo devem sequer ser
reduzidas a termo. “E importante que se valorize a confianca e a fé negocial entre as partes,
tranquilizando-as quanto a possibilidade de uma eventual utilizagdo das suas declaracoes
noutras sedes” (FERREIRA, 2006, p. 37).

O resgate da vitima, por sua vez, ¢ um dos pontos que se destacam na pléiade de

principios restauradores, razao pela qual merece um tdpico apartado.

2.6 A vitima

A vitima de um crime, especialmente de um crime que envolva violéncia, passa por
momentos dificeis, tomados por sentimentos de impoténcia, medo, vulnerabilidade e

inseguranca. Tais sentimentos podem ser acompanhados de outros, tais como raiva, culpa,
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depressdo e arrependimento. A consequéncia desta gama de confusas emogdes traduz-se em
mudangas repentinas de humor, desconfianca para com terceiros e profunda inseguranca, o
que, ndo raro, traz maleficios para a satide da vitima (ZEHR, 2008, p. 20).

Todavia, ela tem sido sistematicamente esquecida pelo direito penal, que cuida
apenas dos “bens juridicos”. Mesmo a criminologia ndo lhe conferiu tratamento adequado,
porquanto se preocupou apenas com 0s processos de criminalizagao.

Um dos objetivos mais claros da Justica Restaurativa ¢ romper com a heranga
positivista que legou o esquecimento da vitima no processo penal, inserindo-a no debate
punitivo e permitindo a ela expressar seus prejuizos a fim de tentar recompd-los. Tal meta
consiste em enorme avango em relagdo aos direitos das vitimas, dado que, no contexto da
justica criminal, a mera puni¢do do infrator em nada corresponde aos seus anseios (SALIBA,
2007, p. 95).

O “empoderamento” (empowerment) tem por objetivo conferir a vitima - e aos
infratores - os meios para que possam expressar suas frustracdes e arrependimentos,
propiciando condi¢des propicias ao restabelecimento dos vinculos partidos e a superacdao do
conflito subjacente ao delito, seja mediante a reparagdo ou qualquer outro meio considerado
idoneo pelas partes envolvidas. Segundo alguns autores, o simples fato de ouvir as historias
dos interessados ja significa conferir-lhes poder (BRAITHWAITE, 2002, p. 564).

A Justica Restaurativa, portanto,

como reconstrutora de proximidade que o é, se propde a este papel de esgazear os
traumas e prejuizos sofridos pela vitima e tornd-la, de novo, ‘normal’ em sua
identidade e, portanto, em sua capacidade de agir ndo s6 perante o proprio autor do

crime, mas de estabelecer relacionamento com os seus pares (SILVA, 2009, p. 136-
137).

A aproximagdo entre vitima e infrator ha de ser cautelosa,” principalmente nos casos
em que a proximidade entre ambos pode resultar no abalo das condi¢des psiquicas daquela.
Justamente por isso, questiona-se a aplicacdo da Justica Restaurativa a crimes graves ou

naqueles em que ha grande diferenca de poder entre os envolvidos. E o caso das agressdes

* Para que se tenha condi¢cdes de lograr bons resultados na aproximacdo da vitima e ofensor, deve ser
dispensada cuidadosa sele¢do e preparagdo do caso para a realizagdo da pratica restaurativa, o que inclui andlise
pormenorizada dos autos e outros atos investigativos voltados ao conhecimento das suas circunstancias, o que
deve ser efetuado por profissional dotado de conhecimento multidisciplinar e capacitagdo especifica, a fim de se
confirmar a possibilidade de aplicagdo da pratica aquele caso concreto. Segue-se a tal andlise a realizacdo de
contatos com as partes envolvidas, que visam a confirmagdo da adequagdo do caso a pratica, bem como o
esclarecimento destas em relacdo ao funcionamento da pratica restaurativa e identificagdo de pessoas proximas
as partes, ou representantes da comunidade afetada, bem como sua preparagdo para tomarem parte na pratica
restaurativa adotada (DE VITTO, 2005, p. 45).
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sexuais e outros delitos chamados relacionais (que envolvem pessoas que se conhecem e
mantém relacionamento, tais como violéncia doméstica e incesto).

Nao obstante, ha pesquisadores que defendem a inser¢do do modelo restaurativo
também nos crimes graves. E o que ocorre na Nova Zelandia, em encontros restaurativos de
grupos familiares, bem como nos EUA, pais no qual sdo realizados encontros entre vitimas e
condenados no interior de penitencidrias. E em casos como estes, a seguranga da vitima é
prioridade. Por esta razdo, deve-se cuidar para que ela atue voluntariamente, devendo ser
monitorada e apoiada durante todo o processo (JACCOUD, 2005, p. 175).

Ainda, diante do desequilibrio econdmico e psicossocial entre as partes, 0 processo
restaurativo deve ser conduzido de modo que a assimetria entre os envolvidos ndo gere
acordos iniquos que aprofundem a situagdo de desigualdade entre vitima e infrator (GOMES
PINTO, 2005, p. 33).

Um obstaculo de ordem pratica decorre do custo da implantacdo de mecanismos
eficientes para o suporte dos programas restaurativos. Afinal de contas, a Justica Restaurativa
ndo estara efetivamente restaurando se ndo puser a disposi¢do do réu determinados programas
de apoio (tratamento de drogas, por exemplo) e, no caso da vitima, suporte técnico e
psicologico. Tudo isso demanda enorme investimento por parte do Estado, tdo deficitario no
aspecto “politicas publicas”.

A critica que se tem dirigido a Justica Restaurativa no que toca a participacdo da
vitima diz respeito a eventual privatiza¢do do direito penal, sujeitando o infrator - e também a
vitima - a um controle levado a cabo por pessoas ndo investidas de autoridade publica. A
implementacdo do paradigma representaria um retorno ao periodo da “vinganca privada”, um
verdadeiro retrocesso historico.

Afirma-se que a Justica Restaurativa mitiga indevidamente as fronteiras que separam
a esfera criminal da civil. O ilicito penal atinge ndo s6 bens juridicos particulares, mas de toda
a sociedade. Por isso, requer mais do que uma simples reparagdo. A pena, nesse sentido, €
uma mensagem que comunica ao infrator o carater criminoso de sua conduta. Se a sangdo se
resume a mera reparacdo, tendo como parametro o grau de ofensa a vitima — e ndo a
culpabilidade do autor — entdo se acaba por privatizar o direito penal, deixando a cargo de
partes privadas a decisdo sobre um fato que afeta, em tese, grande coletividade
(PALLAMOLLA, 2009, p. 167-168).

Todavia, hd estudos que demonstram que as vitimas ndo sdo necessariamente
vingativas, € que procuram contribuir com os infratores para que ndo voltem a delinquir.

Além disso, nem todos os delitos possuem natureza publica, sendo que alguns deles estdo
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relacionados mais diretamente a interesses privados (PALLAMOLLA, 2009, p. 173). Mesmo
assim, ndo se trata exatamente de exercicio privado, mas comunitario — e, portanto, também
publico — de uma parcela da justi¢a penal oficial. E um processo que se desenvolve por meio
de técnicas e procedimentos previstos na legislagdo e que podem contar com a participagdo do
Ministério Publico e do Judiciario (GOMES PINTO, 2005, p. 28).

Ademais, ¢ incorreto pensar que antes da vinganga publica s6 havia uma justica
privada cruel e desumana. A Justica Restaurativa, na verdade, ¢ um resgate de praticas ha
muito consolidadas em comunidades indigenas e aborigenes.

Por esta razdo, tal critica deve ser rejeitada.

2.7 Praticas restaurativas

O tema da Justica Restaurativa se torna mais complexo na medida em que questdes
praticas sdo abordadas. Procedimentos restaurativos devem ser implantados dentro ou fora do
processo? Se dentro, em que momento? Quem deve participar? Quem possui legitimidade
para impugnar acordos travados no ambito de praticas restauradoras?

A Resolugdo 2002/12, da ONU, prevé a possibilidade de implementar praticas
restaurativas em qualquer fase do processo, desde que haja provas que justifiquem a acusagio
e que a participacdo no procedimento seja voluntaria.

Em paises como Australia, Inglaterra e Estados Unidos, o encaminhamento de casos
a programas restaurativos pode ser realizado ja na fase pré-processual, consoante a
discricionariedade da autoridade policial.

O encaminhamento também pode se dar na fase judicial, antes da prolagdo da
sentenga. Neste caso, o magistrado tem a liberdade de remeter os autos ao programa
restaurativo antes mesmo do recebimento da denuncia e, uma vez concluido satisfatoriamente
o acordo, pode “arquivar o processo”.

E possivel, também, que a derivagdo a programas restaurativos seja feito na fase
executoria. Nesta hipotese, a restauracdo ¢ uma alternativa ou um complemento a pena de
prisdo. Pode ser intentada por orgdos administrativos ligados a execucdo da pena e ndo
necessariamente resultar na saida do condenado. Todavia, se a Justica Restaurativa ¢ aplicada
apos a decisdo condenatdria, sera incapaz de reduzir a utilizacdo da pena de prisdo

(PALLAMOLLA, 2009, p. 102 ¢ 145).
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A critica direcionada a aplicacdo de procedimentos restaurativos durante o estagio
judicial ou executdrio assenta-se na ideia de bis in idem, visto que, nestas hipdteses, o réu é
processado, condenado e/ou punido e, além disso, acaba por se submeter ao procedimento
restaurativo. Neste caso, ambos 0s modelos — restaurativo e retributivo — se somam para
incidir sobre o réu, provocando uma incongruéncia sistematica injustificavel.

De outro lado, o inconveniente de sua aplicacdo na fase policial reside no aumento
do poder da policia, que decide quais casos sdo remetidos a apreciacdo judicial. No Brasil, a
policia é conhecida por sua atitude repressiva e violenta, o que ndo se coaduna com os ideais
de prevengdo e policiamento comunitario, proprios do modelo restaurativo. Em razio disso, ¢
possivel que o encaminhamento seja feito pelo Ministério Publico, antes do inicio do
processo, pois sera mais bem realizada pelo 6rgdo incumbido de analisar os indicios de
autoria e a prova da materialidade (PALLAMOLA, 2009, p. 143).

Contudo, ¢ certo que cada Estado definira a melhor maneira de levar a cabo os
procedimentos restaurativos. Em paises de civil law, onde o principio da legalidade possui
forte apelo, a discricionariedade dos operadores do direito ¢ reduzida e ndo se lhes permite
abrir mao da agdo penal, do processo e do rigor formal. Este 6bice ndo ¢ enfrentado nesta
amplitude em paises de commom law, nos quais se delibera mais facilmente acerca do
encaminhamento de um caso a Justica Restaurativa (PALLAMOLLA, 2009, p. 103).

Na Europa, em geral, os programas restaurativos possuem base legal. Em alguns
paises, como Alemanha e Espanha, a Justiga Restaurativa estd contemplada em legislagdo
esparsa. Em outros, tais como Finlandia e Holanda, na propria parte geral do Codigo Penal
(PALLAMOLLA, 2009, p. 103). Em algumas legislacdes, a instdncia restaurativa ¢ uma
opg¢do discricionaria. Em outras, ¢ obrigatoria.

Nos EUA, enquanto alguns projetos sdo gerados no interior do Estado, ha uma
grande parte com carater comunitario, que se desenvolve de modo independente da ingeréncia
estatal, valendo-se, para tanto, do suporte proporcionado por ONG’s e¢ membros da
comunidade. Sao os community boards, “organismos constituidos por uma equipa autonoma
de cidadaos empenhados activamente na regulacdo da vida de uma parte da cidade, em
complemento da agdo da policia e dos tribunais”, tendo apresentado resultados satisfatorios no
que diz respeito a prevengdo de querelas de vizinhanga e a redugdo dos conflitos sociais ¢
raciais (FERREIRA, 2006, p. 58).

No Brasil, diante do modelo legalista e estatista de direito, o impulso inicial para a
Justica Restaurativa ha de ser dado pelo direito oficial. E preciso partir do pressuposto de que

a Justica Restaurativa complementa — e ndo substitui — o sistema penal.
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’

E certo que a institucionalizagdo da Justica Restaurativa é também fator de
engessamento. Positivar um rito Unico provoca o efeito colateral de restringir as demais
possibilidades restauradoras. No entanto, ¢ um passo importante para sua concretizagao.
Como afirmou Howard Zehr, “para que as idéias se tornem realidade, ¢ preciso criar
institui¢des”, completando, em seguida, que “a dindmica mesma dessas institui¢des cria
pressoes deturpadoras” (ZEHR, 2008, p. 220). Trata-se, portanto, de um tema que demanda
muita atengdo por parte dos tedricos.

E possivel vislumbrar a existéncia de duas correntes acerca do grau de interago
entre a Justica Restaurativa e o Estado. A corrente minimalista entende que se deve evitar ao
maximo a participacdo estatal em programas restaurativos. Para esta vertente, a Justica
Restaurativa ¢ uma alternativa ao sistema judicidrio e, por tal razdo, deve se limitar a
mecanismos nao-juridicos ou civis. Seus representantes aduzem que o impacto das praticas
restaurativas sera reduzido se elas forem impostas no seio do processo judicial, ja que nele as
partes ndo atuam voluntariamente. Além disso, alegam que a inser¢do da Justica Restaurativa
no sistema retributivo de justica criminal acabaria por ofuscar os limites ¢ objetivos daquela
(JACCOUD, 2005, p. 172-180).

Assinala Silva que

a completude do procedimento restaurativo e o grau maximo de seu potencial
restaurador s6 ocorrem quando da ativa participagdo dos trés grupos — vitima,
transgressor e suas comunidades, em uma troca emocional e decisdes significativas,

e principalmente, quando distanciadas do controle, organizac¢do ¢ administracdo do
poder do Estado (SILVA, 2009, p. 147).

Para a corrente maximalista, a seu turno, a Justica Restaurativa tem o papel de
transformar a Justica Retributiva. Para tanto, deve se integrar ao modelo estatal de justiga a
fim de melhor atingir seu objetivo. Sob essa perspectiva, a Justica Restaurativa deve abranger
“toda e qualquer acdo voltada para a realizacdo da justi¢a através da restauragdo dos danos
causados pelo crime”, considerando-se restaurativos todos os procedimentos que conduzem a
resultados restaurativos (WALGRAVE apud BENEDETTI, 2008, p. 278, traducdo nossa).*

Fala-se, também, em modelos de Justica Restaurativa centrados em “finalidades” e,
diferentemente, em “processos”. Proximo a corrente maximalista estd o modelo de Justica
Restaurativa centrado nas finalidades. Segundo este modelo, a principal fun¢do da Justiga
Restaurativa ¢ a reparacdo dos danos causados pelo delito, independentemente dos meios

utilizados para obter semelhante fim. Por exemplo, a arbitragem consistiria em um

*% No original: “Every action that is primarily oriented towards doing justice by restoring the harm that has been
caused by a crime”.
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instrumento da Justiga Restaurativa, pois visa a corre¢do das consequéncias delituosas
(JACCOUD, 2005, p. 171).

De outro lado, ha uma Justica Restaurativa centrada no processo. Para os que se
filiam a este concepgdo, as finalidades da Justica Restaurativa sdo secundarias. O que define o
modelo de Justica Restaurativa sdo os processos restaurativos. Se estes sdo fundados na
participacdo e didlogo entre os envolvidos - ainda que se tenha por meta uma finalidade
retributiva - esta-se diante de um modelo de Justica Restaurativa (JACCOUD, 2005, p. 171).

Os defensores desse modelo ndo aceitam que o processo restaurativo ou mesmo uma
sancdo restaurativa sejam impostos pelo Judicidrio, razao pela qual se aproximam da corrente
minimalista. Também, sdo refratarios a participacdo de profissionais do direito, buscando uma
Justica Restaurativa independente do Estado, que consista em alternativa eficaz ao modelo
tradicional de justica criminal — embora esta autonomia seja parcial, funcionando mais como
um substitutivo de alguns procedimentos penais (PALLAMOLLA, 2009, p. 79).*’

Para Myléne Jaccoud, uma justica ¢ restaurativa apenas se objetiva resultados
restaurativos. O processo dialogal, centrado na participacdo dos envolvidos €, por si so,
incapaz de caracteriza-la como tal. Isso porque um processo participativo ndo conduz,
necessariamente, a um resultado restaurativo. Seria o caso de determinado procedimento
(circulo de sentenga, por exemplo) no qual os participantes recomendassem ao magistrado
uma puni¢do de pena de prisao (JACCOUD, 2005, p. 171).

Na experiéncia internacional, embora a grande parte dos programas de mediacdao
sejam conduzidos pela comunidade, todos parecem ser muito dependentes do sistema de
justica criminal para a indicacdo de casos. As reunides restaurativas sdo procedimentos
geralmente controlados pelo Estado e apenas os circulos de emissdo de sentengas oferecem a
comunidade um papel relevante na decisdo sobre quem tomara parte no processo restaurativo
(FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 85).

Assim, quer parecer que o potencial restaurador da Justica Restaurativa esta adstrito
aos poderes estatais de definigdo, como vem ocorrendo com a tendéncia de que os programas
restaurativos recebam os conflitos apenas depois deles terem passado pelo crivo do Estado e
sido caracterizados como “crime” (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 85).

Entretanto, ndo obstante a importancia do Estado, diversos autores consideram que
0s projetos estatais tém menor potencial restaurativo do que programas locais comunitarios.

Froestad e Shearing (apud SILVA, 2009, p. 142) entendem que “quanto mais livre das peias

" Tem se aceitado, porém, que a participacdo do Estado se dé na forma de fiscalizagdo, procurando-se evitar,
com isso, abusos ou violagdes de direitos (PALLAMOLLA, 2009, p. 80).
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estatais, mais aberto, mais sem constrangimento for a forma de atuar da comunidade no
programa, maior serd o seu potencial restaurativo”.

As praticas restaurativas assumem diferentes formas e metodologias na busca da
realizacdo dos valores restaurativos. Enquanto a mediacdo apresenta-se mais limitada quanto
ao numero de participantes ¢ em relagdo as metas, os circulos de emissdo de sentenca
provocam o envolvimento muito mais amplo da comunidade, oferecendo melhor
oportunidade para deliberag@o acerca das metas a serem atingidas pelos acordos restaurativos.

Nao ha um rol taxativo acerca das formas contemporaneas de Justica Restaurativa.
Dentre as mais debatidas estdo os programas de mediagdo vitima-infrator, circulos de emissao

de sentengas e a reparagdo, conforme se vera a seguir.

2.7.1 Mediagdo vitima-ofensor

A mediagdo penal ndo ¢é pratica nova na sociedade. Na auséncia de um ente estatal
organizado, foi procedimento comum na composi¢cdo de conflitos, tendo perdido seu lugar
com o fortalecimento paulatino do Estado durante a Baixa Idade Média (SILVA, 2009, p.
157).

Na mediacdo vitima-ofensor, o didlogo se faz por meio de um facilitador capacitado,
que procurara criar as condi¢des necessarias para que as partes encontrem a melhor solucao
para seu conflito. As vantagens de tal pratica evidenciam-se pela reducdo do medo da vitima e
pela maior possibilidade de cumprimento, por parte do infrator, das metas estabelecidas pelos
envolvidos.

Consiste, pois, em buscar, “através da intervencdo de um fertius, a solugdo
livremente negociada entre as partes diante de um conflito originado de uma pratica delituosa,
em um processo voluntario, informal e confidencial” (SILVA, 2009, p. 159).

Nesse tipo de procedimento,

as partes envolvidas no conflito s@o auxiliadas pelo mediador a expor seu ponto de
vista sobre a questdo, ouvir e entender os pontos de vista do outro, encontrar pontos
de interesse comum e negociar acordos para obter resultados mutuamente aceitaveis.
O mediador explora os beneficios da escuta entre os mediados, exercitando a sua
propria escuta para identificar e ampliar pontos do didlogo onde haja sinais de

fortalecimento individual tteis para esclarecer e tomar decisdes (MELO, 2008, p.
61).

Antes do encontro, vitima e ofensor relinem-se separadamente com o mediador, que

avalia a viabilidade da medida, bem como observa se as partes estdo efetivamente preparadas
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para o ato. Ocorrendo o encontro, o0 mediador comunica ao infrator as consequéncias (fisicas,
emocionais e financeiras) do fato delitivo, abrindo oportunidade para que ele assuma a
responsabilidade de seus atos. A vitima, a seu turno, ouvira do infrator os motivos que o
levaram a cometer o delito. Apds essa troca de experiéncias, os envolvidos deliberam acerca
da reparacdo (PALLAMOLLA, 2009, p. 109).

Para alguns autores, a mediagdo se mostra a pratica mais adequada para a solugdo de
conflitos juridico-penais. Além de atender melhor o autor e a vitima, busca repensar um
modelo penal ja esgotado e ineficaz, que se debate com problemas de celeridade e gestdo do
grande volume de processos com que lida (SILVA, 2009, p. 158).

No modelo tradicional, as formalidades procedimentais impdem o enfrentamento das
partes, sendo que uma delas ird sucumbir perante a decisdo judicial amparada na lei e
jurisprudéncia. Na mediagdo, fala-se em cooperac@o entre as partes, que assumem o controle
do procedimento e definem o resultado (SILVA, 2009, p. 159).

Enquanto no processo penal tradicional interessam apenas os detalhes configuradores
da culpa do acusado, na mediacdo enfatizam-se as informacdes que possam aproximar as
partes conflitantes, numa forma holistica de abordar o crime. Um dos pontos positivos desse
processo ¢ a superacgdo do estereotipo de vitima e delinquente. Ficar frente a frente possibilita
um dialogo desmistificador e facilita o processo de repara¢do de danos.

Com efeito, pesquisas americanas, canadenses e europeias revelaram que as vitimas
que fizeram o procedimento da mediagio passaram a temer menos a revitimizagio®*, enquanto
os infratores que cumpriram integralmente o programa restaurativo adimpliram suas
obrigagdes para com a vitima e tiveram um menor indice de reincidéncia (PALLAMOLLA,
2009, p. 109-111).

De fato, “a grande forca do consenso obtido pela mediagcdo estd no fato de ser
alcangada a justica, pois esta, certamente, se faz quando aflora da livre manifestacdo da

vontade das partes” (SILVA, 2009, p. 160).

2 Quando as pessoas da convivéncia da vitima acorrem para socorré-la, prestando auxilio moral, psicologico
etc., acabam muitas vezes reforcando a sua condi¢@o. Apontar, por exemplo, que seu comportamento contribuiu
para a ocorréncia do crime ou sugerir que os fatos se deram “por vontade de Deus” ou, ainda, como puni¢do por
algo de ruim que ela fez no passado, sdo fatores que causam novos sofrimentos, uma vez que ela passa a se
culpar pelo delito, a sentir raiva de si mesma e a questionar suas crencas (ZEHR, 2008, p. 22).
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2.7.2 Circulos de sentenca

O circulo de sentenga ¢ um processo no qual a comunidade, a vitima, o infrator, os
advogados, os juizes, a policia, os conselhos etc., deliberam para chegar a um consenso acerca
da resposta penal mais adequada a determinado crime. Nao se trata de um meio puramente
alternativo, mas uma parte do processo penal formal que guiard o juiz na aplicacdo da
sentenca. O foco esta na tomada de decisdo consensual, que atenda aos interesses de todas as
partes (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 84).

Os circulos de sentengas t€m sua inspiragdo em praticas indigenas de povos norte-
americanos ¢ canadenses e sdo baseados em nogdes mais amplas de participagdo comunitaria.
Pretendem reunir ndo s6 vitimas e infratores, mas suas familias ¢ também quaisquer pessoas
que possam desempenhar um papel importante no processo restaurativo. Destinam-se,
principalmente, a crimes de maior seriedade e s3o facultados somente aqueles que
demonstrem disposi¢do para mudar de vida. Como ndo ha previsdo legal, a atuagdo dos
envolvidos se assenta, por vezes, no arbitrio judiciario (FROESTAD; SHEARING, 2005, p.
84).

Na conceituacdo de Melo (2008, p. 136), o circulo restaurativo:

¢ um espago no qual partes envolvidas em um conflito, apoiadas por alguém com
conhecimento das dindmicas proprias ao processo (um facilitador de praticas
restaurativas), se encontram com a inteng¢@o de se expressarem e de se ouvirem uns
aos outros, de reconhecerem suas escolhas e responsabilidades e chegarem a um
acordo concreto e relevante em relagdo ao ato transgressor, que possa cuidar de
todos os envolvidos. A dinamica do circulo se desenvolve por meio de trés etapas:
compreensdo mutua — as partes passam a se perceber como semelhantes; luto e
transformacao — as escolhas e responsabilidades envolvidas no ato da transgressao

sdo reconhecidas; acordo — participantes desenvolvem agdes que reparem, restaurem
e reintegrem.

De acordo com Bazemore e Griffiths, esta pratica restaurativa oferece um bom
exemplo de compartilhamento de poder, “ja que as comunidades podem, e de fato agem,
como guardides que determinam quais infratores podem participar de um circulo de emissao
de sentengas” (apud FROESTAD; SHEARING, p. 85).

No Brasil, este procedimento se desenrola em trés fases: o “pré-circulo”, em que o

processo ¢ solicitado e todos sdo ouvidos; o “circulo restaurativo”, em que os envolvidos se
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reinem ¢ firmam um acordo; ¢ o “pos-circulo”, em que a satisfagdo dos envolvidos ¢ o
cumprimento do acordo sdo avaliados (MELO, 2008, p. 136).

No pré-circulo o infrator é contatado e, uma vez aceitando responsabilizar-se pelo
ato, ¢ entdo convidado a tomar parte no procedimento. Nesta fase, vitima e infrator sdo
entrevistados individualmente e lhes ¢ apresentada a forma de funcionamento do circulo.
Neste momento, as partes indicam os membros da comunidade que desejam ter presentes no
procedimento. Igualmente, da-se ciéncia & comunidade, para que outros interessados possam
participar.

Com o inicio do circulo, estabelece-se um momento de compreensdao mutua, abrindo-
se a palavra para que a vitima se manifeste acerca de suas necessidades. Neste primeiro
momento, ¢ importante que a vitima se sinta ouvida e compreendida pelo infrator e ¢ o
facilitador quem deve assegurar esta compreensdo. Em momento posterior, a palavra ¢ dada
ao infrator para que se manifeste, tal como o fez a vitima, acerca de suas necessidades
desatendidas apos o evento criminoso. O objetivo, agora, ¢ fazer com que o infrator seja
ouvido e compreendido pela vitima.

Em um terceiro momento, as aten¢des se voltam para a infragdo. A empatia criada
entre as duas partes agora € aplicada retroativamente, de modo que vitima e infrator se
reconhecam como seres humanos quando tratarem do evento criminoso. Este momento ¢
propicio para que membros da comunidade também se expressem (MELO, 2008, p. 138-142).

O préximo passo envolve a propositura, pela vitima e infrator, de um conjunto de
acOes a serem realizadas principalmente por este ultimo, a fim de que o dano seja reparado ¢ a
relagdo entre ambos restaurada. Segundo Melo, as agdes propostas devem ser concretas e
exequiveis, bem como apresentar relevancia com relagcdo aos danos causados. Além disso,
devem ser implementadas em prazo pré-fixado. Esse conjunto de agdes é formalizado em um
documento, assinado por todos (MELO, 2008, p. 142).”’

Os membros da comunidade, independentemente do grau de relacionamento com as
partes, devem apoiar suas decisdes, de modo a fortalecer os lagos comunitarios e a capacidade
dos cidaddos de solucionar seus proprios problemas. Um relatério, sem dados pessoais dos
envolvidos, é entdo encaminhado a coordenacdo do projeto para efeitos estatisticos e de

avaliagdo (MELO, 2008, p. 142-143).

¥ «Acordos podem reparar danos materiais, mas devem conter também um forte elemento restaurativo. A
diferenga entre “reparar” e “restaurar” € que “reparacdo” diz respeito a coisas, enquanto “restaura¢do” se
relaciona ao significado que as coisas t€ém para as pessoas. Ofertas de acordo com baixo valor material e alto
valor simbdlico sdo, em geral, consideradas mais satisfatorias pelos participantes, a médio e longo prazo”
(MELO, 2008, p. 142).
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Todavia, o processo ndo se encerra aqui. Findo o circulo, é necessario acompanhar o

efetivo cumprimento do acordo, bem como avaliar o grau de satisfagdo dos participantes.

2.7.3 Reparagdo do dano

A Justica Restaurativa ndo se contenta com a mera indenizagdo a vitima ou a
comunidade. Ao ressarcimento aliam-se a necessidade de conciliagdo e, também, a
pacificagdo, nela se enquadrando uma ampla gama de prestagdes que concorrem para o
restabelecimento da integridade fisica, psiquica e financeira da vitima. A compensacdo dos
danos ndo representa apenas um ressarcimento financeiro. E também uma reparagdo
simbolica. Por isso, compreende um amplo espectro de agdes, que varia desde o pedido de
desculpas até a adogdo de medidas reabilitadoras pelo infrator. Com ela, a sensacdo de
prejuizo experimentada pela vitima é diminuida, mesmo que no aspecto material ndo tenha
havido integral repara¢do dos danos (ZEHR, 2008, p. 25). Desse modo, é incorreto reduzir a
Justica Restaurativa a responsabilidade civil, conexa com a criminal, ou ao simples
ressarcimento econdomico (SILVA, 2009, p. 160-162; PALLAMOLLA, 2009, p. 89).

Os defensores da reparacdo entendem que ela, por si sO, garante a aplicacdo da
justica, sendo desnecessaria a imposi¢ao de um castigo doloroso. Nela, a logica da punicdo
desloca-se para a necessidade de “consertar” o que foi abalado pelo delito. Se o delito ¢ um
ato lesivo do bem juridico, a primeira resposta a ele deveria ser a reparagdo deste bem
(PALLAMOLLA, 2009, p. 57).

Em critica, afirma-se que a inser¢do da reparagdo no sistema de penas minaria o
principio da proporcionalidade que dirige a reprimenda penal. Nesse sentido, Juliana
Benedetti aduz que,

no ambito civil, busca-se o ressarcimento integral do dano enquanto, no ambito
penal, quer-se tdo-somente manifestar desaprovagdo em relacdo a um dado
comportamento e, aceitando-se a repara¢do como fim da pena, seu montante, sendo

calculado em vista somente da extensdo do dano, poderia representar uma lesdo ao
principio da culpabilidade, caso a superasse (2008, p. 280).

Por esta razdo, Hassemer e Muifioz Conde entendem que a reparacdo, quando
substituir as penas tradicionais e, principalmente, a de prisdo, deve estar legalmente prevista.
Nos demais casos, deve ser aplicada apenas como atenuante penal. Assim, evitar-se ia a

privatizacdo do direito penal, que se traduz, muitas vezes, na mercantilizagdo da pena (“pago
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tanto a vocé para que ndo me denuncie”, ou “quanto vocé me paga para que eu nao o
denuncie?”) (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 385).

Conferir importancia desmedida a reparagdo pode desvirtuar as finalidades da Justica
Restaurativa. No Canada e nos Estados Unidos, por exemplo, a compensagdo as vitimas
parece ter prevalecido em relagdo a outras medidas, abandonando-se a (dificil) meta de
reconciliar vitima e ofensor para ficar apenas com a restituicdo. Isto se evidencia até mesmo
pela alteracdo no nome dos “Programas de Reconciliacdo Vitima-Infrator” para “Programas
de Mediacdo Vitima-Infrator”. A desvirtuagdo foi tamanha que os programas chegaram a ser
referidos como “agéncias de cobranga” (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 87).

Além destes trés exemplos, inimeros outros podem ser aventados dado que a Justica
Restaurativa ¢ um modelo em evolugdo ¢ em franca expansdo pelo mundo, inclusive no

Brasil, como se vera adiante.

2.8 Justica Restaurativa no Brasil

O modelo restaurativo iniciou-se no Brasil ja em 1998, no formato de programa de
pesquisa sobre prevengdo de desordem e violéncia em escolas publicas. Ndo se tratava, ainda,
de um projeto com elementos proprios de uma Justica Restaurativa, o qual s6 veio a ser
implementado no pais com o Projeto Jundiai, no mesmo ano (NETO, 2008).

Em 2005, a Secretaria de Reforma do Judiciario, em parceria com o Programa das
Nagoes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, financiou (com verbas de uma companhia
pretrolifera norueguesa) trés projetos-piloto de programas restaurativos no pais, nas cidades
de Brasilia, Porto Alegre e Sao Caetano do Sul.

Em Brasilia, o programa de Justica Restaurativa foi implantado no Juizado Especial
Criminal, lidando, portanto, com crimes de menor potencial ofensivo e visando a solugdo dos
conflitos por meio da mediagdo vitima-ofensor.

Em Sao Caetano do Sul, o programa se desenvolveu na Vara de Infancia e Juventude
e teve como escopo inicial promover a resolucdo de conflitos nas escolas, de modo a evitar o
contato de adolescentes com o sistema de justica (tendo em vista que muitos boletins de
ocorréncia tém origem na escola), por meio da cooperacdo entre os sistemas judiciario e
educacional.

Envolveram-se no projeto a Diretoria de Ensino de Sao Bernardo do Campo

(responsavel pelas escolas de Sdo Caetano), o Conselho Municipal de Direitos da Crianga ¢
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do Adolescente, o Conselho Tutelar, o Conselho Municipal de Seguranga, as policias Civil e
Militar, assistentes sociais, dentre outras entidades (MELO, 2008, p. 13).

No ambito jurisdicional, é o proprio Juizo quem define os casos que serdo remetidos
ao programa de Justica Restaurativa, escolhendo-os dentre os muitos atos infracionais
praticados. Sob o comando da Vara e com o acompanhamento da Promotoria da Infancia e
Juventude, os casos sdo encaminhados a equipe técnica do Juizo, que promovem os circulos
restaurativos, firmam acordos e fiscalizam o seu cumprimento (BENEDETTI, 2008, p. 286).

Um dos critérios para derivagdo do caso ao programa restaurativo ¢ a aceita¢do pelo
infrator de sua responsabilidade, bem como a inten¢do de se reconciliar com a vitima. Tal
encaminhamento se d4, via de regra, na audiéncia de apresenta¢do, podendo partir da
iniciativa do magistrado, do representante do Ministério Publico, de assistentes sociais ou do
conselho tutelar (BENEDETTTI, 2008, p. 287).

As praticas restaurativas escolares, a seu turno, contam com a supervisio de
professores e diretores. Os circulos restaurativos ocorrem no interior das escolas e t€ém como
publico-alvo os proprios alunos. Os acordos obtidos sdo encaminhados a Vara da Infancia e
Juventude, mesmo que se trate de simples infragdes disciplinares.

De maio de 2005 a dezembro de 2007 foram realizados 260 circulos restaurativos,
com 231 acordos (88,84%), dentre os quais 223 foram efetivamente cumpridos (96,54%),
num processo que envolveu 1.022 pessoas, além dos facilitadores. Os casos mais numerosos
abrangem ameacas e agressoes fisicas (MELO, 2008, p. 21-22).

Todavia, conclusdo importante a que chegaram os responsaveis pela condugdo do
projeto foi que o fortalecimento das redes de atendimento aos adolescentes (instituicdes
educacionais, assistenciais, de seguranga) ndo produz efeitos satisfatorios se ndo houver
interven¢do mais direta nas proprias comunidades e familias dos adolescentes — locais muitas
vezes responsaveis pela propria eclosdao de conflitos (MELO, 2008, p. 16).

Em Porto Alegre, o programa de Justi¢a Restaurativa nasceu na 3*. Vara Regional da
Infancia e Juventude, local onde se da cumprimento as medidas socio-educativas impostas aos
jovens infratores. E neste momento que tém lugar praticas restaurativas (circulos
restaurativos), quando 6rgdos ndo-judiciais, tais como a Fundacdo de Atendimento Sécio-
Educativo - FASE, elaboram planos de atendimento aos adolescentes que se encontram
cumprindo as medidas (PALLAMOLLA, 2009, p. 123).

O reconhecimento da autoria do ato infracional pelo adolescente, bem como a
presenca da vitima sdo critérios para a aceitagdo de um caso no programa. Casos de

homicidio, estupro e conflitos familiares estdo automaticamente excluidos.
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E possivel ressaltar que os acordos firmados traduzem mais uma reparagdo simbélica
do que material, no bojo do qual importam mais a autorresponsabilizacdo ¢ o fortalecimento
dos vinculos familiares e sociais dos adolescentes (PALLAMOLLA, 2009, p. 126).

De acordo com pesquisas realizadas, 95% (noventa e cinco por cento) das vitimas e
90% (noventa por cento) dos adolescentes ficaram satisfeitos com os resultados das praticas
restaurativas. Estes, por sua vez, alegaram ter sido tratados com mais respeito e passaram a
ser vistos como “pessoas” por parte das vitimas. O indice de reincidéncia entre os que
cumpriram todas as etapas do circulo restaurativo (preparagdo, encontro ¢ acompanhamento
do acordo) foi cerca de 12% menor em relacdo aos adolescentes que participaram apenas da
primeira fase.

Acerca de tais projetos restaurativos, hd que se chamar a aten¢do, como o faz
Benedetti, para o seu papel institucional, uma vez que os trés modelos se voltam a melhoria
do Poder Judiciario. Conforme ressalta a autora, o aprimoramento do sistema de justica penal
como fim precipuo da Justiga Restaurativa conduz apenas a melhoria do sistema de controle
do crime, frustrando os propdsitos transformadores da realidade. Na perspectiva da autora, as
finalidades politico-criminais da justi¢a reparadora estdo aquém do necessario nos projetos
instalados nas trés cidades (BENEDETTI, 2008, p. 290).

Além destes trés exemplos, ndo se pode deixar de mencionar, aqui, a experiéncia dos
Juizados Especiais Criminais. Embora ndo se encaixem exatamente no conceito de Justica
Restaurativa, é certo que os Juizados fazem parte de uma mesma onda de informalizagdo e de
busca por acesso a justica que estdo na base dos programas restaurativos.

Nos Juizados Especiais Criminais, o juiz tem um novo papel, muito mais ativo e de
conciliagdo. Torna-se verdadeiro agente de pacificacdo social, uma vez que a lei dos Juizados
Especiais Criminais busca precisamente restabelecer a harmonia nas relagcdes sociais. A
funcdo do juiz se volta para “a recomposicdo dos lagos de sociabilidade [...] ao invés de uma
simples decisdo punitiva ou absolutéria de uma figura neutra ¢ alheia ao ambiente social”
(AZEVEDO, 2000, p. 176).

Estudos acerca da informalizacdo da justi¢a penal por meio da criagcdo dos Juizados
Especiais Criminais foram realizados em Porto Alegre. Com a implantacdo do JECrim na
cidade, em 1996, houve previsdo de redugdo do fluxo processual nas demais varas criminais
da comarca. Todavia, a analise do movimento observado nos dois anos anteriores e
posteriores a sua implantagdo ndo correspondeu a tal expectativa (AZEVEDO, 2000, p. 134).

No primeiro ano, o nimero de processos distribuidos cresceu exponencialmente, por

conta do aumento de processos encaminhados aos Juizados, que passaram a responder por
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80% do movimento processual de Porto Alegre. Por outro lado, ndo houve alteracdo no
volume de processos distribuidos para as varas comuns.
Conforme aponta o autor da pesquisa,
a conclusdo ¢ que, ao invés de assumir uma parcela dos processo criminais da Varas
Comuns, os Juizados Especiais Criminais passaram a dar conta de um tipo de
delituosidade que ndo chegava até as Varas Judiciais, sendo resolvido através de

processos informais de ‘mediacdo’ (ou ‘intimacdo’) nas Delegacias de Policia
(AZEVEDO, 2000, p. 136).

Entre 1996 e 1997 observou-se que, dentre as mais de cem espécies de delitos
classificados como sendo de menor potencial ofensivo, os crimes de ameaga ¢ lesOes
corporais leves somaram 76% do total. A maioria dos delitos se originou de conflitos entre
vizinhos (41%). Os conflitos envolvendo conjuges e parentes perfizeram o montante de 17% e
10%, respectivamente (AZEVEDO, 2000, p. 156).

O estudo permite constatar que a seletividade do sistema penal ¢ mitigada na medida
em que se implantam os Juizados Especiais Criminais. A explicacdo, em larga medida,
encontra-se no fato de que a atuacdo discriminatoria, antes realizada pela policia, desloca-se
para a vitima, que agora detém a faculdade de decidir pela instauracdo do procedimento
criminal, podendo oferecer representacdo em face do autor ou dela declinar (AZEVEDO,
2000).

De outro lado, a valorizagdo da vitima proporcionada pela reparagdo de danos no
bojo dos Juizados Especiais Criminais garante-lhe acesso a justica e aproxima definitivamente
os Juizados Especiais Criminais dos programas restaurativos. Em verdade, a importancia dos
Juizados ¢ dobrada quando se observa que a maior parte das vitimas (62%) ¢ composta por
mulheres - como o demonstrou o estudo feito em Porto Alegre. Assim, ha um duplo
empoderamento: da vitima e da mulher (AZEVEDO, 2000, p. 164).

Apesar de tudo, a implantacdo dos Juizados ndo ¢ suficiente para alterar as estruturas
do Judiciario e dos cartorios. Prova disso ¢ o grande numero de processos arquivados sem que
a vitima tenha sido informada da necessidade de oferecer representacdo em face do acusado.
Isso demonstra que “ainda hd uma dindmica de funcionamento que privilegia a resolucdo
formal e burocratica em relacdo ao atendimento de uma demanda de um cidaddo que se
considera agredido” (AZEVEDO, 2000, p. 187-188).

Igualmente, a preocupacdo com a celeridade processual e a busca de produtividade
solapam a possibilidade de restaurag@o das relagdes sociais:

nas audiéncias observadas, houve casos de juizes que atuavam no sentido de induzir
a renlincia da vitima, quando a situacdo ja se encontra resolvida pelo afastamento
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entre as partes ou a reconciliagdo prévia, ou no sentido de deixar de lado a tentativa
de conciliagdo e partir diretamente para a transa¢do penal, na qual a vitima ¢é
completamente afastada da solugdo do litigio (AZEVEDO, 2000, p. 193).

Todavia, a semelhanga do que ocorre com os programas restaurativos, um dos efeitos
mais pronunciados ¢ o aparente aprimoramento do controle judicial provocado pela
implantagdo dos Juizados. Se com eles ndo houve redugdo do niimero de agdes nas varas
criminais, tendo, ao contrario, crescido o fluxo de processos em tramite no Forum, é evidente
que uma enorme gama de infragdes que antes se perdiam em cifras ocultas agora é processada

pelo Judiciario.

2.9 Justica Restaurativa e criminologia critica

Como visto, a Justica Restaurativa é um modelo ainda em discussdo e, por isso,
muito controvertido. Nao se pretende aqui esgotar a critica dirigida a tal paradigma, mas
apresentar alguns pontos sensiveis no que se refere a este novo modelo. Para tanto, sera
necessario levar em consideracdo os principais elementos criticos que serviram, no primeiro
capitulo, para revelar a famigerada crise do sistema penal.

De fato, salientou-se que a ideologia da defesa social ¢ sustentada pelos principios da
igualdade, delito natural e interesse social, legitimidade, culpabilidade, maniqueismo e
prevencgao.

Por sua vez, a logica do sistema penal ¢ baseada num movimento de dupla
seletividade — quantitativa e qualitativa -, afastando qualquer pretensdo de igualitarismo no
interior do direito penal. A ocorréncia explicita da seletividade quantitativa, no ambito do
Poder Legislativo, faz desvanecer a ideia de um “delito natural”, a ser descoberto pelo
legislador em beneficio do “interesse social”’. Quando se constata esse grande abismo entre
teoria e pratica, discurso e agdo, ja ndo é mais possivel apoiar o direito penal sobre o pilar da
“legalidade”. Ao contrario do que diz o discurso oficial — e para relembrar Zaffaroni - o status
criminal ¢ desigualmente distribuido entre os cidaddos e o grau de tutela penal independe da
danosidade do fato.

Isso porque as agéncias de controle atuam principalmente sobre determinadas
camadas, como se houvesse uma classe naturalmente criminosa. Pois bem, a existéncia da
cifra negra torna qualquer estatistica sobre criminalidade inidonea a embasar uma andlise
sobre a distribuigdo classista do crime. De outro lado, a estigmatizagdo provocada pelo

processo ¢ pela pena, pelo tratamento violento e desrespeitoso, bem como em virtude das
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banalizadas prisdes cautelares, deita por terra a ja enfraquecida nog@o de ressocializagdo e, na
medida em que o sistema penal concorre para a reincidéncia delitual, desmitifica-se a ideia de
“prevencao”.

Um a um, os elementos contidos no conceito de defesa social foram sendo
combatidos pela critica da nova criminologia. Portanto, submeter o paradigma restaurativo ao
crivo das mesmas criticas criminoldgicas é uma maneira de se avaliar o seu potencial, pois é
visando superar estas criticas que referido modelo vem a lume.

Obviamente, ndo se pretende, aqui, mais do que apontar como a critica criminoldgica
poderia dialogar com a Justica Restaurativa. O cotejamento minucioso entre os dois modelos
trata-se, na verdade, de uma tarefa ainda por cumprir. E possivel antever, por exemplo, que,
sob alguns aspectos, o0 modelo restaurativo mostra-se superior ao paradigma tradicional. Sob

outros, no entanto, ndo demonstra ser capaz de melhorias significativas.

a) Delito natural e interesse social

Segundo a ideia do “delito natural”, o crime ¢ uma realidade objetiva, que independe
da vontade dos sujeitos. A tarefa do legislador seria identificar as condutas criminosas a fim
de tutelar os bens atingidos por ela, em beneficio de toda a sociedade (interesse social).

Sabe-se, porém, que “crime” enquanto ‘“norma” ¢ constru¢do social. Mesmo quando
entendido como “fato” ou “fendmeno”, a parcela de seu contetido dada pela interagdo social é
muito significativa. Por esta razdo, critica-se a perspectiva que define como tarefa do
legislador a de identificar a conduta criminosa objetivamente existente.

Ao alocar as partes envolvidas no centro da resolugdo do conflito, a Justica
Restaurativa confere uma vantajosa maleabilidade a nogdo de crime, que passa a ser
interpretado segundo os interesses das pessoas por ele afetadas. Dispensa-se a interpretacao
profissional, deixando a cargo das partes a definicdo da natureza do delito e qual ¢ a melhor
resposta a ele. Virtualmente, pois, ¢ capaz de afastar a seletividade presente no momento da
criminalizagdo primaria, em que os parlamentares elegem quais condutas serdo tidas por
crime. Porém, ndo ¢ possivel aos programas restaurativos preterirem a legislagdo criminal
vigente em nome de uma “norma comunitaria”. O paradigma restaurativo precisa levar em
considerag@o a nogdo de crime estabelecida pela legislagdo.

Entretanto, se a Justica Restaurativa parte dos tipos penais definidos em lei, é certo
que ndo se encerra neles. Embora ndo seja licito, por exemplo, por em xeque a definicdo de

“lesdo corporal”, ¢ possivel compreendé-la a luz dos eventos que cercam determinado caso
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concreto. Assim, a Justica Restaurativa tem a vantagem de ndo sucumbir por completo a
nocdo ontologica de crime, porquanto ¢ flexivel na maneira de apreender o fendomeno
criminal. Nela, o consenso social responsavel pela “criacdo” do delito — no sentido
interacionista - sera também o consenso social incumbido de discutir e implementar a reagdo
ao delito. Nesse ponto, refuta-se a ilusdo da existéncia objetiva do crime e se incorpora a ideia
da construgdo social do delito até as ultimas consequéncias. O delito deixard de ser natural
para ser social, ocupando seu verdadeiro locus.

Com relagdo ao “interesse social”, que nasce junto com a criagdo da norma, a Justica
Restaurativa, dependente da legislagdo formal, parece ndo ter solugdes a oferecer. Uma vez
restrita ao direito positivo, destina-se a lidar apenas com a criminalidade individual, ficando
alheia a questdes sociais mais amplas, tais como crimes ambientais e de colarinho branco.

E certo que o crime de improbidade administrativa, quando causa dano ao Erario
publico, ¢ de extrema danosidade social. Todavia, quem possuird legitimidade para
transacionar acerca de tal desvio? Quem o identificara, em primeiro lugar? Ainda, populagdes
ribeirinhas poderdo acordar com empresas transnacionais exploradoras de minérios acerca da
ofensa a0 meio ambiente (um patrimoénio de todos)?

Todavia, a experiéncia pode demonstrar o contrario. O fortalecimento dos lacos
sociais, o aprimoramento da cidadania e¢ a aproximagdo da sociedade a redes de apoio
(governamentais e ndo-governamentais) podem ser capazes de gerar nos individuos a
consci€éncia de que somente na presenca de politicas publicas eficientes e sob a eficaz
protecdo juridica de bens verdadeiramente sociais é que se pode promover um

desenvolvimento social adequado e respeitoso da dignidade da pessoa humana.

b) Igualdade

No que se refere ao principio da igualdade, desnecessario repisar aqui o discurso
tragico do sistema penal. O censo penitencidrio deixa claro o esteredtipo do preso. A questio
agora ¢ saber como lida a Justiga Restaurativa com tal fendmeno.

O paradigma restaurativo ¢ demasiado recente e ainda estd em constru¢do, conforme
ja mencionado, o que o condena fatalmente a depender do aparelho penal pré-estabelecido. De
fato, os modelos restaurativos, até agora implantados, estdo de alguma maneira atrelados ao
aparato estatal pré-existente e, ndo raro, funcionam como extensao deles. Nesse caso, € certo
que a Justica Restaurativa pode permitir uma atuacdo seletiva por parte dos seus mediadores e

facilitadores.
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Nao se trata, aqui, de questionar o fato de que cada procedimento restaurativo leva a
resultados distintos ¢ de que solugdes diferentes sdo dadas a casos semelhantes. A Justiga
Restaurativa, longe de pretender realizar indiscriminadamente uma abordagem igualitaria
sobre todos os infratores e todas as infra¢des, postula justamente o contrario, ou seja, uma
atuac@o caso a caso, que leva em conta as vicissitudes das situagdes concreta, conforme as
caracteristicas do delito, do infrator ¢ da comunidade. A desigualdade resultante da Justica
Restaurativa “ndo se funda em discriminac¢des, mas sim em diferengas”, razdo pela qual ndo
deixa de ser legitima (PALLAMOLLA, 2009, 156).

O modelo penal atualmente praticado afronta a igualdade principalmente no
momento da criminalizagcdo secundéria, quando opera de maneira qualitativamente seletiva.
Logo, uma Justi¢a Restaurativa mais ou menos institucionalizada nao teria o conddo de evitar
que os operadores do direito atuem desigualmente na selecdo de casos aptos a ingressar em
um projeto restaurativo.

E o que se observa em alguns programas que “categorizam os clientes de acordo com
sua ‘adequagdo’ para a justica restaurativa, canalizando alguns para processos mais punitivos
de incapacitacdo” (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 88).

A mesma tendéncia ocorre, por exemplo, no Canadd, onde infratores reincidentes
parecem ser excluidos sistematicamente da participagdo em processos restaurativos. Segundo
Froestad e Shearing (2005, p. 88-89), tais constatagdes “testemunham o perigo real de que a
justica restaurativa possa se tornar precisamente aquilo a que se opde: uma pratica que fecha,
limita e exclui alguns individuos e grupos para a vantagem de outros”.

E necessario reconhecer que, quanto maior for a dependéncia e a inter-relagdo do
modelo restaurativo para com o sistema penal tradicional, mais a Justica Restaurativa estara
submetida a seletividade presente na atuagdo das agéncias de controle. No caso dos Juizados
Especiais Criminais, por exemplo, sdo 0s proprios juizes que atuam nos processos, carregando
consigo a superioridade hierarquica em detrimento de relagdes de confianga mutua e vinculo
comunitario. Além disso, como os mediadores trabalham com casos externos a sua
comunidade, dificulta-se a aplicacdo de normas comunitarias homogéneas, reforgando-se
valores dominantes (AZEVEDO, 2000, p. 196). Com a postura seletiva, manter-se-ia,
portanto, a l6gica excludente do sistema penal.

Em todo caso, o controle social formal (restaurativo ou tradicional) ¢ apenas ¢ tdo-
somente uma extensdo do controle social informal realizado pela propria sociedade. Essa
constatacdo reconduz a problematica da seletividade penal ao campo da estrutura social ¢

politica do Estado, em que a classe dirigente “controla” os grupos subordinados e reproduz a
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topologia das classes sociais. Nesse sentido, nem Justica Restaurativa nem justiga tradicional
seriam capazes de eliminar desigualdade e a melhor utilizacdo do direito penal seria aquela

que proporcionasse o aumento da igualdade.

¢) Prevengdo

No que se refere ao principio da prevengdo, o sistema penal, longe de prevenir a
pratica de infracdes penais, acaba por produzir e reproduzir o fendmeno criminal. O carater
estigmatizante do processo, da pena e do carcere contribui para a assuncdo da identidade
desviada e conduz fatalmente a carreira criminosa.

Quando se fala em Justiga Restaurativa, no entanto, pesquisas apontam para menores
indices de reincidéncia. O encontro com a vitima, a eventual reconciliacdo, bem como a
participagdo no processo decisorio sdo elementos que contribuem para o reconhecimento da
culpa e intervém no comportamento do infrator, ainda que de maneira temporaria, ensejando a
reducdo da reincidéncia (MORRIS, 2005, p. 450-451).

A voz dada ao acusado ¢ o didlogo produzido com a comunidade ajudam a afastar o
rétulo facil de “criminoso” e a enxergar, por debaixo dele, o cidaddo por vezes fragilizado e
vulneravel. A responsabilizagdo realizada no ambito da Justica Restaurativa ndo ¢ um fator
que impde humilha¢do, mas uma atitude que reconhece no réu um cidaddo consciente ¢
intelectualmente capaz de tomar decisdes. Nao o diminui enquanto pessoa, sendo que afirma
sua autonomia. O foco na responsabilizagdo e na reintegracdo sdo fatores determinantes para
que o infrator seja reconduzido ao meio social sem danos nas suas relagdes interpessoais.

Aqui, a Justica Restaurativa parece apta a transformagdo social, na medida em que
interrompe o ciclo de reproducdo da criminalidade. O modelo restaurativo trata o criminoso

como cidadao e oferece todo o suporte necessario para sua reintegragao a sociedade.

d) Maniqueismo, culpabilidade e legitimidade

No que tange aos principios do maniqueismo, culpabilidade e legitimidade, todos
presentes no discurso da defesa social, ha razdes para se crer que a Justiga Restaurativa seja
capaz de contorna-los na medida em que promove a resolu¢do comunitaria dos conflitos. A
proximidade proporcionada pelas medidas restaurativas contribui para desmistificar a ideia de
que os criminosos padecem de uma natureza intrinsecamente desviada e de que a sociedade ¢

composta por uma minoria deles. Com efeito, a Justica Restaurativa preza por um tratamento
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digno e busca reconhecer, nos envolvidos, caracteristicas como compreensdo, empatia,
tolerancia e solidariedade.

Quando a vitima dialoga com o infrator, ¢ capaz de reconhecer nele um semelhante,
com necessidades e fraquezas, e ndo apenas um “monstro” ou um “inimigo”. Percebe que
“pessoas de bem” também cometem deslizes e que, diante disso, ndo ¢ possivel qualificar o
infrator como naturalmente desviado.

De igual forma, a realizagdo de processos restaurativos fora do ambito estatal
demonstra que ja ndo se credita ao Estado toda a legitimidade para a lida com conflitos s6cio-
penais. E certo que o direito oficial é predominante, mas a abertura de espagos em seu interior
assinala para um meio alternativo de se realizar a justica.

Portanto, o saldo da disputa entre os dois modelos ¢ favoravel a Justica Restaurativa,
que, se ndo consegue superar todos os aspectos da critica ao direito penal, constitui avango na

maioria deles.

2.10 Criticas a Justica Restaurativa

2.10.1 Da seletividade oficial a discriminac¢do informal

A Justica Restaurativa preza pela participacdo da comunidade na resolucdo dos
conflitos como forma de inclusdo social. Todavia, isso ndo a abona das criticas. As proprias
comunidades sdo muitas vezes marcadas por processos de exclusdo social e, nesse sentido, a
rejeicdo ao modelo positivista poderia significar o abandono de garantias penais e processuais
conquistadas ao longo de muitos anos.

Uma vez implantada uma instancia social de controle, a discriminagdo por ela
praticada poderia ser mais gravosa do que a propria discriminag@o estatal (ROXIN, 2006, p.
5). No mesmo sentido pensam Hassemer ¢ Mufioz Conde (2001, p. 366), para quem “un
grupo que pretenda curar a uno de sus miembros puede intervenir en su vida social y psiquica
con mayor fuerza que la pena estatal”.

Os processos de definicdo ndo se limitam aqueles praticados pelas instancias oficiais,
estendendo-se aos processos de definicdo do senso comum, que se produzem antes mesmo da
intervencdo estatal. Por esta razdo, delegar parcela da justica penal a comunidade ndo
significa, em absoluto, eliminar do mecanismo de controle social a seletividade presente nos

processos definitorios da criminalidade (BARATTA, 2002, p. 94).
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Logo, substituir os mecanismos penais por outros nio oficiais ndo significa maior
sucesso no que diz respeito a prevencdo de delitos ou a uma resposta penal de melhor
qualidade.

Morris (2005, p. 451), advogando a favor do modelo restaurativo, aduz que um
programa que atue de maneira seletiva e discriminatdria ndo reflete os principios que regem o
paradigma restaurativo e, dessa forma, ndo pode representa-lo. Destarte, as criticas ndo devem
ser estendidas genericamente a todo e qualquer programa restaurativo, nem a Justica
Restaurativa enquanto modelo tedrico.

Infelizmente, apegar-se a um modelo ideal de Justica Restaurativa e fazer vista
grossa as falhas do paradigma ¢ incorrer no erro ja cometido por criminalistas ao longo da
historia, quando tentaram, por exemplo, definir as fun¢des da pena a partir de suas metas
abstratas e ideais, equivoco este denunciado por Nilo Batista, Alessandro Baratta, entre
outros.>

Na Nova Zelandia, existe regulamentacdo legal para as praticas restaurativas, razao
pela qual elas sdo disseminadas por todo o pais, sendo que, em alguns casos, o encontro
restaurativo com grupos familiares ¢ obrigatorio. Algo semelhante ocorre em alguns estados
da Australia. Todavia, neste pais o encaminhamento de jovens infratores as reunides
restaurativas, via de regra, ¢ opcional. Diante desde fato, alguns pesquisadores tém sugerido
que grupos sociais (os aborigenes) estariam sub-representados nos processos restaurativos,
havendo uma tendéncia a encaminha-los as cortes de justi¢ca formal (MORRIS, 2005, p. 451).

Em relacdo aos maoris (populacdo indigena da Nova Zelandia), ¢ certo que a sua
participagdo nos programas restaurativos se da em proporgdo superior em relacdo a outros
grupos (MORRIS, 2005, p. 452). Isso ndo significa, no entanto, que o modelo neozelandés
esteja atuando de maneira ndo seletiva. O fato ¢ que essa categoria social estd mais bem
representada, também, nos juizados de menores ¢ na justica criminal. Desse modo, o ingresso
dos maoris no sistema de justi¢a criminal como um todo é superior ao dos demais grupos, o
que faz com que haja maoris em maior quantidade em todos os niveis de justica, inclusive em
programas restaurativos.

Os maoris sdo somente 15% da populagdo neozelandesa, mas constituem 40% dos

infratores conhecidos e mais de 50% dos prisioneiros (MORRIS, 2005, p. 464). O fato de

3 Com efeito, segundo Baratta (2002, p. 191), para o estudo do carcere, por exemplo, ha que se levar em conta a
fungdo que tal instituto exerce, de fato, sobre a realidade. E imprescindivel romper com o enfoque abstrato das
tradicionais teorias da pena, ja que, conforme salienta Nilo Batista (2004, p. 113), o carater idealista de tais
teorias impede que se alcance o conhecimento das fungdes que a pena desempenha concretamente em uma dada
sociedade.
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estarem super-representados nos processos restaurativos pode contribuir para uma resolugéo
mais pratica e efetiva dos delitos. Porém, pode significar, também, que a rede de controle
social formal tem se utilizado de seu braco informal e comunitario (a Justica Restaurativa)
como forma de estender seu cerco ao marginalizado.

Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio se aplica a Australia. A mencionada sub-
representagdo dos aborigenes nos processos restaurativos australianos ndo significa,
necessariamente, auséncia de discriminag@o aos grupos minoritarios ou menor controle social.
Ao contrario, € possivel que haja uma atuacdo seletiva do sistema de justica convencional,
que optaria por um tratamento mais severo e formal a tal grupo, restringindo sua participagdo
nos praticas restaurativas.

E o que afirmam Froestad e Shearing, ao aduzir que as reformas criminais na
Australia dos anos noventa, apesar de encamparem valores restaurativos, ndo beneficiaram os
jovens indigenas na mesma propor¢do em que beneficiaram a juventude ndo indigena. “Com
isso, apesar de suas intengdes e principios progressivos, os programas de justica restaurativa
podem ter preconceitos de classe e raciais que prejudicam as comunidades pobres”
(FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 88).

Em qualquer caso, € preciso estar atento as consequéncias da Justica Restaurativa em
relacdo aos grupos minoritarios e analisar as praticas restaurativas a luz dos movimentos
penais seletivos e discriminatdrios, uma vez que, ao ser equiparada a uma justi¢ca comunitaria
e popular, ganha ares de vigilantismo. Morris, por exemplo, reconhece que algumas formas de
justica comunitaria “podem ser repressivas, retributivas, hierarquizadas e patriarcais” (2005,
p. 453).

Para evitar que a Justica Restaurativa se torne, de fato, um sistema privado de
controle moral dos individuos, faz-se necessario definir exatamente o que se entende por
“comunidade”, seu papel e limites, bem como regular a atuacdo dos interessados, definir os
crimes passiveis de restauragao etc.

Morris sugere, por exemplo, a criagdo de um mecanismo de supervisao por parte das
cortes judiciais sobre os processos restaurativos realizados comunitariamente, de modo que se
avalie a consonancia dos acordos com os valores basicos da Justica Restaurativa, evitando-se,
assim, seu emprego para finalidades ndo restauradoras (2005, p. 453).

No entanto, nesses casos, cair-se-a, cada vez mais, no formalismo positivista que se

esta criticando.
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2.10.2 Justica e conflito: a func¢do psicossocial do “foco na vitima”

Uma das fungdes latentes do discurso penal (bem como do sistema penal ¢ da pena) é
camuflar as relagdoes de dominagdo que existem na sociedade, permitindo a manutengdo da
ordem e a reprodugdo destas relagdes. Dentre os meios encontrados para tanto, ha que se
mencionar a énfase dada pelo sistema penal tradicional a chamada criminalidade individual,
de maneira a ofuscar a violéncia estrutural e as ilegalidades praticadas por agentes da classe
dirigente.

Assim, o direito penal, no seu aspecto psicossocial, exerce uma fungdo tipicamente
ideologica. Ao incidir majoritariamente sobre a criminalidade individual, desloca a ateng@o
das causas estruturais que estdo na base dos conflitos, deixando-as indenes.

Infelizmente, a Justica Restaurativa acaba por reavivar essa mesma postura ao
conferir excepcional aten¢do a vitima. Ao fazé-lo, retira o foco da criminalidade e violéncia
estruturais para depositar suas preocupagdes em torno da vitima, do infrator e de suas
respectivas comunidades.

Em delitos contra as relagdes de consumo, relagdes de trabalho e nos crimes de
colarinho branco ndo ha, grande parte das vezes, vitimas diretas e plenamente identificaveis, o
que impossibilita, na pratica, um procedimento restaurativo em relagdo a estas infracdes e
vitimas.

A principio, parece imperioso aceitar que um delito contra a Administragdo Publica
ndo permitiria a utilizagdo do instituto da repara¢do com intuito de compensar os danos
sofridos pela(s) vitima(s). Algo diferente ocorreria, por exemplo, nos crimes contra o
patrimonio, no qual a vitima prejudicada, titular da propriedade da res furtiva, poderia abrir
mao de seu bem.

Assim, replica-se em teoria 0 que ja ocorre na pratica, ou seja, a convivéncia de dois
direitos penais, com atuagdes diferentes na propor¢do da diferenga dos seus investigados,
sendo que a justiga restaurativa incidiria nas pequenas infragdes e delitos contra o patrimonio.

Isso mostra, de um lado, que o modelo de Justica Restaurativa é um tanto quanto
restrito, jd& que se circunscreve as infragdes com vitimas. De outro lado, aprofunda as
diferencas do tratamento dirigido as diferentes criminalidades, esquecendo e fazendo esquecer
que o aumento da rede de controle social é incapaz de solver os problemas de seguranca

publica, que vao muito além da simples resposta penal.
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Como reconhecem alguns autores, o resgate da figura da vitima, na verdade, fica
aquém da questdo da ordem publica. O que nele prepondera sdo “as conseqiiéncias do ato
delituoso, a constata¢do da realidade que ¢ a dor sofrida pela vitima” (SILVA, 2009, p. 134).

Focando-se ora no autor, ora na vitima, a questao social permanece intocada. Assim,
as praticas restaurativas parecem lidar apenas com certos tipos de delitos (furtos, roubos,
homicidios, lesdes corporais, danos, posse de drogas etc.), o que revela a insuficiéncia do
modelo sob o ponto de vista social e politico-criminal.

Nao ha duvidas de que as vitimas que tomam parte no procedimento restaurativo
mostram-se satisfeitas ao final do processo e adquirem maior grau de seguranga para
continuar suas vidas. Mas o fato de se contentar apenas com o indice de satisfacdo da vitima
denuncia o carater simbolico deste modelo de justica criminal.

Por este motivo, ¢ imprescindivel revisitar as criticas langadas ao direito penal
retributivista/positivista quanto ao seu carater ideologico, porquanto tais criticas sao
igualmente validas quando se trata de Justica Restaurativa.

O que se pode observar sobre esta abordagem ¢ que ela incorre nos mesmos erros do
direito penal tradicional. Além de despender grande aten¢do a individualidade e as
microinteragdes sociais, a Justica Restaurativa aborda o problema da criminalidade pela
superficie.

O modelo restaurativo assenta-se na ideia de que a igualdade entre infrator e vitima
no processo ¢ fator concretizador da dignidade desta ultima. E um modelo no qual a vitima
possui tanta relevancia quanto o réu. E certo que a importancia da vitima e a necessidade de
concretizagdo de seus direitos sdo inquestionaveis. Porém, a igualagdo entre vitima e ofensor
no curso do processo parece evitar uma questdo mais complexa: a desigualdade entre ofensor
¢ vitima no nivel pré-delituoso.

Froestad e Shearing (apud SILVA, 2009, p. 142) falam em “conflito gerado pelo
crime”. Porém, solucionar o conflito gerado pelo crime ndo € o mesmo que solucionar o
conflito que gerou o crime. Ao se observar apenas uma parte do problema se esquece que
antes do crime ja havia um conflito, o qual nunca ¢ atacado pelos mecanismos restauradores.

A vantagem aparente da Justica Restaurativa ¢ que ela parece ser capaz de ir além do
simples fendmeno criminal e investigar suas causas mediatas. E o caso, por exemplo, do
processo de conciliagdo em que sdo discutidos os desentendimentos pretéritos e frustracdes
mutuas envolvendo vitima e infrator, muitas vezes antigos companheiros. Porém, nio se trata

disso. Aqui, faz-se explicita referéncia a outro tipo de conflito subjacente: aquele oriundo da
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estrutura social peculiar ao modo de produgdo capitalista. As contradigdes sociais que
repousam em um patamar mais elementar das relagdes humanas permanecem as mesmas.

Por certo, ndo ¢ tarefa tipica do direito penal cuidar de problemas sociais, tais como a
desigualdade e a exclusdo. Todavia, entender como iguais vitima e infrator ¢ um artificio que
camufla as tensdes sociais e impede o real conhecimento das causas conflituais.

Obviamente, este raciocinio ndo tem aplicabilidade a todos os tipos delitos. Dele
excluem-se, por exemplo, os delitos sexuais, onde o réu é geralmente superior na correlagdo
de forcas com a vitima.

Com efeito, diversas sdo as naturezas dos conflitos que geram fatos desviados’' —
psicologicos, passionais, culturais, politicos e socioecondomicos. No entanto, estudar estes
conflitos e pretender desvendar as causas do crime € aproximar-se do método proprio da
criminologia positivista que, desde Lombroso, tem se dedicado a apreender a etiologia do
delito.

A criminologia critica, ao contrario, possui método proprio para a abordagem da
problematica criminal. Ela ndo trata de apurar as causas do delito, mas desnudar os
mecanismos juridicos por meio dos quais o Estado impde a determinadas pessoas o rotulo de
Criminoso.

Uma vez que a atuacdo do sistema penal ¢ seletiva e a punicdo recai
preferencialmente sobre os cidaddos desprovidos de poder econdmico ou cultural, fica
evidente que o fator politico-social ¢ decisivo para uma andlise global do fenomeno da
criminalidade (ou melhor, do fendmeno da distribui¢cdo do rotulo de criminoso).

Destarte, os elementos biopsiquicos que possam influenciar a pratica delituosa sao
postos de lado na presente analise, a fim de que restem apenas os fatores com repercussio
politico-social.

Nao se duvida da existéncia de crimes cuja pratica ndo encontra adequada explicacao

4

1’> Nio obstante, é preciso evitar a analise meramente

no terreno do conflito socia
individualista — e, portanto, limitada - da criminalidade se se quiser construir uma teoria
idonea sobre a criminalidade e a criminalizagdo, que repouse sobre uma perspectiva “macro”
das relagdes sociais.

Portanto, é preciso um recorte tematico adequado, segundo o qual a Justica

Restaurativa deve ser pensada sob a optica da teoria socioldgica do conflito.

31 . PSR PO .
Conforme aponta Shecaira (2008, p. 303), a “desvia¢do primadria é poligenética e se deve a uma variedade de
fatores culturais, sociais, psicoldgicos e sociologicos”.
321, .
Veja-se o caso Nardoni, por exemplo.
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Defensores da Justica Restaurativa afirmam que “o desequilibrio de poder pode ser
corrigido por meio de processos justos, suportando a parte em desvantagem e desafiando os
mais poderosos” (MORRIS, 2005, p. 453). Todavia, certos conflitos simplesmente ndo podem
ser conciliados na maneira costumeiramente utilizada pela Justica Restaurativa. Conforme
aduzem Hassemer ¢ Mufioz Conde (2001, p. 363), “poner la outra mejilla no es, desde luego,
la forma em que se solucionan los conflictos mas graves em nuestras actuales sociedades”.

A concilia¢do entre Pinochet e suas vitimas, ou entre Videla e as ‘Maes da Praga de
Maio’, ndo parece desde logo a melhor maneira de solucionar tais conflitos (HASSEMER e
MUNOZ CONDE 2001, p. 363).

Mas ndo ¢ necessario ir tdo longe. No caso de violéncia doméstica, a persecucio
penal (que no ambito dos juizados se condicionava a representacdo da vitima, mas que hoje
independe dela) ndo ¢ capaz de compor satisfatoriamente o conflito. Via de regra, ndo ha
medidas administrativas capazes de ajudar vitima e infrator a superar a crise. Nao ha sessoes
com psicologos, reunides com assistentes sociais, tratamento para alcodlatras. A falta de
estrutura ¢ patente e remete a necessidade de investimentos sociais. Ainda que houvesse uma
tal infraestrutura, ela ndo seria capaz de atuar sobre o agente agressor (muitas vezes o
marido), cujo estado de permanente ¢ violenta embriaguez é epifendmeno de um desemprego
cronico.

Portanto, o fato da vitima se contentar, principalmente nos delitos de lesdes corporais
¢ ameaga, com o chamado “compromisso de respeito mituo”’, mediante o qual o autor do fato
mostra seu arrependimento ¢ se compromete a ndo repeti-lo, ndo significa que as causas
primeiras do conflito estardo pacificadas.

Deve-se reconhecer, pois, que nenhum processo restaurativo, ndo importa o quio
inclusivo e reparador, podera desfazer a situagdo de exclusdo social experimentada por muitos
infratores (MORRIS, 2005, P. 449).

Portanto, a Justica Restaurativa parece ser incapaz de lidar com a desigualdade
estrutural presente na sociedade capitalista. Ela ¢ uma justica vocacionada principalmente
para cuidar dos delitos individuais, restando alheia as disputas entre grupos sociais. Dai sua

insufici€ncia e seu carater ideologico.
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2.10.3 Justica Restaurativa e garantias processuais

Legalidade e proporcionalidade sdo construgdes que servem a nogdes abstratas de
justica, sendo que o que se deve buscar com mais afinco sdo as “necessidades ¢ desejos
daqueles mais diretamente afetados pelo crime: vitimas, infratores e suas comunidades de
apoio” (MORRIS, 2005, p. 455).

A Justica Restaurativa, ao deixar de lado principios tais como o da legalidade e da
proporcionalidade, a fim de promover a responsabilidade pessoal do agente, permite que as
subjetividades dos envolvidos aflorem para ditar as medidas cabiveis no caso concreto com o
objetivo de melhor solucionar o conflito, mesmo que isso implique alcangar diferentes
resultados em cada processo, ainda que as caracteristicas do caso concreto sejam
objetivamente equivalentes ou proximas (JACCOUD, 2005, p. 177).

Com isso, uma das criticas langadas a Justiga Restaurativa aduz que ela acaba por se
tornar um fator de relativizacdo de garantias e direitos fundamentais. Afinal de contas, o
principio da legalidade estd ligado a lutas historicas por liberdades individuais e se constitui
em importante instrumento de prote¢do do cidaddo em face do poder do Estado.

A critica procede. Se o paradigma restaurativo opta por uma verdade consensual em
detrimento da chamada verdade real, é provavel que certos procedimentos e direitos de defesa
sejam parcialmente postos de lado com a finalidade de alcancar mais facilmente um acordo
entre as partes, permitindo que se exerca pressdao sobre o réu para que ele reconhega sua
responsabilidade pelo delito praticado, a fim de que o conflito seja rapida e satisfatoriamente
resolvido.

O fato de haver manuais de atuacdo e regulamentos a serem seguidos pelos
participantes do processo restaurativo nao impede que haja violagdes a garantias fundamentais
e pressoes indevidas, embora possa minimizar seus efeitos. Nos Juizados Especiais Criminais,
a simples ameaca de processo impde ao réu — quica inocente - a aceitagdo de uma transagdo
penal proposta pelo Ministério Publico. Na Australia, especificamente, constatou-se que, pelo
menos em crimes patrimoniais, os infratores aceitavam sangdes mais severas do que as que
teriam recebido na justica tradicional (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 86).

E certo que a Justica Restaurativa pressupde o reconhecimento da culpa pelo réu, o

que evitaria que acusados inocentes recebessem uma san¢ao indevida. Todavia, ndo se deve
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descartar a possibilidade de individuos inocentes assumirem a responsabilidade pelo delito
apenas para se beneficiar do processo restaurativo, virtualmente mais benéfico do que o
tradicional processo penal. Ainda, ¢ preciso estar atento ao fato de que nem sempre os
procedimentos restaurativos conduzem a resultados menos punitivos do que os tradicionais
(FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 86).

De fato, o procedimento restaurativo ¢ mais complexo do que pode parecer. As
reunides, o didlogo, a reparagdo, a responsabilizagdo sdo medidas que impdem certo gravame
ao ofensor. Imaginar que as praticas restaurativas sdo desprovidas de qualquer aspecto
punitivo possibilita que estes aspectos, de fato existentes, sejam praticados livremente pelas
partes (PALLAMOLLA, 2009, p. 154).

De outro lado, a imparcialidade também fica prejudicada no sistema de Justica
Restaurativa, porquanto sdo as proprias partes envolvidas no delito que definem os rumos da
decisdo. Ndo ha um julgamento isento, nem produc¢do de provas consistentes contra o
acusado, mitigando-se o direito de defesa. Para superar esses impasses seria necessario, como
defendem Ashworth e von Hirsch, definir a culpa no ambito dos tribunais e, a partir de entdo,
encaminhar o caso para a conferéncia restaurativa, mediada por um facilitador isento (apud
PALLAMOLLA, 2009, p. 163).

Dizer que a imparcialidade ndo ¢ um problema sério e justifica-lo com base no fato
de que o infrator pode retirar-se da conferéncia, a qualquer momento, ¢ algo incorreto. Isso
porque a capacidade de fazer contra-propostas ou se retirar do processo esta ligada a
existéncia de alternativas ao processo restaurativo e ao conhecimento destas alternativas por
parte do infrator. Ou seja, temendo solu¢do mais gravosa, o infrator poderia se sentir
pressionado a aceitar um acordo desfavoravel.

Deve haver esforgo no sentido de prover assisténcia juridica ao acusado, bem como
informa-lo de todas as suas possibilidades e do funcionamento da Justi¢ga Restaurativa, como
meio de limitar as consequéncias desta imparcialidade (PALLAMOLLA, 2009, p. 165).

Programas restaurativos realizados na Australia abrem aos acusados a possibilidade
de consulta a advogados mesmo antes da admissao da autoria do crime ou aceitagdo do acordo
final. Nos EUA, os advogados que acompanham reunides restaurativas podem interromper a
qualquer tempo o andamento dos trabalhos a fim de ver preservadas as garantias dos jovens
acusados (MORRIS, 2005, p. 445).

Ademais, o acordo restaurativo podera estar vinculado a prévia aprovagdo do

Ministério Publico, bem como a homologagdo do Juiz. Além disso, nada obsta o
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questionamento do acordo em juizo, o que deixa indene o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (GOMES PINTO, 2005, p. 28).

Desse modo, embora a decisdo consensual seja uma premissa da Justi¢a Restaurativa,
¢ certo que o Estado continua a intervir no processo decisorio, seja por meio da policia ou do
Judiciario. A diferenga, no entanto, é que este ja ndo mais é o principal condutor e artifice do
processo, sendo tal papel delegado as partes envolvidas com o delito.

De qualquer maneira, o proprio sistema penal como praticado hoje ¢ inidoneo a
protecdo dos direitos subjetivos do réu. Nos EUA, por exemplo, grande parte dos casos
criminais sdo resolvidos por meio de acordos — plea bargaining. No Brasil, algo semelhante
acontece com relacdo aos Juizados Especiais. Nos dois casos, ¢ possivel aduzir que garantias
processuais sdo mitigadas. Ora, se no seio do proprio direito penal ja existe a flexibilizagdo de
garantias, essa flexibilizagdo pode aprofundar-se no cerne do modelo restaurativo.

Todavia, o argumento daqueles que defendem a Justica Restaurativa nesse ponto
parece ser justamente esse: se o sistema penal tradicional ja desrespeita garantias individuais,
o modelo restaurativo em nada inovara ao propor acordos mediados por terceiros, participacao
direta dos envolvidos nos processos decisorios, desnecessidade de advogados aos encontros
restaurativos, busca de uma verdade meramente “consensual” etc. Entretanto, ndo se deve dar
margem & violagdo dos direitos dos acusados. E preciso caminhar no sentido de promover
garantias individuais — e ndo flexibiliza-las.

Visando evitar problemas que adviriam da possibilidade de penas severas ou brandas
demais, os adeptos da Justica Restaurativa propdem medidas como a imposi¢cdo de um limite
para o acordo restaurativo. Por exemplo, a sangdo decorrente da restauragdo ndo pode ser
mais severa do que a pena prevista pela lei. Caso contrério, ndo valeria a pena suplantar as
garantias formais conferidas aos acusados se a pena a eles imposta fosse mais severa do que
aquela proveniente do processo formal (JACCOUD, 2005, p. 178; BENEDETTI, 2008, p.
285).

Sobre a questdo, assim se manifesta John Braithwaite:

o modo mais importante pelo qual o sistema de justi¢a criminal deve ser contido, a
fim de que ndo seja fonte de dominagdo sobre as vidas dos cidaddos, é impedir toda
e qualquer puni¢do além do méaximo permitido pela lei para aquele tipo de crime.

Portanto, € crucial que a justica restaurativa nunca seja permitido mitigar esta
restri¢do. Processos restaurativos devem ser proibidos de toda punicdo que exceda a
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pena maxima que seria imposta pelos tribunais para determinada ofensa
(BRAITHWAITE, 2002, p. 567, tradugdo nossa).>>

Igualmente, seria necessario o estabelecimento de patamares sancionadores minimos
no bojo das praticas restaurativas. O piso serve para evitar que condutas tidas por antissociais
deixem de receber censura ou resposta. Trata-se, na verdade, de um resquicio retributivo no
interior do processo restaurativo, dado que a vontade da vitima ¢ ignorada, assim como o que
ela entende por reparagdo adequada (PALLAMOLLA, 2009, p. 161).

E preciso ter em mente que grande parte dos paises ocidentais apresentam em suas
legislacdes dispositivos garantistas, normas limitadoras do poder estatal e asseguradoras de
direitos. Embora a pratica do sistema penal esteja pautada em uma atuacdo seletiva e
discriminadora, ¢ necessario reconhecer que alguns passos foram dados no sentido de tutela
dos direitos de liberdade do cidaddo. Abrir mao das conquistas liberais — ainda que a pretexto
da aplicacdo de praticas alternativas restaurativas — pode ser uma decisdo temeraria. Assim, o
que fica notdrio ¢ o ambiente de tensdo constante que permeia a nogdo de garantismo penal e
Justica Restaurativa.

A conclusdo € que se a Justiga Restaurativa privilegia a informalidade, flexibiliza as
garantias. Se acaso ela se vincula, ainda que minimamente, a procedimentos legais, acaba
reaproximando-se do modelo que pretende superar. Quer parecer, desse modo, que a

mitigacdo de garantias ¢ um prego a se pagar pelo procedimento restaurativo.

» No original: “The most important way that the criminal justice system must be constrained against being a
source of domination over the lives of citizens is that it must be constrained against ever imposing a punishment
beyond the maximum allowed by law for that kind of offence. It is therefore critical that restorative justice never
be allowed to undermine this constraint. Restorative justice processes must be prohibited from ever imposing
punishments that exceed the maximum punishment the courts would impose for that offence”.
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3 PARA UMA ANALISE CRITICA DA JUSTICA RESTAURATIVA

A problematica central do presente trabalho gira em torno da capacidade da Justica
Restaurativa em superar o modelo de direito penal vigente, cujo discurso tedrico tem sido
intensamente questionado desde a década de 60 do século passado.

No entanto, ndo basta saber se a Justica Restaurativa pode fundar um novo
paradigma de justica, apto a solver os problemas mais intrincados do sistema penal. Trata-se,
na verdade, de descobrir se 0 modelo restaurativo, enquanto fendmeno juridico-penal, pode
consistir em instrumento de emancipa¢do social e politica. Ou se, sendo instrumento de
dominacdo, so resta aceita-lo como fatalidade inevitavel.

Tal ¢ um problema que se insere em um espectro mais amplo de questionamentos,
atrelados a saberes filosoficos, politicos, historicos, socioldgicos etc. e, certamente, ndo se
pretende enfrentd-los aqui. Todavia, uma abordagem totalizante ¢ fundamental para
compreender o exato papel que o modelo restaurativo exerce na sociedade. Afinal, restringir-
se a superficie do fendmeno juridico € incorrer no mesmo erro metodolégico criticado pelos
teoricos da criminologia radical.

Assim, com o propoésito de avangar na investigagdo, ¢ importante tratar do tema a
vista do desenvolvimento historico do proprio sistema penal, inserindo-o no continuum das

relagdes sociais, juridicas e economicas.

3.1 Sociedade, Estado e Direito

Toda formagdo social é resultado de um modo de produgdo dominante. Para que
dado grupo social possa existir, € preciso que produza as condigdes necessarias a sua
existéncia, confeccionando os bens que sdo imprescindiveis para suprir suas necessidades.
Para tanto, os homens devem manter profundo intercdmbio com a natureza, a fim de que
possam transforma-la nos bens dos quais precisam. O trabalho ¢ o elemento decisivo para que
isso acontega. E por meio dele que o ser humano pode interferir no mundo natural e
desenvolver suas forgas produtivas, expandindo as possibilidades de sua existéncia (LESSA;
TONET, 2008).

O termo “forgas produtivas” refere-se tanto aos meios de produgdo quanto a forga de

trabalho. “Meios de producdo” sdo os instrumentos que permitem retirar da natureza o
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sustento humano, enquanto “forca de trabalho” é o esfor¢co despendido pelo homem para
transforma-la. Para que a sociedade se desenvolva, é preciso que o homem reproduza tais
meios de producdo. Por exemplo, o empresario que atua na area téxtil, fabricando tecidos de
13, precisa, constantemente, renovar seu estoque de matéria-prima. Ou seja, a fim de
reproduzir o produto que comercializa (tecidos de 13), esta obrigado a reproduzir, também, a
respectiva matéria-prima. Tal matéria-prima ¢ comprada de um segundo sujeito, produtor de
13 que, a seu turno, deve reproduzir as condigdes materiais que lhe permitam obter a 13, tais
como criar ovelhas e confeccionar instrumentos para tosa (ALTHUSSER, 1985, p. 55).

De igual forma, ¢ preciso que se reproduza a forga de trabalho necessaria a realizagdo
destas tarefas. Por isso, proporcionam-se ao trabalhador todas as condigdes materiais para que
renove suas energias, a fim de que possa comparecer ao trabalho dia ap6s dia. Isso se faz por
meio do salario, com o qual o trabalhador sustenta a si ¢ a sua familia, zelando pela sua satde,
alimentacdo, vestimenta, habitagdo etc. (ALTHUSSER, 1985, p. 56).

Logo, para que haja a reproducdo das forcas produtivas, ¢ preciso que haja a
reprodugdo dos meios de produgdo e da forga de trabalho. Porém, apenas isso ndo basta. E
necessario que se reproduzam, igualmente, as relagdes sociais de produgdo. Para entender
como isso se da, ¢ preciso compreender que as forgas produtivas e as relagdes de produgao
sdo elementos que operam conjuntamente ao nivel da assim chamada infraestrutura ou base
economica.

Explica-se. A sociedade capitalista ¢ composta por duas diferentes instancias,
articuladas entre si. A primeira delas, a infraestrutura, comporta os dois elementos
supracitados (for¢as produtivas e relagdes de producdo). A segunda, a superestrutura, ¢
composta por elementos juridicos, politicos e ideologicos. O Estado ¢ o local onde repousam
estes elementos. Na defini¢do classica, trata-se do “aparelho do Estado”, que abrange duas
espécies de elementos superestruturais: os aparelhos repressivos (direito, exército, prisdes),
bem como os aparelhos ideologicos (religido, escola e familia), cuja fungdo ¢ precisamente
assegurar a reproducdo das relagdes de produgdo (ALTHUSSER, 1985, p. 62-73).

Tal configuragdo social é propria das sociedades de classe. Enquanto as sociedades
primitivas uniam os individuos sob um interesse comum inexoravel, a saber, a garantia da
sobrevivéncia do bando, as sociedades de classe comportam interesses antagonicos, pois um
grupo passa a se apropriar do excedente produzido pelo outro e a sobreviver com base na
exploragdo do homem (LESSA; TONET, 2008).

Para viabilizar esta exploragdo, criam-se complexos sociais, tais como o Estado e o

direito. O Estado, portanto, ¢ a classe dominante na forma de poder politico, o qual apenas
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pode existir apoiando-se em um conjunto de instrumentos repressivos, tais como a policia, o
sistema penitenciario, as leis etc.
Para Marx, independentemente da forma que este Estado assume, ele ¢

essencialmente um instrumento de dominagdo de classe. Segundo ele:

a um determinado estdgio de desenvolvimento das faculdades produtivas dos
homens corresponde determinada forma de comércio e de consumo. A determinadas
fases de desenvolvimento da producdo, do comércio e do consumo correspondem
determinadas formas de constitui¢@o social, determinada organizacao da familia, das
ordens ou das classes; numa palavra, uma determinada sociedade civil. A uma
determinada sociedade civil corresponde um determinado estado politico, que ndo ¢
mais que a expressio oficial da sociedade civil. [...] E supérfluo acrescentar que os
homens ndo sdo livres para escolher as suas for¢as produtivas — base de toda a sua
historia -, pois toda forga produtiva ¢ uma forca adquirida, produto de uma atividade
anterior. Portanto, as forcas produtivas sdo o resultado da energia pratica dos
homens, mas essa mesma energia ¢ circunscrita pelas condi¢des em que os homens
se acham colocados, pelas forg¢as produtivas ja adquiridas, pela forma social
anterior, que nao foi criada por eles e ¢ produto da geracdo precedente (apud
PAULO NETTO, 2011, p. 33-34).

E continua:

as relagdes sociais estdo intimamente ligadas as forgas produtivas. Adquirindo novas
for¢as produtivas, os homens transformam o seu modo de produgdo e, ao
transforma-lo, alterando a maneira de ganhar a sua vida, eles transformam todas as
suas relagdes sociais. O moinho movido pelo brago humano nos dé a sociedade com
o suserano; o moinho a vapor dd-nos a sociedade com o capitalista industrial. Os
mesmos homens que estabeleceram as relagdes sociais de acordo com a sua
produtividade material produzem, também, os principios, as ideias, as categorias de
acordo com as suas relagdes sociais. Assim, essas ideias, essas categorias sdo tao
pouco eternas quanto as relagdes que exprimem (apud, PAULO NETTO, 2011, p.
34-35).

Os aparelhos repressivos garantem a acdo dos aparelhos ideoldgicos, e ambos
asseguram a reproducdo das relagdes de produgdo. Transportando esta ideia para o vernaculo
criminologico, € possivel dizer que os meios de controle social formal asseguram, em ultima
analise, a efetivacdo do controle social informal, os quais garantem a reprodugéo das relagdes
de produgdo. Por isso, o direito penal é subsidiario, atuando apenas com ultima ratio, uma vez
que so6 deve interferir nas relagdes sociais quando os meios informais ndo obtiverem sucesso.

Para visualizar o que foi dito, tome-se o exemplo da educacgdo. No curso da historia,
exigiu-se da forga de trabalho que fosse cada vez mais competente e qualificada, a fim de que
seus detentores pudessem ocupar cargos e empregos cada vez mais especializados, segundo
uma divisdo social e técnica do trabalho. Desse modo, a reprodugdo da for¢a de trabalho
comecgou a acontecer, cada vez mais, fora do espago da fabrica e dentro de um sistema
especifico: o escolar. E na escola que se aprendem as técnicas (ler, escrever, calcular etc.)

utilizaveis nos diferentes processos de produgdo. Na medida em que se ensina o know-how,
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inculcam-se nas criangas as regras comportamentais, morais, civicas e profissionais emanadas
da classe dominante, de modo que “a reproducdo da qualificagdo da for¢a de trabalho se
assegura em e sob as formas de submissdo ideologica” (ALTHUSSER, 1985, p. 57-59).

Antonio Gramsci, assim como Louis Althusser, contribuiu para a elaboragdo de
concepgOes originais acerca de elementos ja antes explorados, tais como “Estado”,
“ideologia” e “sociedade civil”. Ao lapidar a teoria marxista, aprofundou-se na relacdo havida
entre estrutura e superestrutura, de onde retirou seu conceito de bloco historico. Ha um bloco
histérico sempre que se cria um sistema social integrado, assentado em um aparelho
hegemonico, dirigido por uma classe fundamental (PORTELLI, 1977, p. 15).

A formagdo de um bloco historico depende de um vinculo organico entre estrutura e
superestrutura, o qual ocorre quando esta evolui nos limites daquela. Este vinculo esta a cargo
de um grupo determinado: os intelectuais organicos. Para Gramsci, o primeiro elemento que
integra a superestrutura ¢ a sociedade civil’: uma ideologia da classe dirigente; uma
concepg¢do de mundo disseminada por toda a sociedade de modo a vincular os grupos sociais a
visdo da classe fundamental. Para ele, a sociedade civil é o “conjunto dos organismos,
vulgarmente ditos privados, que correspondem a fung¢@o de hegemonia que o grupo dominante
exerce em toda a sociedade” (apud PORTELLI, 1977, p. 21).

A par da sociedade civil — e funcionando como um prolongamento desta - estd a
sociedade politica, adstrita as fungdes de coer¢do presentes na superestrutura. Trata-se de um
momento politico-militar que convalida a dire¢do econdmica e ideoldgica que uma classe
exerce sobre a sociedade (PORTELLI, 1977, p. 78).

Conforme aponta Gramsci, a sociedade politica estd amparada pela forca legal: “o
direito ¢ o aspecto repressivo e negativo de qualquer atividade positiva de civilizagdo
realizada pelo Estado” (apud PORTELLI, 1977, p. 33). A sociedade politica possui, assim,
um uso habitual consistente no controle dos grupos que resistem ou se desviam da diregdo
estabelecida pela classe dirigente, onde a coercdo presta-se a manter a dominagdo da classe
fundamental. Por extensdo, esta é também a tarefa do direito.

A hegemonia da burguesia nos Estados ocidentais assenta-se precisamente na direcao

intelectual e moral da sociedade, na qual o Estado é somente uma “trincheira avangada, atras

** Na concepgdo marxista, a sociedade civil é entendida como sendo a unido entre as estruturas econémica €
social, que abrange “o conjunto das relagcdes materiais entre os individuos no interior de um estagio de
desenvolvimento determinado das for¢as produtivas” (PORTELLIL, 1977, p. 18). Assim, em Marx, estrutura e
sociedade civil se equivalem.
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da qual se encontra uma robusta cadeia de fortalezas e casamatas” (PORTELLI, 1977, p. 42-
43)%

O aspecto essencial da hegemonia da classe dirigente estd no monopolio intelectual
que ela detém (capacidade de atragdo que seus representantes exercem nas demais camadas
intelectuais). O grupo intelectual vincula os varios intelectuais de outras camadas a classe
dirigente. Tal vinculo ¢ fundamental para a hegemonia da classe, ¢ a mera primazia
economica ¢ insuficiente para garanti-la (PORTELLI, 1977, p. 80).

E de se dizer, portanto, que os aparelhos ideologicos do Estado (em Althusser)
correspondem a sociedade civil (em Gramsci) e ambos tém a fungdo de disseminar a ideologia
da classe dominante a fim de permitir a reproducdo das relagcdes de produgdo. De igual
maneira, o aparelho de Estado (em Althusser) remete a sociedade politica (em Gramsci),
sendo que os dois se referem aos instrumentos repressivos utilizados pelo Estado a fim de
garantir a hegemonia da classe dominante.

A despeito da peculiaridade de cada construcdo teorica, deve-se reconhecer que
ambos se aproximam em seus desenvolvimentos do pensamento marxista, razdo pela qual a
sua abordagem, aqui, ¢ feita meramente com o fim de mutua complementacao.

Assim como se acusou Althusser de ter esvaziado o contetido das lutas de classe ao
“submeter” a sociedade ao controle ideoldgico das institui¢des, também se afirmou que
Gramsci conferiu primazia a superestrutura do bloco histérico em detrimento da base
economica.

Todavia, Althusser deixara claro que a submissdo dos individuos aos aparelhos
ideologicos do Estado era uma construgdo abstrata condicionada a luta de classes. Também
Gramsci delegou importancia equivalente a estrutura econdmica e a superestrutura,
enfatizando, isto sim, o vinculo organico que as une. Ambos os entendimentos estdo alinhados
a concepc¢ao marxista segundo a qual “a existéncia determina a consciéncia”.

A disseminacdo das concepcdes da classe dirigente pela sociedade a partir do bloco
ideologico funciona como um amalgama que une ambas - estrutura e superestrutura -,
produzindo, entdo, a classe hegemonica. Assim:

a classe fundamental no nivel estrutural dirige a sociedade pelo consenso, que ela

obtém gragcas ao controle da sociedade civil; esse controle -caracteriza-se,
particularmente, pela difusdo de sua concepg¢do de mundo junto aos grupos sociais,

** Nos Estados absolutistas a situacdo era diferente. De fato, a hegemonia dependia tdo somente da tomada dos
aparelhos coercitivos do Estado, uma vez que ndo havia, ainda, uma sociedade civil bem estabelecida. Nas
sociedades atuais, ao contrario, a derrubada do grupo hegemonico e o estabelecimento de um novo bloco
histérico dependem muito mais do combate & sociedade civil do que ao Estado. E o que ocorreu, por exemplo, na
Revolugao Francesa (PORTELLI, 1977, p. 43).
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tornando-se assim, ‘senso comum’, € pela constituicdo de um bloco histérico
homogéneo, ao qual cabe a gestdo da sociedade civil (PORTELLI, 1977, p. 8§1/82).

E possivel observar que o direito, entendido como ciéncia ou técnica, esta vinculado
a producdo intelectual hegemonica e repercute diretamente na realidade social, principalmente
porque encontra suporte no aparelho politico-repressivo do Estado. Na esfera ideologica,
reproduz a ideologia dominante ¢ impede, por meio da coer¢do, a “contamina¢do” desta
ideologia por concepcdes que nado lhe sdo favoraveis.

A ordem juridica ¢ a expressdo de uma ordem social a cuja protecdo ela se destina. O
direito visa assegurar a protecdo dessa ordem e de tudo que ela contém, suas relagdes de
poder, dominagdo, bem como as concepg¢oes dominantes (MIRANDA ROSA, 1981, p. 72).

O grupo social dominante, ao assumir o controle politico do Estado, utiliza-se do
mecanismo juridico para impor sua dominacdo ideoldgica, razdo pela qual o direito —
notadamente o penal — adquire um papel importante no controle social.

Tendo em vista que dada formacdo social resulta de um modo de producio
dominante, apenas um tipo de Estado corresponde as relagdes de producgdo capitalistas: o
Estado burgués. E a estrutura juridico-politica do Estado burgués que torna factivel a
reproducdo das relagdes capitalistas (PINHEIRO, 2010, p. 102).

O sistema capitalista pressupde um trabalhador sujeito de direitos que, por gozar de
plena liberdade, pode vender sua forca de trabalho. Além disso, a estrutura econdomica do
capitalismo, composta pelas esferas de produgdo e circulagdo, pressupde um direito
igualitario. Por esta razdo, o Unico direito que deve emanar das relagdes capitalistas ¢ o que
esteja assentado na igualdade e liberdade, cuja principal meta é sustentar a circulagdo da forga
de trabalho como mercadoria (PINHEIRO, 2010, p. 106-108).

Assim, no ambito da “consciéncia”, a teorizagdo juridica do contrato e dos “sujeitos
livres”, produzida no seio do Estado burgués liberal, permite a exploragdo da mao-de-obra de
maneira “legitima”. A forma juridica, pois, torna “natural” praticas sociais de dominacao
(SERRA, 2009, p. 86).

Todavia, nem sempre vigorou este modelo de Estado e seu correspondente arcabougo

juridico.

*® Mencione-se o exemplo a seguir: o direito dos contratos ¢ um instrumento a servigo de determinadas relagdes
de producdo. Nao ¢ a liberdade contratual que fundamenta a livre-troca, mas a livre-troca que deve ser otimizada
pelo principio juridico da liberdade contratual (SUPIOT, 2007, p. 106). Isso se da de maneira indireta e serve
para reforcar a divisdo de classes. Em alguns momentos, porém, esse efeito ¢ explicito, como ¢ o caso das
relagdes juridicas formais de propriedade e das que estabelecem as condi¢des de compra e venda da forca de
trabalho (PINHEIRO, 2010, p. 106).
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3.2 Economia politica do sistema penal

Para se compreender a fun¢do do direito na sociedade capitalista e, notadamente, o
lugar de uma Justigca Restaurativa na sociedade dita pos-capitalista, é preciso desvendar o
trajeto historico que envolveu direito e sociedade ao longo dos séculos. E preciso, pois,
esbocar uma “economia politica do sistema penal”, segundo um viés materialista.

Tese epistemologica presente em Rusche e Kirchheimer — e que aparece também em
Foucault — o enfoque materialista ou politico-econdmico assinala que: a) para o estudo do
carcere ¢ preciso estar atento a fungdo efetiva cumprida por ele na sociedade; b) para
individualizar a fun¢do do carcere € necessario considerar os tipos de sociedade em que ele se
desenvolveu (BARATTA, 2002, p. 191).

Portanto, ha que se concordar com Souza Serra quando diz, retomando Kirchheimer
e Rusche, que realizar uma historiografia da punicdo ¢ algo impossivel, dado que a “puni¢do”,
como tal, ndo existe, sendo na forma de praticas punitivas especificas e historicamente
determinadas (SERRA, 2009, p. 70-71).

As formas de puni¢do em cada momento historico sdo o resultado de uma série de
fatores (culturais, politicos e sociais), ligados as relagdes de produgdo, embora ndo sejam seu
reflexo direto (DI GIORGI, 2006, p. 37-40).

Nesse sentido, aponta Andrade que

a emergéncia da pena de prisdo e do moderno sistema penal somente pode ser
compreendida no marco das transformagdes sociais, econdmicas e politicas
concretas que presidem a consolidacdo da sociedade capitalista, pois expressa suas
exigéncias de dominagdo classista antes que a exigéncia de humanizagio da pena. O
processo de industrializagdo e o impacto racionalizador do mercado, a necessidade
de regular a forca de trabalho, o medo do proletariado nascente, a necessidade de
substituir a autoridade tradicional e os conceitos pré-modernos; todos estes fatores,

em diversificadas combinagdes, faziam da violéncia fisica aberta um castigo penal
anacronico e ineficaz (ANDRADE, 2003, p. 191).

O que se pretende, neste momento, & perquirir como o direito penal respondeu, nos
diversos periodos historicos, as mudangas no modo de producdo da vida material. Com isso,
pretende-se lancar as bases tedrico-metodologicas para compreender, ao final, como se da a

relag@o entre capitalismo neoliberal e Justiga Restaurativa — se é que tal relacdo existe.
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3.2.1 Feudalismo e transic¢do capitalista: o modelo contratual

O feudalismo compreende o periodo historico que vai do século V ao XIV. Nele, as
relagdes de produgdo eram marcadas pela subordinacdo do servo ao senhor feudal, o qual
ocupava o centro do cenario politico. Como ndo havia um Estado forte, pequenas querelas
podiam resultar em graves conflitos, razdo penal qual se conferia primazia a um controle
social comunitdrio e inclusivo. A lei se aplicava a sujeitos iguais em status e bens
(ANDRADE, 2003, p. 172; RUSCHE, 2004, p. 24).

Em caso de ofensa criminal, um grupo de homens livres se reunia a fim de realizar o
julgamento do ofensor, obrigando-o, na maior parte das vezes, a pagar uma fianca. O dano
provocado a uma pessoa ensejava a composi¢do negociada do conflito, em que o foco recaia
sobre a reparacdo da vitima. Desse modo, os principais métodos punitivos utilizados no
periodo foram a indenizacdo e a fianga (MELO, 2008, p. 53).

Porém, entre surgimento e apogeu do feudalismo, as relagdes de producio
capitalistas ganharam cada vez mais primazia. Como consequéncia do paulatino
enfraquecimento do modo de producdo feudal, houve o respectivo desenvolvimento das
cidades e o aumento da populacdo urbana. Grandes contingentes populacionais abririam mao
da “prote¢@o” do senhor feudal e se dirigiam para as cidades, a fim de trabalhar junto aos
proprietarios de manufaturas. Houve o renascimento do comércio, impulsionado, em larga
medida, pelas Cruzadas. Como a oferta de mao-de-obra era muito superior a demanda, os
salarios eram baixos e, as condi¢des de trabalho, as piores possiveis.

O fortalecimento da classe dos comerciantes e dos manufatureiros permitiu-lhes
confrontar a dominagdo aristocratica e alterar a configuracdo social feudal, desfavoravel ao
livre comércio e contraria as necessidades dessa classe social incipiente, que tinha que lidar
com as vicissitudes dos feudos, cujas moedas, pesos, medidas, tributos e leis eram diferentes.

Por esta razdo, interessava o estabelecimento de um poder centralizado, donde
resultou uma alianga entre reis e burguesia. Por conta desse acordo, as cidades - que cresciam
a sombra dos castelos medievais e mosteiros - iniciavam um processo de independéncia, e a
realeza centralizou o poder politico. Com a primazia aos poucos alcancada pela classe de
comerciantes, instalou-se uma légica de Estado assentada na racionalizagdo e na centralizagdo

das atividades burocraticas.
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Todo esse processo culminou, por volta do século XIV, na formacgdo dos Estados
Nacionais caracteristicos da Idade Moderna. Neste momento, a figura do monarca tornou-se
central, sendo prerrogativa real a criagdo de leis, a regulacdo da economia, a administragdo
dos assuntos relativos ao Estado, a religido e a justica.

Durante este processo, a pobreza ¢ a exclusdo impeliram uma grande massa de
trabalhadores a marginalidade, contribuindo para o aumento da criminalidade e da
inseguranca dos detentores de capital. Na Inglaterra, particularmente, o processo de
cercamento levado a cabo no século XV agravou essa situagdo, pois provocou um incremento
no éxodo rural.

Assim, ao final do século XIV, a estrutura sociopolitica é marcada por um poder
centralizado e pelo excedente de mao-de-obra. A concepg¢do punitiva, acompanhando esse
desenrolar, passa a encampar a ideia de suplicio, conforme ilustrado por Foucault logo nas
primeiras linhas de “Vigiar e punir”. O castigo volta-se ao corpo do condenado, de modo a lhe
infligir dor, sofrimento e humilhagdo. A prisdo (como pena auténoma) ¢ desconhecida,
servindo tdo-somente para preservar o corpo do condenado até a aplicagdo do castigo. Como o
periodo experimentou vasta quantia de desempregados, permitiu-se a desvalorizagdo da forga
de trabalho e, consequentemente, do seu detentor, o ser-humano. Assim, eliminar o criminoso
ndo constituia nenhum empecilho ao poder politico, além de ser uma forma de controle
populacional (SERRA, 2009, p. 73).

Todavia, a situagdo econdmica tornou-se desfavoravel a partir do século XIV,
marcado por guerras, epidemias e fome, cuja consequéncia foi a drastica reducdo da mao-de-
obra disponivel. De outro lado, o advento do colonialismo, ja no século XV, aliado ao
crescente desenvolvimento das forgas produtivas, foram fatores responséaveis pelo aumento da
demanda por mao-de-obra (SERRA, 2009, p. 76).

A partir de meados do século XVI, o crescimento demografico em diversos paises
ficou aquém da demanda por mao-de-obra. Franga, Inglaterra e Alemanha tiveram suas
populagoes reduzidas em virtude de conflitos religiosos e guerras. O trabalho tornou-se uma
mercadoria escassa ¢ valiosa e os salarios aumentaram. A falta de mao-de-obra era tamanha
que na Franca do século XVII se passou a punir com pena de morte a emigracdo de
trabalhadores (RUSCHE, 2004, p. 44-54).

A procura por forca de trabalho intensificou-se de tal maneira que, nessa conjuntura,
ja ndo fazia mais sentido um modelo de pena que aniquilasse o condenado ou mesmo que
mutilasse seu corpo. A massa de trabalhadores seria mais bem utilizada se direcionada a

producdo capitalista.
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Porém, o poder politico capaz de implantar medidas de controle e contengdo
encontrava-se nas maos da realeza (fortalecida), que exercia uma repressdo violenta e
desmedida, assentada na onipoténcia do poder real que, propriamente, concretizava a ideia de
Estado, nos temos da conhecida frase “L’Etat c’est moi” (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2004, p. 248-249).

Destarte, apoiar o fortalecimento do poder aristocratico era armar um inimigo. A
classe de proprietarios necessitava, pois, de um instrumento capaz de lhe garantir seguranca
contra as ameagas populares e que, simultancamente, proporcionasse o desenvolvimento
desembaragado do capitalismo, longe da ingeréncia do poder real. Tal necessidade encontrou
sua fundamentagdo filosofica na ideologia do contrato social (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2004, p. 249).

Diversos s3o os matizes relacionados ao contratualismo. De forma geral, ¢ possivel
dizer que, segundo tal pensamento, cada membro da sociedade teria conferido idealmente
uma parcela minima da sua liberdade ao soberano para que este, imbuido de poder sobre cada
individuo, pudesse fazer prevalecer a paz entre os homens. Em caso de violagdo das regras, o
infrator estaria desrespeitando o pacto, razdo pela qual se lhe aplicaria uma sangao.

O pensamento contratualista, que primeiro se pronuncia com Hobbes, Bossuet e
Magquiavel, reporta-se a um contratualismo absolutista, que visava legitimar o poder real e, ao
mesmo tempo, limita-lo. Assim, Thomas Hobbes (1588-1679) ja em 1651, com seu Leviata,
preconiza a necessidade de um Estado absoluto, fruto de um contrato social, cuja tarefa se
exauriria na manuten¢do da paz entre os homens.

O Estado, entdo, teve papel fundamental para o desenvolvimento do modo de
producdo capitalista. O castelo de Bridewell ¢ paradigmatico nesse sentido. Construido no
século XVI por determinacdo real, tinha por objetivo a reforma dos internos por meio do
trabalho (disciplinado e obrigatorio). Essa era uma maneira de superar a mao-de-obra
“indisciplinada”, bem como sua eventual escassez, decorrente, dentre outros fatores, das

guerras religiosas travadas no século XVI (SERRA, 2009, p. 77).”’

*7 Todavia, é preciso assinalar que a “dificuldade de introducdo das inovagdes tecnologicas no interior da
penitencidria, os protestos humanitarios contra a desmedida explorag@o da forga de trabalho de quem sequer de
tempo proprio dispde para colocar no mercado, mas principalmente a concorréncia desleal que o trabalho
carcerario efetivamente representa, quer para os trabalhadores livres, quer para os produtos das industrias,
tornaram impossivel a conversao definitiva das penitencidrias em empresas produtivas” (SERRA, 2009, p. 127).
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Este exemplo fora apenas o primeiro de uma série de poorhouses. E na Holanda*® —
modelo de nagdo capitalista no século XVII — que, coincidentemente, disseminar-se-ao estes
estabelecimentos, chamados, agora sem eufemismos, de workhouses. Tais casas impunham
trabalhos pesados, tais como a raspagem de pau-brasil. Nao obstante a inferioridade do
trabalho nelas produzido, sua relevancia estava principalmente no papel de formagdo de uma
classe de trabalhadores adaptados a disciplina fabril. Com efeito, os trabalhadores ndo
estavam adaptados as relagoes de produgdo mercantis e se mostravam refratarios a este regime
de trabalho, preferindo, muitas vezes, a mendicancia ao trabalho manufatureiro (SERRA,
2009, p. 76-79).

Conforme aponta Rusche,

a esséncia da casa de correcdo era uma combinagdo de principios das casas de
assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e instituigdes

penais. Seu objetivo principal era transformar a forca de trabalho dos indesejaveis,
tornando-a socialmente util (RUSCHE, 2004, p. 69).

Assim, “o pobre se torna criminoso, o criminoso se torna prisioneiro e, enfim, o
prisioneiro se transforma em proletario” (MELOSSI; PAVARINI apud DI GIORGI, 2006, p.
45).

Desse modo, entre os séculos XVII e XVIII, a estratégia de poder altera-se
lentamente, passando da repressdo negativa, que elimina fisicamente o crime, a uma técnica
positiva de disciplina. Ingressa-se na época do grande internamento, em que pobres,
prostitutas e criminosos ndo mais sdo “aniquilados simbolicamente através da destruigcdo
teatral dos seus corpos”, mas encerrados. O poder da morte transforma-se em poder sobre a
vida e passa da neutralizagdo para a regulacdo produtiva (DI GIORGI, 2006, p. 26-27).

Penas como escraviddo nas galés, deportagdo e trabalhos forcados tornaram-se
medidas cada vez mais utilizadas e passaram a ser combinadas com as penas capitais ¢ 0
sistema de fiangas.

Entretanto, durante os séculos XVII e XVIII, com o desenvolvimento crescente das
forcas produtivas, o poder do homem sobre a natureza alcangou patamares surpreendentes,

permitindo a ele um nivel de compreensao inédito, pelo qual pode perceber que a historia ndo

¥ «Os idealizadores e promotores da casa de correcdo inaugurada em Amsterdd no comeco do século XVII
visavam produzir homens ‘saudaveis, moderados no comer, acostumados ao trabalho, com vontade de ter um
bom emprego, capazes do proprio sustendo e tementes a Deus. E fizeram uma longa lista de ocupagdes manuais
para os possiveis internos desenvolverem essas qualidades — como as de sapateiro, fabricantes de carteiras de
dinheiro, luvas e bolsas etc.” (BAUMAN, 1999, p. 118). Todavia, em pouco tempo a atividade na casa se limitou
a raspagem de pau-brasil — um trabalho exaustivo e que dificilmente encontraria mdo de obra interessada em
realizd-lo, mas que pdde ser feito gragas ao regime coercitivo da casa de corregdo.
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¢ conformada por uma ordem “natural” ou “divina”. Ficou evidente, ao contrario, a sua
capacidade em intervir na natureza e no curso da historia.

Como fruto deste desenvolvimento, tem lugar um intenso movimento de
racionalizagdo, responsavel pela eclosio do iluminismo. Os iluministas passaram a ter no
Homem o centro das atencgdes, valendo-se do jusnaturalismo para pregar direitos pré-
existentes ¢ superiores ao Estado, reconhecidos a todos os homens por serem validos
universalmente. Nele, nascem ideais humanizantes acerca das puni¢cdes ¢ se abandona a
fundamentacdo teoldgica da pena. Admitir a existéncia de tais direitos implicava limitar o
poder estatal que, frente aos direitos naturais, perdera seu carater absoluto (CARDOSO, 2004,
p. 36).

Todavia, ndo se trata de um movimento puramente humanitario e caridoso. A
racionalizag¢do do poder de punir, em realidade, respondeu

a uma nova estratégia de dominagdo que requer[ia] um controle penal politica e
economicamente mais eficaz, fundado num principio estrutural de calculo, certeza e

previsibilidade, cujas exigéncias de seguranca juridica (da propriedade) estdo
[estavam] ao servigo do poder (burgués) que pune (ANDRADE, 2003, p. 246).

A ideia do contrato social, que outrora legitimou o Estado absolutista, permite a
burguesia, agora, reduzir cada vez mais o poder do monarca, bem como direcionar o aparelho
burocratico estatal as demandas por seguranga juridica e mercado de trabalho.

E nesse sentido que os jusfilosofos do periodo empenharam-se em desenvolver
parametros para a aplicagdo de castigos, estabelecendo, para tanto, principios como legalidade
¢ proporcionalidade, visando conferir racionalidade a puni¢do e controle ao poder estatal,
dado que a reacdo punitiva era utilizada pela nobreza com a finalidade de impor sua
dominacdo (SERRA, 2009, p. 83).

Kant (1724-1804) tratou de conferir a pena, em termos talionais, a fungdo moral de
retribuir o mal praticado pelos homens (BITENCOURT, 2001, p. 110). Em Feuerbach (1775-
1833), a pena encontrou a fungdo de prevencao-geral negativa. Segundo o autor, a ameaga da
imposi¢do de castigo aqueles que violam a lei penal confere um carater intimidatorio a pena.
Nasce, pois, a “teoria da coagdo psicoldgica”, segundo a qual a ameaga da sangdo penal
reduziria a criminalidade (AZEVEDO, 2005, p. 92).

Enquanto em Kant hd um sistema embrionario de proporcionalidade, importante para
limitacdo do poder real e para a seguranga juridica, em Feuerbach desenvolve-se um esquema
de controle dos individuos pelo medo, necessario a manutengdo da ordem das classes

despossuidas, sendo ambos os pensamentos germinados no contratualismo.
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O pensamento ilustrado, no entanto, alcangou o campo penal com vigor em 1764,
com Beccaria (1738-1794) que, em seu opusculo “Dos delitos e das penas”, contrapde-se a
justica penal do Antigo Regime e, a0 mesmo tempo, busca uma justica penal liberal,
contratualmente modelada, repudiando a legislagdo penal vigente, “dominada por uma
heterogénea e cadtica profusao de leis obscuras” (ANDRADE, 2003, p. 49).
O principio talidnico, por exemplo, ¢ observavel no modelo de penas proposto pelos
jusfilosofos da Ilustragdo, conforme se depreende do texto do marqués acerca do furto:
a pena mais oportuna serd aquela Unica espécie de escraviddo que se possa
considerar justa, isto ¢, a escraviddo, por algum tempo, das obras e das pessoas a
sociedade comum, para ressarci-la com a propria e perfeita dependéncia do injusto

despotismo exercido indevidamente sobre a convencado social (BECCARIA, 2002, p.
84).

A ideia de prevengdo também esta presente na obra do autor, quando trata da funcao
da pena:
o fim, pois, ndo € outro sendo impedir o réu de causar novos danos a seus
concidaddos e de demové-los de praticar outros iguais. As penas, portanto, € o
método de infligi-las devem ser escolhidos de modo que, guardadas as proporgoes,

causem a impressao mais eficaz e mais duradoura nos homens, e a menos penosa no
corpo de réu (BECCARIA, 2002, p. 72).

Postula o autor que “somente as leis podem decretar as penas relativas aos delitos; e
esta autoridade ndo pode residir sendo no legislador, que representa toda a sociedade unida
por um contrato social” (BECCARIA, 2002, p. 40). Uma das principais reformulacdes
teoricas produzidas foi a distingdo entre crime e infragdo moral. Com ela, permitiu-se retirar
do ambito de intervengdo do Estado absolutista um grande numero de condutas que eram
punidas tdo-somente por constituirem faltas morais (FOUCAULT, 2002, p. 80).

E possivel dizer, assim, que a reforma do saber penal iluminista nasceu da
conciliagdo entre resisténcia ao poder soberano e contra o “infrapoder” das ilegalidades
toleradas (ANDRADE, 2003, p. 239).

No momento em que se disseminam tais concepg¢des iluministas, a Europa conhece a
Revolugdo Industrial. E uma fase de desenvolvimento extremo das forcas produtivas que
possibilita aos proprietarios alcangarem um nivel elevado de autonomia e poder. A concepgao
politico-juridica dessa classe se expressa no aparato doutrindrio-legislativo montado em torno
da teoria do crime, pronto a nortear os rumos do exercicio punitivo no sentido de racionalizar

os poderes soberanos.
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3.2.2 Consolidagao do capital: o positivismo

A répida implementagdo do capital durante o século XVIII cria uma riqueza
palpavel, exposta as vistas dos trabalhadores, composta de bens de producdo, estoques,
matérias-primas etc. O cenario ¢ o de aumento de produgdo e incremento na variedade de
produtos. Neste momento, a Europa sofre uma explosdo demografica que, aliada a introdugao
de maquinas a vapor na produgdo e a mecanizacdo do campo, ocasiona o surgimento de um
enorme contingente de desempregados, cujo resultado mais imediato ¢ a redugdo dos salarios
¢ o aumento da miséria (SERRA, 2009, p. 83).

Ha uma mudanga geral nas relagdes sociais, cuja razdo de fundo remete ao
amadurecimento das relagdes de producdo capitalistas. Com efeito, a hegemonia do capital é
cada vez mais explicita. Isso significa, de um lado: massa de trabalhadores explorados;
concentracdo de populagdo nos centros urbanos; contingentes de miseraveis; alto indice de
crimes contra o patrimonio. De outro lado: uma classe detentora dos meios de produgdo, cada
vez mais enriquecida, pretendendo aumentar a produtividade industrial e proteger seu
patrimonio frente aos marginalizados.

Na Inglaterra, particularmente, a pilhagem dos estoques contidos nos armazéns e
navios tornou-se frequente no fim do século XVIIL*” Tornara-se imperioso o controle dos
individuos, uma vez que estes estavam agora diretamente ligados as riquezas das classes
dominantes. Isto posto, ndo bastava que a pena reparasse o dano (ja que as classes
desfavorecidas ndo eram capazes de restituir & nobreza ou ao burgués qualquer valor
econdmico). Era necessaria uma constante e efetiva vigilancia dos potenciais criminosos, a
fim de prevenir atos atentatdrios ao capital.

Uma das maneiras de efetivar o controle destes individuos era diminuir o numero de
miseraveis, o que se fazia mediante a emigragdo para as Américas. Outra maneira era adapta-
los, mediante rigida disciplina, a0 novo modo de vida da cidade. Através dos “asilos”
albergavam-se os pobres que ndo apresentavam riscos a populagdo e através do carcere foi

possivel conter aqueles tidos por perigosos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 264).

39 . . . .. .
Com o fim de garantirem a ordem nos bairros e cidades, grupos sociais abastados de origem

burguesa/aristocratica formaram, espontaneamente, associa¢des de natureza paramilitar, tais como a Infantaria
Militar de Londres e a Companhia de Artilharia. Movimento semelhante foi perpetrado por grupos econdmicos
por meio de uma policia privada, com o objetivo de proteger seu “patrimoénio, seu estoque, suas mercadorias, os
barcos ancorados no porto de Londres, contra os amotinadores, o banditismo, a pilhagem cotidiana, os pequenos
ladrdes”. O proprio criador da policia na Inglaterra, Colquhoun, era alguém que, a principio, fora comerciante,
sendo depois encarregado por uma companhia de navegagdo de organizar um sistema para vigiar as mercadorias
armazenadas nas docas de Londres (FOUCAULT, 2002, p. 91-101).
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Desse modo, a pena de prisdo — que ndo tinha importancia no projeto original
desenvolvido pelos jusfilosofos do século XVIII - passa a ter lugar certo na pratica penal em
meados do século XIX.

Com efeito, em que pese a criagdo de um aparato racional de direito penal®, fundado
no marco teodrico contratualista, o sistema de penalidades que se seguiu foi outro.
Desgarrando-se da tendéncia racional iluminista, a prisdo transformou-se, pouco a pouco, no
principal instrumento punitivo do Estado.

E preciso tomar certo cuidado com teses que apontam para o carater humanista da
pena de prisdo. Apesar de ser menos cruel, ndo ¢ correto deduzir que a prisdo surgiu para
“humanizar” as penas corporais do século XVII. Tampouco ¢ possivel dizer que o carcere
serviu de modelo para as demais instituicdes. Diferentemente, ¢ possivel inferir que tanto a
prisdo quanto as demais instituigdes que surgiam a época sao reflexo das novas necessidades
advindas com o século XIX e de sua sociedade disciplinar. Vé-se, nesse sentido, que nao
somente a prisdo, mas a fabrica e demais instituicdes (escola, quartéis militares, hospitais)
seguiam o modelo de disciplina®', exercido tanto em Ambito moral como pedagogico,
psiquiatrico etc. A prisdo nada mais era do que a metafora ideal para esse novo modelo - o
suprassumo da ideia do panoptikon™®.

Jeremy Bentham (1748-1832) teve grande importancia nesse processo, provendo
argumentos justificantes do controle institucionalizado das massas. Rejeitando a Declarac@o
francesa de 1789, bem como a existéncia de direitos subjetivos naturais, proclamava que o

critério para a definicdo do delito fosse a utilidade de declara-lo como tal (utilitarismo). A

0 A racionalizagdo do direito penal encontrou eco nos legisladores franceses do final do século dezoito (pos-
revolugdo francesa), os quais foram responsaveis por positivar tais ideais nos primeiros codigos penais da época.
Lepeletier de Saint-Fargeau e Brissot apresentaram projetos legislativos norteados por principios semelhantes
aos iluministas, que foram utilizados na confecgdo do I Cédigo Penal Revolucionario (FOUCAULT, 2002, p.
83). As idéias racionalistas do século dezoito foram adotadas também por monarcas, tais como o Grdo Duque da
Toscana, Pedro Leopoldo, bem como a Imperatriz Catarina I, da Russia, no que constituiu o despotismo
ilustrado. Varias foram as tentativas de mudangas, embora algumas nao tenham conseguido nenhum efeito
pratico (ZAFFARONI; PIERANGELI 2004, p. 201).

*I' A necessidade de disciplina se vé no exemplo do capitalista Josiah Wedgwood, que construiu, em meados do
século XVIII, uma grande fabrica no Midlandes para a produgdo de cerdmica, convencido da necessidade de
divisdo de trabalho e das etapas produtivas. Para impor sua disciplina, desenvolveu um sistema de fichas, bem
como apresentou detalhadamente uma série de instrugdes acerca do comportamento do trabalhador dentro da
fabrica, inclusive com a nomeagdo de capatazes responsaveis por vigiar o processo de trabalho. Acostumados a
independéncia, os ceramistas ndo aceitaram amavelmente as regras estabelecidas por Wedgwood, tais como
pontualidade, presenca constante, horas prefixadas, normas de cuidado e limpeza, reducdo de desperdicio e
proibicdo de bebidas alcodlicas (DECCA, 2004, p. 26-28).

2 “A sua arquitetura funde, plasticamente, saber e poder, e constitui uma metafora historica eficaz do processo
de formagdo das estratégias de organizacdo dos corpos no espaco. Nele se concretiza a utopia moderna e
capitalista de uma observabilidade ininterrupta e, principalmente, de uma transparéncia absoluta dos
subordinados aos olhos do poder: um poder que vigia os muitos porque sabe exatamente onde e quando
observar; os muitos se atém minuciosamente a norma porque ndo sabem exatamente de onde e quanto serdo
observados” (DI GIORGI, 2006, p. 92-93).
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pena, embora fosse um mal, era util na medida em que prevenia delitos, contribuindo para a
“supremacia das felicidades individuais”. Segundo ele, a legislacdo e a moral tinham por
objetivo produzir a maior quantidade de felicidade possivel. Elas ndo se distinguiam pelo seu
objeto (produzir felicidade), mas por sua extensdo: por questdes praticas, o direito devia ser
mais restrito do que a moral (BITENCOURT, 2001, p. 47).

Como a finalidade do direito se identificava com a da moral, abriu-se a possibilidade
de nele se embutirem elementos de ordem moralista, provocando, destarte, a adequagdo da
moral individual do apenado ao modelo social dominante (ZAFFARONI, 2004, p. 266).

Desse modo, ingressa-se no século XIX com uma nova perspectiva de justica
criminal, voltada cada vez mais ao controle moral do individuo, desvirtuando-se a tentativa
iluminista de limitar o poder estatal e conferir racionalidade a puni¢do. Para justificar o rumo
seguido pelas institui¢cdes, novas concepgoes filosoficas foram encampadas. O pensamento
contratualista, segundo a qual a sociedade ¢ um produto artificial, feito pelo homem para o
homem, ja ndo interessa ao capital, porquanto lhe impde limites. Uma vez consolidado do
poder do capital, ¢ interessante que se dissemine a ideia de que a sociedade € “natural” e que a
hegemonia social ¢ alcangada pelos “naturalmente” bons (ZAFFARONI; PIERANGELLI,
2004, p. 270).

Destarte, na medida em que a burguesia alcanga a hegemonia politica, ela volta-se
gradualmente contra alguns dos ideais iluministas, porquanto impunham barreiras ao livre
desenvolvimento do capitalismo, a expansao das industrias ¢ do comércio. Ha, portanto, no
movimento de consolida¢do do capitalismo industrial como modo de produgdo hegemonico,
um correspondente giro tedrico do contratualismo retributivista para o organicismo social.
Neste, a sociedade é concebida segundo um modelo organico, comandado pelas “células”
mais aptas (SERRA, 2009, p. 83).

Corporificando este conjunto de mudangas, nasce, no periodo, a Escola Positiva de
Augusto Comte (1789-1857). O positivismo, diferentemente do organicismo, ¢ tributario do
empirismo e toma emprestado das ciéncias naturais muitos de seus métodos. Nega
importancia aos problemas metafisicos e, uma vez que reduz o conhecimento a experiéncia
(“apenas se conhece aquilo que ¢é7), impede qualquer abordagem criativa e, com isso,
qualquer tentativa de mudanca social (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004, p. 282).

Assim, no bojo daquilo que Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 282) chamam de
positivismo organicista, o poder social ¢ resultado de uma evolug¢do organica da sociedade,

em que a selecdo natural é responsavel por determinar os ocupantes da posicdo de poder.
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Consoante tal linha de pensamento

o homem era uma coisa entre outras coisas, e existiam os de melhor e de pior
qualidade. Os de pior qualidade, os “degenerados” e biologicamente deficientes,
caiam na escala social, por um processo de decantacdo “natural”, e deviam ser
controlados pelos que se mantinham no poder, pois se convertiam em uma “classe
social perigosa” (ZAFFARONI; PIERANGELL 2004, p. 283).

A partir da divisdo maniqueista dos homens, o positivista Lombroso empenhou-se
em estabelecer critérios cientificos, no campo da antropologia criminal, para descobrir o
“criminoso nato”. Seguiu uma dire¢do bioantropoldgica de investigacdo, conferindo grande
importancia ao fator individual-biologico para o crime. Enrico Ferri, na sociologia criminal,
trabalhou com as categorias de “periculosidade” e “defesa social”, direcionando sua
perspectiva para o fator social. Rafael Garofalo, no direito, esforgou-se, em vao, em
desvendar o conceito de “delito natural™”, fazendo-o a partir de um viés individual-
psicologico (AZEVEDO, 2000, p. 63). Constituiam o chamado “trio de ferro”.

Por ser o crime um fato real e historico, ¢ ndo mera abstracdo juridica, sua
danosidade ndo decorria da simples violagdo da lei, mas do dano a sociedade que tal violagéo
representava. O estudo do crime devia ser feito juntamente com o estudo do criminoso, bem
como de sua realidade social. Buscava-se a etiologia do crime, ou seja, suas causas. A fungdo
da lei penal era combater o crime enquanto fendmeno social pernicioso (AZEVEDO, 2000, p.
62).

A mudanga do modelo contratualista para o paradigma positivista causou
transformagdes nas teorias justificadoras da pena, que passaram a ter como objeto o individuo
- e ndo o crime objetivamente considerado. De fato, com a Escola Positiva, o poder punitivo é
redefinido. Nela, a atencdo desloca-se do delito para o seu autor ¢ a pena passa a ter seu
fundamento na finalidade preventivo-especial (ANDRADE, 2003, p. 72).

Sob a optica da teoria da prevencdo especial, a pena servia como controle de
criminosos tidos por perigosos, de modo a proteger a sociedade, atuando sobre o proprio

individuo e adequando suas condi¢des pessoais ao convivio entre pessoas.**

* Todavia, uma vez ndio o encontrando pela via empirica, apelou para o irracionalismo. Para ele, delito era,
entdo, a conduta que lesava os sentimentos de piedade e justica, presentes em todas as pessoas e em todas as
épocas. Para ele, os homens desprovidos deste sentimento deveriam ser apartados da sociedade. Seguindo esta
linha de raciocinio, chegou mesmo a afirmar a necessidade da pena capital, meio pelo qual a sociedade se
defenderia de seus inimigos internos (ZAFFARONI, 2004, p. 289; TASSE, 2006, p. 47).

* 0s partidarios da prevencao especial negativa, de modo geral, defendem que para certos tipos de criminosos, a
pena de prisdo detém uma fun¢do puramente de custddia, retirando da convivéncia social os criminosos
perigosos e conferindo seguranca a populagio (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 287). Para aqueles que
se filiam & prevencdo especial positiva, a pena assenta-se no trindmio ressocializa¢do, corresponsabilidade social
e execugdo penal como forma de tratamento (AZEVEDO, 2005, p. 99).
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Segundo Enrico Ferri, a pena teria por finalidade

a prevengdo ao cometimento de novos delitos, sendo, a priori, indeterminada e
ajustada a natureza do delinqiiente a fim de prepara-lo para o retorno a convivéncia
social. Elege-se, portanto, a fung¢@o de prevengao especial como a primordial quando
da aplicacdo de qualquer sang¢do penal (apud CARDOSO, 2004, p. 46).

A conclusdo a que se chega é que “o capitalismo incipiente inclinou-se a argumentos
idealistas (contratualismo retributivo), ao enfrentar o poder da nobreza [...]; no entanto, o fez
com argumentos praticos e positivistas quando reagiu a ameaca das massas despossuidas”
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004, p. 266).

A passagem de um modelo teodrico construido sobre fatos para uma pratica
disciplinar, bem como a adogdo da prisdo como meio de puni¢do por exceléncia ndo sdo
apenas especulagdes teoricas, mas realidades historicamente verificaveis.

Para que isso ocorresse, precisou haver, por parte do Estado, o que se pode chamar
de uma tendéncia a apropriacdo dos mecanismos sociais de controle ¢ disciplina. De certa
maneira, ¢ por meio desta apropriacdo que o Estado passou a exercer sobre o individuo um
controle de suas a¢des, empenhando-se na sua correcao.

E Michel Foucault quem apresenta dois exemplos concretos que demonstram esta
mudanca.

O primeiro situa-se na Inglaterra do inicio do século XVIII, repleta de diversos
grupos sociais originados da pequena burguesia. Na tentativa de escapar a sanha punitiva do
Estado que, a época, contava com mais de 300 casos (infra¢des) punidas com pena de morte,
tais grupos buscavam manter a ordem em seu interior, por meio da supressdo dos habitos
contrarios a moral. De fato, “era muito facil para o poder, para a aristocracia, para os que
detinham o controle sobre o aparelho judicidrio exercer pressdes terriveis sobre as camadas
populares”. Para escapar desse poder, os individuos se organizavam em grupos de “reforma
moral”, proibindo a embriaguez, a prostitui¢do, o roubo e qualquer comportamento que desse
margem a atuagao violenta do Estado (FOUCAULT, 2002, p. 93).

Exercia-se, pois, um forte controle difuso dos individuos, no seu aspecto moral, nas
esferas populares da sociedade, mais como forma de autodefesa contra o direito do que de
vigilancia efetiva. Ocorre que, no decorrer do século XVIII, esse controle difuso e
popularesco passou a ser suscitado, cada vez mais, pelas classes mais ricas da sociedade
inglesa — aristocracia, clero, nobreza — e o que era um instrumento para a autodefesa contra o

controle penal do Estado passou a ser um aliado do poder politico para o controle social.
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Nao ¢ dificil imaginar o interesse que teriam os detentores do poder no controle
moral dos membros da sociedade. Exercendo este tipo de controle, naturalmente preventivo,
evitar-se-ia a ocorréncia de delitos, o que era mais vantajoso do que simplesmente remedia-
los, sancionando o autor de um dano ja consumado e, certamente, irreparavel.

O passo seguinte a esse deslocamento vertical do controle foi conferir a ele - ao
controle moral - o status de controle penal, por meio da criagdo de uma legislagao especifica®,
permitindo, assim, a expansao da repressdo penal do Estado em ambientes de cunho moral.

Observa-se, desse modo, que o controle exercido por intermédio de grupos e
comunidades, marcadamente religiosas, desloca-se através das classes sociais, hierarquica e
verticalmente estabelecidas, de modo a chegar ao apice do Poder Politico.

O segundo exemplo ocorreu na Franga, ¢ se deu por um processo diferente, haja vista
o aparelhamento estatal mais robusto imposto pela monarquia absoluta francesa. O pais ja
possuia, pelo século XVIII, um aparato policial, bem como grandes prisdes, das quais o
exemplo classico ¢ a Bastilha.

Nao obstante, havia também uma forma de controle espontaneo exercido
horizontalmente pelos stiditos mediante o uso de um instrumento monarquico. Tal era a lettre-
de-cachet', utilizada pelo poder real como um temivel instrumento de puni¢io. Contudo,
permitia-se também ao individuo comum solicita-la, fazendo valer, em um fato cotidiano,

uma punigéo real”:

a lettre-de-cachet consistia, portanto, em uma forma de regulamentar a moralidade
cotidiana da vida social, uma maneira do grupo ou dos grupos — familiares,
religiosos, paroquiais, regionais, locais, etc. — assegurarem seu proprio policiamento
e sua propria ordem (FOUCAULT, 2002, p. 97).

Porém, durante uma greve de relojoeiros, ocorrida em 1724, foram patrdes que
solicitaram uma lettre-de-cachet, o que redundou na prisdo dos trabalhadores revoltosos. O
ministro do rei, porém, recuando de sua decisdo, pretendeu cancelar a ordem expedida. A
corporacdo dos relojoeiros, entdo, tomou a frente na querela trabalhista e solicitou ao rei a

manutengdo da ordem, no que se configurou um eloquente exemplo de como um instrumento

45 Texto de 1804 escrito pelo Bispo Watson: “As leis sdo boas, mas infelizmente, sdo burladas pelas classes mais
baixas. As classes mais altas, certamente, ndo as levam muito em consideragdo. Mas esse fato ndo teria
importancia se as classes mais altas ndo servissem de exemplo para as mais baixas”. “Pego-lhes que sigam essas
leis que nao sdo feitas para vocés, pois assim ao menos havera a possibilidade de controle e de vigilancia das
classes mais pobres” (FOUCAULT, 1999, p. 94).
* Ordem do rei dirigida diretamente a uma pessoa, obrigando-a a fazer ou deixar de fazer alguma coisa.
47 —— . . - .

Por exemplo: “maridos ultrajados por suas esposas, pais de familia descontentes com seus filhos, familias que
queriam se livrar de um individuo, comunidades religiosas perturbadas por alguém, uma comuna descontente
com seu cura” (FOUCAULT, 1999, p. 96).
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de controle moral passou a ser utilizado para fins econdmicos sobre a populagdo operaria
incipiente.

Foucault observa que a prisdo, enquanto instrumento de puni¢do, surgiu exatamente
das lettres-de-cachet. Isso porque quando uma lettre-de-cachet era enviada contra alguém,
“esse alguém ndo era enforcado, nem marcado, nem tinha de pagar uma multa. Era colocado
na prisdo e nela devia permanecer por um tempo ndo fixado previamente”. Interessante notar
que a prisdo se estendia até que o solicitante da lettre-de-cachet afirmasse que o preso tinha se
corrigido, estando, ai, a ideia de aprisionar para corrigir (FOUCAULT, 2002 p. 98).

Observa-se que, por uma via distinta, a Franga chegou a um modelo de controle
semelhante ao inglés, no qual a resposta punitiva do Estado estd mais relacionada ao
individuo do que ao fato por ele praticado. Em ambos os casos, esta forma de san¢do nao ¢é
fruto do projeto juridico elaborado pelos primeiros jusfilosofos, mas se torna o modelo

contemporaneo hegemonico de puni¢do a partir de entdo.

3.2.3 Estado de Bem-estar e reestruturacdo capitalista: o pds-modernismo

A légica do capitalismo, assentada na competicdo, exigia constante investimento em
tecnologias que auxiliassem a producdo a se tornar mais célere, barata e diversificada. O
aumento de producdo dai advindo gerava abundéncia cada vez maior, ocasionando, sempre,
superproducdo. Apds uma fase de absoluta expansdo econdmica, sobrevinha uma profunda
depressdo, superada mediante arduas reestruturagdes, que ensejavam nova fase de expanséo -
e assim sucessivamente. A cada crise, havia a incorporagao dos pequenos proprietarios pelos
grandes, resultando em um processo de concentragdo de riqueza que permitiu, a partir de
1870, que o capital fosse dominado por grandes monopdlios e cartéis (SERRA, 2009, p. 92).

Assim, ao aproximar-se o século XX, o capitalismo comegou a sofrer mutagdes. A
crenga no desenvolvimento econdmico linear, regulado pela méao invisivel do mercado, ¢ a fé
no progresso cientifico sofreram um primeiro impacto com a crise de 1890-1896. Houve
aumento do desemprego e quebra de instituicdes financeiras, fatores que, aliados as péssimas
colheitas do periodo, provocaram uma grande crise nos paises centrais. Neste periodo,
encerra-se o chamado capitalismo concorrencial que, a partir do final do século XIX, ingressa
em uma fase monopolista (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 296).

O cenario social, por sua vez, ha tempos era conturbado: a Franga enfrentara os

movimentos de 1848 e a Comuna de Paris, a Russia conhecera a Revolucdo de Outubro. Os
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trabalhadores se organizavam e lutavam por direitos. Na Alemanha, a Reptblica de Weimar
era implantada em 1919 com a finalidade de conter os movimentos populares, mediante a
concessdo de direitos sociais, construindo um verdadeiro laboratorio do Walfare State
(SERRA, 2009, p. 91).

O ritmo acelerado, fruto do aprimoramento das forgas produtivas, da concentragao do
capital e da implantagdo do sistema fordista de industria, levou a uma superproducéo que, ao
final, conduziu a crise de 1929, que abalou as estruturas do capitalismo e tornou ainda mais
aguda a situacdo dos paises ocidentais.

Como perspectiva de superagdo da crise, propunha-se o abandono do liberalismo
classico em favor de uma postura estatal intervencionista. A base politica dessa mudanca
encontrada pelos EUA foi o New Deal, plano responsavel pela ampliagdo do papel do Estado
na vida econdmica e social do pais, nos termos propostos por Keynes. Parte das medidas
encontradas para contornar a crise envolvia a implementacdo de politicas sociais para os
desempregados e outras porg¢des carentes da sociedade.

A matriz fordista-keynesiana deu origem ao Walfare state, modelo no qual o Estado
exerce a fungdo de regulacdo econdomica e gestdo da forga de trabalho. A importancia do
Estado ¢ tamanha que ndo s6 o setor econdmico, mas toda a vida social passa a ser regulada.
Apesar da inclusdo social, do fortalecimento da classe operaria e dos sindicatos, o controle
social também aumenta.

Portanto, ¢ licito dizer que o Estado de Bem-estar surge nos EUA menos como
conquista do trabalhador do que como estratégia de reproducdo do capital, permitindo uma
fase aurea de crescimento da economia capitalista que se estendeu até a década de 60.

A esta altura, a Europa ja vivia um modelo de Estado que procurava incorporar a
todos no sistema de produgdo industrial e proporcionar aos cidaddos um minimo de
previdéncia social, em um modelo que se baseava no equilibrio entre a produgdo e o
consumo: para que a producdo aumentasse, eram necessarios indices crescentes nos padrdes
de consumo, uma vez que “ndo pode haver ‘Estado do bem-estar’ sem ‘sociedade de
consumo” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 300).

Nesse contexto, os mecanismos de controle social dirigiram-se aqueles que fugiam
ao padrdo de producio e consumo. E o caso de diversos movimentos contestatorios, hippies e
outros tantos dissidentes. Tais movimentos passaram a ser encarados como fruto de patologias
individuais, uma vez que, no bojo do Estado-providéncia, ndo haveria motivos para a
existéncia de conflitos. Por esta razdo, desenvolve-se na Europa uma criminologia clinica,

assentada em consideracdes psicanaliticas e psiquiatricas acerca do fendmeno criminal.
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Estabelece-se uma no¢do de pena como tratamento, que encontrou seu auge na
legislacdo sueca de 1965, que previa penas indeterminadas ¢ toda sorte de medidas —
entendidas, aqui, no sentido de “medidas de seguranca” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004,
p. 300).

Dando uma solug@o mais acabada a ideologia do tratamento estdo os defensores da
“nova defesa social”, entre eles Marc Ancel e Felippo Gramatica. O primeiro sustentava a
finalidade ressocializadora da pena. O segundo defendia a superacdo da pena em favor de
“providéncias de defesa social”, adaptadas a subjetividade e idiossincrasias do individuo anti-
social (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 301-308).

Portanto, o que se tem neste breve periodo historico € uma extensao e¢ aprimoramento
do controle social desenvolvido no século XIX. Prova disso é que a prisdo continua a ser o
mecanismo punitivo central e a ela se aliam os reclamos juridicos por medidas de seguranga,
ressocializacdo e tratamento.

No entanto, os primeiros questionamentos dirigidos ao Walfare State se deram ja no
ano de 1944 e partiram da pena de Friedrich Hayek, autor de “O caminho da servidao”. Hayek
acreditava que o igualitarismo presente no Estado de Bem-estar social minava a liberdade dos
individuos e enfraquecia a concorréncia, sem a qual ndo podia haver prosperidade. Portanto,
na sua teoria, a desigualdade era um elemento imprescindivel para as sociedades ocidentais. O
Estado deveria se limitar a garantir a ordem, de maneira que os individuos pudessem se
dedicar ao acimulo economico e social (ANDERSON, 2008, p. 10). Todavia, o crescimento
sem precedentes do capitalismo durante os anos 50 e 60 obnubilou a critica dirigida por
Hayek ao Walfare State e aos “perigos” da regulacdo do mercado, e suas ideias ficaram em
segundo plano.

Entretanto, na década de 70, quando o Estado social ja ndo da conta de assegurar o
consumo do excedente, a crise do modo de produgdo capitalista entra em um patamar
estrutural. Nao se trata mais de crises ciclicas. O que se tem ¢ a crise como Unica forma de o
modo de produg@o capitalista se reproduzir (LESSA, 2009).

A crise do padrdo monetario no periodo - com o fim da paridade délar-ouro e a
consequente flutuagdo cambial - afetou o sistema regulatério firmado mediante o acordo de
Bretton Woods e permitiu a entrada de produtos industrializados oriundos de paises de
“terceiro mundo” na economia dos paises desenvolvidos. Além disso, a grave crise do
petréleo, na mesma década, afetou a lucratividade e provocou forte redugdo nos niveis de
acumulagdo do capital. Houve aumento de inflagdo nos paises desenvolvidos, descontrole nos

balangos de pagamento, agravamento da divida externa de paises em desenvolvimento e
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estagnacdo do crescimento. Enfim, os mercados foram temporariamente paralisados (FARIA,
2002, p. 63-64).

Como heranga do Walfare State, os salarios estavam valorizados ¢ os sindicatos
fortalecidos, pressionando a acumula¢do do capital. Desse modo, diante da necessidade de
reduzir a influéncia sindical e os altos salarios e estabelecer estratégias para o enfrentamento
da crise de 1973%, a “ideologia neoliberal” inaugurada por Hayek foi ganhando espago €, em
1979, ela finalmente ultrapassou o campo teorico e adentrou o espago politico por intermédio
dos governos de Margareth Thatcher, na Inglaterra, Ronald Reagan, nos EUA e Helmut Kohl,
na Alemanha.

A raiz do problema, afirmava-se entdo, estaria no modelo intervencionista de Estado,
cujas politicas sociais de cunho assistencialista significavam um pesado fardo fiscal. A saida
para a crise repousava na estabilidade monetaria que, por sua vez, exigia a contencdo dos
gastos com bem-estar, uma férrea disciplina or¢amentaria e a restauracdo da taxa “natural” de
desemprego (ANDERSON, 2008, p. 11; SERRA, 2009, p. 104).*

A fim de recuperar os indices de acumulagdo e fazer frente as greves e lutas sociais
que eclodiram na década de 60, o capital implementou um processo de reestruturacdo global,
abandonando antigos modelos a fim de criar outros novos, tais como o da “empresa enxuta”,
desenvolvendo, igualmente, novas formas de trabalho - agora precarizado (ANTUNES, 2009,
p. 233).

Isso implicou a assun¢do de uma politica de desregulamentagdo, privatizacdo e
abertura comercial - medidas que, aos poucos, passaram a fazer parte do ideario politico-
econdomico de organismos multilaterais, tais como o FMI e o BIRD (CARCANHOLO;
BARUCO, 2009, p. 139).

Na pratica, a maior prioridade do neoliberalismo e do grande capital era conter a
elevada inflacdo dos anos 70, o que se alcangou com grande éxito. A deflagdo era o caminho
para recuperar os lucros, o que também se logrou obter. Na década de 80, a Europa ocidental
viu um crescimento da taxa de lucro das industrias de 5,3 pontos, enquanto na década de 70

esse numero era negativo (ANDERSON, 2008, p. 15).

** para Hayek, a culpa recaia nos operarios, cujos movimentos por direitos sociais € melhores saldrios teriam
corroido as bases de acumulagio do capital (ANDERSON, 2008, p. 10).

* Em 1983, até mesmo a Dinamarca aderiu ao programa neoliberal, 0 mesmo tendo ocorrido com todos os
paises da Europa ocidental, com exce¢io da Suécia e da Austria. Nos EUA, houve aumento de juros,
cerceamento de greve e reducdo de impostos em beneficio dos mais ricos. Mesmo os governos de nuance
socialista do sul da Europa, tais como o do francés Miterrand e o do grego Papandreou, os quais ensaiavam uma
politica social, logo se viram obrigados a seguir a cartilha neoliberal (ANDERSON, 2008, p. 12-13).
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Em virtude destes éxitos parciais, o neoliberalismo pareceu representar uma politica
vitoriosa. A razdo para tanto sucesso, todavia, estava no corte salarial e no ataque aos
sindicatos. Nao ¢ por menos que estes ultimos tiveram uma atuagdo pifia neste periodo da
historia. O seu enfraquecimento se deveu, em grande parte, ao desemprego macico — outra
meta neoliberal -, que teve como consequéncia o “necessario” aumento dos indices de
desigualdade.

Mas o programa neoliberal tinha por objetivo ultimo dar novo impulso ao
capitalismo e fazé-lo retomar o crescimento em padrdes semelhantes aos que precederam a
crise da década de 70. Contudo, nesse topico, o neoliberalismo falhou. No ha alteragdo
significativa na taxa de crescimento no periodo, que se manteve baixa ao longo dos anos 70 e
80. Apesar da implementacdo de politicas institucionais favoraveis ao capital, a taxa de
acumula¢do ndo experimentou crescimento durante os anos 80, tendo mesmo caido em
comparacao aos anos 70 (ANDERSON, 2008, p. 15-16).

Isso ndo significa que ndo tenha havido lucro no periodo.”® O que ocorreu foi que o
lucro obtido ndo foi revertido na forma de investimentos, uma vez que a desregulamentagao
financeira tornara mais atraente o retorno proporcionado pelo capital especulativo do que pelo
produtivo.

Com efeito, a progressiva desregulamentacdo dos mercados financeiros e a abertura
no comércio mundial de servicos e informacdo deflagrou um processo de flexibilizacao
juridica e desburocratizagdo que

levou economias de crédito a se transformarem em economias de titulos
negociaveis; tornou possivel o acesso dos capitais privados a importantes espagos de
acumulagdo real; ensejou o desenvolvimento de mecanismos destinados a assegurar
maior protecdo, flexibilidade e liquidez dos ativos financeiros; elevou a qualidade
dos fluxos de informacdo e aumentou a eficiéncia na gestdo de portfolios;
multiplicou as alternativas de novos servi¢os e de novos negdcios ao ampliar o leque
de ofertas em matéria de prazos, moedas, taxas de remuneracdo e taxas de juros;
liberalizou e/ou revogou as regras que até entdo disciplinavam rigidamente os
fluxos financeiros entre residentes e ndo-residentes; possibilitou a ampliacdo das
carteiras dos investidores institucionais e ndo-institucionais; abriu caminho para
operagdes que nao aparecem nos balancos das instituicdes e sdo dificeis de ser
detectadas por controles oficiais (off-balance sheet operations); desenvolveu
engenharias inéditas de capitalizagdo, poupanca e financiamento; e, finalmente,

conduziu a uma acentuada interpenetrag¢@o patrimonial entre empresas, por um lado,
e bancos e agentes ndo-bancarios, por outro (FARIA, 2002, p. 66).

0 pifio crescimento econdmico do periodo é parcialmente explicado pelas altas taxas de desemprego, as quais
exigiram do Estado pesados investimentos na 4rea social, fazendo com que a divida publica crescesse - a
despeito do apequenamento do Estado de bem-estar. Com a recessdo de 1991, a divida publica dos paises
ocidentais assumiu propor¢des alarmantes (ANDERSON, 2008, p. 16).
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O salto tecnoldgico e o aprimoramento da informatica, ao passo em que permitiram
uma grande reducdo da mao-de-obra necessaria a reproducdo do capital, viabilizaram esse
novo tipo de acumulagdo capitalista, alicercada no capital financeiro e especulativo, sendo
responsaveis por uma vasta reorganizacao do sistema financeiro internacional.

O desenvolvimento tecnoldgico permitiu a informatizacdo dos bancos comerciais e
financeiros, o que fez aumentar a velocidade dos fluxos de recursos e circulagdo de capitais,
facilitou o acesso ao mercado do Sudeste Asiatico e a compensacdo cambial entre diversos
paises. Isso proporcionou ganhos crescentes aos investidores a cada flutuagdo nos valores das
acOes, taxas de cambio e de juros. Assim, na década de 80 houve uma verdadeira explosdo
dos mercados de cambio internacionais, cujas transacdes eram puramente monetarias
(ANDERSON, 2008, p. 16; FARIA, 2002, p. 66-67).

A estrutura do sistema financeiro ¢ a articulagdo entre as bolsas de valores,
juntamente com as sofisticadas redes de comunicacdo, passaram a permitir a transferéncia
imediata de recursos para qualquer parte do mundo, principalmente para os “paraisos fiscais”.
O resultado disso foi “a crescente mobilidade e ‘desmaterializagdo’ da moeda, convertida em
informagdo eletronica. Gragas a essas mudangas, os fluxos de capitais passaram a cruzar
fronteiras com independéncia quase absoluta da base econdmica real” (FARIA, 2002, p. 68-
69).

Igualmente, o aumento no fluxo internacional de bens e servi¢os, a expansdo das
empresas transnacionais e a chamada terceira revolucdo tecnoldgica permitiram a maior
interpenetracdo de mercados financeiros, incrementando o famigerado fendmeno da
globalizagdo (CARCANHOLO; BARUCO, 2009, p. 140).

Assim, a sociedade distanciava-se cada vez mais do modelo de producdo fordista,
pendendo para o setor de servigos em detrimento do industrial, em um cenario em que as
linhas de montagem davam lugar a processos comandados pela tecnociéncia
(CARCANHOLO; BARUCO, 2009, p. 133).

Como o mundo estd “globalizado”, a unica forma de nele entrar ¢ através do
neoliberalismo. Portanto, na conformagdo de todo este processo estd a globalizagdo: uma
integracdo sistémica da economia em nivel supranacional, concretizada pela expansdo de
redes comerciais ¢ financeiras cada vez mais independentes do controle politico dos Estados-
nacdo (FARIA, 2002, p. 52).

Desde os anos 80, o termo “globalizacdo” tem sido empregado em referéncia a um
conjunto de processos interligados. Por exemplo, a crescente autonomia da economia em face

da politica; o aparecimento de novas estruturas decisorias que trabalham em tempo real e
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possuem alcance mundial; a desnacionalizacdo dos direitos; a padronizacdo de praticas
comerciais no ambito internacional, juntamente com a desregulamenta¢do do mercado de
capitais e a volatilidade dos investimentos do capital especulativo; as mudancas na divisao
internacional do trabalho etc. (FARIA, 2002, p. 59).”

Todavia, para Bauman (1999, p. 67), o significado mais relevante do conceito de
globalizag¢do ¢ o do “carater indeterminado, indisciplinado e de autopropulsao dos assuntos
mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de controle, de uma comissdo diretora, de
um gabinete administrativo”.

Longe de acarretar a homogeneizacdo, o processo de integragdo que resulta da
globalizagdo provoca a concentragdo de poder. A unificagdo econdmica privilegia os
dominantes, na medida em que coloca todos os agentes sociais em um mesmo jogo, para o
qual ndo estdo igualmente preparados (BOURDIEU, 2001, p. 99).

Nao se trata de um efeito secundario das leis da economia, mas o resultado pensado
de certas politicas governamentais direcionadas a liberalizagdo do comércio.

A transnacionalizagdo dos mercados de insumos, produgdo, capitais, finangas e
consumo, na medida em que se concretiza, passa a exigir mudangas juridicas e institucionais
para o efetivo funcionamento da economia globalizada. As normas juridicas, de carater
abstrato, genérico e impessoal, encontram - cada vez mais - dificuldades em regular uma
realidade socio-econdmica multifacetada, que vé em tempo real o aparecimento constante de
regras espontaneamente criadas no seio de setores da economia (FARIA, 2002, p. 14-15).

Por sua vez, os setores vinculados ao sistema capitalista transnacional dispdem de
mecanismos de pressdo, barganha e veto que atuam sobre o Estado no sentido de lhe ditar

metas, exigindo-lhe o aprimoramento e a ampliacdo de condi¢des de “competitividade

T os precos dos bens e servigos comercializados no mercado internacional sdo estabelecidos de modo
desvinculado e independente da algada regulatoria dos Estados, mitigando-se a ligagao entre producdo/circulagao
da riqueza e territorio, de modo que a economia cada vez mais se impde sobre a agenda dos governos. Uma das
consequéncias do abalo da soberania do Estado-nagdo pela globalizagdo ¢ a fragilizacdo de sua autoridade e o
enfraquecimento de seu aparato burocratico (FARIA, 2002, p. 23-25).
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sistémica”, tais como a abertura comercial, a desregulamentacdo dos mercados, a
desestatizacdo, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas etc.”

As grandes organizagdes internacionais valem-se da acdo de lobbies para defenderem
seus interesses junto aos Estados-nagdo, seguindo-se uma estratégia bifronte de maximizagao
de direitos do capital externo e¢ a desvalorizagdo do direito interno, como o que protege os
consumidores, por exemplo (BOURDIEU, 2002, p. 108).

Isso cria uma enorme tensdo entre defasados setores internos e o capital
internacional, a qual se resolve, quase sempre, no Executivo. E importante ressaltar que, na
arena politico-administrativa, esse conflito passa a ser resolvido por meio de processos
informais de negociagao:

por operar sob a forma de redes formais e informais de interesses envolvendo um
nimero variavel de atores empresariais com distintos graus de influéncia e poder, e
preocupados apenas em negociar acordos especificos sobre matérias determinadas,
esta ordem tende a transcender os limites e controles impostos pelo Estado, a
substituir a politica pelo mercado como instdncia maxima de regulagdo social, a
adotar as regras flexiveis da Lex mercatoria no lugar das normas do direito positivo,
a condicionar cada vez mais o principio do pacta sunt servanda a clausula rebus sic
stantibus, a trocar a adjudicacdo pela mediacdo e pela arbitragem na resolucdo dos

conflitos e a por em xeque a distingdo cldssica entre o publico e o privado (FARIA,
2002, p. 35).

O tempo do capital ja ndo ¢ mais o tempo da democracia, pois nenhuma empresa
pode esperar uma decisdo judicial por muito tempo sem, com isso, sofrer as puni¢des do
mercado (RAMOS FILHO, 1996, p. 90).”

A flexibilizagdo do direito ndo tem apelo apenas junto a setores do capitalismo
avancado, mas também perante setores da sociedade civil. Os movimentos sociais, a
semelhanca de corporagdes transnacionais, ja ndo devem aguardar demorados debates (no

Legislativo e no Judiciario) acerca de temas cruciais para a sociedade. O movimento sindical,

A pressdo, hoje, é para romper os hébitos do trabalho regular, permanente, cronometrado, fixo — o0 que mais
significaria o lema do ‘trabalho flexivel’? A estratégia recomendada é fazer os trabalhadores esquecerem, nio
aprenderem, o que quer que pretendia ensinar-lhes a ética do trabalho nos dias dourados da industria moderna. A
mao-de-obra s6 pode tornar-se realmente ‘flexivel’ se os empregados, efetivos ou em perspectiva, perderem os
habitos adquiridos do trabalho cotidiano, dos turnos diarios, de um local permanente de trabalho e de uma
empresa com colegas fixos; s6 se ndo se habituarem a qualquer tipo de emprego e, sobretudo, se evitarem (ou
forem impedidos de) desenvolver atitudes vocacionais em relagdo a qualquer trabalho realizado no momento e
abandonarem a tendéncia morbida de fantasiar direitos a manutencdo do emprego e as responsabilidade
inerentes” (BAUMAN, 1999, p. 120, grifo do autor). Na prética, a flexibilizacdo implica liberdade para a
empresa desempregar trabalhadores, sem sofrer penalidades, quando as vendas diminuem; para reduzir ou
aumentar unilateralmetne as horas de trabalho; alterar as caracteristicas do trabalho conforme secus interesses
(por turno, por escala, horario flexivel etc.) (ANTUNES, 2009, p. 234).

>> A discussdo democrética ¢ incompativel com o tempo dos negocios. Blocos econdmicos gigantescos, tais
como a NAFTA, a Unido Europeia e os Tigres Asidticos ndo podem ficar condicionados a procedimentos
estatais burocraticos. Assim, criam-se leis, normas e mecanismos proprios de resolugao de conflitos, tais como
os orgaos de mediagdo e arbitragem (RAMOS FILHO, 1996, p. 91).
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por exemplo, tem consciéncia de que € mais facil aprovar direitos mediante confrontagdo com
o0 patronato do que por meio do parlamento (RAMOS FILHO, 1996, p. 90).

Assim, as estruturas administrativas, politicas e juridicas do Estado - agora
redimensionado e subjugado pela logica do capital - deixam de ser o locus natural das
deliberagdes que conduzirdo o pais e passam a atuar como meros instrumentos ou
mecanismos de adequag@o de interesses (FARIA, 2002, p. 37).

Com a desregulamentag@o, o Estado ndo s6 ¢ capaz de responder a crise fiscal, mas
também de estender seu controle a reagdes sociais dificilmente regulaveis por meio de uma
justica formal, uma vez que “o controle social pode ser executado na forma de participacao
social, a violéncia na forma de consenso, a dominacdo de classe na forma de ac@o

comunitaria” (AZEVEDO, 2000, p. 194).

3.2.3.1 P6s-modernismo

Permeando todo o conjunto de transformagdes estruturais por que passaram os paises
centrais desde a década de 70, e como expressdao dessas mudangas, surge o movimento
filosofico do “pds-modernismo”. Apesar de marcada por uma grande complexidade, a
filosofia pds-moderna pretende ser a expressao dos valores e conceitos oriundos de uma nova
realidade social, em que se ressalta a heterogeneidade de estilos, bem como o aspecto
fragmentario e plural da sociedade (CARCANHOLO; BARUCO, 2009, p. 133), invocando-se
um certo relativismo cognitivo para justificar essa posi¢cdo (SOKAL; BRICMONT, 2006, p.
59).

Para Wood (1996, p. 123), sdo caracteristicas do pensamento poés-modernista:

énfase na linguagem, na cultura e no ‘discurso’ (com o argumento de que a
linguagem ¢ tudo o que podemos conhecer sobre o mundo e de que ndo temos
acesso a nenhuma outra realidade), em detrimento das preocupagdes ‘economicistas’
tradicionais da esquerda e das velhas preocupagdes da economia politica; rejeicdo do
conhecimento ‘totalizante’ e dos valores ‘universalistas’ (incluindo as concepgdes
ocidentais de ‘racionalidade’, as idéias gerais de igualdade, liberais ou socialistas, e
a concep¢do marxista da emancipagdo humana geral), em beneficio da énfase na
‘diferenca’, em identidades particulares diversas como género, raga, etnicidade,
sexualidade e em vérias opressoes e lutas particulares e separadas; insisténcia na
natureza fluida e fragmentada do eu humano (o ‘sujeito descentrado’), que torna
nossas identidades de tal modo varidveis, incertas e frageis, que ¢ dificil ver como
podemos desenvolver o tipo de consciéncia capaz de formar a base para a
solidariedade e a agdo coletivas fundadas numa identidade social comum (como
classe), numa experiéncia e em interesses comuns — uma exaltagdo do ‘marginal’ - ;
e repudio das ‘grandes narrativas’, tais como as idéias ocidentais de progresso,
incluindo as teorias marxistas da historia
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Nao se fala mais em classes sociais, mas em espagos fragmentados, ocupados por
grupos que trabalham cooperativamente. Na sociedade pods-industrial, o poder reside nos
sistemas de informagdo e tecnologicos, assim como nos sujeitos que os controlam (PETRAS,
1996), de maneira que a caracteristica essencial do homem passa a ser a sua capacidade de
comunicacdo. A linguagem - representagdo simbolica do objeto -, torna-se mais importante do
que o proprio objeto por ela representado, de modo que “todo jogo de linguagem, toda
narrativa, seria assim equivalente as outras, ndo sendo aceitavel, portanto, nenhuma meta-
narrativa totalizante” (CARCANHOLO; BARUCO, 2009, p. 134).

Com efeito, “tudo parece negociavel e transformavel ao nivel da empresa ou da
familia, do partido ou do sindicato, mas a0 mesmo tempo nada de novo parece possivel ao
nivel da sociedade no seu todo ou da nossa vida pessoal enquanto membros da sociedade”
(SANTOS, 2010, p. 89).

Para os pds-modernistas, ndo se pode proceder a uma representagdo unificada do
mundo, ja que este nada mais ¢ do que uma pléiade de fragmentos em constante mudanga. O
método cientifico, por sua vez, ¢ incapaz de suprir as aporias epistemologicas, condenando o
sujeito a um conhecimento eternamente imperfeito.

Alguns representantes dessa corrente buscam justificar seus posicionamentos
amparando-se em conhecimentos cientificos pretensamente adquiridos de uma “ci€ncia pos-
moderna”. Rejeitando a tradicdo racionalista do Iluminismo, advogam uma perspectiva
subjetiva da realidade e arrogam para o pds-modernismo o status de pensamento ‘“ndo-
linear”.>*

Consectario logico dessa recusa a uma abordagem totalizante ¢ que ndo valem mais
“as teorizacdes que construiam seus argumentos sobre o capital, capitalismo, valor, trabalho
produtivo, sujeito revolucionario, etc.” (CARCANHOLO; BARUCO, 2009, p. 134).

Com efeito:

ndo existe uma coisa chamada sistema social (por exemplo, o sistema capitalista)
com sua propria unidade sistémica e suas ‘leis de movimento’. H4 somente muitos
tipos diferentes de poder, opressdo, identidade e ‘discurso’. Nao apenas temos que

rejeitar as antigas ‘grandes narrativas’, como os conceitos iluministas de progresso,
mas devemos renunciar a qualquer idéia de processo e causalidade historica

> Um pensador pos-moderno aduz que a fisica quantica, os niumeros complexos e a teoria do caos, dentre outras,
“compartilham a hipotese de base segundo a qual a realidade ndo pode ser descrita em termos lineares e as
equagOes ndo-lineares — e insoluiveis — constituem o Uinico meio possivel para descrever uma realidade complexa,
cadtica e ndo-determinista”. Todavia, segundo Alan Sokal e Jean Bricmont, os pés-modernos abusam de uma
linguagem cientifica que ndo dominam e utilizam o jargdo proprio das ciéncias exatas para introduzirem
conceitos vazios, confundindo, eles mesmos, o significado técnico de alguns conceitos. Acerca da frase acima
citada, comentam os fisicos: “esta sentenca merece algum tipo de prémio por enfiar o maior nimero de
confusdes no menor numero de palavras” (SOKAL, BRICMONT, 2006, p. 144).
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inteligivel e, com isso, evidentemente, a toda idéia de ‘fazer historia’. SO existem
diferen¢as anérquicas, desconectadas e inexplicdveis. Pela primeira vez, estamos
diante de uma contradi¢do em termos: uma teoria de mudanca de época historica,
baseada na negacdo da historia (WOOD, 1996, p. 122).

Como ndo ha sistemas que permitam analises causais, ¢ impossivel conhecer a
origem da opressdo e, com isso, almejar a emancipagdo humana ou mesmo a contestagao do
capitalismo. Portanto, “entre los motivos mas insolitos de esta ideologia, esta el de haber
decretado el fin de las ideologias" (CORREAS, 1996, p. 03).

Tomando como referéncia o contetido linguistico do trabalho — assentado agora na
necessidade de comunicacgdo e no entrelagamento social -, pretende-se anular a distingdo entre
estrutura e superestrutura. A estrutura passa a ser entendida como o espago em que as
subjetividades, valorizadas pelo capital, interagem na forma de relagdes produtivas. A
superestrutura, por sua vez, seria o espago em que as subjetividades sdo produzidas (DI
GIORGI, 2006, p. 73).

Desse modo, a subjetividade ¢ o valor que prevalece no Estado neoliberal, seja a do
individuo para com o Estado, ou a do individuo em relagdo a outros individuos — e de grupos
particulares em relag@o a outros grupos (RAMOS FILHO, 1996, p. 94).

Nesse sentido, muitos autores apontam que a informatica - e o salto que ela
proporcionou para o setor de comunicagdo - teria permitido a identificacdo entre saber e
producdo material, o que conduziria a igualagc@o entre as esferas do consumo, circulacdo e
producdo. Nao haveria mais distingdo entre trabalho produtivo e trabalho improdutivo. Agora,
todas as relagdes sociais seriam potencialmente produtivas, o que cancelaria as diferencas de
classes sociais, anularia a relagdo antagdnica entre capital e trabalho e disseminaria a logica
da produgdo por toda a sociedade. Nesse sentido, a fabrica fordista é substituida pela “fabrica
social”, em que todas as relagdes sociais sdo igualmente produtivas (LESSA, 2005).

Maurizio Lazzarato ¢ um dos autores que encampam a ideia de uma sociedade
produtiva. Segundo o autor, o mundo ndo ¢ feito de objetos ou sujeitos, mas da combinagao
de relagodes fisicas e sociais, resultantes da interagdo (hierarquica) entre uma infinidade de
individuos (singularidades ou subjetividades). Ha uma “multiplicidade de relagdes que ndo
dependem nem do sujeito nem do objeto, mas que os constituem, que os geram, que os fazem
emergir” (LAZZARATTO, 2006, p. 29-30).

O universo contemporaneo apresenta-se como virtualidade, uma vez que comporta
uma multiplicidade indiscriminavel de relagdes e acontecimentos, emanados do que Deleuze

chama “agenciamentos de enunciag¢do” (alma), os quais permitem a criagdo do “possivel”.
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Este “possivel”, por sua vez, deve ser “efetuado” nos corpos ou “agenciamentos maquinicos”
(apud LAZZARATTO, 2006, p. 17).

A interagdo entre os sujeitos se da na forma da cooperagdo intersubjetiva,
envolvendo subjetividades quaisquer, sendo que tal cooperacdo precede as formas de
producdo e sdo anteriores ao funcionamento da economia. Desse modo, o todo social ¢
construido mediante a atuagdo de uma multiplicidade de singularidades, as quais se
influenciam mutuamente, propagando e compartilhando habitos corporais ou mentais
(LAZZARATO, 2006, p. 43).

A invengdo — o novo — ¢é resultado da cooperacdo desta multiplicidade de
singularidades e responsavel pela criagdo de um mundo com infindaveis possibilidades. Cada
nova invengdo recai sobre uma rede de relagdes pré-existente e da ensejo a um novo processo
de criagdo, que se estende mediante a repeti¢do, de modo que ndo se pode comandar o
processo de invengdo e difusdo (LAZZARATO, 2006, p. 45-46).

Nesse contexto, a formacdo do valor depende tanto da invengdo como da difusdo ou,
em outras palavras, da expressdo de uma virtualidade e de sua efetuagdo social, de maneira
que o processo constituinte deve se fazer por meio da diferenca e repeticdo (LAZZARATO,
2006, p. 46).°°

Dessa maneira, analisar os complexos processos produtivos contemporaneos seria
como “dar zoom num fractal, uma descida em circulos cada vez menores dentro de outros
circulos semelhantes, com a aparente inventividade intermindvel do capital, em que cada area
da atividade humana se torna a base para novas mercadorias capazes de produzir lucro”
(HUWS, 2009, p. 46).”

Consoante a concepgdo teorica esposada por Lazzarato, ha que se abandonar a

analise meramente dialética da sociedade para empregar uma que respeite a multiplicidade:

> 0s dualismos metafisicos — individuo/sociedade, sujeito/objeto, capital/trabalho — apenas ceifariam a poténcia
do virtual (LAZZARATTO, 2006, p. 30).

%% «“A maneira mais facil de compreender tal processo de constituicio ¢ através do exemplo da internet. A
internet ¢ uma malha de fluxos e de redes, sejam atuais ou virtuais. A atualizacdo de uma rede depende da
poténcia do agenciamento, da conexdo que se faz aos poucos. Navegar na internet significa conexdo operar
continuamente conjungdes e disjungdes de fluxos. Ao navegar, entramos em uma rede que terd sua configuragdo
imediatamente alterada, uma vez que trazemos nossa propria singularidade, nossa propria ménada, com suas
diferengas atuais e virtuais” (LAZZARATO, 2006, p. 49).

> Ha complexas relagdes entre os atores corporativos - com a compra de agdes de uma empresa por outra,
considerada concorrente (e vice-versa) e com fusdes e separagdes continuas — bem como reestruturagdes
internas, em que certas fungdes desenvolvem-se livremente, como se fossem empresas autdnomas dentro da
empresas, fendmeno que se soma a terceirizagdo. Assim, as empresas “devem ser vistas como entidades
mutuamente inter-penetrantes num constante fluxo levado adiante por uma elaborada teia de contratos em
continuo processo de renegociagao” (HUWS, 2009, p. 47).
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a relagdo capital/trabalho ndo constitui a relag@o social fundamental sobre a qual se
alinham o conjunto das outras relagdes sociais. A escola, a prisdo, o hospital (e ainda
o direito, a ciéncia, o saber: tudo o que Foucault definia como ‘enunciados’) ndo
mantétm com a produgdo uma relagdo do tipo estrutura/superestrutura”
(LAZZARATO, 2006, p. 62).

A Dbase econdmica, a estrutura, a fabrica, todos estes elementos pressupoem
mecanismos de poder que moldam o sujeito e permitem que as coisas sejam como sdo. Nao
ha, pois, que se imaginar o contrario, ou seja, que a base econdmica determina a existéncia de
mecanismos disciplinares que agem sobre o individuo (LAZZARATO, 2006, p. 62-63).

A critica que se dirige a Marx, neste topico, ¢ que o autor, ao eleger o elemento
“trabalho” como categoria social fundante, teria negligenciado as relagdes de poder que
ocorrem em outros espacos, entre homens ¢ mulheres ou professores e alunos. A dialética
capital/trabalho teria um poder totalizante a ser despolarizado por meio da nocdo de
multiplicidade (LAZZARATO, 2006, p. 63).

No capitalismo contemporaneo, a empresa ndo se confunde com a fabrica. E possivel
que aquela esteja desvinculada desta e desempenhe apenas determinadas fungdes, tais como
pesquisa, desenvolvimento, marketing, criagdo e comunicagdo. No “mundo da empresa” estdo
plasmadas as relagdes que a empresa, os trabalhadores e os consumidores mantém entre si.
Consumir ndo ¢ apenas comprar determinado produto, mas fazer parte de determinado
mundo, quase sempre veiculado pelos meios de comunicagdo. A televisdo, neste passo, nada
mais ¢ do que um fluxo de publicidades permeado por filmes e telejornais, valendo-se mais do
exemplo do que da disciplina, mais da imitagdo do que da restricdo como estratégia de poder
(LAZZARATO, 2006, p. 99-107).

Para ser literal: “o consumo ndo é destrutivo ou predatorio, mas criador de outros
conhecimentos, de outras obras. E a circula¢do torna-se o momento fundamental do processo
de produgdo e consumo” (LAZZARATO, 2006, p. 137).

A saida, portanto, é investir na publicidade. E por meio do marketing que se cria uma
clientela:

as empresas investem até 40% de seu capital de giro em marketing, publicidade,
modelagem, design (na industria do audiovisual americano, 50% do orcamento de
um filme vai para a promocdo e lancamento). Hoje em dia, os investimentos na

maquina de expressdo podem ultrapassar amplamente os investimentos nas rubricas
‘trabalho’ ou meios de produgdo” (LAZZARATO, 2006, p. 102).

Portanto, na contemporaneidade, a nog¢do de trabalho fica esvaziada. Com efeito, “a
invengdo, enquanto criagdo de possiveis e atualizagdo destes possiveis nas almas (dos

consumidores e dos trabalhadores), ¢ a verdadeira produgdo, ao passo que aquilo que Marx e
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os economistas chamam de producdo é, na verdade, reproducdo” (LAZZARATO, 2006, p.
108).

A nogdo de mercado, também, altera-se em grande parte. Ele se resume, na
atualidade, a formatag@o e a captacdo de uma clientela, mediante estratégias de fidelizacdo e
inovagdo de produtos, de modo que a produgdo se identifica com os servicos voltados aos
estilos de vida. “O servigo ndo satisfaz uma demanda prévia, mas deve antecipa-la, ou melhor,
fazé-la acontecer” (LAZZARATO, 2006, p. 111).

O mundo criado pela empresa para o consumidor destina-se, igualmente, ao
trabalhador. Trabalhar na empresa é pertencer ao mundo da empresa, partilhando seus
desejos, crencas e objetivos. A empresa adiciona estratégias de controle aquelas disciplinares
herdadas da fabrica. Diante dela, desenvolve-se um formato majoritario de comportamentos e
estilos de vida que envolve o publico (LAZZARATO, 2006, p. 111-115).

Todavia, é preciso olhar com cuidado para as teses aqui assinaladas. E certo que o
mundo do trabalho passa por uma reestruturacdo e¢ encontra uma nova morfologia - na
expressdo cunhada por Ricardo Antunes.”® E fato que ha uma gama incontivel de
trabalhadores cujo oficio ndo é concretizado nas linhas de producdo fabris, mas que, ao
contrario, vale-se de um tipo de produgdo essencialmente intelectual e imaterial.

Contudo, ndo sdo poucos os autores a aduzir que o trabalho e a luta de classes,
enquanto fendmenos ontolégicos que sustentam a reproducdo social, ainda persistem em sua
esséncia. Nesse sentido, a assim chamada “sociedade do conhecimento” nada mais seria do
que um “falso socialmente necessario” a reproducio capitalista (LESSA, 2008).”

A pretensa divisdo entre o trabalho manual e o trabalho intelectual ¢ a expressao
mesma da divisdo de classes. Nessa cisdo, cabe a classe dominante organizar a exploragdo do
trabalho e, aos trabalhadores manuais, executar as diretrizes estabelecidas pela classe
dirigente a fim de transformar a natureza nos meios de subsisténcia de todos (LESSA, 2008).

A ideia de que o intelecto, na sua atividade de planejar, conceber e preparar o
trabalho, ¢ o responsavel pela produgdo dessa riqueza material ¢ uma concepgdo ideologica

que tem por fim justificar a exploragdo sobre o trabalho. A importancia do trabalho intelectual

> A nova morfologia do trabalho aponta para a diminui¢do do proletariado industrial estadvel e o aumento dos
trabalhadores precarizados no setor de servigos, tais como as atendentes de telemarketing e call center, os
motoboys, os funciondrios do fast-food etc. Em sua nova configuragdo, a classe trabalhadora ¢ heterogénea e
cindida em trabalhadores estaveis e precarios, jovens e idosos, homens e mulheres, nacionais e imigrantes
(ANTUNES, 2009, p. 237).

>’ Na licdo de Lessa (2008), o falso socialmente necessario ocorre quando ideias rigorosamente falsas sdo
utilizadas para justificar uma dada formacdo social. Tais ideias referem-se a fatos da vida cotidiana e, muitas
vezes, adquirem indevidamente o status de verdade.



126

na organizacdo do trabalho ndo significa que este se fundiu com o trabalho manual (LESSA,
2008).

Para autores como Lazzarato, teria havido a anulacdo da diferenca entre a atividade
do cérebro e a atividade das maos. Obviamente, o capital possui a capacidade de extrair mais-
valia ndo apenas do intercambio orginico com a natureza, mas também de muitas outras
atividades humanas. Mas isso ndo autoriza igualar elementos distintos como consumo,
producdo e circulagdo sob o signo do trabalho imaterial, como pretendem alguns autores
(LESSA, 2005).

A automacdo, a informatizacdo e a robotizacdo da linha de montagem trazidas pelo
toyotismo no final dos anos 80 ndo foram suficiente para acabar com o trabalho manual,
assim como ndo o fora a automatizacdo da fabrica fordista, ¢ pensar diferentemente significa
dar vazao a uma espécie de idealismo pos-moderno (LESSA, 2005; LESSA, 2008). Ademais,
conforme aponta Dario Melossi, os funcionarios responsaveis pelo desenvolvimento de novos
algoritmos para softwares “continuam a ter necessidade de quem cozinhe seus hamburgueres,
lave suas camisas e lhes garanta um certo relaxamento a noite, diante de um aparelho de
televisdo ou em qualquer outro local” (MELOSSI, 2006, p. 20).

Quer parecer, portanto, que o pensamento poés-modernista ndo ¢ outra coisa sendo a
expressao filosofico-ideoldgica do estagio atual do desenvolvimento das forcas produtivas.
Conforme afirmam Carcanholo e Baruco, “a forma historica, sobre a qual o pés-modernismo
constroi as suas fundamentagdes, ¢ produto do proprio capitalismo, em determinadas
conjunturas historico-sociais”. Dessa forma, pretender conferir um cardter de validez
universal ao momento neoliberal ¢ outorgar um status de “ontologico” aquilo que ndo passa
de fase historica. Por esta razdo, ¢ possivel inserir na nogdo de pds-modernismo a
compreensdo de que essa nova filosofia ¢ o reflexo de mudangas estruturais que resultaram
em uma sociedade dita pos-industrial (CARCANHOLO; BARUCO, 2009, p. 133-138).

Os pensadores pos-modernos assumem uma retorica de “menos Estado” a partir do
topo e a estendem também para baixo, provocando a cisdo entre sociedade e Estado, sendo
que, na medida em que criticam o estatismo, reforgam a necessidade de autonomia e auto-
organizagdo social (PETRAS, 1996). ©°

No entanto, o fortalecimento das redes locais nada mais é do que consectario da

exclusdo da rede global e das liberdades que ela enseja. “A fragmentagdo e o isolamento ‘na

5 Note-se, por exemplo, que os grupos sociais que exercem pressdo politica estdo compartimentalizados:
consumidores, sem-terra, ambientalistas € ONG's de toda sorte. Os novos movimentos sociais, diferentemente
dos tradicionais, sdo heterogéneos, com campos de atuagdo diversificados e especificos, localizados geografica e
conceitualmente (RAMOS FILHO, 1996, p. 98).
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base’ continuam sendo os irméos gémeos da globalizagdo ‘no topo’.” (BAUMAN, 1999, p.
136).

A resisténcia, na presente conjuntura, ndo mais deve ser feita pelo operariado. Este
tampouco deve ser substituido por um novo sujeito histoérico. Em verdade, ¢ a multiplicidade
de sujeitos, composta de trabalhadores, consumidores, pesquisadores, ativistas, jovens,
adultos etc. que deve assumir uma postura ativa de resisténcia. Estabelecer as lutas
contemporaneas nos termos da disputa capital/trabalho, empregado/empregador, acaba por
reduzir a capacidade de se propor novos problemas e de se aventarem novas solu¢des. Reduzir
todo o campo de possibilidades que pode surgir da cooperagdo entre cérebros ao binémio
empresa/empregado ¢ reforgar o poder daquela sobre este (LAZZARATO, 2006, p. 130-143).

O pensamento pés-moderno, na medida em que se serve de uma filosofia que preza
pela fragmentariedade, permite ao neoliberalismo alicercar-se em uma logica macro e
totalizante. Desse modo, uma das principais tensdes politicas que tomam corpo no
neoliberalismo se da entre “globalizacdo” e “hiper-localizacdo”. Se de um lado ha um
“mercado global”, nutrido por grandes conglomerados transnacionais, as demandas dos
movimentos populares sdo localizadas, especificas, compartimentalizadas e estanques

(RAMOS FILHO, 1996, p. 92).

3.2.3.2 O controle social pos-fordista®'

A globalizagao significou um pesado golpe a soberania do Estado, que se viu incapaz
de proteger eficazmente o trabalhador diante da automagdo da producdo e da precarizacdo das
relagdes de trabalho. A economia passou a focar os grandes investidores, em um modelo
caracterizado pela desterritorializagdo da producéo e desmaterializagdo do processo produtivo
— reduzido, basicamente, a um ato criativo (SERRA, 2009, p. 110-114).

A forca de trabalho que exsurge da reestruturacio capitalista ¢ flexivel e mével. E

uma verdadeira “multiddo”, cuja potencialidade produtiva excede as necessidades do capital.

e “p6s” do pds-fordismo indica um processo de transi¢do de algo que “ndo € mais aquilo que era” para algo
que “ainda ndo ¢”. Portanto, ¢ um conceito que se refere a uma tendéncia e a um momento de transi¢do. Diz
respeito as transformagdes do trabalho e da produgdo ocorridas a partir dos anos 90, no qual se observa o
esgotamento do modelo industrial fordista e o surgimento concomitante de um novo paradigma de producdo. O
sistema taylorista das grandes fabricas tende a ser suplantado paulatinamente e, junto com ele, o modelo fordista
de regulacdo salarial, no qual se aliavam rendimento operario, produtividade social e consumo em massa. Em
complemento, vé-se o desmantelamento das politicas keynesianas do Estado-providéncia (DI GIORGIL 2006, p.
63-64).
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A comunicagdo transforma-se na principal mercadoria (informacdo) e, o intelecto, na nova
ferramenta de produg¢io.*

A produtividade passa a residir em atributos comuns a todos seres humanos, tais
como a capacidade de linguagem e invencdo, propensdo a comunicacdo e afetividade. Assim,
o capitalismo comega a buscar tais qualidades, requerendo-as ndo apenas no espago-tempo do
trabalho, mas no amplo espago das relagdes entre os sujeitos. E, “se a linguagem, a
comunica¢do ¢ a relacionalidade se tornaram elementos constitutivos da produtividade, a
cooperagdo social representa certamente a sua forma de realizagdo”. A cooperagdo segue uma
logica refrataria ao disciplinamento, que pretende impor esquemas rigidos e repetitivos de
trabalho. O principal instrumento produtivo — o intelecto — ndo revela de plano os recursos
necessarios a sua reproducdo, de modo que o dominio do capital sobre o processo de
producdo ndo se da tanto por um controle econdmico, mas politico e externo (DI GIORGI,
2006, p. 74- 76).

Assim como a policia foi necessaria para conter a pilhagem crescente nos portos
ingleses do século XVIII, agora também ¢ preciso desenvolver uma nova forma de controle
sobre as novas riquezas. A forca produtiva responsavel pela criacdo desta riqueza ndo esta
mais concentrada no mesmo ambiente, sob a supervisdo do capital. E antes uma “multidao”
indistinta, esparsa, que ndo se reduz e que ndo pode ser reduzida as categorias até entdo
criadas (DI GIORGTI, 2006, p. 109). Como a potencialidade das singularidades rompe a logica
do encerramento, ja ndo podem ser disciplinadas em um espago fechado, sendo moduladas ou
gerenciadas em um espago aberto (LAZZARATO, 2006, p. 72).

A alteragdo das relagdes de producdo e o modelo de compra ¢ venda da forca de
trabalho, ensejou mudancas nas estratégias de controle social. Para dar conta do tipo de
trabalhador que nasceu com a nova configuragdo do capitalismo, a técnica empregada ¢ a de
um controle externo e difuso, capaz de subjugar multiddes e ndo apenas individuos,
recorrendo-se mais ao controle e a vigilancia do que a disciplina.” Tal é a caracteristica mais
marcante do controle social pos-fordista.

A complexidade, a multiplicidade e a heterogeneidade da forca de trabalho

contemporanea sdo redefinidas pelas estratégias de controle como fontes de incerteza e

A organizacao taylorista, assentada na hierarquia, repetitividade e sincronismo perde muito de seu valor diante
da flexibilidade do novo modelo. Exemplo eloquente ¢ o do “logo”. O logo ndo ¢ apenas uma marca que permite
distinguir um produto de outro. Ao contrario, “ele encerra o valor lingiiistico ou imaterial do proprio produto,
torna-o parte de um estilo de vida e faz dele um medium da comunicagio social” (DI GIORGI, 2006, p. 72-73).
% As técnicas disciplinares tém por objetivo impor determinado padrdo de comportamento, mas s6 podem agir
de maneira eficaz em um ambiente em que a multiplicidade é reduzida e espacialmente limitada, como ocorre na
fabrica e nas escolas (LAZZARATO, 2006, p. 65).



129

imprevisibilidade. Diante disso, o regime disciplinar comeca a se esfacelar, dando lugar a um
modelo atuarial de gestdo do risco:
as novas estratégias penais se caracterizam cada vez mais como dispositivos de
gestdao de risco e de repressdo preventiva das populagdes consideradas portadoras
desse risco. Nao se trata de aprisionar criminosos perigosos individuais, isto ¢, de
neutralizar fatores de risco individual, mas sim de gerir, ao nivel de populagdes

inteiras, uma carga de risco que ndo se pode (e, de resto, ndo se esta interessado em)
reduzir (DI GIORGI, 2006, p. 97).

Trata-se de deslocar a atengédo das caracteristicas individuais dos infratores para uma
classe social composta por pessoas que ostentam caracteristicas comuns. Ha “uma tentativa de
definir um espago de contengdo, de tragar um perimetro material ou imaterial em torno das
populagdes que sdo ‘excedentes’, seja a nivel global, seja a nivel metropolitano, em relagdo ao
sistema de produgdo vigente” (DI GIORGI, 2006, p. 28).

E como ja ndo ha diferenca entre espago de trabalho e espago de lazer, tempo de
trabalho e tempo de lazer, nem uma disciplina que imponha tais espacos e tempos, hd uma
tendéncia exagerada ao controle total, de gestdo do risco e prevengdo do imprevisivel, com o
objetivo de impedir que os grupos especificos se reconhecam como parte da “multidao” e,
com isso, construam lagos de cooperagdo social e politica que viabilizem a rebelido. Ja ndo
subsiste uma mobilizac@o intersubjetiva, organizada em forma de resisténcia, principalmente
porque os espacos fisicos da fabrica e as interagdes sociais que neles ocorriam foram
desmanteladas pela nova forma de produgdo (DI GIORGI, 2006, p. 111-114).

Assim ¢ que se afirmava, ja na década de 80, uma tendéncia a que as classes
oprimidas — desorganizadas individualmente — passariam a ser desorganizadas a nivel
comunitario. De cidaddos e ecleitores marginalizados passariam a integrar o grupo de
moradores de um bairro, trabalhadores de uma fabrica e consumidores de um produto.
Levantou-se a hipotese de que o Estado iria tutelar a organizagdo comunitiria que
correspondesse a desorganizacdo das classes trabalhadoras no capitalismo (AZEVEDO, 2000,
p. 194).

A incapacidade do Estado em promover eficazmente a disciplina ¢ evidente no
contexto inglés, que prové um exemplo paradigmatico deste movimento global. Conforme
assinala David Garland, a Inglaterra tem assistido ultimamente a uma mudanga no discurso
sobre a criminalidade. A atitude otimista por parte do Estado perdeu forca e ja ndo se fala em
“guerra contra o crime”. Ao contrario, ¢ praxe que o governo, em seus relatorios oficiais e
policiais, reconheca a incapacidade dos orgdos do Estado em controlar, por si sos, a

criminalidade. Com efeito, os objetivos do Estado mudaram: agora, “propde-se uma melhor
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gestdo dos riscos ¢ dos recursos, uma reducdo do medo e dos custos da criminalidade ¢ da
justica criminal e um apoio maior as vitimas” (GARLAND, 2002, p. 70-74).

Alinhado a este discurso politico, emerge um discurso criminal alimentado por uma
nova concepcao de delito, que passa a ser apreendido como um fato comum na vida cotidiana
da sociedade moderna, que ndo exige maiores explicacdes. Para a vitima e para o publico, o
crime ¢ um risco a ser levado em considerag¢do, um “acidente” a ser evitado, ¢ 0s criminosos
ndo passam de oportunistas que calculam racionalmente as vantagens da pratica do crime
(GARLAND, 2002, p. 75).

Dessa forma, a linguagem do risco e da probabilidade ganha importancia crescente e
adentra o terreno da criminologia, nela inserindo elementos econdmicos de raciocinio, que
conferem grande importancia a objetivos como compensagdo e reducdo de danos
(GARLAND, 2002, p. 76).

Na base deste movimento esta a passagem de um modelo formalista ¢ universal a um
paradigma flexivel e fragmentado, o qual corresponde a delegacdo paulatina, pelo Estado, de
determinados 6nus historicamente assumidos, deixados, agora, a cargo de organismos
particulares conduzidos eminentemente pela l6gica de mercado.

E isto ¢ exatamente o que se da com a Justica Restaurativa. Esta ndo nasce alheia ao
Estado, mas procura, passo a passo, tornar-se independente e seguir uma logica propria.

Portanto, a andlise feita por Garland poderia muito bem ser estendida a Justica
Restaurativa, uma vez que tal modelo pretende precisamente deslocar parcelas do controle
social para setores privados da comunidade, de maneira que os proprios cidaddos gerenciem
universos sociais particulares, sendo que, na maioria das vezes, o que se busca ndo é muito
mais do que solugdes financeiras para restauragao do conflito.

Desse modo, a outra caracteristica marcante da sociedade “pds-industrial”, e que esta
intimamente ligada a primeira, refere-se ao apequenamento do Estado enquanto instancia
reguladora e promotora de bem estar social. Diante da debilidade do ente estatal, estratégias
sdo criadas para substitui-lo em funcdes classicas. No caso especifico do combate a
criminalidade, tem-se delegado a grupos ¢ individuos a responsabilidade de seu
enfrentamento:

a estratégia de responsabilizagdo impulsiona o Estado a tentar delegar a
responsabilidade pela repressdo criminal as organizagdes particulares e aos
individuos, incitando-os a seguir caminhdes que reduzam as infragdes. Fala-se em
‘mobilizar as comunidades’, em estabelecer uma ‘cooperag@o inter-organismos’ e
criar uma nova gera¢do de ‘cidaddos’ ativos. A primeira etapa ¢ ‘identificar as

pessoas e os organismos que tém competéncia para reduzir eficazmente as
oportunidades de crime e avaliar se estes tém delegagdo para fazé-lo e se isso pode
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se tornar obrigatorio’. Em outros termos, identificar quem estd em posicdo de
controlar verdadeiramente o crime, e inventar maneiras de serem obrigados a fazé-lo
(GARLAND, 2002, p. 78).

Esta estratégia interessa aos quadros do Estado, uma vez que diminui suas
atribuicdes e concorre para eliminar o viés assistencialista, que permite reduzir a
implementacdo de direitos sociais e politicas publicas — medidas importantes na agenda de
organismos tais como o FMI.

De outro lado, responsabilizar o individuo permite reduzir sua dependéncia para com
o Estado, ao passo que aumenta sua dependéncia em relacdo ao mercado e ao capital privado
(GARLAND, 2002, p. 78).

A flexibilizagdo juridica, incessantemente pleiteada, produz o enfraquecimento da lei
¢ ocasiona a imposi¢do desmedida da logica do capital sobre todos os setores da vida social,
em que a unica regra ¢ “ndo haver regras”. Todavia, como reconhece Supiot (2007), a
desregulamentagdo, embora reduza a heteronomia da norma, nem sempre redunda em
autonomia individual.

Coincidentemente, um dos principais lemas neoliberais se traduz na formula “menos
Estado e mais sociedade civil”. Menos Estado para controlar o capital — e ndo para conferir
mais liberdade ao cidaddo; mais sociedade civil para as empresas privadas — e ndo para abrir
espaco a participagdo cidada. De fato, o imaginario juridico foi invadido pela nocdo de que o
neoliberalismo tem provocado desregulamentacdo. Todavia, ¢ preciso que se diga que tal
desregulamentagdo incide apenas no setor econdmico. A retirada do Estado ndo ocorre, por
exemplo, no campo da producio de ideologia (CORREAS, 1996, p. 04-06).%

A compreensdo do controle social pos-fordista deve ser buscada a partir de duas
premissas: a premissa econdomica do neoliberalismo e a filos6fica do pds-modernismo. Ambas
estdo funcionalmente vinculadas e sustentam as seguintes verdades: a) que o mundo estd
globalizado, o Estado enfraquecido e que a produgdo da riqueza se sustenta no trabalho
imaterial; b) que um discurso totalizante da realidade ¢ invidvel, devendo prevalecer uma
¢tica discursiva, consensual e fragmentada.

Diante desta configuragdo da economia e filosofia contemporaneas, o controle social
s0 pode se estabelecer: a) como controle difuso, fragmentado e comunitario, abandonando-se

a disciplina em favor do controle; b) informalmente, no espago local, longe da ineficiente

% De fato, os liberais nunca propuseram encolher o Estado comandado pelo capital, o qual proporciona bons
negocios. Tampouco pretenderam desmantelar o Estado que adquire armamento, usado para reprimir os proprios
cidaddos — embora “valorize” a participa¢do popular. Tampouco o Estado que reprime os invasores de terra e os
ambulantes. Este Estado ndo se quer reduzir (CORREAS, 1996, p. 05).
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tutela do Estado, servindo as necessidades do caso concreto, da comunidade e da ética
individual dos interessados no conflito.

O modelo contemporaneo de justica (neoliberal e pds-modernista) ndo propde a
manutengdo rigida da estrutura social ou sua mudanga. Ao contrario, pleiteia uma mudanga
autocontrolada, que responda a demandas sociais fragmentadas. Para isso, fomenta a busca de
solugdes diretas do conflito pela propria sociedade civil, a margem do Estado. Privilegia-se a
solu¢do consensual entre as partes, o que se justifica pela necessidade de haver uma
continuidade nas relagdes internas da classe dominante ¢ pelo fato de que uma decisdo
judicial é sempre do tipo “ganha-perde” (RAMOS FILHO, 1996, p. 105-106).

Busca-se convencer a classe dos explorados de que vale mais a pena atuar com
parciménia a fim de obter seus objetivos - seja do governo, seja dos particulares - do que
arriscar o aprofundamento dos conflitos sociais ao judicializa-los (AZEVEDOQO, 2000, p. 190).
E por esta razio que se afirma que “el mayor éxito del liberalismo contemporaneo, del
llamado neoliberalismo, consiste en haber ganado adeptos entre sus victimas” (CORREAS ,
1996, p. 03, grifo do autor).

Com efeito, a ineficiéncia do Estado ¢ um poderoso instrumento de pressdo que
remete as classes sociais a um universo privado de solugdo de conflitos. Isso se observa no
fato de que as demandas sociais mais complexas sdo tratadas pelo Estado como uma questao
juridica. Assim, o conflito social se transforma em um conflito entre partes (formalmente
iguais perante a lei) e, no decorrer do processo judicial, transforma-se em conflito entre
advogados e, apds uma decisdo “imparcial”, transforma-se em uma querela entre juizo a quo e
juizo ad quem, diluindo-se o conflito no tempo (RAMOS FILHO, 1996, p. 100). Desse modo,
a luta por direitos se desloca do ambito politico para o juridico, fazendo com que o debate
teodrico seja travado no jargdo proprio das autoridades politicas, juridicas e pela midia, cujo
discurso est4 afinado com os interesses do capital (PINHEIRO, 2009, p. 113-114).%

Em nivel intelectual e ideoldgico, os argumentos para a informalizagdo da justica ndo
residem tanto nas necessidades do novo capital quanto na desilusdo para com o sistema
prisional, que ndo cumpre a meta da ressocializagdo. O patente inadimplemento das
promessas da modernidade seria a razdo para a busca de alternativas (ABEL apud
AZEVEDO, 2000, p. 109-111). E a Justica Restaurativa ¢ um dos modelos escolhidos para

dar conta da nova configura¢do dos mecanismos de controle social. Portanto, chega-se a tese

% “para que qualquer demanda dirigida ao Estado se torne um programa de agdo estatal é preciso que ela sofra
uma ‘traducdo’ para as categorias juridico-administrativas proprias da gestdo burocratica, exigéncia técnico-
administratriva que opera como filtro politico porque tem conseqiiéncias diversas conforme a origem de classe
da demanda” (PINHEIRO, 2009, p. 115).
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central do presente trabalho: a de que a Justica Restaurativa nada mais ¢ do que a expressdo

juridica do peculiar momento historico do capitalismo neoliberal.

3.2.4 A Justica Restaurativa no interior do capitalismo neoliberal

Encontra-se em Ramos Filho (1996, p. 96-97) a seguinte descri¢do de determinado
fendmeno juridico: possui carater referencial, estabelecendo um conjunto de principios — e
ndo regras. Nao ¢ formal ou material, mas reflexivo, assentado na ética particular dos
incluidos no sistema. Nao se legitima pela racionalidade, nem pelo resultado: ao contrario,
funda-se no consenso e na negociagdo — que prevalece tanto no ambito privado quanto em
face do Estado. Nao ¢ repressivo ou provedor, mas possui um viés responsivo.

Ao contrario do que se poderia pensar, o autor ndo esta tratando da Justica
Restaurativa, mas daquilo que entende ser o direito no contexto neoliberal, cuja caracteristica
central esta na sua aversdao ao modelo de justica formal e positivista.

Porém, tal descrigdo coaduna-se perfeitamente com o ideal de Justica Restaurativa. A
Justica Restaurativa corresponde exatamente aquilo que se espera de um modelo neoliberal de
justica, porquanto, como se evidenciou no segundo capitulo, trata-se de modelo
essencialmente comunitario, difuso e informal, sendo, além de tudo — conforme aduz Scuro
Neto (2008) - um dos frutos do processo de desregulamentacdo que se tem implementado nas
ultimas décadas.

Com efeito, a justiga estatal ndo ¢ a melhor opgdo a transformagdo sofrida pelo
capitalismo — que de competitivo passou a monopolista. Nao se almeja mais a previsibilidade
e seguranca juridico-sociais, as quais eram encontradas nas instituigdes formais.

Diferentemente, no capitalismo monopolista ¢ possivel e até desejavel rejeitar a legislacdo
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formal, considerada um entrave ao desenvolvimento economico (AZEVEDO, 2000, p. 109-
111).%

Quando setores do capitalismo neoliberal perceberam a insatisfacdo social provocada
por suas medidas, muitos politicos financiaram estratégias paralelas de atuacdo a partir da
base. A proliferagdo da ONG’s, a partir dos anos 80, ¢ paradigmatica e representa uma
estratégia de organizacao social fora do Estado. Tais entidades sdo, em verdade, financiadas
por governos estrangeiros e nacionais, ¢ funcionam como intermediarios entre o capital global
e as organizagdes locais. Ao se disseminarem, fragmentam as comunidades em pequenos
grupos, impedindo-os de verem a conjuntura mais ampla em que se situam (PETRAS, 1996).

A énfase na atuag@o local serve a interesses neoliberais na medida em que permite o
dominio na esfera macro. Isso se vé em paises como Peru e Chile, em que a disseminagdo de
ONG’s em determinados locais redundou na retragdo dos movimentos sociais radicais nestes
mesmos lugares. A estratégia ¢ neutralizar a oposi¢do politica na base para promover o
neoliberalismo pelo alto, o que se faz, dentre outras maneiras, mediante o financiamento de
projetos comunitarios que absorvem provisoriamente pequenos grupos de trabalhadores
pauperizados e que servem para cooptar lideres locais ¢ enfraquecer o movimento de lutas
sociais (PETRAS, 1996).

Como efeito colateral, a delegacdo (terceirizagdo) para ONG’s de fungdes
tipicamente estatais acarreta graves distor¢des na aplicagdo das finalidades do Estado,

notadamente em virtude da adogio de uma légica de empresa (SALIBA, 2008, p. 241).%

% Observe-se, por exemplo, o que ocorreu na Franca. Apos 1968, o pais assistiu ao fortalecimento dos sindicatos
e da classe operaria. Os empregados ganharam o direito de participar da negociacdo coletiva para decidir as
condi¢des de trabalho, fazendo surgir o fendmeno da lei negociada. A negociacdo passou a produzir a lei, bem
como a impor-se no momento da execugao de leis previamente estabelecidas. A lei, entdo, j4 ndo se mostrava
capaz de estabelecer rigidamente parametros mininos fora do alcance da negociagdo. Tornava-se, isso sim, uma
norma meramente subsididria, aplicada apenas na auséncia da negociagdo. Ndo demorou a aparecer outra
dimensdo da negociagdo coletiva: a imposi¢do da obrigacdo de negociar. Embora a regra seja a liberdade
contratual — ninguém € obrigado a contratar -, comega a haver no Direito do Trabalho francés, a partir de 1971, a
mitigagdo desse principio, com o reconhecimento aos trabalhadores do seu direito de negociar e, mais ainda, em
1981, a institui¢do das primeiras obrigagdes de negociar. Porém, o que parecia um direito novo do trabalhador
ndo o era necessariamente, ja que a lei ndo se restringia a impor a negociag¢do, mas fixava os objetivos do acordo
a ser travado, sendo que, cada vez mais, a lista dos objetos negocidveis era aumentada (SUPIOT, 2007, p. 200-
203 e 226-227).

o7 Apos pesquisa acerca de parceria realizada entre a Fundagdo Casa e uma ONG para aplicacdo de medidas
socioeducativas para adolescentes infratores, aponta o autor que “a terceirizagdo da aplicagdo das medidas
socioeducativas pela ONG analisada transformam os adolescentes em numeros e cifras e, quando considerados
os dados estatisticos, das aplicagdes das medidas, antes e depois da terceirizagdo um [houve] aumento brutal da
aplicacdo da medida de Liberdade Assistida, ou seja, da diminuigdo da tolerdncia dos pequenos desvios,
exclusivamente para a manutengdo do projeto. A conseqiiéncia nefasta € o aumento da exclusdo dos adolescentes
infratores em razdo do estigma de ‘marginal’ (SALIBA, 2008, p. 241).
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A Justiga Restaurativa é expressao do contexto neoliberal e pos-modernista porque:
a) ¢ informal e flexivel; b) instrumentaliza e estende difusamente a rede de controle social,
que se realiza comunitariamente.

A Justica Restaurativa segue o exato figurino da estrutura socioecondmica neoliberal
e expressa o respectivo discurso poés-moderno, porquanto ¢ o modelo de justi¢a que privilegia
¢ fomenta a compartimentalizag@o social em grupos heterogéneos, ao passo em que estende o
controle penal por todos os poros da sociedade, promovendo a pacificagcdo dos conflitos sem
problematizar suas causas mediatas.

Conforme aponta Melo (2008, p. 67-69), o fortalecimento da cooperacdo comunitaria
proporcionada pela Justica Restaurativa permite a substituicdo da relacdo de dependéncia dos
individuos para com o Estado para uma postura de autonomia e liberdade. Segundo o autor:

ganha-se, assim, uma dimensdo de governanga pela propria comunidade, vale dizer,
de gestdo do rumo dos eventos de um sistema social, envolvendo as tradigdes e

I3

instituicdes pelas quais a autoridade ¢ exercida, fazendo com que a justiga e
seguranga possam ser objeto de deliberagdes locais, através da cooperagdo de redes
comunitirias com instancias governamentais e ndo-governamentais (MELO, 2008,
p. 67-69).

Todavia, o projeto restaurativo ¢ extremamente dependente do aparelho do Estado e
a sua institucionalizagdo, ainda que minima, parece ser requisito essencial para o sucesso de
tal paradigma.

Conectando-se as instituicdes estatais, a Justica Restaurativa se torna um brago
informal do Estado e provoca um risco real de extensdo da rede de controle social. Isso
porque, a pretexto de informalizar a reacdo punitiva, certos tipos de comportamentos que, via
de regra, ndo ingressariam no sistema de justica criminal, passam a ser absorvidos pelo
aparelho do Estado.

A capilaridade propria da Justica Restaurativa teria o conddo de “atrair” pequenos
delitos ao processo formal de justica criminal em casos, por exemplo, em que uma mera
adverténcia policial seria o bastante para lidar com uma situagdo-problema (PALLAMOLA,
2009, p. 139). Nesse mesmo sentido, ressalta Jaccoud (2005, p. 178) que

as praticas que visam a reducdo do recurso ao sistema penal podem conter um efeito
perverso: aplicado as clientelas e as situagcdes que ndo teriam sido jamais tratadas

pelo sistema penal, estas praticas podem, ao contrario, contribuir para aumentar o
controle no que diz respeito a essas ‘novas clientelas’.

Uma critica semelhante ja fora feita em relacdo as penas alternativas. Estas, a

despeito de reduzirem a utilizagdo da pena de prisdo, acabaram por se somar a ela, punindo
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situagdes que antes ndo caiam nas engrenagens do sistema penal, aumentando, assim, a rede
de controle social (PALLAMOLA, 2009, p. 139).

No programa de Porto Alegre, por exemplo, constata-se uma nitida
instrumentalizacdo da Justica Restaurativa para com o aprimoramento da execugdo de
medidas socioeducativas. L4, a pratica restaurativa “ndo persegue qualquer fim autonomo,
mas ¢ utilizada para a consecucdo de fins, ja previamente dados, de execucdo de medidas
socioeducativas” (BENEDETTI, 2008, p. 290).

Em casos como esse, a Justica Restaurativa deixa de ser um fim em si mesmo para se
tornar um meio para finalidades outras que ndo necessariamente restauradoras. Destarte, ndo
contribui para a desinstitucionalizagdo, figurando apenas como mais elemento extra da
execugio da medida socioeducativa. A medida que isso ocorre, a Justica Restaurativa perde
suas referéncias politico-criminais ¢ passa a ser guiada pelos mesmos objetivos do modelo
tradicional.

Nao ¢ diferente em S8o Caetano do Sul, em que o modelo restaurativo abrange tanto
o ambito judicial quanto o escolar. Quando se alia a rede educacional — um eficiente sistema
de controle social informal -, o Poder Judiciario estende consideravelmente sua capacidade de
controle. Por isso, pontua Benedetti:

uma vez que os resultados de todos os casos resolvidos nas escolas sdo
encaminhados ao Poder Judicidrio, para que se proceda ao arquivamento formal em
caso de éxito, conflitos que, antes, ndo chegavam as instancias judiciais [...]
passaram a integrar sua rotina de trabalho. Mesmo que o Poder Judicidrio ndo
intervenha diretamente sobre esses casos, limitando-se homologar os acordos
encaminhados, eles devem, para que possam passar pelo crivo do promotor de

justica e do juiz, ser registrados formalmente como qualquer outro feito
(BENEDETTI, 2008, p. 291).

E o0 que ocorre no programa de Brasilia, onde a solugio restaurativa parece alinhar-se
com uma finalidade institucional de aprimoramento dos Juizados Especiais Criminais,
provocando, de plano, um paradoxo: a celeridade almejada pelos Juizados Especiais ¢ de todo
incompativel com o objetivo restaurativo proposto pelos gestores do programa, a saber, um
objetivo de “pacificagdo social a partir da resolucdo das causas subjacentes dos conflitos”. A
contradigdo reside na impossibilidade de resolver celeremente um caso que requer tempo e
muito trabalho (BENEDETTI, 2008, p. 292). Em verdade, a preponderancia do eficienticismo
em relagdo ao valor “justica”, no bojo da Lei 9.099/95, ¢é atitude propria da sociedade pos-
industrial.

Porém, ndo s6 no Brasil ou em paises periféricos tal fendmeno ocorre. Na Europa,

por exemplo, os programas de Justica Restaurativa sdo fortemente institucionalizados e ha,
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como na Alemanha, a imposi¢do aos jovens de determinadas solugdes educativas a fim de
“fechar um caso com sucesso” (FROESTAD; SHEARING, 2005, p. 88).

Em contrapartida, os defensores da Justica Restaurativa alegam que a difusdo do
controle penal pode ser enfrentada com a ajuda de critérios objetivos que condicionem a sua
aplicagdo. O principio da ofensividade®, por exemplo, seria uma ferramenta importante para
aferir a oportunidade de se remeter (derivar) casos concretos a programas restaurativos.

Outro critério limitativo seria a ndo utilizacdo da Justica Restaurativa a todo e
qualquer tipo de delito. Tendo em vista a j4 mencionada parcimonia em empregar as medidas
restaurativas a crimes de maior gravidade, o perfil dos delitos cuja tutela pela Justica
Restaurativa se mostraria conveniente seriam os de menor potencial ofensivo. Aplicando-se
medidas restaurativas a tal grupo de delitos, aprimorar-se-ia a resposta penal com relacdo a
eles sem que isso significasse uma intromissdo indevida em condutas insignificantes ou muito
graves.

Utilizar a Justiga Restaurativa nestes moldes ¢ algo contraditério, pois limita o seu
potencial restaurador. Ao restringir sua aplicagdo a determinado grupo de delitos, outros
delitos sdo excluidos a priori da participagdo em programas restaurativos, o que impede uma
solu¢@o mais benéfica a uma gama maior de casos.

Um paradoxo fica evidente. O reclamo por um modelo de justica criminal apto a
superar a crise de legitimidade do sistema penal cede lugar a outra necessidade, a saber, a de
restringir ou delimitar o uso desse novo modelo. Ou seja, o caminho tracado para construir
uma Justica Restaurativa solida - presumivelmente pensada para ser flexivel — é, muitas vezes,
o do dogmatismo.

Naéo obstante, muitos dos defensores da Justica Restaurativa ndo concordam com a
exclusdo de crimes de maior gravidade, visto que o processo restaurativo depende mais das
qualidades subjetivas das partes do que das circunstancias objetivas do delito, sendo que,
negar a derivagcdo de casos graves a programas restaurativos significa deixar de lado, mais
uma vez, a vitima (PALLAMOLA, 2009, p. 142).”

Todavia, nem sempre ¢ evidente a extensdo do controle penal. Se, de um lado, ¢

possivel concordar com Shecaira (2008, p. 317) quando pontua que os Juizados Criminais

%% Consoante tal principio, apenas as condutas que efetivamente violem um bem juridico ¢ que devem receber
uma san¢do. Aqui, a dogmatica juridico-penal tradicional serviria de baliza ao modelo restaurativo, retirando do
espectro das condutas passiveis de sancdo restaurativa aquelas que ndo afrontam minimamente bens juridicos
relevantes.

% Na Nova Zelandia, por exemplo, processos restaurativos sdo aplicados a infratores reincidentes ou que
cometeram infragdes graves, tais como estupro, roubo e lesdes corporais graves. Na justica para adultos, ha
préaticas restaurativas para crimes como roubo e homicidio culposo (MORRIS, 2005, para 446).
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“fortalecem sobremaneira os poderes das autoridades publicas, dispondo de instrumentos
simplificados e discriciondrios de repressdo criminal, ao mesmo tempo em que Ss3o
flexibilizados os principios e garantias do processo”, de outro, € possivel recorrer a
experiéncia de Porto Alegre para observar que a criagdo dos Juizados ndo produziu a
ampliacdo da rede de controle social formal. Isso porque as condutas que passaram a ser
objeto de judicializacdo ja recebiam o devido controle por parte da policia. Com a
informalizacdo e com os Juizados Especiais Criminais, a figura do delegado ¢ substituida pela
do magistrado, proporcionando um controle mais democratico, principalmente em razio da
policia truculenta que se tem no Brasil (AZEVEDO, 2000, p. 198).

Outra das formas pelas quais a informalizacdo da justica amplia o controle social ¢
pela descaracterizagdo do conceito formal de “desvio”. Assim, ingressam no conceito ndo
apenas os “crimes”’, mas também comportamentos “problematicos” e outros ndo tipificados
em lei (AZEVEDO, 2000, p. 197).

A Justica Restaurativa, ao se desvincular do aparato institucionalizado (portanto, da
sociedade politica), tem por efeito retirar da classe dirigente (e da sociedade civil que a
representa) um potente instrumento de coercdo que € o direito penal. Ao gerenciar seus
proprios conflitos, a comunidade vé-se livre da imposigdo vertical das concepgdes
dominantes, permitindo um aperfeigoamento democratico na medida em que grupos
comunitdrios passam a tomar parte da resolugdo dos conflitos.

Todavia, ao afastar-se da sociedade politica, a logica restaurativa ¢ imediatamente
subsumida pela sociedade civil. Portanto, ndo se pode dizer que a criagio de uma Justica
Restaurativa seja capaz de reduzir o poder da repressdo penal e, com isso, tornar menos
hegemonica a classe dirigente. Ao contrario, da-se o inverso: a forga ideologica da sociedade
civil torna-se tdo hegemonica que prescinde do controle penal formal para efetivar-se.

Conforme ponderam Zaffaroni e Pierangeli:

o sistema penal ¢ somente uma forma de controle social institucionalizado e, como ¢
logico, o controle social ndo desaparecera porque ndo desaparecera a estrutura de
poder dentro da sociedade. Assim, o lo6gico sera que, se o sistema penal cede muita

margem de controle social, este sera igualmente exercido com outras formas que
nem sempre serdo melhores quanto ao respeito a dignidade humana (2004, p. 340).

A extensdo da rede de controle permite que este se desenrole de maneira difusa por
locais onde o controle penal seria incapaz de alcangar. Assim, o controle ¢ fomentado ¢
produzido no bairro, na escola, na comunidade, surgindo na forma de autocontrole. A Justigca

Restaurativa, realizada comunitariamente, absorve os valores dominantes da sociedade ¢



139

acaba por impd-los a todos os individuos, difusamente, sem recorrer ao Estado para isso. Ao
buscar a conciliagdo, a reinsercdo social, a ndo-estigmatizagdo, bem como uma tomada de
consciéncia por parte do infrator, pacifica as relagdes sociais sem nunca tocar nas raizes do
problema:
a realidade do pais ¢ a concentragdo de riqueza e a ordem juridica, por mais que
incorpore um discurso no sentido de transformar essa realidade, ndo ¢ capaz de

alterar as relagdes desiguais que sdo estabelecidas em niveis muito mais profundos e
complexos da vida social (MELO, 2009, p. 20).

Com o paradigma restaurativo, réu, sociedade e vitima ficam “satisfeitos” (em maior
ou menor grau) com os resultados do processo restaurador, passando a depositar maior
confianga nas instituicdes promotoras da restauracdo e a gozar de maior sensagdo de coesdo
social. Todavia, questdes sociais que estdo na base do conflito (desemprego, falta de acesso a
educacdo, perda de vinculos familiares, exploragdo econémica, consumismo etc.) continuam
intangiveis. Logo, embora os delitos sejam resolvidos, os conflitos ndo o sdo.

Nesse passo, fica evidente a funcionalidade da Justica Restaurativa, pois a solugdo
restauradora do conflito tem a “vantagem” de silenciar possiveis insurgentes, gerando uma

aparéncia de harmonia e seguranca que, de fato, inexistem.

3.2.4.1 Controle social pds-fordista II: a politica penal repressiva

Seria ingenuidade crer que o controle social se realiza apenas com a Justiga
Restaurativa, ou de maneira difusa, atuarial etc.

O conjunto de mudangas politico-economicas da década de 70, bem como o
aprimoramento tecnolégico na area de comunicagdo, permitiram que se efetivasse uma
“reestruturagdo produtiva” no ambito do capital. Este fenomeno provocou, de plano, o
aumento de desemprego, uma vez que a automacdo e a informatizagdo engendraram a
substitui¢do do trabalho humano. O excesso de mao-de-obra que dai surgiu era composto de
trabalhadores desqualificados, mas que constituiam uma importante reserva de forga de

trabalho.
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Nesta década, nos EUA, os indices de encarceramento comegaram a crescer.”’ Em
1975 havia 400.000 presos. Em 1985, esse nimero era de 750.000. Em 1998, a cifra
ultrapassava os dois milhdes, superando indices historicos - mesmo os da Africa do Sul do
apartheid e os da Russia “pos-comunista” (DI GIORGI, 2006, p. 94).”'

Outras estatisticas apontam que o indice de encarceramento nos EUA ¢ crescente
desde os anos 50 e esse crescimento se acelerou no periodo dos anos 70 aos anos 90. Em
1970, havia 96 detentos para 100 mil habitantes. Nos anos 80, este nimero saltou para 138,
alcangando a cifra de 329 em 1991. E de se ressaltar que o nimero de pessoas em liberdade
condicional ou liberdade vigiada também aumentou neste periodo (WESTERN; BECKETT;
HARDING, 2002, p. 43).

Esse fendmeno ¢ algo que comega a ocorrer também na Europa. Nas décadas de 80 e
90 o encarceramento cresce em todos os paises europeus, recaindo, principalmente, sobre
desempregados, imigrantes ¢ usuarios de entorpecentes (DI GIORGI, 2006, p. 53).

Na Noruega, por exemplo, a propor¢do de prisioneiros cresceu de menos de 40 por
100.000 habitantes, no comego dos anos 60, para 64 por 100.000 no final da década de 90. Na
Holanda, esse aumento foi de 30 para 86, no mesmo periodo (BAUMAN, 1999, p. 123).

Todavia, bem adverte Di Giorgi:

o sistema punitivo ndo guarda autonomia das dindmicas ideologicas da sociedade: as
institui¢cdes do “Estado penal” co-dividem representacdes e estereotipos dominantes,
que, por sua vez, sdo afetados pelas condi¢des da economia. Agindo de modo
particularmente punitivo para com as classes subordinadas, os operadores do sistema
penal ndo respondem a necessidades abstratas do capital, das quais, alids, ¢
improvavel que eles tenham consciéncia; eles se limitam, isso sim, a tomar decisdes
de acordo com suas proprias convicgdes sobre a questdo criminal e sobre as
estratégias para enfrenta-la, entre elas a ideia de que quem vive em condi¢oes de

pobreza e precariedade estd mais inclinado a cometer crimes (DI GIORGI, 2006, p.
55).

Desse modo, € preciso evitar hipoteses “conspiracionistas” que enxergam o sistema
punitivo como um sistema perfeitamente integrado a servigo do capital. Ndo obstante,
observa-se uma tendéncia mundial ao crescimento das taxas de aprisionamento. E certo,
portanto, que ndo se trata de fato decorrente de politicas estatais. Para Bauman, este ¢ um

fendmeno que estd intimamente relacionado a globalizagdo (BAUMAN, 1999, p. 124).

7 Essa sanha punitiva tem sua clientela especifica. Apesar de constituirem 12% da populacdo, os afro-
americanos constituem maioria absoluta da populagdo carceraria. Enquanto a proporcao de brancos detidos ¢ de
900 em 100.000, ela ¢ de aproximadamente 7.000 para 100.000 quando se trata de afro-americanos. Um em cada
trés negros, na faixa de 18 a 35 anos, estd preso ou cumprindo alguma medida alternativa (DI GIORGI, 2006, p.
95).

"I A tendéncia ao encarceramento explicita-se no discurso politico propalado repetidamente, a comegar por
Nixon, que pleiteava o tratamento penal rigido a “certos” estratos sociais, visando conter os ares revoluciondrios
tipicos dos anos 60 (MELOSSI, 2006, p. 18).
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A tendéncia ao aprisionamento que se estende a Europa também “privilegia” certos
clientes a ocupacdo do carcere. Com efeito, os migrantes estdo super-representados nas
prisdes europeias:72 ¢ o carcere dos trés ter¢cos - um ter¢o de imigrantes, um terco de
dependentes quimicos ¢ um ter¢o de desempregados (DI GIORGI, 2006, p. 97).

Diante disso, pode-se dizer que a tese segundo a qual o controle social ndo encontra
mais correspondéncia com o modelo de fabrica ndo ¢ convincente (MELOSSI, 2006, p. 17-
21).

A prisdo, que funcionou muito bem no periodo de acumulagdo primitiva do capital,
continua a prevalecer no cendrio juridico contemporaneo. Com efeito, “¢ como se, nas
‘margens’ do desenvolvimento, o processo de ‘acumulacdo primitiva’ continuasse
incessantemente no seu percurso de ‘colonizagdo’ de ‘mundos’ ‘outros’.” Essas formas de
“acumulagdo primitiva contemporanea” do capital estariam configuradas, por exemplo, com a
imigracdo africana, asiatica ou latino-americana em dire¢do a América do Norte ¢ Unido
Europeia (MELOSSI, 2006, p. 21).

E possivel aduzir, ainda, a outros elementos que concorrem para manutengio do
punitivismo na atual sociedade. Por exemplo, um efeito direto do encarceramento € a criacao
de empregos, dado que muitos presidios sdo privatizados. Nos EUA este é, segundo Loic
Wacquant, um dos mais rentaveis fildes (WACQUANT, 2001). Ademais, o encarceramento
em massa ocorrido nos EUA desde os anos 70 ocultou grande nimero de desempregados das
estatisticas do pais, o que explicaria as baixas taxas de desemprego neste periodo (DI
GIORGI, 2006, p. 53).

Jankovic, ao avaliar a correlagdo entre sistema penal e mercado de trabalho, lanca
duas hipoteses. A primeira delas é a de que a crise econdmica ¢ acompanhada de um
agravamento na rigidez da sangdo penal, segundo o principio da less eligibility: “as penas se
tornam t3o pesadas que, por piores que sejam as condigdes oferecidas ao trabalhador ‘livre’,
elas ainda sdo preferiveis ao status de criminoso” (apud DI GIORGI, 2006, p. 49). A relagdo
entre estrutura econdmica e penalidade é dinamica e complexa, fugindo de representagdes
fechadas, definitivas e irreversiveis. Todavia, consoante a hipdtese langada, ¢ possivel afirmar
que a situacdo material da por¢do proletaria mais carente funciona como limite a reforma do
regime penal, pois as condigdes punitivas devem ser sempre mais gravosas do que o modo de

vida mais precario proporcionado pelo capitalismo (DI GIORGI, 2006, p.57).

7% “Na Italia, por exemplo, de 1990 até hoje o percentual de migrantes no total da populagdo carceréria passou de
15% para 30%.”, sendo que os migrantes sdo apenas 2% da populagdo (DI GIORGI, 2006, p. 97).
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A segunda ¢ a de que a pena é capaz de regular o excesso de forga de trabalho, ao
mesmo tempo em que “reduz” o indice de desemprego (DI GIORGI, 2006, p. 49).

No entanto, os resultados da pesquisa - que abrangeu o periodo entre 1924 ¢ 1974,
nos EUA - sdo ambiguos. Confirmou-se a primeira hipotese: encarceramento ¢ desemprego
seguem um mesmo padrdo, sendo que esta tendéncia ndo ¢ influenciada pela taxa real da
criminalidade. O aumento da populacdo carceraria poderia fazer crer que ele é resultado do
aumento da criminalidade. Contudo, estatisticas demonstram que a criminalidade reduziu-se
em 3,5% na década de 80, segundo dados colhidos pelo FBI. Dados do National Crime
Victimization Survey, por sua vez, demonstram queda nos periodos de 1980 a 1992
(WESTERN; BECKETT; HARDING, 2002, p. 43; DI GIORGI, 2006, p. 95).

Para Di Giorgi, a taxa de encarceramento ndo parece produzir efeito aparente no
mercado de trabalho. O numero de desempregados presos ndo seria grande o suficiente para
repercutir no exército industrial de reserva (DI GIORGI, 2006, p. 50). Porém, quando se
incluem os detentos no calculo do desemprego, observa-se um acréscimo de 2% nas
estatisticas oficiais. Quando se toma por base a populagdo afro-americana, entdo é possivel
afirmar que o encarceramento reduz em 33% o indice de desemprego desse grupo étnico (DI
GIORGI, 2006, p. 53).

Em verdade, o encarceramento em massa oculta os altos indices de desemprego, pois
retira das estatisticas um grande numero de pessoas em idade de trabalhar. Em 1990, o indice
oficial de desemprego nos EUA era de 5,6%. Todavia, quando se inseria na estatistica a
populag@o encarcerada, este numero subia para 7%. Em 1994, a contabilizagdo da populagdo
encarcerada no indice de desemprego da populacdo masculina fazia com que ele aumentasse
quase dois pontos percentuais (WESTERN; BECKETT; HARDING, 2002, p. 45-46).

Desse modo, a taxa de desemprego relativamente baixa dos EUA nos anos 90 se
deve, em parte, ao grande encarceramento (WESTERN; BECKETT; HARDING, 2002, p.
41). Assim,

longe de ser ‘desregulado’, o mercado de trabalho americano ¢, na verdade, ‘super-
regulado’ e sua regulagdo pelo sistema penal contribui, ndo somente para dissimular
uma larga margem de desemprego, mas ainda gera ineficiéncia econémica e
aumenta as desigualdades diante do emprego (WESTERN; BECKETT; HARDING,
2002, p. 51).

Destarte, ¢ correto dizer que o encarceramento € antes “uma alternativa ao emprego,
uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela consideravel da populagdo que ndo ¢

necessaria a produgdo e para a qual ndo ha trabalho [...]” (BAUMAN, 1999, p. 120).
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Dessa maneira, o surplus da forga de trabalho, emanada da reestruturagdo capitalista
pos-fordista passa cada vez mais a ser tratada com politicas criminais € menos com politicas
sociais. No mundo globalizado, o trabalhador que antes era explorado pelo capitalismo
industrial passa a ser apreendido como excluido e possuir uma categoria penal propria, a
saber, a de inimigo (PREUSSLER, 2009, p. 19), donde surge uma “nova direita penal”,
assentada na “necessidade” de manutencdo da ordem. Essa ¢ a segunda das vertentes do
controle social pos-fordista.

Acerca do fendmeno, Myléne Jaccoud aponta para uma tendéncia de bifurcacdo da
resposta penal, na qual o Estado adota posturas austeras no combate dos delitos de maior
gravidade ao mesmo tempo em que delega a administragdo dos delitos menos graves a
comunidade (JACCOUD, 2005, p. 166).

Portanto, controle difuso/comunitario € encarceramento em massa serdo as duas
linhas politico-criminais adotadas a partir do modelo pds-fordista de producao capitalista, as

17, mais pronunciada nos

quais assinalam a substituicdo do Estado Social pelo Estado Pena
paises que adotaram a cartilha neoliberal. Neste aspecto, duas verdades se sobressaem: a
primeira ¢ que “quanto menor a presenca social do Estado, maior o nimero de pessoas no
interior de suas prisdes” (SERRA, 2009, p. 120); a segunda é que, ndo obstante a tendéncia
encarceradora, o controle exercido por mecanismos tais como a probation faz com que o
numero de pessoas “vigiadas” seja superior ao de pessoas encarceradas (MELOSSI, 2006, p.

15).

3.3 O direito e 0 caminho da emancipacio

E possivel, porém, vislumbrar algum potencial emancipador no direito? Em sua
acepcao positivista (lei formal emanada do Estado), ¢ um elemento importante da sociedade

politica, pois torna factivel o exercicio da forca pelo Estado.

0O crescimento do controle penal correspondeu ao minguamento do Estado social. De 1993 a 1998, 44% das
familias deixaram de receber apoio do Estado para filhos dependentes. A “coincidéncia” vai mais além: o
recrudescimento das penas principiou pelos estados que primeiro abandonaram o Welfare State, tais como Texas
e California (DI GIORGI, 2006, p. 96).

™ Poder-se-ia que pensar que a politica de encarceramento que surge nesta época se justifica pelo aumento da
criminalidade, em virtude da grande massa de desempregados que exsurgiu do novo modelo de produgao.
Todavia, as pesquisas ndo tém constatado um aumento da criminalidade que justifique o aumento das penas de
prisdo. Um dos fatores que ajudam a explicar esse fendmeno é a administragdo do sistema carcerario por capital
privado, que tem na “prisioniza¢do” um aumento de seus ganhos (SERRA, 2009, p. 123).
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Como conceito equivoco que €, o direito ndo se resume a esta visdo. Reconhecidos
marxistas, tais como Plekhanov e Kausky, acabaram por impor uma interpretacdo positivista
(e distorcida) do marxismo (PAULO NETTO, 2011, p. 12), o que repercutiu, também, na area
juridica, onde passou a vigorar um entendimento hermético sobre o tema, segundo uma nogao
marxista-positivista de direito.

Tal interpretacdo, contudo, despreza as dimensdes sociais criadoras do Direito. Ele ¢
o portador natural da ideia de justica, possuindo forte conteido principiologico, que
proporciona uma abertura a concepgdes supralegais na lida cotidiana dos conflitos. Nesta
hipotese, abre espaco a questdes relativas aos direitos sociais, direitos humanos e direitos de
terceira dimensao.

E certo que a relagdo entre direito e estrutura econdmica é de determinagio. Todavia,
tal determinacdo ndo decorre de uma relacdo de causa e efeito, mas de agdo e reacdo. Os
diversos fatores da superestrutura que se erguem sobre a base econdmica tém também
influéncia sobre o curso da historia (ANTUNES, 1999, p. 34-36; PAULO NETTO, 2011, p.
14).

Ao contrario do que se pontua alhures, Marx reconhecia que dada forma produtiva
seria capaz de forjar suas proprias relagdes juridicas, mas advertia que relacionar casualmente
aquilo que esta vincula de maneira organica, reduzindo esta vinculagdo a mero reflexo, ¢
causa de desentendimento e insipi€ncia (MARX, 2011, p. 43).

O direito, enquanto sistema logico de regras, deve permanecer coerente em si
mesmo. “Para conseguir isto, a fidelidade no reflexo das condigdes econdmicas tem que sofrer
cada vez mais quebras” (ENGELS apud ANTUNES, 1999, p. 38).

A tentativa de harmonizagdo interna no direito ¢ vista, por exemplo, no artigo 170 da
Constitui¢do Federal, que trata da “propriedade privada” e da “fungdo social da propriedade”.
A propriedade privada dos meios de producdo (sistema capitalista) ndo se coaduna com o
carater social da producdo. Assim, elabora-se o principio da fungéo social da propriedade com
o fim de harmonizar a contradi¢do (ANTUNES, 1999, p. 39).

Para ndo perder seu potencial legitimador e ideoldgico, o direito precisa fazer
concessoes, rever entendimentos. As “quebras” que visam impedir contradi¢des internas no
discurso juridico podem muito bem expor os conflitos que regem a sociedade e abrir brechas
para uma atuacdo emancipadora do direito. Todavia, a tensdo existente entre os diferentes
interesses sociais acaba por ser suavizada no terreno da ideologia.

E preciso, portanto, valorizar as multiplas interpretagdes e as praticas plurais do

direito, de modo que ele deixe de ser um hospedeiro natural da ideologia dominante ¢ se torne
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frente de batalha dos diversos grupos. Uma das maneiras de pensar o problema ¢ a partir do
fendmeno do pluralismo. Trata-se de descentralizar o espago de produgdo do direito,
privilegiando entendimentos que ndo aqueles vinculados a classe dominante. A ideia de
pluralismo juridico permite pensar o direito fora do Estado, como uma realidade independente
da lei, desvinculada do formalismo e diretamente conectado aos os movimentos e lutas
sociais.

E evidente que isso ndo gerard uma “revolu¢do” na base econdmica. Todavia, tem
uma dupla consequéncia: a de blindar, de certa maneira, o discurso ideologico colonizador do
Estado; e a de impedir a coer¢do que vem no bojo deste discurso.

Por este motivo, torna-se possivel vislumbrar uma via de mdo dupla na lida do
direito. De um lado, o direito que reproduz as relagdes sociais de exclusdo social ¢ mantém a
situacdo de desigualdade s6cio-econdmica no interior da sociedade. De outro, o direito que se
torna campo de enfrentamento das contradi¢des existentes na sociedade e age no sentido de
alcangar emancipagio. E esta concepg¢io que deve ser buscada a fim de superar o modelo
tradicional de direito penal.

E claro que em seu nivel intelectual, o direito “emancipador” continuard a ser
fomentado na superestrutura. Mas, agora, ndo sem apoio material no nivel estrutural,
assentado nas proprias minorias e nas suas constantes lutas por emancipacdo. Essa nova
concepgao de “direito” passa a significar ndo mais o ordenamento juridico, mas o conjunto de
relagdes sociais que buscam emancipagao (movimentos sociais, populares etc.).

Nesse sentido, razao assiste a Fabio Ulhda Coelho:

o Direito ¢ visto como mera expressdo dos interesses da classe dominante. Ignora-se,
nessa perspectiva, o papel que as classes dominadas desempenham na historia e a
propria dindmica da luta de classes. O Direito acompanha, com maior ou menor
proximidade, os movimentos dessa luta. As concessdes localizadas da burguesia e os
avangos e as conquistas do proletariado estdo presentes no condicionamento da
producdo normativa. Além disso, a classe dominante possui suas segmentagdes, seus
projetos diferenciados, que compdem uma complexa rede de interesses, impossivel

de ser sintetizada na idéia de um Direito que atenda exclusivamente aos de uma
classe social apenas (apud SILVA, 2010).

De fato, “o movimento da historia depende da consciéncia que tal ou qual grupo
social tem da possibilidade de agdo e luta que lhe sdo consentidas por determinadas condi¢des
objetivas”. Tomando conhecimento da possibilidade material de ag@o, os grupos sociais
tornar-se-iam instrumentos de liberdade, fazendo destas condi¢des materiais, meios para uma
nova forma ético-politica (BOBBIO apud PORTELLI, 1977, p. 61).

Segundo Bobbio (apud PORTELLI, 1977, p. 63):
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0 momento ético-politico domina 0 momento econdomico através do reconhecimento
de que o sujeito ativo da histéria faz da objetividade reconhecimento que permite
transformar as condi¢des materiais em instrumento de acdo e assim atingir o
objetivo almejado.

Bobbio privilegia o elemento superestrutural do bloco histérico. Marx, ndo obstante
tenha aduzido que a ideologia vem sempre depois das instituicdes, numa clara alusdo a
prevaléncia da estrutura, ressaltou que ¢ no plano ideolégico que os homens tomam
consciéncia das relagdes de producdo (apud PORTELLI, 1977, p. 64).

A estrutura condiciona a superestrutura. No entanto, no momento “ético-politico”
cria-se a consciéncia. A partir dai, a estrutura torna-se objeto da atividade intelectual. E
possivel concluir, portanto, que a estrutura socioeconémica ¢ o elemento decisivo do bloco
historico. Porém, em qualquer movimento historico, ¢ na superestrutura que se resolvem as

contradigdes surgidas na base.
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CONSIDERACOES FINAIS

A hipotese levantada no inicio deste trabalho via na Justica Restaurativa um modelo
incapaz de superar o paradigma punitivo do sistema penal, tendo em vista uma limitagdo
inerente e inexoravel: seu pertencimento ao universo das ideias — especificamente das ideias
juridicas -, o que a condenava ao status de mero expediente ideoldgico, responsavel pela
reproducdo da estrutura material da sociedade.

Para avaliar esta hipotese, procedeu-se, inicialmente, a apresentacdo do pensamento
criminolégico que buscou questionar a legitimidade do sistema penal, tratando-se da
criminologia critica e de seus elementos tedricos constituintes, a saber, o labelling approach e
as teorias do conflito - uma triade de fundamental importancia para a abordagem critica do
sistema penal. Nesta oportunidade, revelou-se que o sistema penal possui fungdes latentes,
que visam a manuten¢do do status quo.

Trata-se, em realidade, de constatagcdes bem sedimentadas no interior do pensamento
critico e que serviram, aqui, mais como premissa a discussao do que verdadeiramente como
um no teorico a ser desenrolado e debatido. Os limites do labelling approach, todavia, foram
devidamente consignados, ndo se olvidando de ressaltar, na oportunidade, a importancia de tal
vertente socioldgica para a critica do direito penal. Com efeito, apesar de suas imperfeicdes
teoricas, o labelling consistiu em fonte de um saber demolidor do discurso juridico, e serviu
para abalar os alicerces da ideologia da defesa social.

Logo em seguida, tratou-se da Justica Restaurativa — um novo modelo de justica
criminal que tem ganhado espago pelo mundo e que chegou ao Brasil ja ha alguns anos.
Foram apresentados seus principais elementos, tais como conceito, principios e valores,
apontando, igualmente, experiéncias praticas de programas restaurativos e algumas de suas
mais evidentes limitacdes.

Ficaram evidentes as dificuldades ¢ paradoxos que cercam o desenvolvimento de tal
modelo, sendo que uma das contradi¢des mais pronunciadas diz respeito a necessidade de
regras mais definidas acerca dos programas restaurativos, para seu melhor funcionamento, ao
passo em que, contraditoriamente, mostra-se conveniente um conceito flexivel dessa justica,
que lhe permita adaptar-se aos mais diversos contextos.

Auséncia de previsdo legal, possibilidade de violacdo de garantias, custos altos de
implementacdo, tudo isso sdo complicadores para o sucesso do paradigma restaurativo. Nao

obstante, os tedricos restaurativos apresentam um sem-numero de argumentos para a defesa
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do modelo e superacdo das criticas, de modo que, paulatinamente, a Justi¢a Restaurativa vai
se construindo aos poucos no pais ¢ no mundo.

Depois, almejando determinar se a implementacdo da Justica Restaurativa
corresponde a um avango no que diz respeito ao modelo de controle social penal, buscou-se
inseri-la no continuum historico das formas de punicdo, relacionando-a ao respectivo modo de
produc@o material ¢ econdmico, objetivando-se, dessa forma, desenvolver uma “economia
politica da puni¢ao”.

Nesse sentido, a sociedade medieval, fragmentada em feudos e caracterizada pela
descentralizagdo do poder, produziu um sistema de controle social baseado na arbitragem
privada e na fianga. De outro lado, a escassez de mao-de-obra que perturbou o inicio da Era
Moderna, provocou um giro no formato punitivo, que aos poucos abandonou os suplicios do
fim da Idade Média e comecgou a privilegiar esquemas mais racionais e disciplinares de
puni¢do. A prisdo, por sua vez, foi corolario do lento processo de desenvolvimento das forgas
produtivas e racionaliza¢do do pensamento humano, que culminou na Revolucao Industrial e
no Iluminismo. Nesta conjuntura, fazia-se necessario, cada vez mais, um modelo de pena
capaz de conter as classes pauperizadas e formar um proletariado fabril. Por fim, apds este
longo trajeto, a Justiga Restaurativa foi apresentada como epifendmeno de uma sociedade
neoliberal, globalizada, informatizada e p6s-moderna.

Trata-se, pois, de um modelo que reflete, de maneira mais ou menos contraditoria, as
transformagdes sofridas pela sociedade capitalista desde a chamada reestruturagdo produtiva,
que permitiu a intensa expansao do capital, a0 mesmo tempo em que enfraqueceu a soberania
dos Estados-nacionais. E um modelo funcional ao capitalismo globalizado, financeiro e
monopolista, cujos valores utilizam-se da nogdo de participagdo comunitaria, restauracdo e
flexibiliza¢do para impor, cada vez mais, a logica do mercado ao convivio social.

Portanto, ndo ¢ o caso de afirmar ou ndo a superioridade do paradigma restaurativo
em relacdo ao sistema penal tradicional ou a capacidade do primeiro em superar o segundo.
De fato, a Justica Restaurativa €, ja, a superagdo do modelo penal positivista na exata
propor¢do em que se revela organica com relagdo ao capitalismo neoliberal. O modelo
restaurativo ¢ tdo superior ao modelo tradicional assim como o projeto racionalizante
iluminista o foi em relacdo aos suplicios medievais: sendo mais humano e mais funcional ao

capital.
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