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Dossie “Justica Restaurativa™






DESAFIOS PARA APROXIMAR VIOLENCIA DE
GENERO E JUSTICA RESTAURATIVA

CHALLENGES TO BRING GENDER VIOLENCE
CLOSER TO RESTORATIVE JUSTICE
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AREA Do DiRerTo: Penal

Resumo: A centralidade da violéncia doméstica
nos debates sobre a justica restaurativa tem limi-
tado a possibilidade de pensar a justica restau-
rativa a outras formas de violéncia baseada no
género e tem oposto feministas e restaurativis-
tas. Experiéncias internacionais sao mais amplas
a0 passo que pesquisas nacionais demonstram
que ha limites na aplicacdo da justica restaurati-
va em casos de violéncia doméstica. Ultrapassar
a restricdo conceitual da violéncia doméstica e

Recebido em: 02.07.2022
Aprovado em: 13.02.2023
Ultima versdo das autoras: 05.03.2023

ABssTRACT: The centrality of domestic violence
in debates on restorative justice has limited the
possibility of thinking about restorative justice
to other forms of gender-based violence and has
opposed feminists and restoratives. International
experiences are broader, while national research
shows that there are limits to the application of
restorative justice in cases of domestic violence.
Overcoming the conceptual restriction of do-
mestic violence and reviewing some restorative
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revistar alguns conceitos restaurativistas podem concepts can be essential elements to bring the
ser elementos essenciais para aproximar as duas two perspectives closer together.
perspectivas.
PALAVRAS—CHAVE: Justica restaurativa - Violéncia Kevworps: Restorative justice - Gender-based
baseada no género - Feminismo - Violéncia do- violence - Feminism - Domestic violence -
méstica - Desafios. Challenges.

SumArio: 1. Introducdo. 2. O discurso restaurativista: aspectos criticos. 3. Experiéncias inter-
nacionais de aplicacdo da JR a casos de violéncia baseada no género (VBG). 4. Pesquisas no
Brasil. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias. Legislacdo.

1. INTRODUCAO

Aviolénciabaseadano género (VBG) cometida contra as mulheres é um concei-
to feminista incluido no arcabougo normativo brasileiro. A Convengao Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher' (Convengéo de
Belém do Pard) define a violéncia contra as mulheres como “qualquer ato ou condu-
ta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psico-
légico a mulher, tanto na esfera puiblica como na esfera privada’, que pode ocorrer
na familia ou nas rela¢des intimas de afeto, na comunidade ou pode ser praticada
por qualquer pessoa, ou ainda perpetrada pelo Estado ou seus agentes. Esse mesmo
conceito é utilizado na lei Maria da Penha.

A defini¢do incorpora, além da violéncia praticada por parceiro intimo ou do-
méstica e familiar, outras formas de VBG. No entanto, quando se debate a justica res-
taurativa (JR) e a violéncia contra as mulheres imediatamente a violéncia doméstica
previstanalei Maria da Penha coloniza o debate, invisibilizando outras possibilidades.

Nao se pode negar que avioléncia doméstica constituiu-se em um campo tedrico
e politico bastante desenvolvido no Brasil, a ponto de se tornar um dos mais profi-
cuos na produgao de estudos feministas. Essa talvez seja uma das razoes pelas quais
o debate em torno da aplicagdo da justica restaurativa esteja tao limitado a violén-
cia doméstica.

A violéncia baseada no género é um campo complexo e envolve uma série de
comportamentos, entre os quais: a violéncia praticada por parceiro intimo, a vio-
léncia doméstica, o estupro, o assédio sexual, a pornografia de vinganga, a violén-
cia obstétrica, o trafico de drogas, o feminicidio, o transfeminicidio etc. As vitimas

1. A Convengao foi promulgada pelo Decreto Presidencial 1.973, de 01 de agosto de 1996.
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e ofensores diferem em idade, raga/etnia, classe social, escolaridade, regido etc. As-
sim, ha diversos fatores que interferem tanto nas respostas individuais a violéncia
sofrida quanto nas respostas institucionais. Portanto, limitar o debate da violén-
cia baseada no género a violéncia doméstica é reduzir o seu conceito e também as
possibilidades de pensar a justica restaurativa.

Pesquisas desenvolvidas por feministas desde a década de 1980 tém apontado
a insuficiéncia do sistema de justi¢a criminal para lidar com as diversas formas de
violéncia e a revitimizagdo que muitas mulheres sofrem, especialmente em casos
de violéncia doméstica e sexual. Isso tem feito com que muitas defensoras (e defen-
sores) da justica restaurativa olhem para essa abordagem como uma alternativa pa-
ra casos de violéncia baseada no género. A literatura feminista tem indagado sobre
os contextos, circunstancias e praticas que seriam adequados a aplicagdo da JR; so-
bre as limitagdes para a sua aplicagdo bem como sobre a sua relacio com o sistema
dejustiga criminal.

Restaurativistas defendem a aproximacao tedrica da JR aos valores feministas,
enquanto muitas feministas irdo contestar a possibilidade de sua aplicagdo. E ha
ainda quem defenda uma aproximagao cautelosa, pois em alguns casos é possivel
que uma pratica restaurativa possa ser a melhor op¢ao para as vitimas. No entanto,
¢ importante salientar que ha poucas evidéncias que demonstrem e avaliem, alongo
prazo, o processo de uso da justica restaurativa em casos de violéncia baseada no gé-
nero, pois em geral as pesquisas avaliam o grau de satisfagao das vitimas, ofensores e
participantes e ndo os processos de reparacdo, cura, empoderamento etc.

Este artigo discute os limites de pensar a aplicagao da justiga restaurativa restrita
avioléncia doméstica, indagando se ha possibilidade de expandir os horizontes pa-
ra outras formas de violéncia baseada no género. Problematiza, a partir de perspec-
tivas internacionais e nacionais, seus conceitos e sua aplica¢do, demonstrando, por
um lado, a existéncia de experiéncias promissoras no campo e por outro, os limites
de confinar o pensamento restaurativo a violéncia doméstica.

Metodologicamente trata-se de pesquisa documental com revisdo bibliografica
e analise critico-feminista.

2. O DISCURSO RESTAURATIVISTA: ASPECTOS CRITICOS

A perspectiva da justiga restaurativa contrapde-se a da justica retributiva, pois
afirma que a puni¢ao individual pelo crime cometido nao atende as necessidades
de vitimas e ofensores, ja que “o processo negligencia as vitimas enquanto fracassa
no intento declarado de responsabilizar os ofensores e coibir o crime” (ZEHR, 2008,

p-8).
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Considerada um “conceito elastico” (RANDALL, 2013, p. 471), pois é dificil
de se definir, organiza-se em torno de valores normativos de respeito, tranquilidade
eresponsabilidade e de encontro parareparar e transformar (RANDALL, 2013). Se-
gundo a autora, por possuir diversas praticas, algumas delas ndo se alinhariam aos
elementos e principios definidores da justica restaurativa.

Na abordagem restaurativa, o crime é uma violagdo a pessoas e relacionamen-
tos. No entanto, essa afirmac¢ao é contestada por Stubbs (2007, p. 171), que afirma
que teorizar o crime como um conflito entre individuos falha em se conectar com
questoes de desvantagem estrutural e com padrdes criminais racializados, generi-
ficados e de classe. Entender a dimensao estrutural implica em reconhecer que na
violéncia doméstica, por exemplo, ha exercicio do poder e do controle recorrentes
e que a violéncia pode aumentar com o decorrer do tempo e impactar diversas pes-
soas, como filho/as, familiares e amigos ou amigas que apoiam as vitimas (STUBBS,
2007, p. 171). Nesse sentido, género, raga e classe estdo diretamente ligadas a maior
oumenor desigualdade social e exposi¢ao a violéncia e a criminalidade.

A reparac¢io também ¢é vista como essencial a JR, mas Stubbs (2007) alerta que
nem sempre a repara¢do pode ser a primeira preocupagio da mulher quando bus-
ca intervencao legal logo ap6s a violéncia. A sua seguranca e das criangas pode ser
a preocupagdo inicial, razdo pela qual o cuidado com a seguranga das mulheres e o
risco de novas violéncias sdo essenciais na perspectiva feminista. Por isso, 0 acom-
panhamento e monitoramento posterior sao importantes para garantir a seguranga
das mulheres apds o processo restaurativo (STUBBS, 2007).

Na justica restaurativa, o didlogo sobre o impacto que a ofensa teve sobre a viti-
ma tem por objetivo o reconhecimento, por parte do ofensor, do dano causado. No
entanto, Stubbs pontua que na violéncia doméstica é pouco provavel que o ofensor
ndo saiba as consequéncias de seu ato e use a violéncia como mecanismo de poder
e controle sobre a vitima. Nesse sentido, o que pode ser comumente contestado na
violéncia doméstica e sexual é o significado do ato de violéncia, sua legitimidade e
osdanos causados. Afirmaaautora que o significado de uma ofensa nao pode ser fa-
cilmente presumido a partir de uma declaracio imprecisa dos fatos que a compdem,
pois as partes compartilham uma relagdo intima e o significado da violéncia é cons-
truido a partir do contexto e da historia da relagdo e mesmo que o ofensor assuma,
suas palavras e comportamento podem minimizar ou neutralizar o ato (STUBBS,
2007, p. 173). A literatura aponta que mulheres e homens interpretam diferente-
mente os atos de violéncia. Os homens tendem a trivializar e minimizar sua prépria
responsabilidade, mas, para as mulheres, os acontecimentos podem ser devastado-
res. Por isso, estas podem nem sempre se sentir confortaveis para falar sobre elas
(STUBBS, 2007, p. 174; HOPKINS, 2012).
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Como um conceito elastico, a JR apresenta uma gama diversificada de progra-
mas e modelos de praticas, como a mediagédo vitima-ofensor, conferéncia restau-
rativa, circulo de sentenca e cura, comités de paz, conselhos de cidadania, circulos
restaurativos e servicos comunitarios (WALGRAVE, 2008, p. 31-41; ACHUTT]I,
2016, p. 79-83; PADAO e SOUZA, 2021, p- 203) Tais praticas nao tém estrutura fe-
chada, podendo ser adaptadas de acordo com as necessidades de cada local onde
sao aplicadas. Assim, os modelos variam, diferenciando-se também no que se refere
aos seus objetivos. No entanto, alerta Randall (2013, p. 471) que mediagao, resolu-
¢doalternativa de disputas, circulos aborigenes ou sentencas alternativas podem ser
incorretamente rotuladas como justica restaurativa, uma vez que a JR nao descreve
qualquer tipo de abordagem alternativa para resolver uma questao legal, problema
ou disputa. No mesmo sentido, Pallamolla (2009) observa que a variedade de obje-
tivos dos diferentes programas cria dificuldades para sua avalia¢do, pois, a depen-
der da perspectiva adotada, algumas praticas podem nao estar de acordo com os
principios da JR.

Na maioria dos modelos nao ha especificidades quanto a determinados confli-
tos. Entao, como saber se determinado modelo é adequado paraavioléncia baseada
no género? Haveria um tipo especifico ou uma circunstincia especifica para aplicar
determinada pratica? E ndo o tendo, modelos poderiam ser adaptados para atender
vitimas de violéncia de género? E quais violéncias de género seriam aptas as prati-
cas restaurativas?

Nao pretendemos responder a todos esses questionamentos, mas demonstrar a
complexidade do debate e que ndo ha solucdes simples. Existem experiéncias que
em algumas situagdes tém funcionado melhor que outras e nem sempre as avalia-
¢Oes dos programas sdo convergentes.

Embora a justica restaurativa tenha inspira¢ao em perspectivas coletivas e co-
munitarias, particularmente indigenas, a abordagem ocidental e predominante no
Brasil é individual. Por exemplo, a concepgdo do encontro é um processo que envol-
ve as partes em conflito e a coletividade, mas a coletividade pode ser um pequeno
grupo, que nunca mais podera se encontrar, e ndo a comunidadelocal. Para Rosem-
blat (2014), o papel da comunidade na JR nao esta definido, fazendo parte do ema-
ranhado deideaisrestaurativos. Argumentaa autora que os tedricos daJR tem como
ideal que a resolugao do conflito saia do Estado e seja abarcado pela comunidade,
na qual deveria resolver e “assumir” seus conflitos. Entretanto, conclui a autora, que
para o envolvimento da comunidade, é necessario saber o motivo do envolvimento
e como se envolver, dentro de uma 6tica segura e democratica.

Mesmo que a justi¢a restaurativa parta do entendimento do crime como um
problema comunitario e social (e ndo como um problema individualizado) e que
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admitaa possibilidade de uma coletividade, a centralidade daliberdade de manifes-
tagdo das partes diretamente envolvidas no crime, e a reparagao do dano por parte
do ofensor dirigem-se a vitimas individuais. Sao as necessidades de determinada
vitima que devem ser sanadas e orientar a reparagao. O ofensor, por sua vez, devera
compreender as consequéncias de seu comportamento e responsabilizar-se em cor-
rigir a situagdo (PADAO, 2019).

A nogao de dano que tem norteado as abordagens restaurativistas refletem a
ideia de dano individual e poucas sdo as experiéncias de dano social, como a viola-
¢do de direitos de uma comunidade inteira, por exemplo. A repara¢iao do dano é a
contraposi¢ao ao processo penal (individual) que pune e ndo repara. Ou seja, mes-
mo colocando-se como uma alternativa ao processo penal, utiliza a mesma logica
individualista do processo penal, pois preocupa-se, em geral, com vitimas indivi-
duais e ndo coletivas e essa perspectiva esta presente nos casos de violéncia domés-
tica. Essa abordagem que orienta a JR estd assentada em uma perspectiva de valores
individuais, que embora sejam importantes, podem nao corresponder aos valo-
res de uma comunidade especifica ao lidar com um conflito. Com isso, ndo que-
remos negar a importancia de valores individuais, que em geral, sao urbanos, mas
alertar para a existéncia de situacoes e condigdes de vida que ndo necessariamen-
te correspondem a esses valores. Por exemplo, o dano social da destrui¢cdo de uma
floresta para uma comunidade indigena é muito maior que o dano individual que
dele decorre. Por isso, ampliar a no¢do de dano pode ser uma visdo interessante pa-
ra pensar a violéncia baseada no género, que gera, nao apenas dano individual, mas
um dano social de maior gravidade. Por isso, pensar em dano social, a exemplo da
perspectiva teorica da criminologia verde (WYAT'T, 2022), pode auxiliar a justica
restaurativaaampliar o seu espectro de solu¢des, conectando-se a politicas publicas
e solucgdes institucionais.

A JR também se sustenta sobre valores e diretrizes que potencializam o proces-
so restaurativo para alcancar as necessidades das vitimas, a responsabilizacdo dos
ofensores, a reparagdo e a restauragao (PADAO, 2019). Portanto, os valores limi-
tam, guiam o processo e ajudam a descrever os resultados desejados (ACHUTTI,
2016, p. 68). Alguns desses valores sdo considerados obrigatérios ou impositivos,
isto é, devem estar presentes na pratica restaurativa, como a ndo dominagédo, o em-
poderamento, o respeito aos limites, a escuta respeitosa de ambas as partes e o res-
peito aos direitos previstos na Declara¢ao de Direitos Humanos (BRAITHWAITE,
2002, p. 8). Um programa nao serd restaurativo se ndo conseguir evitar a domina-
¢do. Qualquer tentativa de um dos participantes em silenciar ou dominar o outro
deve ser anulada. A ideia € estar contra o discurso de dominag¢ao de poder advinda
de uma das partes e buscar equilibrio de poder entre os participantes. No entanto,
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como pontua Randell (2013), a informalidade do processo da justi¢a restaurativa
pode produzir variados resultados, incluindo a tirania.

Ha ainda valores que orientam o procedimento, tais como: a reparagdo
dos danos materiais, a restauragdao da dignidade e a prevencao de novos delitos
(ACHUTTIL, 2016, p. 71). Por fim, outros valores podem surgir no decorrer do pro-
cesso e nao sao obrigatorios, entre eles o pedido de perddo, que nao deve ser coagi-
do por um facilitador e sim emergir da vontade do ofensor (BRAITHWAITE, 2002,
p.12-13). Porisso, Achutti (2016, p. 73) afirma que os programas de justica restaura-
tiva deveriam observar os valores para que um encontro restaurativo tenha sucesso.

No entanto, como pontua Stubbs (2012, p. 3), muitas dessas afirmagdes nao fo-
ram testadas. A maioria das pesquisas empiricas concentra-se na satisfagdo da vi-
tima com o processo. Os conceitos de cura, reintegragdo da vitima ou reparagio e
resultados desejados, como empoderamento da vitima, o significado de reparagao
paraavitimaea cura, ndo sdo avaliados. Esses sdo aspectos que, em geral, as pesqui-
sas sobre JR em casos de violéncia de género ndo abordam ou avaliam.

3. EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS DE APLICACAO DA JR A CASOS DE
VIOLENCIA BASEADA NO GENERO (VBG)

Se o sistema convencional penal nio oferece participagdo significativa da viti-
ma no processo, podendo expd-la a uma potencial revitimizacao, principalmente
durante o julgamento, a necessidade de pensar formas alternativas ao sistema de
justi¢a criminal tem feito com que projetos de praticas restaurativas sejam desenvol-
vidos em casos de VBG. Se as vitimas de violéncia baseada em género sofrem frente
ao ofensor com a dindmica de poder e desequilibrio, sentindo-se desumanizadas e
desempoderadas, a ideia da justica restaurativa é atender as suas necessidades para
que ndo sejam mais testemunhas de sua prépria vitimizagao.

No entanto, ndo sao poucas as divergéncias sobre a aplicagdo da JR a VBG, in-
cluindo avioléncia doméstica e sexual. Para Randall (2013, p.476),aaplicagdodaJR
a VBG poderia ser realizada em casos em que nao houvesse uma ameaga continua a
vitima, desde que cuidadosamente projetadas as dindmicas da violéncia de género.
E que talvez nunca fosse apropriado aplicar abordagens restaurativistas a casos de
violéncia em relacionamentos intimos e casos que apresentam ameaga e perigo as
vitimas e a comunidade em geral, pois o campo de avaliagdo de risco e da letalidade
davioléncia doméstica é complexo e relativamente novo.

Para Braithwaite (2002) e Van Ness e Strong (2010), nos casos de violéncia do-
méstica e familiar onde ha desequilibrio, ha a necessidade de reunides prévias com
circulos de vitimas e circulos de agressores, separadamente, para empoderar as
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vitimas e procurar quebrar a nega¢io do crime por parte do agressor. Por outro la-
do, Howard Zehr (2008) entende que nos casos de crimes graves contraaviolagdo de
direitos das mulheres ndao é aconselhavel a utilizagdo de justica restaurativa,a menos
que a ndo dominagdo possa ser assegurada.

Apesar dasdivergéncias, praticas restaurativas tém sido aplicadas a violéncia do-
meéstica e em alguns casos a violéncia sexual e, isoladamente a feminicidios.

Melanie Randall (2013) relata um caso em que a JR foi aplicada a um feminicidio
em que um jovem matou sua namorada. O pai e a mie engajaram-se em uma pratica
restaurativa para evitar a prisdo perpétua do jovem de 19 anos. O caso repercutiu na
imprensa de Oakland (Califérnia) onde ocorreu, em 2012. A inovagdo permitiu que
as familias da vitima e do ofensor pudessem participar do processo penal e expres-
sar sua tristeza, ouvindo o ofensor se explicar, dizendo como ele deveria ser punido
eresponsabilizado e realizada a justica. Foi realizada uma conferéncia na prisao on-
de o ofensor se encontrava detido, sendo exposta uma fotografia da jovem morta.
Apds uma conferéncia estruturada em que as partes falaram (pai e mae da vitima e
do ofensor), realizou-se a reparagao e a condenagao. A sugestao de pena foi de cinco
a quinze anos, mas o procurador-geral recusou-se a aceitar a sugestao da conferén-
cia sem fazer mais consultas a comunidade. Apds as consultas, ofereceu uma pena
de 20 anos de deten¢do e mais dez anos de liberdade condicional.

O caso éinteressante porque envolve um crime de feminicidio e a pratica restau-
rativa contou com a participacao de familiares tanto da vitima quanto do ofensor e
com aassun¢ao da responsabilidade por parte do ofensor que comprometeu-se, co-
mo condigdo para a liberdade condicional, de falar sobre violéncia no namoro, e a
participar de outros programas oferecidos na prisao, tendo continuado a receber vi-
sita de seus familiares e da vitima (RANDALL, 2013, p. 481-482). Nesse caso, a pra-
tica restaurativa aconteceu em conjunto com o processo penal e o acusado recebeu
uma pena alta, embora tenha sido evitada a prisao perpétua.

Ao possibilitar que familiares fossem ouvidos, que o ofensor contasse o que
aconteceu e que as familias opinassem sobre a pena, essa pratica inovou o processo
penal. No entanto, apesar deste aspecto positivo, a pratica foi uma iniciativa isolada
que ndo impactou o sistema de justi¢a criminal. Além disso, ndo ha informagdes so-
bre o que aconteceu apds o cumprimento da liberdade condicional, o que se passou
com o ofensor. Mas pode ser considerada uma experiéncia promissora, que pode ser
pensada para casos bem determinados de feminicidio.

No que se refere a aplicagdo da JR a casos de crimes sexuais, ha algumas expe-
riéncias, entre elas o Projeto RESTORE, que foi desenvolvido em Pima County, no
Arizona e também na Nova Zelandia, especialmente para violéncia sexual, que dis-
cutimos a seguir.
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O projeto RESTORE do Arizona foi criado em 1998 por Mary Koss para respon-
der as criticas feministas a justiga restaurativa (STUBBS, 2013). O projeto destina-
va-se a casos de estupro cometido por conhecidos da vitima e crimes sexuais sem
penetragao, como voyeurismo, exposi¢ao, assédio, indecéncia publica, e telefone-
mas obscenos. Os requisitos para a participa¢ao no projeto eram a nao prisao dos
ofensores por crimes dolosos nos ultimos 5 anos e a auséncia de condenagao ante-
rior por violéncia interpessoal ou prisoes repetidas por violéncia doméstica. As par-
tes deveriam ser maiores de 18 anos e aptas a consentir (KOSS etal, 2005, p. 347-384,
STUBBS, 2014).

O programa funcionava em quatro fases, comecando pela indicagao dos casos
pelos promotores de justiga e a participagdo da vitima seria opcional. O infrator so-
mente seria chamado caso a vitima participasse. Advogadas/os das partes acompa-
nham o processo e as garantias constitucionais sao observadas (KOSS et al, 2005, et
alp.347-384).

Na fase preparatdria, a vitima e os familiares eram preparados (separadamente)
para o encontro restaurativo no qual participam apenas as partes e as pessoas esco-
lhidas, e ndo ha registro escrito do encontro (KOSS et al, 2005, p. 347-384). Ao fi-
nal do encontro, um documento escrito era assinado pela vitima e pelo ofensor: o
plano de compensagao, que devera ser cumprido pelo ofensor (dentro dos limites
legais) e o futuro monitoramento (serdo 12 meses de acompanhamento e cumpri-
mento do plano de compensagdo) (KOSS et al, 2005, p. 347-384).

Em sua avaliagdo do programa, Mary Koss encontrou que 91% dos responsaveis
pela ofensa cumpriram todos os planos de reparagao e requisitos de supervisao e
sairam do projeto com sucesso. As vitimas, segundo a autora, foram as mais satisfei-
tas com as conferéncias. Os apoiadores de ofensores foram o grupo mais insatisfeito
em todos os indicadores. Os ofensores (66%) disseram que o plano de reparagao era
justo, 70% acreditaram que a justiga foi feita e 84% recomendariam o projeto. Mas,
segundo Stubbs (2012), o projeto RESTORE teve uma forte énfase na terapia. Os in-
fratores foram desviados do sistema de justiga criminal para 12 meses de tratamento
psicossexual, monitoramento semelhante a liberdade condicional e revisao mensal
por um conselho comunitario. Entrevistas com os principais investidores aponta-
ram que 0 RESTORE indicou um forte apoio, embora suas perspectivas diferissem,
o que levou ao fechamento do programa (STUBBS, 2012).

Ja o Projeto RESTORE da Nova Zelandia, surgiu em 2005 e foi inspirado no pro-
grama RESTORE do Arizona como uma resposta a frustragdo das vitimas-sobre-
viventes de violéncia sexual que buscavam justi¢a no sistema de justi¢a criminal
convencional. E um projeto autbnomo, em que os casos sdo encaminhados pela
comunidade e por um Tribunal Distrital, sem qualquer vinculo contratual, e sem
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necessidade de terem sido relatados a policia ou qualquer autoridade investigativa.
A cooperagdo financeira ao projeto vem de agéncias comunitarias de justiga restau-
rativalocal.

Os casos encaminhados sdo avaliados inicialmente por uma equipe clinica de
especialistas no tema, em justica restaurativa e em vitimas e ofensores. Uma vez que
um caso ¢ aceito, hd uma reuniao com a equipe para avaliagao do grau de envolvi-
mento das partes no processo e da capacidade do ofensor em aceitar a responsabi-
lidade. O modelo utiliza conferéncias, cujos encontros entre a vitima, o ofensor e
a comunidade de apoio objetivam trazer uma solugdo construtiva para o caso. Ha
encontros preparatorios para as conferéncias e avaliagdo de risco. Apds o preparo
inicial das partes, onde sdo treinadas para o processo restaurativo, as datas e o local
dos encontros sao marcados.

Diferentemente do Projeto Restore Arizona,a conferéncia é gravadaemaudio,com
permissao prévia dos participantes com o objetivo de apoiar a escrita da documen-
tagdo. Apos a conferéncia ha o monitoramento pelos especialistas da comunidade.

Pesquisa de Julich et al. (2010) com uma abordagem qualitativa, analisou 12 ca-
sos. Segundo as autoras, o Projeto atende aos principios de boas praticas estabe-
lecidos pelo Ministério da Justica da Nova Zelandia. As vitimas revelaram um
sentimento de justica e satisfagdo ao poder falar sobre a agressdo. Ja os infratores
relataram que conseguiram reconhecer a sua responsabilidade no caso concreto e
tentaram corrigir o dano. As autoras concluem que a restauragao advinda do Proje-
to traz seguranca para as vitimas, aborda suas necessidades, é respeitado pelos par-
ticipantes bem como pelas partes interessadas que trabalham na area da violéncia
sexual. O projeto é sustentado por pesquisas e proporciona custo-beneficio, ajudan-
do a reduzir os altos custos sociais da violéncia sexual.

Ainda no campo de projetos de JR com violéncia sexual, estudo de Keith Bletzer
e Mary Koss (2013) examinou a veracidade de pedidos de desculpas escritos por
pessoas responsaveis por violéncia sexual, em um programa em que foi aplicada
JR com adultos condenados por agressdo sexual e exposi¢do publica indecente em
uma cidade de porte médio dos Estados Unidos. Nenhum dos casos de violéncia
sexual envolvia violéncia doméstica e familiar, por parceiro intimo ou crianca ou
adolescente. O programa leva 12 meses para equilibrar o desnivel de poder entre o
acusado e a vitima sobrevivente. A carta de esclarecimento e responsabilidade (let-
ter of clarification and responsibility) é o ponto final de um programa de mudanca
pessoal que inclui atividades de reparagdo mutuamente determinadas, psicotera-
pia, revisdo periddica das atividades e compromissos, consulta com a equipe etc. Ao
final, a carta deve ser escrita e enviada a vitima sobrevivente. Embora o nimero de
cartas analisadas tenha sido pequeno, as autoras afirmam que a analise textual das
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cartas revelou uma melhor compreensio de ofensa sexual desde a inscri¢do até as
reflexdes finais pelas pessoas responsaveis pela ofensa, medido por dimensdes que
eram consistentes com os objetivos tedricos da reabilita¢ao do infrator, principal-
mente a dificuldade de demonstrar empatia para com a sua “vitima” (BLETZER;
KOSS, 2013, p. 9). Para as autoras, as cartas de desculpas demonstram o poten-
cial de crescimento de pessoas que foram nutridas em um programa fundamen-
tado nos principios do RJ. Entre as limita¢cdes da analise, as autoras observaram
o tamanho limitado da amostra, as restricdes de anotagdes sobre as conferéncias
e reunioes do conselho, que impossibilitaram a analise de todos os aspectos do pro-
grama (BLETZER; KOSS, 2013, p.9).

Ha também experiéncias realizadas em algumas universidades norte-ameri-
canas. Katherine Mangan (2018) pontua que David R. Karp, no projeto chamado
Campus Prism, promove o uso da justica restaurativa para questoes sexuais, e ma
conduta de género nos campi universitdrios na Faculdade Skidmore. A abordagem
é reunir alunos em circulos menores e dialogar sobre quais sao as normas compor-
tamentais (MANGAN, 2018, p. 3). O projeto tem como foco o entendimento dos
estudantes sobre consentimento, e busca estabelecer seus proprios padrdes sexuais
em torno da comunicagédo sobre dlcool e sexo, cultura de conexao, isto ¢, questoes
que convergem para criar um ambiente inseguro para estudantes.

Além desses projetos, Mangan (2018) pontua que as Universidades de Notre
Dame, Bucknell e Rutgers e a Faculdade de Nova Jersey adotam processos alternati-
vos de resolucdo de conflitos em casos de violéncia sexual.

No entanto, para algumas advogadas e grupos de defesa de vitimas, a exemplo
da SurvJustice, a justica restaurativa faz sentido para resolver alguns conflitos, mas
nao os que envolvem violéncia sexual, pois seria retraumatizante para algumas vi-
timas falar sobre o passado com o perpetrador, e seria inapropriado coloca-las em
uma sala e for¢a-las a ouvir a voz dele (MANGAN, 2018). A mesma opinido é com-
partilhada pelo advogado do Victim Rights Law Center, que ¢ cético sobre a justica
restaurativa em casos envolvendo agressao sexual. Seu centro ajudou muitas pes-
soas a assinarem contratos em que supostos abusadores concordaram em deixar a
faculdade e nao retornar. Além disso, uma ordem de restri¢ao garante que eles fi-
quem longe, e a faculdade e seus amigos também ndo poderiam assediar a vitima.
No entanto, segundo ele, o pedido de desculpas do perpetrador nunca ¢ sincero.
A vitima nunca se sente segura, e 0s amigos continuam a torturar a vitima.

Ja a pesquisa de Sarah Curtis-Fawley e Kathleen Daly (2005) obteve resultados
distintos, pois, segundo as autoras, ha esperanga e medo entre as advogadas e advo-
gados de vitimas de violéncia sexual sobre a participag¢do em projetos de justica res-
taurativa. A analise concentrou-se em projetos da Australia do Sul e em Queensland
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em que foram entrevistados representantes de grupos da advocacia de vitimas nos
dois estados, mulheres indigenas australianas e ndo indigenas, trabalhando nas po-
liticas e no governo em Queensland para saber o que pensam sobre a justica res-
taurativa para casos de violéncia de género; analise de cerca de 400 casos de crimes
sexuais resolvidos pelo tribunal, durante seis anos e meio no sul da Australia e uma
analise em profundidade de 15 conferéncias sobre agressdo sexual e violéncia do-
meéstica na Australia do Sul, com foco no que aconteceu na conferéncia e como as
vitimas foram afetadas. As entrevistas demonstraram que a maioria das advogadas
e advogados das vitimas tém posic¢des criticas ao sistema de justica criminal face a
revitimizagao das vitimas. No entanto, ainda acreditam que ha possibilidades de
trabalhar no sistema. As entrevistas mostraram também o desconhecimento so-
bre o que é e quais sdo as potencialidades da justica restaurativa (CURTIS-FAW-
LEY; DALY, 2005, p. 617). Dos 15 defensores/as entrevistadas, 5 tiveram percep¢ao
positiva em relagao a justica restaurativa; 7 foram cautelosamente positivos, com
muitas reservas, mas também vendo beneficios potenciais; e 3 viram mais conse-
quéncias negativas do que possiveis beneficios (CURTIS-FAWLEY; DALY, 2005,
p- 619). Entre os aspectos positivos citados esta o fato de que a JR é uma alternativa
ao sistema de justica criminal. Por outro lado, varias defensoras entendem a JR co-
mo um processo paralelo ao SJC, mantendo-se assim a possibilidade sancionaté-
ria do processo judicial (CURTIS-FAWLEY; DALY, 2005, p. 620). Entre os aspectos
negativos, 8 dentre 15 entrevistados acreditam que as vitimas podem ser revitimi-
zadas nas praticas restaurativas, principalmente se estiverem frente a frente com o
ofensor. Alguns manifestaram preocupagdes em relagao a possibilidade de confe-
réncias para a violéncia doméstica especialmente em virtude do desequilibrio de
poder, incapacidade dos facilitadores para desafiar o sistema de crengas do ofen-
sor, possibilidades de ameaca a vitima ou a outros participantes. Outros demons-
traram preocupagdo com o que poderia ser caracterizada como uma justica barata
(cheap justice) ou uma opgao branda (soft option) (CURTIS-FAWLEY; DALY, 2005,
p. 624). Por fim, os defensores e defensoras mostraram-se mais propensos a justica
restaurativa envolvendo adolescentes e vitimas jovens, bem como violéncia sexual
intrafamiliar e menos para violéncia sexual entre pessoas adultas. No que se refere
avioléncia doméstica, no geral, os defensores e defensoras expressaram severas re-
servas, pois a violéncia doméstica expressa um padrao arraigado que dificilmente
ajustica restaurativa conseguiria mudar (CURTIS-FAWLEY; DALY, 2005, p. 603).

A Australia tem sido pioneira no uso da justica restaurativa com adolescentes
e desde 2010, em Vitoria, programas de justica restaurativa em casos de violéncia
vém sendo desenvolvidos com pessoas adultas. O Family Violence Restorative Justi-
ce Service é um deles. Este programa difere das praticas tradicionais de justica res-
taurativa, pois tem como centralidade a vitima e ndo o ofensor. E um programa que
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é realizado de forma autdnoma ao sistema de justi¢a criminal (PARKES; VU, 2022)
para vitimas de violéncia familiar. A participagdo no programa é voluntaria e gra-
tuita. H4 um processo de preparagio para participagio que pode durar semanas ou
meses, dependendo da disposi¢ao dos participantes e pode incluir planos de agéo.

Na analise de praticas nos Estados Unidos, Cissner et al. (2019, p. 10) revisa-
ram 34 programas que abordam a violéncia praticada por parceiros intimos e/ou
agressdo sexual por meio de abordagens restaurativas, e delinearam padroes orien-
tadores para o uso de JR para tratar de violéncia baseada em género, tais como:
centralidade da abordagem restaurativa na pessoa prejudicada; envolvimento do
ofensor e membros dacomunidade em processo participativo de responsabiliza¢ao;
e, reconhecimento da culturalocal, respeitando praticas tradicionais.

As experiéncias examinadas neste capitulo ndo tém a pretensao de esgotar o te-
ma, mas demonstrar que algumas iniciativas apontam caminhos promissores para
pensar a relagdo entre a justica restaurativa e a violéncia baseada no género. A cen-
tralidade da vitima aparece como uma tomada de posigdo por parte de quem defen-
de essa aproximagio. Essa é a posicio de Randall, apoiada em Coker, ao elaborar um
checklist para umaabordagem da JR em violéncia de género, que deve: a) ser signifi-
cativamente centrada e focada na vitima; b) priorizar a seguranga, autonomia e res-
peito as vitimas; c) basear-se em critérios de triagem bem pensados para determinar
quais casos podem ser adequados e quais nao so, e revisa-los regularmente; c) in-
cluir avaliagdo de risco e planejamento de seguranca (para todo e qualquer caso de
violéncia de género usando justica restaurativa); e) exigir preparagao extensiva para
todos os participantes; f) as normas do programa devem estar em vigor antes que os
casos sejam processados e devem ser revisadas regularmente; g) envolver central-
mente os membros da comunidade e facilitadores que possuem conhecimentos es-
pecializados e aprofundados na dinamica, natureza e efeitos da violéncia de género,
incluindo a gama de vitimas, respostas e estilos de enfrentamento, pesquisa sobre
ofensores, natureza minimizacio, desinformacéo e mitos; h) abandono da ideia de
neutralidade - deve-se tomar uma atitude antivioléncia e de igualdade de género,
engajar-se em julgamentos que se opdem a dominagao de género, bem como a vio-
léncia. Como teoria da justiga, isso exigiria uma orienta¢do para igualdade e justica
nas relacdes, tanto estruturais como individuais (o que obviamente também requer
uma andlise especifica do contexto); i) desafiar a culpabilizagdo da vitima;j) desafiar
a negacao social e a minimizagao da natureza e danos da violéncia de género; 1) exigir
treinamento especializado e educagdo sobre a natureza e dindmica da desigualdade
de género; m) estar ciente do contexto do racismo e outras formas de desigualdades e
discriminagdo, e ser sensivel aos contextos culturais e diferengas; n) exigir monito-
ramento e acompanhamento continuos; 0) estar informada sobre traumas e incluir
treinamento especializado em trauma (RANDALL, 2013, p. 489-490).

Cawmpos, Carmen Hein de; Papio, Jacqueline. Desafios para aproximar violéncia de género e justica restaurativa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 19-40. Sao Paulo: Ed. RT, maiofjun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v196i196.277).

31



32

Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 196

4. Pesauisas No BRrasIL

No Brasil, pesquisa nacional realizada pelo Conselho Nacional de Justi¢a (2017)
sobre a justica restaurativa no ambito do poder judiciario revelou que hd um pro-
tagonismo desse poder na utilizagdo de praticas restaurativas. Do ponto de vista
tedrico-metodoldgico, predominam as perspectivas de Howard Zehr (teoria das
Lentes), Kay-Pranis (circulos da paz) e Dominic Barter e Marshall Rosemberg (co-
municagdo nao violenta) (CNJ, 2017, p. 22-23).

A pesquisa aponta, ainda, uma diversidade de praticas associadas ao restaura-
tivismo, tais como: conciliacio restaurativa ou mediagdo, com diferentes denomi-
nagdes, como mediagdo-vitima ofensor, restaurativa ou transformadora, circulos
restaurativos ou circulos de construgdo da paz, que sao mais focadas na implemen-
tagdo e na pratica do que na teoria (CNJ, 2017, p. 23). Entre as condutas objeto de
praticas restaurativas aparecem, entre outras, as “lesdes corporais intrafamiliares
(codnjuges, irmao x irma) leves e ameagas decorrentes de brigas” (CNJ, 2017, p. 28) e
sé excepcionalmente a violéncia sexual. Essas condutas estao relacionadas a violén-
cia doméstica e familiar. A pesquisa também identificou a baixa adesdo das vitimas
e o foco naresponsabilizacdo do ofensor (CNJ, 2017, p. 29).

Ahegemonia do poder judicidrio nas praticas restaurativas envolvendo a violén-
cia doméstica e familiar pode ser uma das razdes pelas quais os estudos limitam-se
adiscutir a sua aplicabilidade a essa forma de violéncia. Mesmo artigos que se pro-
poem analisar a violéncia de género focam quase exclusivamente na violéncia do-
méstica (SOUZA,2022; VARGAS, 2022; MAZETO e LIMA, 2022; ROSEMBLATT;
MELLO, 2013). Nesse sentido, as praticas judiciais da JR contribuem para reduzir
o sentido da violéncia baseada no género a violéncia doméstica e limitam as possi-
bilidades de ampliar o debate de sua aplicacdo a outras modalidades de violéncia.
Além disso, o foco no ofensor e nao na vitima, pode estar na raiz da contrariedade
de feministas ao seu uso.

Por outrolado, aaplicagdo da justica restaurativa em casos de violéncia domésti-
caapesar de controversa, tem sido defendida por algumas autoras (VARGAS, 2022),
enquanto outras demonstram preocupa¢ao (CAMPOS; OLIVEIRA, 2022; CAM-
POS; PADAQ, 2020; SANTOS; MACHADO, 2018; PADAQO; SOUZA, 2022;
SOUZA, 2022).

A adogdo da justiga restaurativa para a violéncia doméstica encontra susten-
tagdo nas iniciativas do Conselho Nacional de Justi¢a que recomendou a sua uti-
lizagao por meio das Resolugdes 125/2010 e 225/2016 que implantaram a Politica
Nacional de Justica Restaurativa e de Tratamento Adequado de Conflitos e a Politi-
caNacional de Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario, respectivamente,
nao sendo acompanhadas de uma politica de formagéo e capacitagao.
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No entanto, pesquisas empiricas que analisaram as praticas restaurativas em cur-
$0 no pais, como no Rio Grande Sul, estado pioneiro na pratica restaurativa em al-
guns juizados e varas especializadas de violéncia doméstica e familiar, como a de
Michelle Santos (2020) apontam que, de forma geral, as praticas restaurativas nao
sao alternativas ao modelo penal vigente. A pesquisa realizada em trés juizados de
violéncia doméstica em Porto Alegre identificou que nao existe um modelo “puro”
dejustica restaurativa e que mesmo com a inclusao de elementos do paradigma res-
taurativo (encontro, didlogo, reparagdo do dano e restauracao da relagdo rompida
etc.) ndo houve exclusido do modelo punitivo, mas sua afirma¢ao (SANTOS, 2020,
p. 190). Ouseja, aJR ndo seria uma alternativa para modificar o modelo tradicional.

Ja a pesquisa de Thais Alves (2020), na vara de violéncia doméstica de Sao Leo-
poldo, identificou o uso de trés ferramentas restaurativas, predominantemente cir-
culares, inspiradas na metodologia de Kay Pranis:

“(...) o Circulo Reparatério de Paz, realizado com mulheres que passaram ou se
encontram em situacio de violéncia; o Servico de Atendimento com Homens
Autores de Violéncia, realizado com os homens e, por tltimo, os Circulos Confli-
tivos, realizado com os casais” que “nao desejam a separagdo e buscam o ‘conser-
to’ da sua relagdo afetivo-amorosa”

Além disso, a autora observou que ha uma participagdo direta da magistrada no
encaminhamento dos casos para os circulos restaurativos. Essa mesma pratica foi
percebida por Jacqueline Padao (2019).

Trés pesquisas analisaram o juizado de violéncia doméstica de Novo Hamburgo,
a de Clara Florentino e Silva (2019), a de Jacqueline Padao (2019) e a de Marilande
Leria (2019). A primeira analisou os Circulos Conflitivos e os Circulos de Fortaleci-
mento de Mulheres com o objetivo de entender os fluxos entre a justi¢a restaurativa
e a justica convencional, observar como se da a sele¢ao dos casos encaminhados a
justica restaurativa e analisar os materiais de apoio adotados nas atividades restau-
rativas (textos, videos e musicas). A autora sugere que as praticas nao problemati-
zam as razdes estruturais da violéncia doméstica e nao consideram atentamente o
entrelagamento das questdes de género, raga e classe. Na analise dos materiais, dis-
cutealaicidade e sua relagdo com as praticas restaurativas, observando que, mesmo
que os textos tragam materiais de diferentes religides, o contetido de certa forma
distingue “espiritualizados” de “nao espiritualizados”, o que pode “reproduzir assi-
metrias sociais e lugares de poder” (SILVA, 2019, p. 64).

A pesquisa de Jacqueline Padao (2019) examinou 28 casos de violéncia domés-

tica encaminhados para a justica restaurativa e entrevistou mulheres que estiveram
nos circulos restaurativos. De modo semelhante as conclusdes de Clara Florentino,
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encontrou auséncia de problematizagao dos papéis de género e que o uso do Guia
de Kay Pranis refor¢a uma visao familista, terapéutica e infantilizadora das mulhe-
res. Entrevistas com mulheres que foram encaminhadas as praticas restaurativas re-
velou que o entendimento das mulheres sobre a restauracao era de “reconcilia¢ao
do casal” e a justica restaurativa era entendida como terapia. A pesquisa permite
concluir que ndo houve a reparagao do dano, a auséncia de formagao especifica em
violéncia de género, desconhecimento sobre as complexas dinamicas da violéncia
doméstica e auséncia de critérios para o envio dos casos para a justica restaurativa
(CAMPOS; PADAO, 2020).

A de Marilande Fatima Manfrin Leida (2019) analisou a viabilidade e o alcan-
ce da JR nos casos de VD a partir da experiéncia do projeto-piloto implementado
no juizado de violéncia doméstica de Novo Hamburgo. Concluiu que aJR, no cam-
po dasideias, abre um horizonte de novas possibilidades, mas, no campo da pratica
se depara com limitagdes legais/técnicas, estruturais/operacionais, contextuais/de-
mocraticas e epistemolégicas/ideoldgicas a sua consolidagdo como novo modelo
de justica, superaveis mediante a construg¢ao de nova cultura de pacifica¢ao social.

A pesquisa de Paloma Engelke Muniz (2019) analisou a bibliografia que discute
apossibilidade de aplica¢do de praticas de JR em casos de VD no contexto brasileiro,
concluindo que a violéncia doméstica pode vir a representar um dos limites a apli-
cagdo da justica restaurativa. Aduz, ainda, que hd uma auséncia de analise material
especifica no fendmeno da violéncia doméstica nas teorias da justica restaurativa.

Ja Niully Nayara Santana Campos (2020), analisou pesquisas empiricas realiza-
das em 2018 sobre o quanto a voz das vitimas de violéncia doméstica, no sistema de
JR, contribui paraa democracia, e o empoderamento feminino, concluindo queaJR
proporciona esse didlogo, sendo positivo para as mulheres.

Ruy Guilherme Castro de Assis, em 2019, por meio de dialogos com servidoras
que atuam diretamente com vitimas e ofensores na Vara da Violéncia Doméstica e
Familiar contra Mulher no municipio de Santarém/PA, analisou as percepcoes das
servidorassobrea]R. Seu objetivo eraentenderainfluéncia daJR na Vara da Violén-
cia Doméstica e os sentimentos das servidoras com a implantagao da JR. Concluiu
que a JR é um lugar seguro, de escuta das vitimas, que podem expressar emogdes
sem medo. No que tange as servidoras, concluiu que a metodologia trouxe uma no-
va visdo para o trabalho, desenvolvendo sentimentos de gratidao, positividade e
alegria. Além disso, as servidoras afirmaram que a JR pode ser aplicada a violéncia
doméstica, uma vez que as experiéncias vividas pelas vitimas sdo reparadoras.

As pesquisas retratam algumas praticas de justiga restaurativa, que se nao po-
dem ser generalizadas, em sua maioria, alertam que essas praticas nao necessaria-
mente contrapdem-se como modelo alternativo ao sistema punitivo, mas tendem
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a refor¢a-lo. Além disso, muitas delas trabalham com uma visao estereotipada so-
bre as mulheres, sem um recorte adequado as dimensées de género, raca e classe e
de atengdo as complexas dinamicas da violéncia doméstica. Em algumas, o material
utilizado ndo apenas é desconectado da realidade das mulheres, mas pode criar hie-
rarquias sociais e de poder. Nesse sentido, as praticas analisadas, em geral, demons-
tram que os modelos ndo foram desenhados para responder aos crimes de violéncia
baseada no género e suas multiplas dindmicas e dimensoes. O baixo niumero de pes-
quisas indica a necessidade de mais evidéncias cientificas sobre os processos e os
resultados das praticas restaurativas em casos de violéncia baseada no género, para
além da satisfacao das vitimas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Discutimos as possibilidades de pensar a aplicagdo da justica restaurativa a vio-
léncia baseada no género no Brasil a partir da analise de pesquisas que avaliaram
experiéncias internacionais e nacionais e que demonstram tanto a existéncia de obs-
taculos, especialmente relacionados a violéncia doméstica, bem como experiéncias
promissoras em outras formas violéncias. Ha possibilidades para a utilizagdo da JR
em casos de violéncia sexual, por exemplo, de assédio sexual em universidades, es-
colas e em ambientes laborais. Essa abordagem amplia a perspectiva do uso das pra-
ticas restaurativas para além da violéncia doméstica.

Por outrolado, seas experiéncias existentes nos paises do Norte global permitem
refletir sobre essas possibilidades, é importante pensar na realidade brasileira e la-
tino-americana. Nesse sentido, a utilizagdo da justica restaurativa como politica de
desencarceramento (SANTANA; SANTOS, 2018) deve ser pensada, face ao entre-
lacamento de género, raga, classe e ao crescente encarceramento de mulheres jovens
por trafico de drogas. Além disso, experiéncias de povos indigenas brasileiros po-
dem oferecer uma perspectiva para ampliar o conceito de dano, de individual para
social, ja queaviolénciabaseadano génerondo provocaapenas umdano individual,
mas social de grande monta.

Como o foco da JR no Brasil estd ainda muito limitado a violéncia doméstica, en-
tendemos necessario ampliar a visao para mudar a chave do debate sobre a justica
restaurativa e a violéncia baseada no género. Nesse sentido, a centralidade da vitima
nas praticas restaurativas ¢ aspecto essencial, invertendo o foco da justiga judicial
centrada no ofensor. Além disso, a avaliagdo, monitoramento e capacitagdo conti-
nuadas devem estar presentes assim como a conexao dessas praticas as politicas pu-
blicas existentes de enfrentamento a violéncia contra mulheres, de modo a conjugar
esforgos para diminuir a incidéncia do sistema penal em casos de violéncia baseada
no género.
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Resumo: A partir do contexto do sistema de jus-
tica criminal brasileiro, este artigo propée uma
reflexao sobre as abordagens restaurativas para
o enfrentamento do assédio sexual nas insti-
tuicdes de ensino a partir da analise da relacdo
entre professor e aluna. Cruzando pesquisas
bibliograficas, analise de conjuntura e estudo
de caso, as relacées de poder entre professor e
aluna sdo problematizadas em um sentido dual:
por um lado, a abordagem restaurativa propor-
ciona uma ampla visdo, inclusive estrutural da
problematica ao considerar a interdisciplinarida-
de e o multifoco das relacdes como poténcia de
transformacao de condutas e cultura; por outro,
o fundado receio quanto a revitimizacéo e a re-
producao de novas desigualdades e violéncias. A
abordagem restaurativa ora proposta supera as
discussées meramente criticas ou diagndsticas
da privatizacdo ou romantizacdo dos conflitos,
englobando e reconhecendo as violéncias estru-
turais e a capacidade de escolha e agenciamen-
to, uma vez que se cruzam transversalmente no
contexto de conflitos de género.

PALavrAs-cHAVE: Abordagem restaurativa - Vio-
|éncia estrutural - Assédio sexual - Relacdes de
poder.

ABSTRACT: Starting from the context of the Bra-
zilian criminal justice system, this article pro-
poses a reflection on restorative approaches to
sexual harassment in educational institutions
based on the analysis of a teacher and student
relationship. Crossing bibliographical research,
situational analysis and case study, the power
relations between teacher and student are prob-
lematized in a dual sense: on the one hand, the
restorative approach provides a broad vision,
including a structural one, of the problem by
considering the multiples aspects of relations as
potency of transformation of behaviors and cul-
ture; on the other hand, the well-founded fear of
re-victimization and the reproduction of new in-
equalities and violence. The restorative approach
proposed here surpasses the merely critical or di-
agnostic discussions of privatization of the con-
flicts, encompassing and recognizing structural
violence and the capacity of choice and agency,
since they cross transversally in the context of
gender conflicts.

Kevworbs: Restorative approach - Structural vi-
olence - Sexual harassment - Power relations.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Cultura do castigo e prisdo como evidéncia: o passado que colo-
niza o presente com a pretensdo de perpetuidade. 3. Soberania patriarcal e cultura do estu-
pro. 4. Assédio e suas dimensoes cultural e criminal. 5. Enfrentamento ao assédio sexual nas
instituicées de ensino. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

Muito se fala que a Justica Restaurativa (JR) seria uma ferramenta ineficaz para
lidar com a transgressao — sobretudo aquela rotulada como crime — em razdo de sua

suposta leveza diante da gravidade de determinadas condutas. Por isso mesmo, fre-

quentemente é associada as infragdes de menor potencial ofensivo ou a crimes que
ndo sejam praticados com violéncia contra pessoas. Em se tratando de violéncias de
género, ndo raramente, surge o argumento de sua suposta ineficiéncia e, até mesmo,

Macepo, Julia Palmeira; Grar, Paloma Machado. Abordagens restaurativas no
enfrentamento ao assédio sexual nas instituicdes de ensino: uma reflexdo a partir da relacéo professor-aluna.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 41-65. S&o Paulo: Ed. RT, maiofjun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v196i196.278).



Dossig “JusTica RESTAURATIVA" 43

incoeréncia de sua aplicabilidade face ao aspecto estrutural que atravessa os crimes
dessa natureza. Sustenta-se, em geral, a possibilidade de revitimizagao e a possibili-
dade da privatiza¢ao desses conflitos.

No entanto, antes de problematizar essas controvérsias, ¢ importante colocar em
evidéncia o fato de que o sistema oficial de justica penal e as politicas criminais im-
plementadas no cenario brasileiro pés-redemocratizagio, ndo s6 nio sio imunes
a estes riscos, como também sao ferramentas e estruturas, em grande medida, res-
ponsaveis pela reproducao e reforco de uma cultura misdgina, o que abordaremos
em topico especifico.

Partir para um paradigma restaurativo nao significa aderir a uma romantiza-
¢ao dos conflitos e das violéncias de género, mas ao revés, perpassa justamente pelo
reconhecimento das violéncias patriarcais produzidas e reproduzidas sistematica-
mente pelo sistema de justica criminal tradicional e pelas politicas criminais ora vi-
gentes no Brasil.

Ademais, a proposta restaurativa transita, também, pelo reconhecimento da ca-
pacidade de agenciamento das mulheres quando assistidas de forma integrada e
atenta a suas reais necessidades. Isso pressupoe um deslocamento epistemoldgico
da perspectiva colonial, na medida em que esta apresenta uma dimensao de justica
unidirecional, alicer¢ada na reprodugdo de outras formas de desigualdades e vio-
léncias estruturais proprias do modelo punitivista que estdo, contraditoriamente,
na raiz dos proprios comportamentos que visa combater.

Dito isso, discutir sobre a possibilidade de uma politica criminal pautada na
Justica Restaurativa para lidar com conflitos de género nao implica em relegar os
conflitos domésticos ao ambito privado, mas, sobretudo, pode representar uma
tentativa de restabelecer o protagonismo das decisdes as pessoas envolvidas nos
conflitos, diversamente do que acontece nos sistemas de administragao da justica
criminal, segundo descreve Christie (1977), em seu trabalho Conflicts as property.

A JR ndo tem como pretensao ser uma resposta unica, exclusiva aos conflitos,
nao consta em sua principiologia a intengao ser um substituto ao sistema tradicio-
nal de justi¢a — embora hd autores que defendem essa possibilidade. A Justica Res-
taurativa, tal como estabelece Zehr (2018), apresenta-se como um caminho possivel
paralidar com os conflitos a partir de uma troca de lentes, a partir de uma perspec-
tiva integrativa, em vez de punitiva.

No sistema criminal tradicional, trabalhamos com a tinica resposta que corres-
ponde a pena, normalmente, a prisao. Nesse caso, ignora-se o sentimento da viti-
ma, suas necessidades e seus desejos diante da situacao. A JR, portanto, se propoe
a ampliar o conceito de justica e a se pautar no atendimento das necessidades da
vitima, no reconhecimento e na responsabilizacido do autor, além da consequente
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reparacdode danosaplicavel ao caso. Conclui-se dai que ndo se trata de uma propos-
ta de punicao, de retribuigdo ou de castigo, mas de responsabiliza¢do e de reparacéo.

Garland (1999) aborda o castigo como sendo uma institui¢ao social, na medida
em que seria composto por varios aspectos que se tangenciam, de modo que a pro-
pria penalidade seria atravessada por diversos elementos sociais. Partindo das con-
cepgoes de “cultura” para Garland (2021), e também para Freire (2014)', podemos
inferir que a cultura do castigo, presente na produgao e na reprodugdo das nossas
relagdes, é o cerne da puni¢ao como resposta a transgressao. A racionalidade puniti-
va presente nas formas de nos relacionarmos é a base das violéncias praticadas pelos
sujeitos e pelas institui¢ées, na medida em que o punitivismo é a tradugdo do anseio
de causar dor naquele que é diferente, que transgride a ordem posta. Partir parauma
politica criminal restaurativa, portanto, pressupde subverter uma cultura do castigo
entranhada em estruturas, institui¢des, sujeitos e relagoes.

Diante de revisao bibliografica sobre a tematica, notadamente a classica reflexao
de Vera de Andrade acerca da soberania patriarcal no sistema de justica criminal
(2004), busca-se, com este trabalho, apresentar propostas de como as abordagens
restaurativas em ambientes institucionais — em especial no contexto universitario —
podem, em esfera micro, contribuir com o enfrentamento do assédio e, em esfera
macro, fortalecer a construgao de relagdes humanas mais respeitosas. Propomos
uma leitura decolonial que ndo parta de especulagdes tedricas revestidas de argu-
mentos de autoridade sem verificagdo empirica, mas que se sustente epistemologi-
camente a partir da construgdo conjunta dos saberes entre Academia e comunidade
efetivamente implicada, apesar de reconhecermos as limitagdes dos apontamentos
dessa analise em vista do carater incipiente de experiéncias, modelos e politicas pu-
blicas nesta area no Brasil.

Aqui, menciona-se uma abordagem decolonial por nos despirmos da presun¢ao
desaber nolugar do outro, de tentar definir o que é bom para as pessoas e, principal-
mente, para as mulheres vitimas de assédio. Essas mulheres, constantemente, sdo
bombardeadas de toda sorte de concepg¢des engendradas, atribuindo-lhes algum
tipo de responsabilidade ou de descredibilidade a depender de suas caracteristicas
eatitudes e as de seu assediador. Em vez disso, a perspectiva decolonial deste traba-
lho visa tecer questionamentos acerca de quais estruturas operam sobre as situacoes

1. O primeiro autor tece uma anélise sobre esse conceito na sociologia da punigao, de modo a
sereferirao “papel da culturano modelamento da punigéo e as consequéncias culturais das
praticas penais” (p. 295) e menciona o fato de codificar e ser codificada por fatores politicos
e econdmicos. Para o segundo, corresponde as formas de viver a cotidianidade em dado
local, em observéncia de suas particularidades.
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de assédio ocorridas e acerca dos caminhos para viabilizar formas de emancipagao
e protagonismo dessas mulheres nos conflitos que lhes pertinem primordialmen-
te. Assim, questionamos, também, as perspectivas universais referentes a mulher.

Posto isso, partiremos para a reflexao da cultura do castigo como um fator que se
faz presente nas bases relacionais da sociedade capitalista moderna e que se perpe-
tuaatéacontemporaneidade, a fim de apresentar, em seguida, a dita “cultura do estu-
pro” ante asoberania patriarcal e problematizar as dimensoes do assédio no contexto
brasileiro. Ao final, em sede de conclusio, abordaremos o potencial de transforma-
¢ao de realidades institucionais, a partir do emprego de abordagens restaurativas.

2. CULTURA DO CASTIGO E PRISAO COMO EVIDENCIA: O PASSADO QUE
COLONIZA O PRESENTE COM A PRETENSAO DE PERPETUIDADE

Considerando a concepcio de Garland (2021) de que a cultura codifica e é co-
dificada por fatores politicos e econdmicos, faz-se necessaria a reflexao quanto aos
elementos condicionantes da cultura do castigo e quanto a forma como ela condi-
ciona outras esferas da vida dos individuos, refor¢ando a racionalidade punitiva
em ambitos diversos da criminalidade. O autor argumenta que a cultura local, ins-
titucional, é que da forma as politicas penais (GARLAND, 1999, p. 246), na medida
em que estas existem e sdo respaldadas por formas culturais mais amplas, baseadas
em padroes de vida material e agdo social da sociedade (GARLAND, 1999, p. 247).
No mesmo sentido, ao abordar o castigo como um artefato cultural, Garland (1999)
declara:

“En parte, esto serd una postura ante las determinaciones culturales del castigo,
pero dado que las lineas de causalidad corren en ambas direcciones, y la pena-
lidad - a semejanza de todas las instituciones — contribuye a la formacién de la
cultura, sera mejor abordarla como un intento por describir el castigo como un
artefacto cultural, que encarna y expresa las formas culturales de la sociedad.”
(GARLAND, 1999, p. 227).

Em sentido semelhante, Vera de Andrade (2004) pauta trés dimensdes do siste-
ma de justi¢a criminal (SJC). No primeiro momento, sustenta que a dimensao nor-
mativa e institucional consiste nas leis e nas instituicdes de controle social formal,
as quais serdo reforcadas pelos mecanismos de controle social informal - o que cor-
responde a sua dimensao integrativa. Finalmente, a autora aborda a dimensaoideo-
légica/simbdlica do sistema, que implica a constatagao de que todos e todas nds, de
algum modo, compomos o sistema, na medida em que coconstruimos o senso co-
mum punitivo e o legitimamos. Isso pressupde uma capilaridade das promessas do
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sistema de justi¢a criminal nas diversas relagdes e institui¢oes. Acreditamos que es-
sa capilaridade da cultura do castigo seja um fator de grande relevancia para forta-
lecer a racionalidade penal moderna (DEBUYST, 2005), que orienta as praticas de
gestao do desvio. Nao por acaso, faz-se necessario evidenciar a nociva combinagdo
entre a cultura do castigo e o patriarcado, da qual resultam tantas violéncias, sendo
o0 assédio apenas um pequeno recorte de sua amplitude.

O patriarcado alimenta essa cultura por meio das violéncias contra as mulhe-
res, na medida em que as estruturas e normatividades de base patriarcal - tais co-
mo familia, Igreja e Estado - conferem aos homens o direito de punir, também como
uma forma de controle da familia. A familia ¢ um lugar de exercicio de poder, pois
ali se constituem os sujeitos e, mais, decide-se sobre suas vidas. E nesse sentido que
a separacdo entre as esferas publica e privada serve, muitas vezes, para distanciar
politicamente as questdes familiares da dimensao publica e reproduzir formas de
controle e de violéncia. As formas de violéncia contra as mulheres, portanto, sdao
mais uma faceta da punicdo e da cultura do castigo. Nesse sentido, pensar nas pra-
ticas de assédio em ambientes universitarios ou ambientes de trabalho pode repre-
sentar justamente uma forma de san¢do para as mulheres que ousam romper com
as fronteiras entre esfera publica e privada. Essas praticas sdo formas de controlar
os desejos, as ambigoes e a propria pluralidade da existéncia das mulheres, configu-
rando, assim, mais uma tentativa de relega-las ao espago doméstico (privado).

Independentemente das finalidades ou fun¢oes atreladas a pena, ou mesmo de
suas modalidades existentes nas diversas sociedades, fato é que os diferentes mo-
delos apresentados partem da premissa comum de repulsa ao/a transgressor/a, o
que o/a torna merecedor/a de alguma punigao, seja ela materializada pela segrega-
¢do, castigo ou mesmo eliminagao do/a sujeito/a. Nesse sentido, Elliott (2011, p. 60)
aduz que “Presume-se que a puni¢io tenha uma eficacia como ferramenta de res-
posta correcional ao erro; e questionar seu propdsito é quase uma heresia. Em Justi-
¢a Criminal, punicéo é a pedra fundamental do Sistema.”

Tal premissa ignora o fato de que o processo de criminaliza¢ao primaria com-
pete a parcela infima da populagao, representada pelos governantes eleitos em regi-
mes democraticos, bem como ignora o fato de que, em alguma medida e em algum
momento, todos e todas podemos estar sujeitos a inadequagdo a certas normas so-
ciais de conduta. Destarte, basta que nossas eventuais condutas estejam elencadas
no rol daquelas criminalizadas por terceiros/as para que possamos responder pe-
nalmente por elas.

Além disso, a mera fixa¢do da pena ndo pressupde a efetiva responsabiliza¢do

do/a transgressor/a pelos eventuais danos causados e, muito menos, atenta-se as
demandas das vitimas desses danos ou da comunidade impactada por seus efeitos.
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Para somar as incongruéncias apontadas, temos que a seletividade inerente ao
processo de criminalizagdo secundaria origina e acentua desigualdades sociais,
criando categorias distintas entre cidadas/aos dignos/as de protegdo e cidada/aos
digno/as de punig¢do. Desse modo, torna-se dificil pensar em meios de fortalecer o
exercicio da cidadania em vista de um modelo de gestao do desvio cujo proprio fun-
damento de existéncia repousa na criagao e na manuten¢ao de desigualdades entre
os/as sujeitos/as. A esse fenomeno, Andrade (2004, p. 9-10) relaciona o que deno-
mina como eficacia invertida do sistema de justiga criminal, segundo a qual suas
fungoes latente e real divergem, na medida em que correspondem ao discurso legi-
timador da prote¢do dos bens juridicos e da garantia de seguranca e ao proposito de
reprodugdo das assimetrias sociais, respectivamente.

Com efeito, para pensarmos em superar esse modelo penal, é preciso pensar em
rever as formas colonizadoras a partir das quais ele se atualiza, pois sdo, justamente,
as permanéncias dasldgicas de controle do crime com o passar do tempo que se as-
sociam a uma leitura arbitraria e colonial da realidade e, consequentemente, da ges-
tdo do desvio. Isto é, é preciso alimentar constantemente a reflexdo sobre as novas
roupagens dadas aos mesmos métodos e racionalidades empenhados no propdsi-
to de gerir a criminalidade e o desvio. Por vezes, as instituigdes, governos e estrutu-
ras tentam revestir suas praticas de controle de um ar progressista, renovador e, até
mesmo, de civilidade, entretanto, a racionalidade que orienta tais praticas é basica-
mente aldgica da punigdo e da retribuigdo como forma de controle.

Em “Cultura do Controle” (GARLAND, 2008), o autor parte da histéria do pre-
sente, na qual descreve uma sociedade acostumada com o fendmeno do encarcera-
mento massivo e com praticas punitivas de tal modo que seriam concebidos como
uma evidéncia, em razao de sua presenga constante nas midias e no cotidiano das
pessoas (2008, p. 41).

Ainda, considera que

“as recentes mudancas na organizagdo social da vida cotidiana deram origem
a uma nova experiéncia coletiva do crime e uma nova ‘cultura do controle’ que
esta expressa e incorporada na estrutura da conduta de atores governamentais e
ndo-governamentais” (GARLAND, 2021, p. 296).

E nesse sentido que o autor problematiza o fato de essa nova cultura do controle do
crime aparentar seguir um caminho exatamente contrario do que se esperaria histo-
ricamente. Isso porque é comum nutrirmos coletivamente a expectativa de que tudo
que é considerado progressista ou moderno seja lido, por conseguinte, como positi-
vo, como bom, pura e simplesmente por aparentar ser algo novo, vindo para superar
algo que existia, mas se tornou obsoleto. Nesse sentido, dispoe Garland (2008, p. 44):
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“[...] recentes desdobramentos em matéria de controle do crime e da justica cri-
minal sdo intrigantes porque envolvem uma subita e perturbadora subversao do
padrao histérico assentado. Mostram uma aguda descontinuidade que reclama
explicagdo. Os processos modernizantes que, ha tdo pouco tempo, pareciam se-
dimentados neste dominio — acima de todas as tendéncias de longo prazo que
apontavam para a ‘racionaliza¢do’ e para a ‘civilizagdo’ — agora aparentam ter en-
gatado a marcha a ré. A reapari¢ao, na politica oficial, de sentimentos punitivos
e de gestos expressivos, que parecem estranhamente arcaicos e absolutamente
antimodernos, tende a confundir as teorias sociais comuns sobre a punigéo e seu
desenvolvimento histérico.”

Em verdade, considerando o desenvolvimento histérico da criminologia, enten-
demos que a cultura punitiva nunca deixou de ser obsoleta na sociedade ocidental,
apenas se atualiza por meio de novas ferramentas ou de praticas. Apesar dos novos
instrumentos, entendemos que a racionalidade que lhes orienta continua pautada
na punig¢do como elemento central, ou, como bem define Alvaro Pires (DEBUYST,
2005, p. 28), continuamos presos a armadilha da bouteille a mouches ao naturaliza-
mos o crime e 0 associarmos necessariamente a pena e a obrigagao de punir, o que
caracteriza, em suas palavras, a racionalidade penal moderna.

Estamos presos a ideia da prisdo como uma necessidade e como uma resposta
evidente a criminalidade, de modo que falar em novos modelos de gestdo do crime
parece ser inconcebivel, utopico e inalcangavel. A prisdo é uma instituigdo de tal
modo colonial e colonizadora, que as proprias pessoas que vivenciam uma expe-
riéncia carceraria, seja pessoal, seja expandida, reproduzem seus significados e nu-
trema culturado medo que a cerca(MACEDO, 2017), o que torna ainda mais dificil
dissipar a for¢a do discurso punitivo.

No entanto, as formas como nos relacionamos com o mundo se modificam. Di-
to isso, cabe, entdo, o questionamento sobre como seria possivel estagnar o modelo
prisional como resposta padrao, unica e adequada ao desvio irrestritamente? E pre-
ciso pensar quais s3o os novos problemas sociais que enfrentamos (mesmo que es-
tejam ligados a antigos problemas) e quais sdo os terrenos em que tais problemas
acontecem - suas particularidades.

Com isso, ndo pretendemos sustentar que a resposta Unica e adequada para a
gestdo da criminalidade seria a Justica Restaurativa. Ao revés, entendemos que
a proposta de uma resposta tinica ao desvio seria sempre inadequada diante da plu-
ralidade e da complexidade que permeiam as transgressoes. Além disso, a existén-
cia de respostas inicas que aparentam ser universais acaba por refor¢ar parametros
de dominagdo - justamente o que ndo pretende a JR, ja que propaga um equili-
brio de poder. Sendo assim, o que, por ora, sustentamos é sua coexisténcia com
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outros modelos de respostas, mesmo porque os problemas e cendrios sdo diversifi-
cados e, portanto, demandam saidas distintas.

E importante frisar que também ndo sustentamos que a JR seja aplicével a todos
0s casos concretos — muito embora defendamos sua oferta irrestrita, independen-
temente da gravidade da categoria crime. A pertinéncia de sua aplicagdo, em nosso
entendimento, depende de variaveis diversas das categorias penais, mas se relacio-
nam a propria principiologia regente da JR, bem como aos sujeitos envolvidos e as
circunstincias que estes apresentam. Portanto, é a partir dessa perspectiva que sus-
tentaremos as possibilidades de enfrentamento do assédio, a partir de abordagens
restaurativas. Isso porque, concebemos que as novas formas de lidar com as violén-
cias perpetradas contra mulheres e as novas tessituras sociais demandam novos ca-
minhos a percorrer quando o objetivo é combater as racionalidades patriarcais que
estdo impregnadas nas estruturas, institui¢oes e sujeitos.

3. SOBERANIA PATRIARCAL E CULTURA DO ESTUPRO

Em sua produgio “A soberania patriarcal: o sistema de justiga criminal no trata-
mento da violéncia sexual contra a mulher”, Andrade (2004) discorreu acerca dos
efeitos da soberania patriarcal sobre os processos de violéncia sexual contra a mu-
lher. Apesar de datar de quase trés décadas, quando o Codigo Penal (CP) ainda nao
tinha sofrido as mudangas substanciais em seu Titulo VI - hoje designado Dos Cri-
mes Contra a Dignidade Sexual - esse artigo carrega um contetido de grande rele-
vancia para a compreensao do historico legislativo acerca destes crimes, bem como
para a percepc¢ao de que, lamentavelmente, suas conclusdes permanecem atuais
mesmo com todas as modificagdes legislativas ora vigentes.

Se tragarmos um histérico da legislagdo penal patria, temos que, até 2009, o Ti-
tulo VIainda eranomeado como “Dos Crimes Contra os Costumes’, essa designagao,
por si, carrega um conteido simbdlico expressivo e nos revela que os bens juridi-
cos mais relevantes supostamente protegidos por tais tipificagdes eram atrelados a
honra masculina, eventualmente afetada pela violéncia causada a mulher. Ou seja,
amulher nao era o foco de protegao da lei sequer em situagdo de vitimagao. Nao por
acaso, apenas em 2005 ocorreu a revogacao dos incisos VII e VIII do artigo 107 do
Codigo Penal, que contemplavam as hipoteses de extingdo da punibilidade a partir
do casamento com o préprio agressor ou com terceiros. Ou seja, a pretensa prote-
¢ao das condutas tipicas se destinava a assegurar que a honra masculina - primeira-
mente paterna — estaria preservada pelo suposto ato heroico de outro homem - no
caso o marido — que aceitasse casar-se com a mulher nado mais virgem, mesmo que
esse homem fosse seu agressor.
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Com efeito, mesmo que na condi¢ao de vitimas das violéncias dessa natureza,
as mulheres ainda eram vitimas da “légica da honestidade”, descrita por Andrade
(2004, p. 20) como uma sublogica de seletividade que determinaria as mulheres que
poderiam ser consideradas vitimas e aquelas que seriam abandonadas pelo sistema
por néo corresponderem aos padrdes da moralidade sexual patriarcal. Mesmo que
tal conceito de “mulher honesta” estivesse atrelado a apenas alguns tipos penais, aca-
bava por irradiar seu ran¢o simbdlico sobre o julgamento de casos de estupro, con-
soante aduz a autora (ANDRADE, 2004, p. 21). Ainda hoje, passados mais de dez
anos da reforma legislativa que aboliu tal nomenclatura do CP, é possivel verificar
que essaarena de julgamento das vitimas de violéncia sexual se perpetua e se propaga
paraalém do sistema de justica criminal, ou, como bem defende Andrade (2004), re-
forga que o sistema somos nds, pessoas, institui¢oes e estruturas que participam des-
sa engrenagem que legitima, por meio de diversas praticas, o discurso patriarcal de
controle dos corpos femininos. Nesse sentido, dispde Andrade (2004, p. 21):

“Trata-se de uma arena onde se julgam simultaneamente, confrontados numa
fortissima correlagdo de forgas, a pessoa do autor e da vitima: o seu comporta-
mento, a sua vida pregressa. E onde estd em jogo, para a mulher, a sua inteira ‘re-
putacdo sexual que é —ao lado do status familiar — uma varidvel tao decisiva para
o reconhecimento da vitimacédo sexual feminina quanto a varidvel status social o
é para a criminalizagdo masculina”

Essa arena coloca em cena a vida pregressa da vitima como parte da instrugéo,
caracterizando, como concluiu a autora, uma inversdo de papéis e do dnus da prova
(ANDRADE, 2004, p. 23), levando a um julgamento da vitima que busca a respon-
sabilizagdo pela violéncia sofrida.

Atualmente, esse palco se monta, como dissemos, para além das fronteiras fisi-
cas do processo e ganha eco diante dos meios de comunicagdo. A exposigao das vi-
timas de violéncia sexual — em especial do estupro - é alvo de constante exploragdo
midiatica, muitas vezes, com o fito de gerar uma mobilizagao social de apoio a tais
vitimas e, eventualmente, a reversao de decisoes judiciais que as descredibilizam e
reforcam a impunidade dos agressores. Outro alvo de publica¢des midiaticas con-
siste na interrup¢do da gravidez de criangas que foram vitimas de estupro. Nesses
casos, o que se verifica é a mobiliza¢ao de multiplas for¢as em sentidos divergen-
tes, as quais, independentemente do objetivo, acabam por potencializar a exposicao
dessas criangas e vitima-las mais uma vez. Podemos citar, como exemplos dos tlti-
mos anos, os casos noticiados acerca da influencer Mariana Ferrer?, da atriz Klara

2. Disponivel em: [https://theintercept.com/2020/11/03/influencer-mariana-ferrer-estu-
pro-culposo/]. Acesso em: 30.06.2022.
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Castanho’, de uma jovem violentada dentro de uma viatura da PM em Sao Paulo®,
e de duas meninas que tiveram obstado seu direito ao aborto legal’.

Esse complexo cendrio confirma a tese da autora (ANDRADE, 2004) de que o
sistema somos nds, o que revela, também, a sedimenta¢ao em multipla escala de
uma cultura, na acep¢ao de Garland (1999), que revitimiza constantemente as mu-
lheres vitimas de violéncias sexuais, o que socialmente se denomina “cultura do es-
tupro”. Essa cultura se retroalimenta por meio das legislagdes acerca do tema, das
decisoes judiciais que asseguram a impunidade dos agressores, da midia que cria
espetaculo sobre aspectos da intimidade das vitimas e, por fim, dos julgamentos so-
ciais e discursos misoginos proferidos em seu desfavor.

No ano de 2018, algumas modificagdes significativas foram realizadas nesse
titulo VI do CP, tais como a nova redagdo do inciso II do artigo 226, que prevé
o aumento de pena quando ha relagdo familiar ou de autoridade/confianga entre
agressor e vitima, o que deixa claro o entendimento de nao haver exercicio regular
de um direito, mas sim estupro em quaisquer desses vinculos — inclusive matrimo-
nial - sempre que a relagdo néo for consentida. Além disso, destaca-se a inclusao de
algumas condutas puniveis, como é o caso da importunagao sexual, do registro nao
autorizado da intimidade sexual e divulgagdo de material, das causas de aumento
referentes ao estupro coletivo e corretivo. Outra alteragao significativa foi a do arti-
£0225do CP que torna todos os crimes dos capitulos I e IT desse titulo de agao penal
publica incondicionada.

Com relagao ao estupro de vulneravel (artigo 217-A), o legislador entendeu por
prever expressamente, em seu § 5°, a indiferenca da existéncia de suposto consenti-
mento da vitima nesses casos ou de ela ter mantido relacdes sexuais anteriormente
ao crime — ou seja, sua vida pregressa ndo deveria ser objeto de discussao.

Essas mudangas apontam para uma tentativa de evidenciara condi¢io de vulne-
rabilidade dos menores de 14 anos, contudo, socialmente ainda circulam diversos

3. Disponivel em: [www1.folha.uol.com.br/educacao/2022/06/0-caso-klara-castanho-e-o-
-horror-do-engajamento-irresponsavel.shtml]. Acesso em: 30.06.2022.

4. Disponivel em: [https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/06/22/justica-militar-
-absolve-pms-pelo-crime-de-estupro-em-viatura-no-litoral-de-sp-e-diz-que-vitima-
-nao-reagiu-ao-sexo.ghtml]. Acesso em: 30.06.2022.

5. Disponivel em: [https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/23/aborto-
-negado-por-juiza-de-sc-a-menina-de-11-anos-estuprada-repercute-na-imprensa-in-
ternacional.ghtml] e [https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-16/menina-de-10-anos-
-violentada-fara-aborto-legal-sob-alarde-de-conservadores-a-porta-do-hospital.html].
Acesso em: 30.06.2022.
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posicionamentos controversos a esse respeito, o que também influencia a atuagao
dos agentes do sistema de justica criminal. Apesar das mudancas legislativas, ainda
ha quem se disponha a fazer manobras argumentativas para arquivar casos em que
entende haver consentimento das vitimas vulneraveis, como o fundamento de erro
de tipo ou do principio da adequagéo social. Ou mesmo, em situagdes que suscitam
o direito ao aborto legal, fazem manobras para protelar o exercicio desse direito e,
eventualmente, negé-lo por considerarem a idade gestacional avancada.

Assim, podemos constatar a complexa formata¢io da cultura do estupro, ha-
vendo muitos estudos na contemporaneidade explorando essa tematica a partir
de analises tedricas ou empiricas (SOUSA, 2017; ARAUJO, 2020; CAMPOS, 2016;
DIOTTO, BUZATTISOUTO, 2016).

A esserespeito, nos resta tecer algumas consideragoes, ainda pautadas na obrade
Vera de Andrade (2004). A autora aborda as violéncias sociais capitalistas e sociais
patriarcais como formas de violéncias institucionais sofridas pelas mulheres vitimas
de violéncia sexual (ANDRADE, 2004, p. 06), contudo, parece-nos muito relevante
considerar que as violéncias sociais raciais também nao podem ser olvidadas, uma
vez que estao na base, justamente, dos movimentos para controle dos corpos femi-
ninos e para a reproducéo de esteredtipos de género, seja pelas agéncias de controle
social formal ouinformal. Principalmente porque, se a autora faz alusao a seletivida-
de estigmatizante operante sobre criminosos e vitimas (ANDRADE, 2004, p. 11), é
bem verdade que a variavel raga é central nas discussoes relativas ao controle social,
sobretudo, aquele que toca a esfera criminal. Isso se mostra evidente nos dados re-
ferentes aos indices de encarceramento, conforme se atesta em pesquisas realizadas
pelo Departamento Penitencidrio Brasileiro, por meio do SISDEPEN - a plataforma
on-line de publicacdo de dados e informacoes do sistema penitencidrio brasileiro.

Ressalta-se que, para abordar a violéncia sexual contra as mulheres, em nosso
entendimento, é necessario retornar as raizes coloniais dessas violéncias praticadas,
sobretudo, contra mulheres negras e indigenas escravizadas.

Essa observagéo ¢ essencial, porque, em nossa analise, argumentamos que o as-
sédio é mais uma forma de controle exercida sobre os corpos femininos para que
se mantenham no espago privado e mais uma forma de punir quem ousa romper
com essa fronteira. Entretanto, cumpre observar que a realidade das mulheres ne-
gras é atravessada pelo trabalho externo muito antes das mulheres brancas (DAVIS,
2016), trabalhos estes precarizados e suscetiveis a diversas violéncias, inclusive, de
ordem sexual. Portanto, nao é possivel perder de vista essa dimensao da objetifica-
¢do e sexualizacdo dos corpos femininos pretos que tiveram de enfrentar as formas
mais extremas do assédio, inclusive o proprio estupro, sem chances reais de esco-
lher entre ocupar o espago publico ou se manter na esfera privada, o que, por si, ja
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denota uma situagao privilegiada das mulheres brancas. As opressdes sobre as mu-
lheres sao escalonadas em dados momentos e transversais em outros, desse modo,
parece-nos insuficiente abordar essa tematica exclusivamente a partir das variaveis
de género e classe.

Desse modo, problematizar a cultura do estupro e os meios de sua atualizagdo
constante passa pelo reconhecimento do histérico de sua construgéo, pela iden-
tificagao dos atores que participam desse processo e pelas formas de enfrentar a
questdo. Isso porque, se, por um lado, integramos o sistema e fazemos parte des-
sa engrenagem, ¢ dentro dele que temos a possibilidade real de subverté-lo a partir
de novas retdricas e praticas. Nesse sentido, Andrade (2004) inicia seu texto com a
constata¢do de que o sistema de justiga criminal é

“[...] ineficaz para a protecdo das mulheres contra a violéncia, porque, entre ou-
tros argumentos, nao previne novas violéncias, nao escuta os distintos interesses
das vitimas, ndo contribui para a compreensdo da prépria violéncia sexual e a
gestdo do conflito e, muito menos, para a transformacéao das relacdes de género.”
(ANDRADE, 2004, p. 5).

Somam-se aisso, ainda, as novas vitimizagdes provocadas pela dindmica propria
do sistema de justi¢a criminal - o qual também exerce violéncias contra elas — e o
fato desse sistema provocar uma divisio excludente do movimento feminista (AN-
DRADE, 2004, p. 5).

E justamente nesse sentido que entendemos que a JR pode direcionar-se ao en-
contro de algumas necessidades dessas mulheres, atendendo melhor as pessoas en-
volvidas nas situagdes de violéncias e, sobretudo, concedendo novas ferramentas
para as vitimas e para a comunidade afetada lidarem com essas ocorréncias.

4. ASSEDIO E SUAS DIMENSOES CULTURAL E CRIMINAL

Primeiramente, é importante ressaltar que as abordagens restaurativas, consi-
derando os recortes epistemoldgicos deste artigo — de um referencial maximalista
(WALGRAVE, 2000) - ndo precisam necessariamente estar associadas a categorias
penais. Isto é, a aplicacdo da JR nao se limita a lidar com fatos definidos como cri-
mes. Partindo da ideia de que o mundo estd interconectado e tudo aquilo que afeta
alguém produz efeitos, também, sobre seu entorno, todos os conflitos que tangen-
ciam as rela¢des interpessoais poderiam vir a ser trabalhados por meio de praticas
restaurativas em sentido amplo.

Tendo em vista, também, a perspectiva de envolvimento comunitario e prota-
gonismo dos sujeitos envolvidos que a JR pressupoe (ZEHR, 2018), entendemos
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pela necessidade de abordar a concepgio de assédio a partir do que chamaremos
de sua dimensao cultural para, somente em momento posterior, tragar sua dimen-
sdo criminal.

Dito isso, quando mencionamos a dimensao cultural do assédio, referimo-nos
a forma com que este termo produz sentido para grande parte das pessoas. Para
tanto, lancamos mao da defini¢do constante do dicionario da lingua portuguesa
(MICHAELIS, 2022), vejamos:

“assédio
as-sé-di-o sm
1. Operagdo militar em frente ou ao redor de um local determinado; cerco, sitio.

2. FIG Insisténcia impertinente, em relagdo a alguém, com declaragdes, propos-
tas, pretensoes etc.

Expressoes

Assédio moral: exposi¢do do trabalhador a situagdes humilhantes, geralmente
repetitivas e prolongadas, durante a jornada de trabalho, por parte de seu su-
perior hierarquico, que o ridiculariza e hostiliza, provocando constrangimento,
inseguranga, estresse etc.

Assédio sexual: a) insisténcia inoportuna com inteng¢des sexuais; b) constrangi-
mento em alguém com o intuito de obter favorecimento sexual, prevalecendo o
agente de sua condi¢do de superior hierdrquico.”

Infere-se das diversas defini¢des apresentadas, que o assédio, além de suas espe-
cificidades, em seu sentido mais amplo, significa a insisténcia impertinente emprei-
tadaem direcaoaalguém. Ao especificar algumas expressoes utilizadas, descreve-se
oassédio sexual, caracterizadas por investidas inoportunas de carater sexual, a par-
tir de uma situagdo fatica de superioridade hierarquica. Enquanto a primeira defi-
ni¢éo citada associa-se ao entendimento generalizado do que é o assédio, a segunda
meng¢ao aproxima-se da defini¢do legal de assédio sexual.

A primeira definigao, mais ampla, percorre o imaginario social de tal modo que
Bianchini, Bazzo E Chakian (2019, p. 192) afirmam haver uma confusao entre os ti-
pos penais referentes a diversas condutas, muitas vezes, popularmente conhecidas
como assédio. Com efeito, é certo que, a depender da forma como o assédio se ma-
terializa, poderia corresponder a diferentes tipos penais descritos no Titulo VI do
Coédigo Penal - relativo aos crimes contra a dignidade sexual. Nesse sentido, decla-
ram as autoras:

“Nesse espectro amplo e ndo exclusivamente penal, é possivel dizer que o assédio
ocorre sempre que houver uma manifestacio sexual ou sensual ndo consentida
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pela pessoaa quem ela se direciona. Dai porque possa abranger abordagens gros-
seiras, cantadas ofensivas, condutas que intimidem de alguma forma a vitima,
sempre com essa conotag¢ao sexual, podendo ou ndo haver contato fisico indese-
jado” (BIANCHINI, BAZZO E CHAKIAN, 2019, p. 192).

Essa plurifacetada dimensao de assédio pode ser abordada por meio da Justica
Restaurativa, sobretudo por abranger o aspecto estrutural dessas violéncias tantas
vezes invisibilizadas, sob o pretexto de serem inofensivas, quando se tratam de fer-
ramentas de objetificagdo dos corpos femininos. Em verdade, mais uma vez, por
meio dessas condutas eufemizadas e romantizadas de um suposto galanteio ou
elogio, refor¢a-se a dimensao do controle masculinizado sobre os corpos femini-
nos, os quais tém limitada sua liberdade de locomogao pura e simples pelos espa-
¢os publicos.

Por outrolado, ao abordarmos a definicdo legal do assédio sexual, podemos per-
ceber a particularidade de alguns elementos que o legislador atribuiu a essa pratica,
que serdo objetos de analise a seguir:

“Assédio sexual (Incluido pela Lei 10.224, de 15 de 2001)

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favoreci-
mento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior hierarquico
ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcéo

Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos

Paragrafo tinico. (VETADO)

§2° A penaéaumentadaem até um ter¢o seavitima é menor de 18 (dezoito) anos.”

Com relagao aos elementos do tipo, temos que nao pode ser praticado median-
te emprego de violéncia ou grave ameaga, do contrario, provavelmente incidiria no
tipo penal do estupro. Ademais, percebemos a presenca de um dolo especifico, di-
recionado a finalidade de obter vantagem de natureza sexual, seja para si ou para
outrem. Outro aspecto que ndo se pode perder de vista é a necessariarelaciao de hie-
rarquia ou ascendéncia em rela¢ao de trabalho, no sentido amplo, o que o torna cri-
me proprio quanto aos sujeitos ativo e passivo.

Este ultimo aspecto é relevante para nossa discussdo porque, até pouco tempo -
meados de 2019 - apesar das divergéncias de entendimentos, prevalecia a conclu-
sao de que tal tipo penal ndo se aplicaria as relagdes de aluno(a) e professor(a) por
nao haver entre eles vinculo de hierarquia ou ascendéncia justamente. Mesmo sen-
do prevalente na doutrina e na jurisprudéncia tal concepgao, popularmente, havia o
entendimento de que esse era um dos exemplos praticos mais comumente nomea-
dos como assédio. Essas contradigdes entre o legal e 0 social acontecem com relativa
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frequéncia, sendo necessarias para impulsionar as mudangas legislativas e/ou juris-
prudenciais, como foi o caso.

A partir de 2019, em julgamento do REsp 1.759.135, que constou do Informa-
tivo 658 do Superior Tribunal de Justica (STJ), a Sexta Turma do referido tribunal
entendeu, por maioria, haver possibilidade de a relagdo entre professor e aluno con-
tigurar o crime de assédio sexual.

A ementa do julgado mencionou a aplicagdo de interpretago teleoldgica ao
caso para fins de compreender a relacdo de ascendéncia para além dos vinculos
empregaticios.

“Recurso Especial. Assédio Sexual. ART. 216-A, § 2°, do CP. Sumula n. 7 do STJ.
Nao aplicagdo. Palavra da vitima. Harmonia com demais provas. Relagdo profes-
sor-aluno. Incidéncia. Recurso especial conhecido e ndo provido.

1. Nao se aplica o enunciado sumular n. 7 do ST] nas hip6teses em que os fatos sdo
devidamente delineados no voto condutor do acdrdio recorrido e sobre eles nao
hé controvérsia. Naespécie, o debate se resume a aplicagdo juridicadoart. 216-A,
§2°,do CP aos casos de assédio sexual por parte de professor contra aluna.

[...]

3. Insere-se no tipo penal de assédio sexual a conduta de professor que, em am-
biente de sala de aula, aproxima-se de aluna e, com intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, toca partes de seu corpo (barriga e seios), por ser propdsito
do legislador penal punir aquele que se prevalece de sua autoridade moral e inte-
lectual - dado que o docente naturalmente suscita reveréncia e vulnerabilidade
e, ndo raro, alcanca autoridade paternal - para auferir a vantagem de natureza
sexual, pois o vinculo de confianga e admiragio criado entre aluno e mestre im-
plica inegavel superioridade, capaz de alterar o 4animo da pessoa constrangida.
4. F patente a aludida “ascendéncia’, em virtude da “fungio” desempenhada pelo
recorrente — também elemento normativo do tipo -, devido a atribui¢éo que tem
o professor de interferir diretamente na avaliacdo e no desempenho académi-
co do discente, contexto que lhe gera, inclusive, o receio da reprovagao. Logo, a
‘ascendéncia’ constante do tipo penal objeto deste recurso ndo deve se limitar a
ideia de relagdo empregaticia entre as partes. Interpretacgdo teleoldgica que se da
ao textolegal. [...]” (STJ, REsp 1759135 SP 2018/0168894-7).

Outro ponto que merece nossa atencao é o fato de se tratar de crime de menor
potencial ofensivo, considerando sua pena maxima nao superar 02 (dois) anos. Nes-
se sentido, questiona-se, primeiramente, a necessidade da previsdo de tal conduta
como, tendo em vista a fragmentariedade do Direito Penal e a possibilidade de pu-
ni¢ao do ilicito na esfera laboral, por meio de condutas que provocam a demissao.
E cedico que as infracdes de menor potencial ofensivo permitem a aplicacio de
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mecanismos despenalizadores previstos na Lei 9.099/95, notadamente a transagdo
penal e a suspensao condicional do processo. Percebe-se, com isso, a escolha do le-
gislador de nao atribuir elevada puni¢ao a casos dessa natureza.

Se, por um lado, nao defendemos o punitivismo radical como resposta adequa-
da a criminalidade — qualquer que seja ela — por outro lado, a escolha do legislador
nos mostra que, mais uma vez, essa criminalidade que vitima, majoritariamente,
mulheres ndo é vista como relevante. Isso porque, a quantidade de pena fixada para
cada fato tipico, em tese, respeita o grau de gravidade das condutas praticadas. No
entanto, em se tratando de infra¢ao de menor potencial ofensivo, vé-se que a politi-
ca criminal aplicada neste caso também nutre a percep¢ao de que esses comporta-
mentos nao sao demasiadamente significativos a ponto de mobilizarem a maquina
judicidria ja sobrecarregada. Fazemos, contudo, a ressalva de que, em caso de inci-
déncia da causa de aumento, afasta-se a possibilidade de transacao penal e de sus-
pensao condicional do processo.

Se partirmos para uma analise exclusivamente numérica, o fato de se tratar de
infracdo de menor potencial ofensivo ndo geraria reatividade quanto a aplicabili-
dade da Justica Restaurativa nos casos de assédio sexual. Todavia, por se tratar de
violéncia com atravessamentos gendrados (além de classistas e raciais, como é fre-
quente no sistema de justica criminal), a aplicabilidade da JR poderia ser posta em
xeque por certos segmentos feministas que defendem uma punitividade mais seve-
ra em crimes que envolvem violéncias contra as mulheres, em razao de seu carater
estrutural.

Em nosso entendimento, a viabilidade ou nao da aplicabilidade da JR ndo se vin-
cula ao tipo penal ou a pena que lhe é atribuida. Partimos do pressuposto de que a
oferta de praticas restaurativas pode ocorrer em quaisquer casos, desde que as con-
digdes concretas — a serem identificadas no decorrer dos encontros preparatorios
e em respeito a temporalidade das pessoas envolvidas — assim permitam. Com is-
s0, ndo ignoramos o risco de deixar ao arbitrio dos/das facilitadores/as a decisao da
pertinéncia ou ndo da JR nessas demandas.

Apenas entendemos que o risco de encontrar profissionais com maior ou me-
nor competéncia e/ou disposi¢cdo ¢ comum a quaisquer outras areas, nao sendo uma
particularidade das praticas restaurativas. Assim, partimos de uma situagao ideal,
em que a gestdo do risco seja feita com compromisso e paciéncia, por parte dos/das
facilitadores/as, respeitando o tempo necessario para realizar a preparagdo das pes-
soas envolvidas e entender suas necessidades e interesses no desenrolar do proce-
dimento. Isso ndo exclui a possibilidade de acionamento de redes de apoio durante
esse periodo de preparagio, para atender as demandas dali emergentes e que, por
6bvio, ndo podem ser completamente supridas pela JR.
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Ainda, destacamos que, a0 mencionarmos uma situac¢do ideal, também néo a
consideramos como perfeita, isenta de falhas, ja que essa seria pretensao irrealiza-
vel, em vista da atividade humana - portanto falivel - responsével por conduzir tais
praticas. Apenas consideramos que, dentro de condi¢oes adequadas de preparagio,
seguindo os principios balizadores da Justica Restaurativa (ZEHR, 2018), a oferta
da JR em casos de assédio pode proporcionar beneficios para vitimas e agressores
que os procedimentos tradicionais do sistema de justi¢a criminal nao oferecem em
razao de suas limitagdes legais.

5. ENFRENTAMENTO AQ ASSEDIO SEXUAL NAS INSTITUICOES DE ENSINO

Entendemos que a cultura do estupro ndo se refere exclusivamente a essa catego-
ria penal, mas se estende as diversas formas de violéncias sexuais de maior ou menor
lesividade para as mulheres. Por conseguinte, o assédio, em sua dimensao cultural,
assim como o abuso, seria um termo apto a contemplar a diversidade dessas violén-
cias, conforme sustentamos anteriormente.

E certo que ja abordamos, também, a diversidade de atores e instituigdes que
alimentam, cada qual a sua forma, essa cultura. Passamos entdo, a fazer um recorte
acerca do contexto das praticas de assédio em institui¢des de ensino e, em seguida,
apresentamos propostas de contribui¢do das abordagens restaurativas de enfrenta-
mento a tais praticas, para além dos muros institucionais, uma vez que a JR trabalha
a partir de um viés comunitario.

O Instituto de Pesquisa Patricia Galvdo, em parceria com a AVON, realizou a
pesquisa Violéncia contra a mulher no ambiente universitario (Data Popular/Insti-
tuto Avon, 2015), oportunidade em que levantaram os seguintes dados:

- 67% das estudantes relataram ter sofrido algum tipo de violéncia (sexual, psi-
colégica, moral ou fisica) praticada por um homem no ambiente universitario;

- 56% afirmaram que sofreram assédio sexual;

- 28% apontaram que sofreram violéncia sexual (estupro, tentativa de abuso
enquanto sob efeito de dlcool, ser tocada sem consentimento, ser for¢ada a
beijar veterano);

- 42%dasalunasjasentiram medo de sofrer violéncia no ambiente universitario;

- €36% das universitarias ja deixaram de fazer alguma atividade no ambiente
académico por medo de sofrer algum tipo de violéncia.

Muito embora possivelmente as participantes da pesquisa ndo tenham necessa-
riamente respondido as questdes feitas, a partir das concepgoes legais de tais condu-
tas, podemos inferir que, por se tratar de uma realidade tdo presente no cotidiano
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feminino, em alguma medida, todas as mulheres tém alguma percep¢do, a0 menos
simbolica, das violéncias de natureza sexual, em vista de seu aspecto cultural, en-
contrado nas atividades humanas.

De acordo com a investigagdo realizada pelo The Intercept Brasil em dezembro
de 2019,

“[...] desde 2008, pelo menos 556 mulheres, entre estudantes, professoras e fun-
cionarias, foram vitimas de algum tipo de violéncia em institui¢des de ensino
superior. Entre os casos, ha assédio sexual, agressao fisica e/ou psicologica e estu-
pro — a maioria dentro das instalagdes universitarias e praticada principalmente
por alunos e professores. A andlise partiu de 209 ocorréncias levadas as institui-
¢Oes — em algumas delas, um agressor foi apontado por mais de uma vitima.
Analisando as dentincias, identificamos ocorréncias em 122 institui¢cdes (34 par-
ticulares e 88 publicas). Quase 80% dos crimes aconteceram nos campi (9 delas
dentro do banheiro e 5 nas moradias universitdrias) e arredores (area de estacio-
namento e ponto de 6nibus, por exemplo). Outros ocorreram na internet, jogos
universitarios e reptblicas de estudantes. Em 60% dos casos os agressores eram
alunos; em 45%, docentes — os demais ou nao foram identificados, ou ndo eram
diretamente vinculados as universidades, como técnicos terceirizados ou opera-
rios de construgdes também terceirizadas” (SAYURI; SICURO, 2019).

Essas condutas acarretam diversos danos, tanto para as mulheres que sofrem
as violéncias, como para as instituigdes em que acontecem, além da sociedade ao
entorno. Para as vitimas, é possivel verificar uma miriade de danos, sdo eles psico-
légicos (vergonha, depressao), fisicos (doengas, distirbios), sociais (relagdes inter-
pessoais) e profissionais (reducao de produtividade, acidentes) (ENAP, 2021). Para
as institui¢des, quando tais informagdes sao publicamente reveladas, fica o estigma
criminalizante, o qual ndo incide apenas sobre a figura do autor das violéncias. Para
asociedade, os custos sdo variados, mas consideramos o mais nocivo deles a perpe-
tuacao dessa cultura do estupro.

Como acreditamos que a pena ndo necessariamente implica na responsabi-
lizagao ativa dos sujeitos e na reparagdo dos danos para as vitimas, entendemos
que a Justi¢a Restaurativa traz consigo o potencial de construir espagos seguros
e interagdes que estimulem esses movimentos. Enquanto pesquisadoras, também
ndo podemos deixar de mencionar nossa identidade de facilitadoras de justica res-
taurativa, com significativa atuagdo em demandas de violéncia de género, ja que
essas varidveis contornam nossa produgao cientifica. Assim, as proposi¢oes que te-
cemos a seguir, sdo frutos de nossas pesquisas, de nossas vivéncias enquanto mu-
lheres e das praticas que tivemos a oportunidade de elaborar e conduzir ao longo de
nossa atuacao.
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Entendemos que as instituicdes de ensino sao locais cuja propria finalidade
pressupde a troca de saberes constante, motivo aparente para ser um terreno fe-
cundo de enfrentamento de temdticas de ordem estrutural, tal como as violéncias
de género (atravessadas pelas variaveis raca e classe, conforme ja aludimos). Além
disso, os sujeitos que transitam nesses espagos (sejam eles aprendizes, ensinantes
ou colaboradores e familiares), em geral, o fazem por longos periodos de suas vi-
das e, normalmente, durante jornadas extensivas, o que também favorece a cria-
¢do de oportunidades para abordagens de tematicas plurais. Assim, entendemos
se tratar de um terreno onde novas concepgdes podem ser forjadas individual ou
conjuntamente entre os sujeitos que ali interagem, de modo que tanto os saberes
compartilhados como os métodos de ensino tém o potencial de agregar nas novas
subjetividades dali emergentes. Nesse sentido, acreditamos que o enfrentamento
das praticas de assédio por meio de abordagens restaurativas tem o potencial de co-
locar em xeque a cultura do estupro e a racionalidade punitivista ao mesmo tempo,
a partir dos saberes produzidos de forma compartilhada.

As organizagoes sao regidas de diferentes formas. Algumas baseiam-se em pro-
cessos exclusivamente hierarquicos e burocraticos, outras priorizam o compartilha-
mento como centro organizacional. Mas, independentemente do formato adotado,
as estruturas, para que possam se sustentar a partir de um espago criativo e espon-
taneo, dependem de algumas agdes praticas que aliem a flexibilidade do improviso
com o espago regular de previsibilidade, sem rigidez.

Concebemos as abordagens restaurativas como agdes que partem de uma res-
posta planejada as adversidades nas relagoes — quaisquer que elas sejam — para
transformar a atmosfera emocional e relacional das comunidades, mediante a ado-
¢do de principios e valores restaurativos, tais como a horizontalidade, a voluntarie-
dade, o respeito a fala e a diversidade, entre outros.

Partir dessa base tedrica e vivencial para o desenvolvimento de protocolos, pro-
cedimentos e atendimentos de casos concretos pode viabilizar decisdes mais asser-
tivas e compativeis com as expectativas dos usuarios, funciondrios e colaboradores
da institui¢do, além de proporcionarem uma reparagao efetiva dos possiveis efeitos
materiais, emocionais e relacionais da situa¢ao conflitiva.

Para tanto, busca-se estimular e desenvolver habilidades de escuta, empatia, uso
de formas de comunicag¢ao ndo violentas (incluindo a linguagem corporal), com-
preensao de situagdes do ponto de vista de outra pessoa e cooperagao dialdgica.

Portanto, uma abordagem restaurativa pode ser vista como parte de uma ética
mais ampla, ou uma nova forma de lidar com situagdes conflitivas que busca estabe-
lecer conexdes e relagdes respeitosas entre sujeitos e a comunidade e entre a comu-
nidade e as organizagoes.
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Assim, a partir de passos preestabelecidos, é possivel identificar os problemas e
construir estratégias para sua superagio segundo uma analise diagnostica construi-
da coletivamente. Sendo o espago académico o local de origem e, também, de desti-
no de pesquisas cientificas, nada mais coerente do que pautar as proprias iniciativas
e decisdes internas, a partir de diagnodsticos empiricos acerca de seu contexto.

Portanto, apresentamosnossa propostadeintervencaorestaurativaapartirdetrés
eixos: a) prevencao de praticas deassédio; b) criagao de protocolos e fluxos de atendi-
mento e encaminhamento de casos; ¢) oferta de servicos de acolhimento de vitimas.

Tais servicos de assessoria, consultoria e treinamento visam ao desenvolvimento
de estratégias e abordagens restaurativas junto a instituicao demandante.

No tocante a prevengao, o primeiro passo sugerido seria de construir um diag-
nostico do contexto institucional, por meio da elaboracédo e aplica¢do de questiona-
rios para mapear as expectativas e necessidades dos sujeitos implicados.

Em seguida, propomos a organizagao de praticas restaurativas presenciais — co-
mo o circulo de construgao da paz (PRANIS, 2010) — com grupos separados de fun-
ciondrios/as, colaboradores/as e alunos/as que enfrentaram diretamente a questao
do assédio, a fim de ouvir suas demandas especificas e robustecer as conclusdes das
analises dos questionarios previamente aplicados. Ressaltamos que a formatagao
de tais grupos deve atender as particularidades de cada local, no entanto, sugeri-
mos que, em primeiro momento, cada segmento de atores da institui¢ao seja ouvi-
do separadamente, para minimizar os possiveis vieses provocados pela presenca de
eventuais agressores e vitimas no mesmo espago sem uma preparagao anterior que
torne esse espago seguro.

No que pertine ao desenvolvimento de protocolos e fluxos de atendimento e
encaminhamento das demandas, entendemos que refletir acerca desses planos de
acao previamente, a partir de um diagndstico pautado nas necessidades das pessoas
implicadas no contexto confere um grau de previsibilidade diante dessas situagoes e
evita que sejam tratadas de qualquer modo, sem um amadurecimento empirico, tdo
somente em fungdo da urgéncia de intervengdo. Ademais, o fato de haver uma cria-
¢do conjunta desses fluxos confere maior chances de satisfagao por parte dos/das
usudrios/as e permite identificar as pessoas que sdo responsaveis por lidar com tais
demandas, fugindo da impessoalidade provocada pela burocracia. Isso porque,
em situagdes que envolvem aspectos intimos e pessoais, ter pessoas de referéncia
e com preparo especializado para lidar com as particularidades do caso é um dife-
rencial para o acolhimento das vitimas e para mitigar riscos de revitimizagao, além
de proporcionar uma maior abertura para o processo de responsabilizagdo ativa e
reparagao do dano por parte do ofensor. Assim, desenvolver coletivamente estraté-
gias para criagao de planos, protocolos e fluxos de encaminhamento de dentncias,
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processos administrativos ou mesmo processos criminais, pode contribuir com o
fortalecimento democratico das instituicoes.

Finalmente, no que tange ao acolhimento das vitimas, sugerimos a formulagdo
de grupos de apoio com frequéncia regular, a ser definida de acordo com o contex-
to institucional e das/dos participantes. Alguns elementos do circulo de construgao
da paz podem servir de inspiragdo para os formatos dos grupos, no entanto, enten-
demos que, a depender de cada configuragao é que se deve organizar a metodologia
aplicavel aos grupos. Recomendamos, de todo modo, a presenga de profissionais
multissetoriais que possam reconhecer demandas individuais e encaminhd-las aos
servicos internos ou externos cabiveis e que também possam conduzir de forma
sensivel as possiveis tensdes oriundas da carga emocional que tangencia essa tema-
tica. Além disso, recomendamos a observancia de alguns principios restaurativos
para proporcionar um espago seguro nestes grupos, tais como a possibilidade com-
partilhada da fala, o respeito a confidencialidade, a horizontalidade, o estabeleci-
mento de diretrizes comuns, entre outros.

A presenga de profissionais multissetoriais a frente do processo de facilitagao de
tais grupos também pode ser relevante paraidentificar situagdes pontuais em que as
vitimas desejariam passar por encontros restaurativos com seus ofensores. Assim,
tais profissionais poderiam atuar como pontes entre as ofertas de Justica Restaura-
tiva no local dos fatos e as pessoas demandantes dessas praticas.

Ressaltamos que nossas sugestoes nao téma pretensao de se tornarem um mode-
lo padronizado a ser seguido em todas as situagdes de assédio em instituigoes de en-
sino, mesmo porque, conforme ja mencionado, acreditamos na flexibilidade da JR
como um de seus pilares de maior relevancia para assegurar o protagonismo das
pessoas envolvidas e o atendimento de suas necessidades.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de justiga brasileiro apresenta, na maioria das situagdes, a prisao co-
mo resposta do Estado e sociedade aos comportamentos indicados como infracao
penal. Assim, ignora as necessidades da vitima e ndo promove mudanga comporta-
mental, posto que ndo foca em responsabiliza¢ao, mas, sim, castigo.

A JR, portanto, de outra banda, propde ampliar o conceito de justi¢a para com-
preender as necessidades da vitima, reconhecer os danos e consequéncias daquele
ato e provocar processos de responsabilizacdo do autor para uma quebra de para-
digmas sobre as condutas e a propria cultura social.

Uma abordagem restaurativa, nessas situagdes, por exemplo, pode ser vista
como parte de uma ética mais ampla, ou uma nova forma de lidar com situagoes
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conflitivas no intuito de buscar estabelecer conexdes e relagdes respeitosas entre su-
jeitos e a comunidade e entre a comunidade e as organizagdes.

Dessa forma, segundo passos preestabelecidos no desenho desta abordagem, é
possivel identificar as problematicas para construir estratégias de superagdo desde
uma analise diagnostica construida coletivamente - isto é, entre os grupos repre-
sentativos que sdo impactados por esse contexto de violéncia e a comunidade - até
o desenvolvimento de praticas simultaneas e plurais.

Por tudo isso, considerando que o espago académico é ambiente propicio para
pesquisas cientificas, nada mais coerente do que pautar as proprias iniciativas e de-
cisdes internas, a partir de diagnosticos empiricos acerca de seu contexto de violén-
cia, principalmente aqueles que atingem as mulheres.

Neste artigo, ousamos apresentar uma proposta de interven¢ao restaurativa
a partir de trés eixos: a) prevencao de préticas de assédio; b) criagdo de protocolos
e fluxos de atendimento e encaminhamento de casos; c) oferta de servicos de aco-
lhimento de vitimas. Tais servicos buscam o reconhecimento das problematicas
para entdo desenvolver estratégias e abordagens restaurativas junto a instituicao
demandante.

Com isso, este artigo se prop0Os a apresentar uma reflexdo sobre como as aborda-
gens restaurativas em ambientes institucionais — em especial no contexto de estabe-
lecimentos de ensino — podem, em esfera micro, contribuir para o enfrentamento
do assédio e, em esfera macro, fortalecer a construciao de relagdes humanas mais
respeitosas. A partir do pensamento decolonial provocamos o pensar em uma cons-
trugdo conjunta dos saberes entre Academia e comunidade efetivamente implicada,
sem desconsiderar as limitagdes dessa analise em vista do carater incipiente de ex-
periéncias, modelos e politicas publicas nesta area no Brasil.
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AREA DO DireTo: Penal

Resumo: O artigo a seguir, inserido na tematica
da violéncia contra mulheres, apresenta pesquisa
que objetiva destacar a importancia da escuta do
sujeito do inconsciente em grupos reflexivos de
homens acusados de violéncia contra mulheres
no Brasil. Atentando-se ao singular e ao social
desses grupos, buscou-se responder: o que po-
de a escuta psicanalitica na jurisdicao penal em
grupos reflexivos de homens acusados de vio-
léncia contra mulheres? Para tanto, primeiro,
foram recuperados conceitos basicos da justica
restaurativa e, em seguida, analisados elemen-
tos clinico-psicanaliticos manejados na escuta
dos grupos. Trata-se de pesquisa que adotou o
método dedutivo de abordagem a partir de pro-
cedimento empirico. Houve documentacéo indi-
reta (pesquisa bibliografica) e direta (pesquisa de
campo). Com a pesquisa realizada, entre outras,
concluimos que a escuta psicanalitica deu mos-
tras da incompreenséo dos participantes quanto
ao carater verbal, psiquico e/ou moral que a vio-
|éncia pode assumir, bem como pdde confirmar
aspectos da desigualdade de género a partir de
formacées inconscientes produzidas nos grupos
analisados.

PaLavras—cHAVE: Clinica psicanalitica - Grupos
reflexivos de homens - Justica restaurativa -
Psicanalise - Violéncia contra mulheres.

AsstracT: The following article, inserted in the
theme of violence against women, presents re-
search that aims to highlight the importance
of listening to the subject of the unconscious
in reflective groups of men accused of violence
against women in Brazil. Paying attention to
the singular and social aspects of these groups,
we sought to answer: what can psychoanalytic
listening do in criminal jurisdiction in reflective
groups of men accused of violence against wom-
en? To do so, first, were recovered basic elements
of restorative justice, and then clinical-psycho-
analytical elements handled in listening to the
groups were analyzed. This is research that ad-
opted the deductive method of approach from
an empirical procedure. There was indirect doc-
umentation (bibliographic research) and direct
documentation (field research). With the research
carried out, among others, we concluded that the
psychoanalytic listening showed the participants'
misunderstanding regarding the verbal, psychic
and/or moral character that violence can assume,
as well as being able to confirm aspects of gen-
der inequality from unconscious formations pro-
duced in the analyzed groups.

Kevworbs: Psychoanalytic clinic - Men's reflec-
tive groups - Restorative justice - Psychoanaly-
sis - Violence against women.

Sumario: 1. Introducéo. 2. Justica restaurativa como critica ao punitivismo. 3. Clinica e juris-
dicdo: estudo de caso a partir da escuta do sujeito do inconsciente em grupos reflexivos de
homens acusados de violéncia contra mulheres em Camboriu/SC. 3.1. Contexto da pesquisa
de campo e metodologia aplicada. 3.2. Perfil dos homens analisados. 3.3. Dificuldades, dis-
cussdes e resultados. 3.3.1. Atos falhos. 3.3.2. Chistes. 3.3.3. Repeticées. 4. Consideracdes

finais. 5. Referéncias. Legislacao.

1. INTRODUCAO

A jurisdigdo penal tradicional, operacionalizada a partir de uma conhecida 16-
gica conflitiva, retributivista e punitivista, nao foi capaz de desenvolver institucio-
nalmente um carater dissuasorio que fosse além da aposta de prevencgao geral via
tipificacao, e da crenga de que o temor da punigdo ¢ antidoto suficiente contra a
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pratica de crimes. E vasta a bibliografia critica e contestatéria' que pode dar um pa-
norama completo da chamada “agenda negativa” do sistema penal, assim como ¢é
conhecido o diagnoéstico do fracasso civilizacional do que, sem muito dissenso, po-
demos chamar de penalogia moderna’.

Tal como salienta S4 (2014), “medidas retributivas ndo sio eficazes e devem ser
evitadas’, haja vista seus efeitos deletérios tanto para os sujeitos apenados quanto
para o lago social. A revitalizagdo do cardter preventivo-dissuasorio de fatos sociais
violentos, como seinscreve em uma “agenda positiva’, ou seja, propositiva’, convoca
apensar em possibilidadestedricas, técnicas e praticas de promover transformacgoes
subjetivas capazes de desestimular a materializagdo de conflitos violentos.

Com esse norte, a presente pesquisa pretende aproximar justica restaurativa e
psicanalise. Essaarticulacao faza pesquisa se converter em uma critica que tenhano
horizonte contribuir para a gestdo de conflitos no ambito da violéncia contra mu-
lheres. Realizamos breve revisao bibliografica, a fim de sublinhar postulados cen-
trais da justica restaurativa, bem como buscamos destacar o sujeito do inconsciente
no trabalho realizado em grupos de homens acusados de violéncia contra as mulhe-
res na cidade de Camborit/SC.

A proposta se justifica, primeiro, porque a legislagdo brasileira ndo esclarece
como devem ser organizados e estruturados esses grupos reflexivos. Por isso, é
necessario dar contorno institucional aos mandamentos legais acrescentados na
Lei Maria da Penha em 2020, que invocou a criagdo de programas de recuperagao
e reeducagao para agressores (art. 22, VI e art. 35, V°). Segundo, tanto as praticas

1. Sobre essa “agenda negativa’, consultamos: Borges, 2019; Carvalho, 2015; Casara, 2015;
Coutinho, 2011; Foucault, 2014; Semer, 2019; Lemos, 2019; Tavares, 2020; Rosa; Amaral,
2017; Zaffaroni, 1991; Wacquant, 2001.

2. Entreas principais criticas, a que interessa especialmente a esta pesquisa, éa de queajustica
penal moderna, a despeito de desarmar o sistema vindicativo com o fim de diminuir a vio-
léncia entre os “suditos’, ndo s6 os retirou de cena, como também os calou na maior parte
do curso das praticas judiciarias tradicionais (de acordo com a leitura de Norbert Rouland
que faz Lemos [2019, p. 121]).

3. Conforme apontado por Carvalho (2013, p. 294-296).

4. Art.22. Constatadaa pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente,
as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: [...] VI - Comparecimento do
agressor a programas de recuperacdo e reeducacao (incluido pela Lei 13.984, de 2020).

5. Art.35. A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderao criar e promover,

no limite das respectivas competéncias: [...] V - Centros de educacdo e de reabilitagao para
0s agressores.
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de justica restaurativa quanto as da clinica psicanalitica mantém em seus horizon-
tes propostas transformativas, seja do conflito, no que toca a justica restaurativa,
seja da posi¢ao subjetiva de um sujeito, no que toca a psicanalise. Terceiro, porque
a politica nacional de implementagdo da justica restaurativa, prevista na Resolu-
¢80 225/2016 do Conselho Nacional de Justica, “considera a diversidade de méto-
dos deimplantagédo de praticas restaurativas” (CNJ, 2022), por tltimo, a proposta se
justifica dada a urgéncia social decorrente da violéncia contra mulheres no Brasil.

Assim, a seguinte questdo nos orienta: o que pode a escuta psicanalitica na
jurisdi¢ao penal em grupos reflexivos de homens acusados de violéncia contra
mulheres?

Mesmo cientes da dificuldade, apostamos que a aproximagdo entre justica res-
taurativa e psicanalise em grupos de homens acusados de violéncia contra a mulher
pode colaborar para a critica do sistema penal brasileiro, bem como para a promo-
¢do de politicas publicas de combate a desigualdade de género e a violéncia contra
as mulheres.

2. JUSTI(;A RESTAURATIVA COMO CRITICA AQO PUNITIVISMO

Cientes dainflagdo punitivista que assola o Estado brasileiro, renovamos a ques-
tdo feita ja na década de 1930 por Fromm (apud CARVALHO; WEIGERT, 2021,
p- 44): se os sistemas de justi¢a criminal sdo ineficazes e inadequados para atingir os
objetivos de ressocializagdo e nao reincidéncia, por que a sociedade se apega irra-
cionalmente a medidas comprovadamente estéreis?

A hegemonia do punitivismo até nossos dias confirma que as formas atuais de
gestdo dos conflitos penais nao detém forca dissuasoria capaz de impedir o cometi-
mento de crimes. Por isso, Hulsman (2012, p. 36) diz que o consenso de que punir é
uma medida efetiva é uma assimilagdo que se perpetua na medida em que repete co-
nhecidos processos de significacao ja aceitos em discursos hegemonicos.

Se tomamos o punitivismo como eixo das praticas penais modernas e, também,
o resultado catastrdfico do sistema penal brasileiro, é preciso, com Freud, questio-
nar: serao os pressupostos que regulam nossas praticas penais meras ilusdes? Sem
o intuito de retomar a tese freudiana sobre a relagio entre as ilusdes e o desamparo
originario, para bem justificar a presente proposta, cabe, por hipétese, responder
afirmativamente a questao formulada por Freud ja em 1927°.

6. “Os pressupostos que regulam nossas institui¢des estatais nao teriam de ser chamados,
igualmente, de ilusdes?” (FREUD, 2014b, p. 271).
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A prisdo é certamente o mais obsceno desses fracassos. Wacquant (2001, p. 145)
esclarece que

“se as pessoas realmente soubessem o quio fragilmente a prisdes as protegem,
se elas soubessem como a prisdo somente cria uma sociedade mais perigosa
[...], um clima para o desmantelamento das prisdes deveria, necessariamente,
comegar ja.”

O que sabemos, sem chance de erro, é que as prisdes brasileiras devolvem ao pais
um exército de sujeitos maltratados, psicologicamente afetados, deformados moral
e socialmente e potencialmente mais perigosos.

A prisdo é o avesso da psicandlise. Se a psicanalise faz da fala livre e da escuta de
formacoes do inconsciente os vetores de tratamento, as prisdes representam seu
oposto, uma vez que o Estado ndo se ocupa de escutar os encarcerados com outra
intengdo sendo para fazé-los confessar crimes ou contradi¢des narrativas em seus
depoimentos. No relato do periodo em que ficou preso na antiga Uniao Soviética,
Dostoiévski (2015, p. 22) conta como nem mesmo 0s proprios encarcerados se dis-
punham a escutar a histéria de seus companheiros: “era incomum que, na priséo,
alguém contasse sua propria historia, ja que curiosidade e didlogo nao faziam parte
dos habitos do lugar. Portanto, se alguém quisesse falar, seu interlocutor ia ouvi-lo
com indiferenca desanimada”. Também, o classico de Goffman (2015), ja na década
de 1960, denunciava, além da degradagdo e das humilhag¢oes, a mortificagao que o
ego dos internos sofria com a burocracia silenciosa do encarceramento. Ainda, em
Estdo as prisoes obsoletas?, Davis (2018, p. 16) afirmava que a prisao é um local no
qual os indesejaveis sao trancafiados, aliviando-nos da responsabilidade de pensar
e de escutar ndo apenas os presos, mas também as questoes que afligem as comuni-
dades de onde esses presos sao tirados.

Como mostra Byung-Chul Han (2017, p. 20-25), ainda que a violéncia penal te-
nha passado a atacar a liberdade e nao mais a flagelar corpos com as prisoes, estas
passaram a violentar cruelmente o psiquismo dos apenados. Esse processo de apa-
rente amenizag¢do das penas fez da privacao de liberdade um alibi para que o lado
sadico das praticas penais tenha se conservado até os nossos dias com pouquissima
contestagao social. Como aponta Dunker (2022, p. 39), as prisdes, junto com sho-
ppings e condominios, sao alguns dos lugares dos quais o Estado se demite.

O resultado dessa demissao e do fracasso punitivo-prisional pode ser assim
resumido:

“(a) as prisdes ndo diminuem as taxas de criminalidade; (b) a detengéo provo-
careincidéncia; (c) a prisdo fabrica (direta e indiretamente) a delinquéncia; e
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(d) a prisdo torna possivel a organizacao de grupos criminosos (organiza, solida-
riza e hierarquiza)” (FOUCAULT, 1987, p. 234-236).

1o«

No mesmo sentido, Sa: “a pena privativa de liberdade, sem duvida, é um grande
mal. Ela e o carcere tém como efeito inevitavel atualizar e agravar os conflitos” (SA,
2014, p. 66-67).

Diante desse cenario, a justica restaurativa fundou-se como critica a esse mo-
delo. Resolugoes de conflito nao violentas e nao punitivas tém histéria longa, ainda
que ndo sejam hegemonicas, especialmente na histéria ocidental. Com grupos na
Groel4dndia ouno Congo, “aresolucdo de conflitos passava necessariamente pelain-
teragdo entre as partes, e a violéncia nio era a solugdo na grande maioria dos casos”
(ROULAND, 2008, p. 108-110).

As primeiras experiéncias formais com a justica restaurativa sao da década de
1970, a partir de programas comunitarios e circulos restaurativos no Canada. Trata-
-se de campo tedrico, investigativo e pratico que objetiva, em linhas gerais: a obser-
vancia dos direitos e das garantias constitucionais ea redugao do punitivismo estatal
por meio de uma resolugao de conflitos que faca das partes protagonistas. Pelaslen-
tes da justica restaurativa, o crime nio é apenas uma viola¢do da norma estatal im-
posta, mas um dano cometido. Essa perspectiva coloca a vitima como protagonista
daexperiénciajudicial e faz da reparagdo ao dano o objetivo precipuo, apostando na
participagdo voluntaria, sempre que possivel. Entre as modalidades mais comuns
estdo os encontros vitima e ofensor, os grupos familiares e os circulos restaurativos
(ZEHR, 2008).

Atento ao que subjaz o discurso penal hegemonico, Hulsman almejava, como
lembra Achutti, “a desconstrugdo da linguagem convencional da justi¢a criminal’,
que deveria ndo apenas trocar vocabulos, mas retirar o predominio de antigas cate-
gorias (ACHUTTI, 2014, p. 97-98). Assim, é preciso ter presente que crime e pena
ndo sdo apenas atos, mas discursos de produ¢ao de verdade que estruturam a juris-
di¢do. Hulsman demonstrava que essa nova linguagem requeria a compreenséao de
que um caso penal é ndo uma ofensa d ordem publica ou um crime, mas aquilo que
o crime representa para as partes em conflito, especialmente ds vitimas, a partir de
suas demandas (HULSMAN, 2003, p. 198).

Para Achutti (2014, p. 117-122),ajustica restaurativa esta assentada na refutagéo
de esteredtipos, na ndo dominacéo, na transformacao subjetiva e na satisfagao das
necessidades das vitimas, ainda que ndo descuide dos ofensores.

E de se sublinhar que todas essas orientagdes colocam a justica restaurativa co-
mo um instrumental que vai em direc¢éo a singularidade das solugdes de conflitos
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penais, exatamente como também propugna a psicanalise, igualmente voltada a
singularidade radical (do desejo de um sujeito). A aproximacao entre a clinica psi-
canalitica e a jurisdi¢do penal, conforme trataremos a seguir, tem o condao de au-
xiliar no desenvolvimento dos circulos reflexivos de homens acusados de praticar
violéncia contra mulheres.

3. CLINICA E JURISDICAO: ESTUDO DE CASO A PARTIR DA ESCUTA DO SUJEITO
DO INCONSCIENTE EM GRUPOS REFLEXIVOS DE HOMENS ACUSADOS DE
VIOLENCIA CONTRA MULHERES EM CamBoRrIU/SC

Os primeiros grupos voltados para homens em situagao de violéncia contra mu-
lheres surgiram nos Estados Unidos no fim dos anos 1970. A partir dos anos 1990,
programas similares comegaram a ser realizados na Europa, na América Latina e,
mais tarde, na Africa (AMADO, 2017, p. 215).

Deacordo com o recente mapeamento realizado por Beiras e outros, entre junho
e outubro de 2020, o Brasil tinha apenas 312 iniciativas de grupos reflexivos de ho-
mens em situacao de violéncia contra mulheres, estando a maior quantidade delas,
61,21%, concentradas nas regides Sul e Sudeste do pais (BEIRAS et al., p. 84-85).
Ainda que observemos a expansao desse tipo de empreendimento, considerando
que em 2014 havia tao somente 25 grupos no pais, ¢ necessario desenvolver politicas
publicas capazes ndo s6 de atender as importantes recomendagdes do documento
citado, como também de desenvolver a pesquisa, o custeio e a capacitagdo de profis-
sionais dispostos a esse trabalho.

No que tange as perspectivas tedricas e clinicas em voga nos grupos, conforme
aponta Beiras e outros:

“43% indicaram trabalhar com psicoeducac¢éo; 31% com teorias cognitivo-com-
portamentais; 29% com a perspectiva sistémica; 26% com perspectivas multiplas
integradas; 26% com psicanalise e/ou outras perspectivas psicodinamicas; 23%
com educagdo popular; 21% com uma perspectiva humanista existencial; 19%
com construcionismo social e narrativas; 18% com uma perspectiva feminista e
de género; 8% com perspectiva religiosa; 3% com técnicas de coaching; 1% com
perspectiva estritamente feminista; 1% com justica restaurativa e 3% nao soube-
ram responder” (BEIRAS etal., 2021, p. 171).

De modo a reforgar as bases tanto da justica restaurativa quanto da psicanalise
nos trabalhos dessa natureza ¢ que realizamos a pesquisa empirica a ser descrita a
seguir.
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3.1. Contexto da pesquisa de campo e metodologia aplicada

Perseguindo o objetivo de fomentar a reflexdo dos participantes por meio de
suas proprias falas, a fase empirica da pesquisa se deu a partir da elabora¢ao do pro-
grama, bem como do acompanhamento de trés grupos de homens acusados de vio-
léncia doméstica entre os anos de 2021 e 2022 em Camborita/SC. Os participantes,
depois de denunciados, foram encaminhados por determinagéo judicial. A partici-
pagdo nos grupos foi, portanto, obrigatdria, sob pena de descumprimento da medi-
da e das respectivas san¢des legalmente cabiveis.

Com cada grupo foi realizada uma sequéncia de oito encontros semanais, com
duragdo aproximada de 1h30, mediados de forma alternada por quem integrava o
grupo operativo’. Ressaltamos que os integrantes desse grupo ndo passaram por ne-
nhuma capacitagao ou treinamento especificos para tal trabalho. Cada encontro te-
ve como mote um tema predeterminado, cujo objetivo era o de fomentar a reflexao
a partir de taticas clinicas e de perguntas motivadoras. As sessoes foram realizadas
nas dependéncias da OAB e do CREAS de Camborit/SC, e o grupo operativo se re-
uniu semanalmente a fim de realizar trabalho de supervisdo, ocasido em que foram
debatidas as impressoes da equipe sobre cada um dos homens participantes, assim
como revistas e eventualmente reelaboradas taticas e abordagens.

Ainda que tenha sido reelaborado durante o experimento, o ultimo programa
previu o seguinte:

Tabela 1 - Roteiro pré-estruturado dos encontros reflexivos

PERGUNTA >
TEMA MOTIVADORA TATICAS

1) Apresentar o grupo operativo,
com preocupagio de demonstrar
paridade entre os membros, de mo-
1°) Sessao de O que houve? O que te do a aumentar as possibilidades
apresentacoes trouxe aqui? transferenciais dos participantes;
2) esclarecer sobre o que sdo os gru-
pos reflexivos de homens envolvidos
em situacao de violéncia doméstica

7. Aequipe foi formada, durante os dois primeiros grupos reflexivos, por professores dos cur-
sos de direito e de psicologia, por uma advogada representante da OAB de Camborit/SC e
também por estagidrios do Nucleo de Praticas Psicologicas da universidade envolvida. No
terceiro grupo, somaram-se a equipe operativa também um psicélogo da policia estadual
de Santa Catarina e assistentes sociais do CREAS.
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TEMA

PERGUNTA
MOTIVADORA

TATICAS

contra mulheres e explicar implica-
¢Oes juridicas; 3) elaborar o contra-
to verbal com regras de funciona-
mento do trabalho durante as oito
sessdes; 4) iniciar rodada de expec-
tativas e tentar estabelecer os pri-
meiros vinculos transferenciais.

2°0)
Patriarcado e
Machismo

Quais os vicios e virtudes
dos homens que lhe
serviram de modelo?

1) Realizar entrevista pré-estrutura-
da com os participantes; 2) comegar
rodada inicial com pergunta moti-
vadora; 3) escolher imagens moti-
vadoras.

3°) Narrativas
pessoais,
narrativas
coletivas

Qual ¢é tua historia?

1) Iniciar exercicio de fala e escuta
das narrativas pessoais de cada par-
ticipante e tentar correlacionar tais
narrativas com as percepg¢des sobre
patriarcado e machismo.

4°) Tipos de
violéncia

Sou violento sem perceber?
Alguém diz que sou violento
e, ainda assim, ndo percebo
ou concordo? Quando e por
que tenho acessos de raiva?
Em quais aspectos (previstos
da Lei Maria da Penha) sou
violento?

1) Apresentar video sobre formas
“sutis” de violéncia como em piadas,
silenciamentos, indiferencas, segre-
gagdes; 2) suscitar, por meio das
perguntas previstas, algum parale-
lismo entre as varias dimensées da
vida de um sujeito e as vérias violén-
cias; 3) questionar aos participantes
sobre eventuais impactos das varias
violéncias sobre a subjetividade de
vitimas, agressores e comunidade.

5°) Homens e

Qual tua relagdo com a tua
mae e tua (ex) mulher? Ha
papéis naturalmente
exercidos por homens e

1) Buscar, por meio das perguntas
previstas, desnaturalizar a ideia de
que ha determinadas préticas que
sdo, naturalmente, préprias de ho-

Mulheres .
mulheres? O que fazuma | mens e mulheres; 2) suscitar debate
mulher? O que faz um sobre as questdes de género e os
homem? efeitos da heteronormatividade.
Qual é minha relagdo com os | 1) Solicitar que cada participante
6°) Alteridade | outros por mim escolhidos e | eleja livremente alguém e fale sobre

por mim néao escolhidos?

essa pessoa e/ou sua relagdo com
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PERGUNTA .
TEMA MOTIVADORA TATICAS

ela; 2) refletir sobre diferencas de
tratamento e relagio entre homens e
mulheres a partir das cang¢des de
Chico Buarque e Maria Betania
(Sem Acticar) e do grupo Fundo de
Quintal (Ai que saudade da Amélia).

7° .
? - 1) Trabalhar com principios da
Comunicagdo . . [
.. Como eu me comunico? CNV a partir de comentarios a fra-
ndo violenta ses pré-estruturadas
(CNV) P :

1) Encerrar as atividades com cole-
ta de impressio dos participantes
sobre a experiéncia com o trabalho
realizado no grupo.

Como foi a experiéncia e as
reflexdes surgidas a partir
dos oito encontros?

8°) Sessao de
encerramento

Fonte: elaboragao do grupo de supervisao.

Da andlise do programa por nés elaborado e das indicagdes realizadas no ma-
peamento de praticas andlogas no Brasil, percebemos que é necessario incluir, nos
proximos trabalhos, temas como uso e abuso de substancias e de cuidados com a
saude mental®, além de fortalecer uma rede de apoio capaz de contribuir para o tra-
tamento de eventuais questdes que os participantes possam ter ligadas a esses temas.
Comoinforma Beiraseoutros (2021, p.101), “o trabalho em rede como aspecto fun-
damental dos GHAV (Grupos de Homens Autores de Violéncia) é uma unanimi-
dade naliteratura”

3.2. Perfil dos homens analisados

Analisamos 14 homens participantes a partir de trés mecanismos: entrevistas
pré-estruturadas, oito sessdes presenciais de reflexao e supervisio clinica.

8. “Nos grupos para autores de violéncia doméstica mapeados no Brasil e na Europa [...]
percebe-se que ha um enfoque voltado a diversos &mbitos de reflexdo. Problematizages
acerca de relacdes afetivas e familiares, cuidados com a satide mental, uso e abuso de
substéncias, narrativas pessoais, compreensdes acerca dos dispositivos legais de prote-
¢do das mulheres, masculinidades, comunicagao conjugal, dentre outros” (BEIRAS etal.,
2021,p.31).
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A partir de entrevistas, deduzimos informagdes que mostram um publico com
idades que variaram entre 20 e 61 anos, sendo que a média de idade dos 14 partici-
pantes foi de aproximadamente 37 anos. Também, com as entrevistas, constatamos
que os participantes apresentavam, em sua maioria: (a) baixa instru¢ao formal (71%
dosrespondentes possuiam ensino fundamental completo e incompleto); (b) renda
mensal entre um e trés salarios minimos (100% dos respondentes); (c) foram acusa-
dos, em larga maioria (85% dos respondentes), por violéncia contra companheiras,
namoradas ou esposas; e, por fim, majoritariamente, (d) sentiam-se injusticados
por terem de participar dos grupos de reflexdo (71% dos respondentes). Ademais,
do cotejo das entrevistas com as sessdes, deduzimos que a maioria dos participan-
tes foi acusado de praticar violéncia verbal, sendo que apenas um participante men-
cionou ter sido acusado de abuso sexual e outro de agressao fisica (“um empurrao’,
como declarou).

3.3. Dificuldades, discussoes e resultados

Uma primeira dissimetria entre psicanalise e justi¢a restaurativa se deu em re-
lagdo ao carater obrigatdrio da participa¢ao dos homens nos grupos. Lembremos
que um dos pressupostos clinicos da psicanalise é que o sujeito chegue até o diva por
conta propria. Ainda assim, buscamos, a despeito da obrigatoriedade que a medida
judicial impunha, criar um ambiente propicio para que a fala pudesse acontecer da
forma mais livre quanto nos foi possivel a partir das perguntas e das taticas eleitas.

Por outro lado, como as equipes operativas que orientam tais grupos sao multi-
disciplinares, tornou-se dificultosa a adogao de taticas tedricas e clinicas exclusiva-
mente psicanaliticas. Durante a experiéncia, trabalharam na equipe operativa, além
de assistentes sociais que nao declararam espontaneamente nenhuma teoria de ba-
se para suas sugestoes ou agdes clinicas, profissionais da area psi orientados pelas
seguintes perspectivas tedrico-clinicas: uma declarou ser orientada pela psicolo-
gia analitica de Jung, dois declararam ter orientagao psicanalitica de Freud e Lacan,
quatro declararam ser orientados pela psicologia cognitivo-comportamental e uma
pela psicologia sistémica. Essa multiplicidade dificultou a utilizacao de alguns ope-
radores clinicos da psicanalise, como a livre associagdo ou o corte das sessoes, tal
como propde Lacan a partir da diferenca entre tempo légico e tempo cronoldgico
(LACAN, 1998a, p. 197-213).

Em relagédo a associacéo livre, nem sempre foi possivel coloca-la em pratica, na
medida em que, como demonstra o programa antes exposto, as dinamicas de tra-
balho acabavam por sugestionar temas de debate. Por fim, em rela¢ao aos cortes
das sessoes, potente ferramenta da clinica lacaniana, ndo houve consenso no grupo
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operativo quanto ao uso de tal expediente, tendo sido preferido pela maioria a ado-
¢d0 de um assim chamado “fechamento” formal para cada sessao.

Observamos ainda uma baixa adesio dos homens convocados e, também, al-
gumas desisténcias no curso dos trabalhos. Como aponta Amado (2017, p. 21), “as
altas taxas de desisténcia dos usudrios dos programas nao sao investigadas pelas ati-
vidades de avaliagao” de trabalhos analogos. Assim, concluimos em reunides de su-
pervisdo que é necessario analisar se ha falhas intersetoriais que possam contribuir
para as auséncias e desisténcias.

Também, a participagdo da comunidade, como suscita a literatura consultada
sobre justica restaurativa, foi uma demanda nao satisfeita nos trés grupos realiza-
dos. Mesmo o estimulo para que alunos e estagiarios dos Nucleos de Praticas Psico-
légicas e Juridicas da institui¢do de ensino envolvida participassem nao foi capaz de
consolidar uma participacdo da comunidade nas sessoes.

Outra questdo que foi suscitada em supervisdo, e que se alinha com o mapea-
mento ja citado, foi em relagao ao desestimulo do poder ptiblico para promover e fi-
nanciar o trabalho realizado nos grupos. Ainda que haja na Assembleia Legislativa
de Santa Catarina’ um projeto de lei criado em 2020 para promogao e financiamen-
to desse trabalho (SANTA CATARINA, 2022), sublinhamos que todos os integran-
tes de nosso grupo operativo trabalharam de forma voluntaria, como ocorre com
72% de outras iniciativas similares no Brasil (BEIRAS et al., 2021, p. 97), o que,
certamente, compromete a sustentabilidade e o aprimoramento do trabalho. Nesse
sentido, consta em dito mapeamento:

“Os GHAV (Grupos de Homens Autores de Violéncia) no Brasil, de maneira ge-
ral, possuem existéncia efémera, vez que, ndo raro, tém sua sustentagdo vincu-
lada a boa vontade de uma pessoa especifica (do Poder Executivo Municipal ou
do Poder Judicidrio, por exemplo), a uma modalidade especifica e precaria de
financiamento, a presenca de uma pessoa ou grupo de pessoas interessadas no te-
ma em algum dérgido (como o Poder Judiciario, CREAS, Patronato penitenciario,
conselhos da comunidade) ou mesmo em alguma institui¢ao parceira (a exemplo
de faculdades, Organizagdes Sociais etc.)” (BEIRAS et al., 2021, p. 44).

9. “No quetange a execugio penal (ou seja, grupos voltados ahomens jd apenados), 0 Manual
de Gestdo para Alternativas Penais [...] postula como “incumbéncia do Poder Executivo
Estadual (...) buscar formas de financiamento para melhor qualificar as agdes, a partir de
aporte de recursos préprios e parcerias” sem maior detalhamento de fontes. Por fim, uma
das poucas normativas sobre o assunto da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres
(2008, p. 69) aponta que “o financiamento dos servicos serd realizado pelo Departamento
Penitencidrio Nacional do Ministério da Justi¢a” sem, entretanto, prever maiores minucias
quanto ao tema” (BEIRAS etal., 2021, p. 98).
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Mesmo diante de todos esses obstaculos, conseguimos realizar observagdes que
entendemos importantes para o desenvolvimento da associagdo entre justica res-
taurativa e psicanalise em grupos dessa natureza.

Primeiro, constatamos que o perfil dos grupos analisados nao diferiu dos perfis
ja constatados em outros estudos similares, a exemplo do realizado pela Organiza-
¢ao Mundial de Satide em relatorio publicado em 2002 (OMS, 2022), que concluiu
que homens jovens, com baixos saldrios, baixo grau de escolaridade, com depen-
déncia de dlcool e/ou drogas e que tenham testemunhado ou sofrido violéncia na
infancia, tém maior propensao de se envolver em situagdes de violéncia contra mu-
lheres. Essa constatagdo é importante na medida em que posiciona a violéncia con-
tra mulheres como uma complexa questao que requer a construgao de uma rede de
politicas publicas capazes ndo apenas de desenvolver trabalhos de exceléncia em
grupos reflexivos, mas também outras capazes de atender as caréncias sociais eno-
dadas ao problema da violéncia contra mulheres.

De outro lado, ainda que as recomendagdes da literatura vinculem a qualidade
do trabalho a maior quantidade de sessoes realizadas', as 24 sessdes pesquisadas,
no total, permitiram que pudéssemos, como dizia Lacan, ler algumas coisas com
nossos ouvidos. Cotejando a declaracao da maioria dos participantes de que “ali
estavam [participando do grupo] injustamente”, com determinadas formagoes do
inconsciente presentes nas redes de significantes produzidas durante o trabalho,
conseguimos perceber ambiguidades e contradi¢oes entre o discurso inconscien-
te e as afirmagoes formais realizadas nas entrevistas. Nesse sentido, o que se tornou
claro é que os participantes nao foram capazes de compreender, ao final das oito ses-
soes, que hd outras formas de violéncia para além de agressdes que atinjam o corpo
de uma mulher. Assim, a escuta psicanalitica no trabalho desenvolvido constatou
que os homens analisados se consideram injusti¢ados na exata medida em que nao
percebem violéncias morais, oriundas de agressao verbal, por exemplo, como um
tipo proprio de violéncia. Violéncia essa, alids, da qual a maioria deles foi acusado.

Outra observa¢ao que sublinhamos foi que, de todos os homens analisados, o
unico que fez manifestagdes diretas sobre politica foi Anselmo, o mais velho entre
todos os participantes. O tnico também acusado de violéncia sexual, contra a en-
teadade 14 anos. Foi Anselmo quem se mostrava indignado e se dizia absolutamen-
te contrario ao namoro da enteada com outro adolescente de 17 anos. Na entrevista,
escreveu justificando a sua injusta participagdo: “[...] ndo aceito mesmo que uma

10. Rothman e outros, por exemplo, mencionam que menos de 20 encontros tendem a se tor-
nar um servico de pouca profundidade dada a complexidade das questdes associadas a
violéncia contra as mulheres (ROTHAMAN; BUTCHART; CERDA, 2003).
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menina de 14 anos namore com um rapaz de 17 anos”. Nesse contexto, ainda que
ndo diga tudo, essa afirmagdo adquire tom confessional quando associada a outras
que estavam por vir. Anselmo falou mais. Falou insistentemente sobre pelos, sem-
pre pelos de mulheres. O foco parecia ser a enteada a quem ele auxiliava com a depi-
lagdo de pelos dos bracos e das pernas. Disse em uma das sessdes: “passei um creme
para tirar os pelos dela, pois ela era chamada de macaquinha, ja que tinha muitos
pelos”. Ainda: “ela ndo ficava na praia perto de outras pessoas sem canga, pois tinha
vergonha por ter muitos pelos”. Foi Anselmo quem desenhou (abaixo), enquanto
se desenrolava uma conversa despretensiosa antes do inicio formal da sessdo, es-
se curioso coragdo com pelos que, aparentemente, ndo sé o prende como também
o mascara. E, como anunciamos, foi Anselmo o unico dos participantes que falou

» <«

diretamente sobre politica: “feminista é igual petista’, “[...] esses petistas sao todos

vagabundos”, “essas feministas mijando na rua é uma pouca vergonha... e ainda pe-
dem castragdo quimica’”.

Figura 1 - Desenho elaborado por um dos participantes do grupo reflexivo

|
Fonte: Desenho elaborado por um dos participantes do grupo reflexivo em verso da folha de
entrevista.

Por outro lado, a conclusdo de baixa compreensao dos participantes sobre a am-
plitude do espectro de violéncia contra mulheres se deixou ver, dado que o sujeito
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do inconsciente pdde ser capturado a partir de formagdes inconscientes como atos
falhos, chistes e repeticoes de determinados significantes, tal como os consideram
Freud e Lacan.

3.3.1. Atos falhos

Osatos falhos se caracterizam pelo engano na fala ou naescrita, ainda que o equi-
voco passe despercebido a quem fala ou escreve. Freud afirmava que quando lemos
algo “diferente do que esta escrito ou mesmo quando ouvimos algo diferente do que
foi dito, sem que, é claro, se possa atribuir o equivoco a um distirbio orgénico da ca-
pacidade auditiva’, também estamos diante de um ato falho. Na mesmalinha, Lacan
(1986, p. 302) entendia que os “atos falhos sdo, na verdade, atos bem-sucedidos, ja
que as palavras que tropecam sdo palavras que confessam”.

Freud enfatiza que fendmenos como os atos falhos, aparentemente tao insignifi-
cantes, ndo sao subestimados pela psicanalise, ja que, apesar de serem pequenos indi-
cios, podem significar a pista de algo maior. Freud dd um interessante exemplo de ato
falho ocorrido na CAmara de Deputados da Austria, quando o presidente, ao abrir
a sessao, disse solenemente: “Senhores deputados, constato um nimero suficiente
de membros na casa e declaro, portanto, encerrada a sessao” (FREUD, 2014a, p. 53).

Esses equivocos nao sé revelam algo do inconsciente como, também, por meio
deles, é possivel constatar que desejos inconscientes tentam se realizar ao serem de-
nunciados por meio da linguagem. A hipétese freudiana é de que esses desacertos,
além de seguirem determinadas leis inconscientes e de promoverem deslocamen-
tos, condensagdes e distorcoes de contetidos inconscientes, também reverberam
por meio das a¢des externas de um sujeito.

Feitatal explicagdo preliminar, passamos a noticiar aquilo que interpretamos co-
mo atos falhos dos participantes nos grupos.

Em duas sessoes diferentes, Wilson afirmou: “tem homem que bate, e tem as ex-
ce¢ao” [sic]. De acordo com o enunciado, bater em mulheres é regra social. Ainda
que essa premissa seja, por si so, assustadora, no decorrer das sessoes ficou ainda
mais evidente o quanto Wilson se colocava como exce¢ao a essa regra por ele repeti-
dainsistentemente. Ainda que uma revelagdo dessa natureza possa servir para con-
firmar a relagdo quase sempre ambigua entre aquilo que se diz e aquilo que se quis
dizer, importa notar o ndo saber do sujeito em relagdo ao amplo espectro da violén-
cia que sua propria enunciagido impunha.

Joelson, em outro grupo, afirmou: “ndo teve agressao, foi mais verbal”

Enquanto Anselmo disse: “minha mulher nunca abaixa a cabeca pra ninguém,
nem pra homem”.
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Em ambos os casos, verificamos uma violéncia que passa despercebida pelos
sujeitos. O primeiro caso confirma nossa conclusdo de que os participantes dos
grupos ndo compreendem que violéncias verbais geradoras de danos psicologico e
morais possam ser consideradas como tais. Observando o segundo, Anselmo pare-
ce destacar a categoria de homens de uma universalidade de pessoas. Esse enuncia-
do revela, certamente a contrario senso do que pretendeu dizer, que mulheres que
nao baixam a cabega nem mesmo para homens, sao mulheres corajosas, respeita-
veis, ou coisa que o valha.

3.3.2. Chistes

Para a psicanalise, como afirma Slavutzky (2014), humor ¢é coisa séria. Freud
buscou demonstrar que o humor de piadas ou de brincadeiras também é um
meio de deixar o inconsciente se manifestar. Piadas, especialmente as tendencio-
sas, podem servir como modo delibera¢do de contetidos recalcados no inconscien-
te e de pensamentos inibidos. Do ponto de vista psicanalitico, piadas e chistes sao
literalmente um modo de tentar amenizar, por meio do humor, verdades incons-
cientes. Assim, quando alguém se defende do que diz afirmando ser “apenas brin-
cadeira’, isso, de modo nenhum, significa algo que deva ser desprezado. O humor
é capaz de possibilitar a vitoria parcial do ego sobre as adversidades e mazelas da
vida. O humor sempre foi um artificio da linguagem capaz de descortinar contet-
dos reprimidos e inconscientes nao s6 de sujeitos, como também de uma determi-
nada cultura.

Da mesma forma que Moreira (2019) sustenta que o humor, como formagao do
inconsciente, pode conformar um racismo recreativo, temos também que o humor
que degenera as formas nao identificadas com o ideal de homem viril e heteronor-
mativo (BUTLER, 2017;2019) pode conformar um machismo recreativo.

Nesse estado de coisas, conseguimos perceber que os chistes que foram enun-
ciados nos grupos de homens confirmam tanto a objetificagdo das mulheres como
o potencial homofébico dos homens participantes. Isso, no limite, é uma forma de
desprezo e violéncia contra as mulheres que néo foi percebida pelos participantes.

Wilson, em tom professoral, disparou em tom de piada o seguinte: “Se eu te cha-
mar de veado, tu vai ficar brabo comigo?” [sic].

Em outra ocasido, quando confrontados por uma propaganda de gravatas da
década de 1950 (abaixo), Wilson e Anselmo disseram jocosamente: “agora elas nao
servem mais com bandeja, servem direto ‘outra coisa™’; “ela ndo ¢ submissa, s6 ta
agradando o esposo’, com ambas as frases sendo seguidas de risos por quase todos
participantes.
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Figura 2 - Publicidade estadunidense de gravatas na década de 1950

. 4
show her
it’s a man’s world

Van Heusen®

man’s world

A pesquisa de Zanello (2020, p. 79-102), a partir de grupos brasileiros de What-
sApp compostos por homens, reporta que fatores como a cumplicidade e a cama-
radagem fraterna sao sustentados nesses grupos a partir de praticas de exclusao do
outro-diferente, como mulheres e gays, que sao comunicados geralmente por meio
de piadas e imagens degradantes.

Anotamos, por fim, que de acordo com a Anistia Internacional da Espanha'’,
tanto o humor quanto a publicidade sexista sdo considerados formas sutis e invisi-
veis da violéncia de género, conformando aspectos do que a Lei Maria da Penha de-
nomina de agressdes morais ou psicoldgicas.

3.3.3. Repeticdes

A expressao “compulsio a repeti¢ao” aparece pela primeira vez em um artigo de
Freud de 1914 chamado Repetir, recordar, elaborar. Nesse estudo, Freud procura-
va demonstrar como os sintomas, pela via da transferéncia, tendiam a se repetir na
clinica. No entanto, é apenas em 1920, com Além do Principio do Prazer, que Freud

11. Conforme Beirasetal., 2021, p. 29.
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dara contornos definitivos a esse conceito ao analisar ex-combatentes da Primeira
Guerra e ao observar que sonhos de angustia, neuroses traumaticas e jogos infantis
sao manifestagdes que revelam que ha mecanismos de repeti¢do operando no psi-
quismo, ainda mais elementares que aqueles ligados ao principio do prazer. Lacan,
dando outra conota¢io ao conceito de repeticio e o elevando a condi¢io de conceito
fundamental da psicanalise'?, dird que é o passado ndo simbolizado que aparece sob
a forma de repeticao, “num eterno retorno do recalcado para que a representacao-
-coisa circule na representacido palavra” (CODATO; TEIXEIRA, 2022, p. 103-125).
Ainda, Lacan passa a denominar a repeti¢ao de “automatismo do significante’, es-
clarecendo que se trata de uma “insisténcia darede simbdlica” de quem se colocaem
situagdo de andlise: “nossa investiga¢do nos conduziu a reconhecer que o automa-
tismo de repeti¢do toma seu principio no que chamamos de insisténcia da cadeira
significante” (LACAN, 1998b, p. 13).

De posse dessas brevissimas notas sobre o conceito de repeti¢do, selecionamos
duas daquelas que foram, em nosso entender, as insisténcias significantes mais desta-
cadas. Primeiro, uma série de repeti¢des se deram no sentido de denunciar o carater
parcial da Lei Maria da Penha para os homens: “a lei é injusta para os homens”; “pra

elas é facil, basta dizer que ajustica acredita”; “alei ta bem favoravel paraas mulheres”

Tais repeti¢des reforcam a incompreensao dos participantes quanto ao carater
verbal, psiquico e/ou moral que a violéncia pode assumir. Como nio se percebem
cometendo tais violéncias, é natural que repitam, quase em unissono, que alei “pro-
tege as mulheres” e que suas participagdes nos grupos, sentidas como uma puni¢ao
leve, que apenas lhes rouba algum tempo, sdo injustas. E essa uma das contradi¢des
que a escuta do sujeito do inconsciente em grupos reflexivos pode denunciar.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, sublinhamos que entendemos como inadequada a nomencla-
tura utilizada no mais recente mapeamento sobre a situagdo atual dos grupos re-
flexivos de homens no Brasil, titulado “Grupos reflexivos e responsabilizantes para
homens autores de violéncia contra mulheres no Brasil: mapeamento, analise e reco-
mendagoes” (BEIRAS et al., 2021, grifo nosso). Entendemos que a expressao mais
adequada é a de “homens acusados de violéncia contra mulheres”, uma vez que, en-
tre os participantes dos grupos analisados, ndo houve asseguramento de seus direi-
tos de defesa/resposta antes da obrigagdo de participar dos oito encontros previstos.

12. Deacordo com Lacan (2008), os quatro conceitos fundamentais da psicandlise sdo: incons-
ciente, repetigdo, pulsdo e transferéncia.
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Essa divergéncia se sustenta na medida em que a Justi¢a Restaurativa nao desatende,
como vimos neste trabalho, de direitos e garantias fundamentais. Além disso, a pre-
sente pesquisa se afasta do termo “homens autores de violéncia contra mulheres,
porque essa ¢ uma conclusdo a que devem chegar os proprios participantes, para o
bem do processo de reflexdo que desses grupos se espera, como aponta o proprio re-
latdrio citado. Por isso, € preciso insistir que, tanto para a justia restaurativa quanto
paraa clinica psicanalitica aplicada a jurisdigdo, ndo hd interesse de investigar a au-
toria de fatos delituosos, ou eventual comprovacéo fatica.

Como vimos, calcadas em um modelo demasiadamente procedimental, confli-
tivo, emudecedor e punitivista, a jurisdicdo penal tradicional repete, a partir de suas
praticas, formas de existéncia psiquica fundadas na sujei¢ao, “fazendo da normali-
dade psiquica a aceitacdo de normas de forte conteudo disciplinar e estereotipado”
(SAFATLE, 2020, p. 99). A partir desse postulado, enquanto as praticas penais tradi-
cionais buscam normalizar condutasa partir de tipos universais, a clinica psicanali-
tica, ao revés, constitui-se como “atividade necessariamente voltada para o singular,
ja que ndo pode ser objeto de generalizagdo”. Nao por outra razao que Freud evocou
como analogia ao trabalho analitico o jogo de xadrez, que ¢ uma complexidade que
tende sempre a singularidade (SILVA JR., 2007, p. 35). Ainda assim, entendemos
que a participacdo do Poder Judiciario, como instancia legitima para exercer po-
der de coer¢ao, tem papel importante na construcdo e sedimentagio dos contornos
institucionais dos grupos reflexivos aqui tratados. Essa necessidade se confirma no
recente mapeamento de Beiras e outros (2021, p. 88), que afirma que “cerca de 79%
das iniciativas possuem vinculagdo com o Poder Judiciario”

Diante desse cenario, cientes de que as clinicas publicas de Freud tiveram um es-
pagco lateral e certamente menor no desenvolvimento da psicanalise até aqui como
aponta Jorge Broide (DANTO, 2019), a pesquisa aqui exposta busca guarida nesse
campo publico-institucional a partir de dilemas oriundos da jurisdi¢ao penal.

Para fazer uso de elementos da clinica psicanalitica na jurisdi¢ao penal é preci-
so tomar a sociedade ndo apenas como uma massa organizada de pessoas racional-
mente obedientes as leis e a constitui¢ao, mas também como um circuito de afetos
(SAFATLE, 2018). “A vida compartilhada numa cidade depende nao apenas da ra-
cionalidade e da obediéncia as normas, mas também da qualidade dos afetos e do
respeito pela opinido dos outros” (SILVA JR., 2020, p. 198).

Assim, compreender os meandros da gestao penal dos conflitos sociais é com-
preender como as praticas judicidrias penais tradicionais estimulam, constroem,
mantém, enfraquecem e modificam determinados afetos que circulam socialmen-
te. A multifacetada crise das préticas penais tradicionais demonstra que nao é ape-
nasaadesdo tacita a regras enunciadas por pontos fixos exégenos, a exemplo do que
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¢ a constitui¢do, que produz eficiéncia jurisdicional e coesdo social, mas também
os circuitos de afetos engendrados a partir das praticas judiciais em a¢do em nossos
foruns e tribunais. Nao pode ser sem efeito constatar que nomeamos os afetos em
circulagao nas praticas penais em voga de medo, angustia, 6dio, ressentimento, re-
vanchismo ou impaciéncia. E tomando a sociedade como um circuito de afetos que
o sistema de justica pode readequar suas tradicionais praticas para promover uma
viragem clinica em seu interior. Afinal, se consideramos essa dindmica dos afetos,
respostas normativas nao sio necessariamente solucdes para problemas que tocam
ojuridico e o social, assim como o psiquico e o politico.

Lembremos que Foucault (2003, p. 8) afirmava que as praticas judicidrias sao
também praticas sociais. Por isso, elas podem engendrar, a partir dos usos que fa-
zem da linguagem que empregam, novas formas de subjetividade. Um discurso
guarda em si mesmo um potencial transformador que pode ser usado tanto para
justificar determinado uso de poder quanto para realizar uma critica dos efeitos so-
ciais oriundos desse discurso.

Na clinica, Freud percebeu, muito antes de John Austin, um dos precursores te6-
ricos sobre as dimensoes performativas da linguagem, que é possivel fazer coisas
com palavras. A experiéncia com histéricas mostrou a Freud que o uso da palavra é
capaz de produzir efeitos psiquicos e somaticos. Dai porque o método psicanaliti-
coinauguraa possibilidade de transformar a palavra manejada na transferéncia em
farmaco, ressignificando sintomas e mobilizando novos circuitos afetivos. Por isso
Safatle (2005, p. 108) afirma, por exemplo, que Lacan “faz uma espécie de uso clini-
co daideia de Austin”

Seja na busca por justica, seja por meio do tratamento de sintomas e de sofri-
mento, justica restaurativa e psicanalise comungam de um mesmo interesse sobre
0s usos e, especialmente, sobre os efeitos dos usos das palavras.

E preciso insistir, com Freud, que “com palavras, uma pessoa é capaz de fazer ou-
tra feliz ou de leva-la ao desespero; [...] Palavras evocam afetos e constituem o meio
universal de que se valem as pessoas para influenciar umas as outras” (FREUD,
2014a, p. 22). Freud nao destoou de Gorgias, um dos baluartes da sofistica na antiga
Grécia, que afirmava que o discurso é capaz de realizar faganhas. Se a retorica gre-
ga é mais conhecida pelo seu uso no meio juridico e politico, a partir dos sofistas,
Cassin (2017, p. 77) informa que ela era também usada na arte privada do desentris-
tecimento. Os sofistas, por meio de Antifonte, foram os verdadeiros inventores da
psicologia, ja que foi Antifonte quem instalou, proximo a Agora, um local em cuja
placalimiar ofertava-se o tratamento de tristezas por meio da arte do desentristeci-
mento. Conforme Cassin, esse desentristecer-se era obtido por meio da investiga-
¢do, desde entdo dialogada, das causas da tristeza.
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Situagdes que pedem atengdo a escuta, como uma jurisdigao atrelada a clinica,
problematizam na pratica os modos de circulagao de afetos, avaliando a capacidade
performatica da linguagem usada em cada experiéncia em agdo nas praticas judi-
ciarias, tal como se deu com os grupos reflexivos analisados neste trabalho. E dessa
forma que pensamos ser possivel tomar clinicamente, e sempre como objeto de pes-
quisa, determinados conflitos penais e os afetos que os circundam.

Como buscamos demonstrar, uma perspectiva capaz de escutar o sujeito do in-
consciente na jurisdi¢ao penal, tem em vista transformar puni¢des em pesquisas e
tratamentos clinicos. Esse campo de agao, uma vez que comunga da ideia de um su-
jeito incompleto e, portanto, passivel de transformacao, busca também estar aten-
to a manejos capazes de fomentar a reflexdo e a responsabilizacao dos participantes
dos grupos - temas a serem enfrentados em pesquisas futuras.

Para além das singularidades que emergiram a partir da escuta dos sujeitos do
inconsciente nos grupos analisados, estimamos que essa ainda incipiente aproxi-
magao entre a justiga restaurativa e a psicanalise reforca a tese de que sdo os pontos
enddgenos que mais estdo em questdo quando se trata de atender a fungéo dissua-
séria das solugdes penais. E apostando em uma escuta clinica no intercurso da ju-
risdi¢ao que entendemos ser possivel atuar em um campo situado entre o social e 0
singular, atento a repeti¢es ndo apenas de um sujeito particular, mas de um grupo
naquilo que nele houver de comum. Trata-se, por outro lado, de considerar as duas
economias que também estdao em jogo e em trama nos fatos penais: a economia po-
litica e a economia psiquica. O que essa pesquisa demonstrou foi, sobretudo, que,
se consideramos essas duas economias recalcadas do fato penal moderno, desinfla-
cionamos a proposta punitiva, restrita a légica crime-castigo, e tomamos um espa-
¢o,ainda que ndo totalmente, para uma proposta de restaurar (com sorte, a0 mesmo
tempo) o politico e o psiquico, o social e o singular.

Pensar em transformagdes, sejam elas psiquicas ou politicas, significa destituir
asrelagoes de poder que foram engendradas a partir do paradigma totémico. Lem-
bremos que, para Freud, o Totem representa um déspota assassinado por filhos sub-
jugadosaforga e privados de gozo. O que a psicandlise demonstra é que s6 podemos
destituir o poder quando destituimos nao seus ocupantes, mas a gramética de seu
exercicio.

“Mundos nio sio transformados ocupando lugares dos antigos senhores, mas
destruindo os proprios lugares, decompondo a gramatica que lhes sustenta. Ma-
tar senhores nunca foi a agdo mais dificil’, sustenta Safatle. “Mais dificil sempre
foi se recusar a ocupar os seus lugares, recusar a agir como até agora se agiu.”
(SAFATLE, 2020, p. 99).
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Por fim, é urgente retirar o véu que mantém intacta a ilusao de que conflitos pe-
nais s6 podem ser resolvidos a partir da légica crime-castigo. Criticar essa posi-
¢d0, como buscamos fazer, significa oferecer uma alternativa a partir da promissora
aproximagao entrejustica restaurativa e psicanalise. Se formos capazes de vencer es-
sa resisténcia e, antes de simplesmente “matar” os senhores, recusarmos uma nova
ocupagao desse lugar de reitoria, estaremos entdo mais proximos de comegar a tare-
fa de aproximacdo entre a clinica psicanalitica e a jurisdi¢ao penal.
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ABsTRACT: The present text intends to analyze,
from the articulation between criminological
thought and the philosophical system orig-
inating from Frankfurt's critical theory, the
conditions of possibility to transpose the au-
thoritarian elements of contemporary criminal
procedure, developed from anti-democratic ma-
trices. To what extent can restorative justice be
a successful experience in countries like Brazil,
launched in an authoritarian tradition, and in-
capable of building a democratic culture? What
are the foundations of a new model for man-
aging criminalized conflicts? Questions that will
guide the article and that will help in the devel-
opment of insurgent alternatives in the field of
conflict management that can contribute to the
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eliminacdo do sofrimento decorrente do sistema elimination of suffering resulting from the crim-
de justica criminal. inal justice system.

PALAVRAS—CHAVE: Justica Restaurativa - Demo- Kevworbs: Restorative Justice - Democracy -
cracia - Fundamentos Juridico-filosoficos - Teo- Legal-philosophical Foundations - Critical The-
ria Critica - Razdo Punitiva. ory - Punitive Reason.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Bases antropoldgicas para uma nova perspectiva da resolucao dos
conflitos. 3. Ceticismo, humanismo e fragmentacao do poder: a ruptura com a vocacéo me-
tafisica da justica criminal. 4. A redefini¢do da justica a partir do dialogo e a superacdo do
déficit comunicativo do processo penal. 5. Percurso do reconhecimento: a tolerancia como
exigéncia €tica para a democratizagdo da justica. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Segundo consagrada critica criminoldgica, em formagdes sociais marcadas pe-
la desigualdade e por um processo permanente de exclusdo social, o controle dos
grupos subalternos, especialmente os contingentes populacionais marginalizados
do mercado e do consumo, é uma estratégia indispensavel para a manutengao do
status quo, para a manutencdo das relagcoes de poder e de apropriacao privada do
capital. Nas sociedades capitalistas, a relagao carcere/marginalizagao social indica
o quao funcional ¢ o sistema de justi¢a criminal e, principalmente, a pena privativa
de liberdade, para a perpetuacio dos processos produtivos e das relagdes de domi-
na¢do nasociedade.

E preciso ressaltar que as transformagdes desses processos subjacentes ao em-
preendimento neoliberal tém gerado novos mecanismos de controle social, novas e
eficientes formas de gestdo autoritaria da miséria, sem abdicar da justiga retributi-
va, cuja racionalizagdo e sofisticagdo ganham contornos inovadores em tempos de
“democracia autoritaria”, de “Estado Pds-Democratico™.

Percebe-se, pois, que novas estratégias sdo necessarias, nao apenas para superar
o sistema penal, mas para democratizar a sociedade. O objetivo basico deste traba-
lho é analisar, desde a articulagao entre o pensamento criminoldgico e o sistema fi-
loséfico oriundo da teoria critica frankfurtiana, as condigdes de possibilidade para
transpor os elementos autoritarios do processo penal contemporaneo, desenvolvi-
do a partir de matrizes antidemocraticas, na expectativa de projetar os fragmentos

1. CASARA,RubensRR. Estado pés-democrdtico: neo-obscurantismo e gestao dos indeseja-
veis. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2018.
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de alternativas insurgentes no campo da gestao de conflitos que possam, estrategi-
camente, contribuir para a eliminagdo do sofrimento decorrente do sistema de jus-
tica criminal.

Nos termos da antropologia hermenéutica da violéncia e do controle penal, aqui
proposta, a criminologia assume um carater filoséfico, de compreensao dos pro-
cessos de produgdo social da violéncia e dos mecanismos de reacao social aos atos
considerados intoleraveis. Uma criminologia que reivindica o seu status tedrico no
ambito das ciéncias sociais como uma permanente hermenéutica da conflitividade
social e da questao criminal, nas permanentes tensdes e contradi¢des entre formas
instituidas e forcas instituintes?.

Assim, as questdes que irdo nortear o texto podem ser apresentadas nos seguin-
tes termos: em que medida a justica restaurativa pode ser uma experiéncia bem-su-
cedida em paises como o Brasil, lancados em uma tradigdo autoritaria, e incapazes
de construir uma cultura democratica? Quais os fundamentos de um novo modelo
de gestao de conflitos criminalizados? Para responder a essas indagagdes é preciso
admitir que, se a expressao “justica restaurativa” pode abarcar concepg¢oes tedricas
e propostas praticas diversas, a elaboragdo de alternativas pressupde reconhecer a
contradi¢ao dos mecanismos modernos da justi¢a criminal, abandonando a ideia
de mera disfungao, subjacente a crenga otimista de que, em algum momento, essa
mesma abordagem destrutiva sera contida.

Com efeito, a hipotese que se descortina sugere que alternativas mais democra-
ticas e humanas para a gestdo de conflitos em paises violentos como o Brasil de-
mandam uma auténtica transformacéo social, caso contrério, todas as propostas
normativas supostamente emancipatorias podem acabar contribuindo para a per-
petuagdo da violéncia e das desigualdades por meio da reproducéao de antigos e ne-
fastos valores que fomentam a promo¢ao de novos mecanismos imunitérios.

2. BASES ANTROPOLOGICAS PARA UMA NOVA PERSPECTIVA DA RESOLUCAO
DOS CONFLITOS

Qualquer proposta de transformagao do atual modelo de gestao de conflitos cri-
minalizados no Brasil requer muito mais do que projetos que contemplem meras
reformas do processo penal ou implementem praticas alternativas de controle des-
vinculadas da realidade social brasileira.

2. CARVALHO, Thiago Fabres de. ANGELO, Natieli Giorisatto de; BOLDT, Raphael. Crimi-
nologia critica e justiga restaurativa no capitalismo periférico. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2019. p. 28.
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Nesse sentido, é comum que alguns autores desconsiderem o cenario politico-fi-
losofico e se limitem a oferecer respostas “alternativas” eivadas de superficialidade
e lastreadas em experiéncias estrangeiras que, quase sempre, tendem a “colonizar a
utilizacdo do novo mecanismo e reduzir significativamente a sua potencialidade™.
Outros, por sua vez, sob o argumento de “humanizar” a justica criminal, simples-
mente permanecem vinculados ao mesmo sistema, a razao punitiva moderna*, e se
lancam em busca de novos procedimentos e medidas que se limitam a simples refor-
mas, quase sempre adstritas ao plano normativo ou a consciéncia dos atores proces-
suais. Trata-se de um posicionamento que expressa uma “nitida contradi¢éo entre o
radicalismo da critica e a timidez das solucdes preconizadas™.

Em importante trabalho sobre a racionalidade processual, Minor Salas res-
salta o carater mitoldgico do pensamento processual penal que, em sua visdo, é o
resultado de um paradoxo imemorial e indissoluvel: a tentativa de satisfazer con-
traditoriamente, por meio da justica penal, expectativas e esperangas sociais. Nao
obstante estarmos de acordo com o diagndstico concernente a contradi¢do apon-
tada pelo autor, seu trabalho segue dois caminhos a nosso ver irreconciliaveis: uma
critica radical de determinado modelo processual e a proposta de uma concep¢ao
basica do que ele considera uma teoria realista do processo penal, elaborada a partir
da critica inicial. Diante disso, declara Salas que essa dimenséo dissimulada da jus-
tica penal provavelmente jamais sera superada. Aos juristas, restaria a tarefa moral
de moldar o processo penal em tempos de paz, para que ele ndo se torne um instru-
mento de dominagéao inescrupulosa de alguns grupos privilegiados da sociedade,
mas o fundamento para uma coexisténcia toleravel. Para cumprir essa tarefa so-
cial, aduz, seria necessaria mais do que uma técnica processual, mas uma filosofia
do processo®.

3. ACHUTTYL Daniel. Justi¢a restaurativa e abolicionismo: contribui¢des para um novo mo-
delo de administra¢do de conflitos no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 267.

4. SCHEERER, Sebastian. Critica da razao punitiva. In: BOLDT, Raphael. [Org.] Teoria Cri-
tica e Direito Penal. Trad. Raphael Boldt. Belo Horizonte: D’Placido, 2020. O termo razéo
punitiva é utilizado aqui conforme formulado por Sebastian Scheerer no artigo citado, mas
ao longo do texto também serd empregada a expressdo racionalidade penal com o mesmo
sentido. A respeito. Cf. PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os di-
reitos humanos. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 68, p. 39-60, 2004.

5. LOWY, Michael; SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. Sao Paulo: Boitempo, 2015. p. 100.

6. SALAS, Minor E. Kritik des Strafprozessuales Denkens. Rechtstheoretische Grundlagem

einer (realistischen) Theorie des Strafverfahrens. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2005.
p- 07-10.
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Apesar da critica pertinente a racionalidade processual penal, ele parece descon-
siderar que principalmente (mas ndo exclusivamente) no caso dos paises periféri-
cos, marcados por crises estruturais e pela formaciao de um Estado parasita e uma
sociedade extremamente desigual e violenta, o processo penal dificilmente deixara
de ser uma ferramenta a servigo do poder e um mecanismo eficiente de gestao dife-
renciada das ilegalidades.

Mas, afinal, seria realmente possivel pensar a administracido de conflitos para
além darazdo punitiva? E quais seriam os fundamentos epistemologicos e antropo-
légicos desse novo modelo de controle social? Se “a prisao, a pena e o direito penal
nao formam um complexo atemporal™, quais seriam as estratégias de superacao
dos conflitos no contexto de dissolu¢ao do monopdlio punitivo estatal? Apesar de
nao almejarmos apontar um caminho tnico para o colapso de um modelo que de-
riva da propria crise da racionalidade penal moderna, a superagdo da logica inqui-
sitiva pressupOe novas respostas a essas questaes.

Como pensar a justica e 0 homem no atual estagio de desenvolvimento da civili-
zagao capitalista industrial? Mais do que isso, quais seriam as bases antropoldgicas
para a implementagdo de opg¢des a justi¢a criminal nas sociedades periféricas con-
temporaneas, marcadas pela existéncia de um “sistema penal subterraneo™, forma
cruel e complexa de exercicio do poder punitivo que se manifesta como desdobra-
mento do sistema penal? Questdes que pertencem ao plano da antropologia filosd-
fica e que talvez sejam insoluveis dados os limites desta pesquisa.

Eis, portanto, o desafio: pensar a condi¢do humana nas formagdes sociais capita-
listas, estruturadas em classes sociais antagonicas e condicionadas pelas exigéncias
impostas pelas leis de reproducéio do capital que moldam a vida social e, por conse-
guinte, as relagdes intersubjetivas. Se nessas sociedades “as instituigoes de controle
juridico e politico do Estado devem ser estudadas a partir da perspectiva da luta de
classes™, seria concebivel uma defini¢do a priori do homem, esséncia tipica de uma
antropologia positiva que se langa em busca de um ideal alheio aos constrangimen-
tos da vida social contemporanea?

Para alguns, a infactibilidade dessa proposta levaria necessariamente a cami-
nhos distintos, por exemplo, a antropologia negativa desenvolvida por Adorno,

7. SCHEERER, Sebastian. A puni¢io deve existir! Deve existir o direito penal? Tradugao de
Raphael Boldt. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, p. 363-372,
jan.-mar., 2015.

8. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 51.

9. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 06.
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caracterizada por abdicar da pura especulacio e considerar os atributos que o modo
de produgéo vigente confere ao sujeito'’. A oposi¢ao adornianaa qualquer teoria to-
tal do homem revela parte da ambiguidade que marcou a relagdo da antropologia
tiloséfica com a Escola de Frankfurt, cujos membros estavam comprometidos com
aideia da autorrealizacdo permanente do ser humano na histdria, o que os levou a
rejeitar toda doutrina de caracteristicas invariantes do homem.

Desde o ponto de vista criminolégico, ndo podemos ignorar que a consolida-
¢do do direito e do processo penal modernos possui como pressuposto uma ideia
especifica a respeito do ser humano, da sociedade, do crime e da pena. Sio repre-
sentagdes que variam conforme as inimeras teorias que pretendem explicar a rea-
lidade social e, neste caso, a questdo criminal. Hobbes, por exemplo, precedeu toda
a sua construcao politica no Leviatd de uma investigagdo sobre o homem, na qual
externou concepgdes éticas e antropoldgicas caracterizadas por um consideravel
pessimismo. Para ele, as pessoas sdo determinadas por seu interesse pessoal, de mo-
do que existiriam na natureza humana trés causas principais de discérdia: a compe-
ticdo, a desconfianga e a gloria. Isso levaria ao conhecido estado de guerra de todos
contra todos, auma vontade de travar batalha que somente pode ser eliminada pelo
soberano onipotente, um deus mortal''.

Outra vertente de pensadores contratualistas que vai de Locke a Rousseau, com-
partilha uma visdo bem mais otimista do ser humano. Partindo de uma concep¢ao
individualista, Locke expde que os homens se uniram no estado de natureza para
constituir a sociedade civil e, diferentemente de Hobbes, nao vé ali uma situacao de
guerra e egoismo. Porém, tendo em vista os riscos que as paixdes humanas apresen-
tam para as relagdes intersubjetivas, Locke defende o contrato social visando a se-
guranga e a tranquilidade necessarias ao gozo da propriedade. Para ele, o soberano
existe justamente para garantir os direitos naturais dos homens.

Deacordo com Zaffaroni, apesar da multiplicidade de ideias que marca o contra-
tualismo, seus representantes ndo compreendiam o criminoso como um ser “anor-
mal”, mas alguém que livremente escolheu violar o contrato social e que deveria
sofrer as sangdes decorrentes dessa transgressdao. Em contrapartida, para o “disci-
plinarismo”, outra grande corrente de pensadores iluministas, o individuo delin-
quente retratava uma situa¢do de anormalidade, fruto da desordem que, mediante a
disciplina do corpo, poderia ser novamente ordenado. Com essa vertente, o modelo

10. ADORNO, Theodor. Dialética negativa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2009.

11. HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, amatéria, formaepoder de um estado eclesidstico e civil. Sdo
Paulo: Tcone, 2000.
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prisional ganhou prestigio, bem como a pretensao de melhorar as pessoas, tao pre-
sente na tese da prevengao especial positiva'®.

Mais uma vez retornando a dimenséo do controle social, enquanto a perspecti-
va favoravel a manutengao do sistema juridico-penal mostra-se consideravelmente
pessimista em relacdo a imagem do homem, aparentemente tanto os abolicionistas
quanto aqueles que, de modo geral, pretendem substituir as praticas punitivas esta-
tais por outras formas de censura que prescindem do processo penal e da pena, de-
monstram uma visao excessivamente otimista do ser humano.

Eimportante notar que, como conjunto de taticas, estratégias e forcas paraabus-
ca da legitimagao ou garantia do consenso, o controle social se sustenta a partir da
“crenga” no poder punitivo como resultado do processo civilizador, supostamente
capaz de impedir, por meio da pena, a vinganca generalizada, em termos hobbesia-
nos, “a guerra de todos contra todos™". A afirmagao de que a pena deve necessaria-
mente existir (Strafe muss sein) sugere a dificuldade de configurar alternativas ao
sistema penal e reforca a ideia de que a racionalidade penal moderna constitui um
obstaculo epistemoldgico a inovagao, isto €, a criagdo de uma nova racionalidade e
de outra estrutura normativa.

Nao obstante nosso ceticismo em relagdo ao exercicio do poder punitivo, con-
ferir as pessoas o papel principal na cria¢ao de espagos democraticos pautados no
didlogo e na compreensio mutua requer perceber que essas experiéncias também
podem produzir disfungdes graves, com consequéncias hierarquizantes temerarias
e deficientes do ponto de vista do seu resultado. Trata-se de um risco constante, po-
tencializado pelas desigualdades que conformam associedades capitalistas contem-
poraneas. Ainda assim, desde logo, preferimos assumir os riscos atinentes as lesdes
derivadas de experiéncias caracterizadas pela participagdo direta dos envolvidos na
resolugao dos conflitos, aaderirmos subjetivamente a barbarie do moderno sistema
dejusti¢a criminal, um paradigma que desumaniza o homem e transforma a morte
em um dos seus postulados.

12. ZAFFARONTI, Eugenio Raul. La palabra de los muertos: conferencias de criminologia cau-
telar. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 69-70.

13. Nesse sentido: ALAGIA, Alejandro. Fazer sofrer: imagens do homem e da sociedade no
direito penal. Traducdo de Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2018. BOLDT, Raphael.
Processo penal e catdstrofe: entre as ilusdes da razdo punitiva e as imagens utépicas abolicio-
nistas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. CARVALHO, Thiago Fabres de. ANGELO,
Natieli Giorisatto de; BOLDT, Raphael. Criminologia critica e justi¢a restaurativa no capita-
lismo periférico. Sdo Paulo: Tirantlo Blanch, 2019. SCHEERER, Sebastian. Critica da razao
punitiva. In: BOLDT, Raphael. (Org.). Teoria critica e direito penal. Trad. Raphael Boldt.
Belo Horizonte: D’Placido, 2020.
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Apesar das infindaveis concep¢des sobre a natureza humana, optamos por nos
afastar da pergunta sobre a esséncia do ser humano, aproximando-nos da antro-
pologia negativa tragcada por Adorno que se abstinha de um julgamento definiti-
vo sobre a pergunta: o que é o homem? Nosso ceticismo alinha-se aos argumentos
de Horkheimer no sentido de evitar estabelecer principios absolutos que propi-
ciem o racional para a agdo'. A critica do autor frankfurtiano destina-se a relagdo
entre os pressupostos antropologicos e os principios absolutos que atuam como
mecanismos legitimadores da soberania. Ele ressalta que a for¢a e o perigo da an-
tropologia filosdfica residem no absoluto de suas respostas e que os pressupostos
sobre o homem sao instrumentos poderosos para a constituicao da substancia mo-
ral da sociedade.

Assim, acreditamos que um modelo realmente inovador de gestao dos confli-
tos criminalizados deveria abdicar do conceito de esséncia, uma vez que a univer-
salidade das coisas nunca pode ser perfeitamente representada por sua existéncia
particular. Essa ideia de uma determinagao histérica geral do homem, implicita no
conceito de esséncia humana, é precisamente o que Horkheimer rejeita.

Falar negativamente sobre o ser humano significa ndo prescrever o que pode ou
deve ser, mas expor o que falta sob as condigdes sociais prevalentes. Apesar de algu-
mas referéncias importantes incluirem a privagao de direitos, a desigualdade eco-
ndmica e outras dificuldades similares, assim como a histéria ndo se consubstancia
num continuum de progresso e evolugdo, também nao é possivel afirmar que ela se
restringe a miséria e a destruigdo.

Por fim, é necessario reconhecer que o ceticismo manifestado quanto a defini-
¢do do ser humano a partir de um determinado perfil filosofico ainda nos permite
certa dose de antropologia positiva em termos benjaminianos®, isto é, a fim de mo-
bilizar os esforgos de revolugoes fracassadas para o presente e canaliza-las em prol
da transformagao social. Ainda assim, trata-se de uma perspectiva que nao se ba-
seia numa visao otimista ou pessimista da natureza inata do homem, mas, na linha
do pensamento de Franz Neumann, numa “visdo agndstica™*, que acredita na so-
ciedade civil e nos direitos humanos. Se o otimismo excessivo no tocante a natureza

14. HORKHEIMER, Max. Remarks on Philosophical Anthropology. In: Between Philosophy
and Social Science. Selected Early Writings. Cambridge: MIT Press, 1995. p. 153-154.

15. BENJAMIN. Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf; SCHWEP-
PENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsitze, Es-
says, Vortrage. 1. Aufl. Band I.2. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991.

16. JAY, Martin. A imaginagdo dialética: historia da Escola de Frankfurt e do Instituto de Pes-
quisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008. p. 199.
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humana pode conduzir ao anarquismo e o pessimismo irremediavel pode desem-
bocar no absolutismo, melhor seria aderir auma visao que nosleve aum Estado de-
mocratico e a consequente democratizagao da justica.

3. CETICISMO, HUMANISMO E FRAGMENTACAO DO PODER: A RUPTURA COM A
VOCACAO METAFISICA DA JUSTICA CRIMINAL

Segundo Heller, a modernidade néo possui fundamento, pois ela nasce da des-
trui¢do de todos os fundamentos. Constituida a partir da ideia de liberdade, a mo-
dernidade esta firmada no paradoxo de um fundamento que nao se presta para
tanto, o que favorece a procura por bases mais sélidas e seguras. Em meio a essa bus-
ca, o fundamentalismo se abre como um caminho estavel e repleto de certezas, segu-
ro para muitos, mas inseguro paraasnossas liberdades. Assim, na opiniao de Heller,
“adindmica damodernidade pode ter livre transito como um discurso radicalmen-
te niilista, como também pode terminar como um fundamentalismo™"”.

Todos os documentos fundacionais modernos, como as Constituigoes, apresen-
tam aliberdade como seu principal alicerce, um fundamento que, na visdo da auto-
ra, ndo existe. Para expressar esse paradoxo, ela utiliza a palavra alema Grund (em
algumas tradugoes possiveis, fundamento, chao) e destaca que dela se constréi o
termo Abgrund (abismo). Se por um lado, a modernidade libertou o ser humano de
certasamarras, de fundamentos antigos e solidos —as estruturas pré-modernas des-
truidas pelamodernidade -, por outro, ela estabeleceu um novo principio fundante,
equivalente ao abismo, ou seja, a falta de fundamento'®. E ¢ exatamente sobre o abis-
mo que o processo penal moderno esta edificado. Constituidos a partir do arranjo
social moderno, isto ¢, em oportunidades livres e iguais, tanto o processo quanto a
justica criminal estdo alicer¢ados em meras ilusoes.

Conquanto nao seja percebido como tal ou mesmo que o paradoxo moderno se-
janegado, o mundo no qual aliberdade ndo consegue ser fundante permanece um
mundo sem fundagdes, um mundo que precisa continuamente reinventar a si mes-
mo. Do mesmo modo, a justi¢a encontra-se diante da premente necessidade de se
reinventar ininterruptamente. Mas para onde ir? Insistiremos na dindmica moder-
na e revitalizaremos a justica criminal por meio do renovado processo de negacdo

17. HELLER, Agnes. The Three Logics of Modernity and the Double Bind of the Modern
Imagination. In: RUNDELL, John. Aesthetics and modernity. Essays by Agnes Heller. New
York, Toronto, Plymouth: Rowman & Littlefield Publishers, 2010. p. 141-157.

18. Idem.
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com o qual se mantém a prépria modernidade ou formularemos um contraponto a
civilizagao moderna e construiremos a “utopia do futuro™?

O desatio para a teoria que, conforme pretendia Bloch, se ancora na utopia como
consciéncia emancipatoria, reside principalmente na possibilidade de desvendar a
origem e superar aquilo que a Teoria Critica compartilha e considera o carater pato-
légico da sociedade contemporéanea. Isso inclui a imperiosa necessidade de definir
um parametro normativo do que seria o ndo patoldgico e, implicitamente, estabe-
lecer as condigdes de possibilidade da autorrealizagdo individual. Apoiada princi-
palmente em Habermas, a critica frankfurtiana mais recente tende a associar essas
patologias a um déficit de racionalidade vinculado a organizagéo social caracteris-
tica do capitalismo, de modo que somente seria possivel ultrapassa-las por meio da
mesma racionalidade cujo desenvolvimento foi obstaculizado e se expressa no so-
frimento humano®.

Embora nao tenhamos a pretensao de fornecer neste trabalho respostas ao com-
plexo problema atinente as patologias ou a irracionalidade da sociedade capitalis-
ta, assumimos como ponto de partida a mencionada critica da realidade social para
apresentar uma reflexdo tedrica apta a produzir alternativas ao bindmio processo-
-pena, modelo que também expressa o carater patologico dessa sociedade.

Contudo, somos pouco otimistas quanto a possibilidade de que essa transfor-
magao aconte¢a em um futuro proximo, muito menos de que sejamos capazes de
construir uma “teoria dajustica” inovadora que, para autores como Naucke, signifi-
ca assumir uma visdo cientifica do direito, ndo metafisica, nao politica, e embasada
no conhecimento de especialistas®.

A quebra do consenso* em torno dalegitimidade do sistema de justiga criminal
requer, além de um elevado grau de sensibilidade moral que permita compreendera

19. LOWY, Michael; SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. Sao Paulo: Boitempo, 2015. p. 11.

20. HONNETH, Axel. Eine soziale Pathologie der Vernunft: zur intellektuellen Erbschaft des
Kritischen Theorie. In: Pathologien der Vernunft: Geschichte und Gegenwart der Kritis-
chen Theorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2007.

21. NAUCKE, Wolfgang. Rechtsphilosophische Grundbegriffe. 2. Aufl. Frankfurt am Main:
Alfred Metzner Verlag, 1986.

22. A esse respeito, Liderssen contrapde a legitimagdo por meio do consenso algumas afir-
magdes provenientes de interpretagdes diversas daquela que sustenta o discurso hegemo-
nico e declara que: a) a protegdo de bens juridicos ndo consiste na verdadeira fung¢ao do
direito penal (conforme ja apontara Fritz Sack); b) a questdo da legitimagao esta apenas
no campo da metafisica (nesse sentido, Naucke); ¢) processo penal é teatro; d) precisamos
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injustica causada aos sujeitos oprimidos por esse modelo, a ruptura com os histéri-
cos modelos metafisicos delimitagdo do poder, tendo em vista que a complexa tare-
fa de legitimar o direito penal implica em uma “metafisica do direito™>. O discurso
juridico-penal alcangou em nossa sociedade tamanha primazia institucionalmente
assegurada que outros relatos acabam ficando excluidos permanentemente da arti-
culagao social. Nesse ponto, esclarece Honneth, para salvar esse desacordo “mudo”
do perigo do esquecimento, é necessaria uma atitude politico-ética que ajude a arti-
culagao da parte divergente e socialmente suprimida*.

A aberturaadiscursos excluidos surge entao como a meta normativa de uma éti-
ca filosofica que nao se conforma com a dominagao social de um relato que se im-
poe como “averdade”. Nao obstante nossa perspectiva esteja estruturada sobre uma
“critica negativa™ do poder punitivo, cética quanto ao marco de referéncia da justi-
¢a penal - o que impde severos limites a formulagao de opgdes futuras — nos orien-
tamos no sentido de evitar os perigos de uma indiferenca ética, afinal, todo intento
de expor a exclusdo e a violéncia provenientes da consagragdao de um sistema de
pensamento particular leva inevitavelmente a apresentagao de conclusoes éticas™.

Assim sendo, em meio a atual conjuntura historica e social, destacamos a pre-
mente necessidade de elaborar perspectivas éticas dissociadas da pretensao de
universalidade e perenidade, condicionadas, portanto, por sua temporalidade e
arbitrariedade. Como escreve Scheerer, “as criticas abolicionistas, apesar de sua

de instituicdes completamente distintas para lidar com os comportamentos desviantes.
LUDERSSEN, Klaus. Kriminologie: Einfiihrung in die Probleme. Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1984. p. 60.

23. De acordo com Naucke, a histdria da metafisica do direito produziu quatro modelos de
limitacdo do poder, dos interesses e desejos: a) Idealismo juridico (ideias eternas como
critérios de justi¢a); b) Teologia juridica (a vontade de Deus como critério de justica);
¢) Filosofia juridica cientificamente comprovada (a pura razao humana como critério de
justica); d) Filosofia juridica como filosofia da histdria (desenvolvimentos histéricos ne-
cessarios como critérios de justi¢a). NAUCKE, Wolfgang. Rechtsphilosophische Grundbe-
griffe. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Alfred Metzner Verlag, 1986. p. 167-174.

24. HONNETH, Axel. Das Andere der Gerechtigkeit. Habermas und die Herausforderung
der poststrukturalistischen Ethik. In: Das andere der Gerechtigkeit: Aufsétze zur praktis-
chen Philosophie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2012. p. 139.

25. SCHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos Aires:
Ediar, 1989. p. 21-22.

26. HONNETH, Axel. Das Andere der Gerechtigkeit. Habermas und die Herausforderung
der poststrukturalistischen Ethik. Das andere der Gerechtigkeit: Aufsdtze zur praktischen
Philosophie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2012. p. 134.
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negatividade, nao carecem de for¢a mobilizadora. [...] Com suas analises radicais,
o pensamento abolicionista ndo oferece ‘solucoes, senao uma variedade de opgoes

para enfoques alternativos.”*’

A ruptura com a razao punitiva desde uma perspectiva negativa do poder nao
implica, a nosso ver, em encontrar solugdes para certos problemas, mas ter em mi-
ra alternativas ao estado de coisas que, neste caso, ndo sejam a negagao abstrata da
modernidade e dajustica, sendo a sua negagdo determinada, o que ocasionaria con-
comitantemente a preservacao de suas conquistas mais relevantes e a sua superac¢ao
por uma forma superior de cultura e de controle social. Ao falarmos em alternati-
vas, o fazemos com o intuito de evitar uma postura dogmatica em relagao a verda-
de, uma vez que, no contexto epistemoldgico, a consideramos finita e transitdria.

Assim, entendemos que eventuais alternativas ao processo penal demandam al-
guns pontos de partida, como o mencionado ceticismo em relagdo a justica cri-
minal. Esse elemento é diretamente proporcional ao grau de tolerancia e sugere
“a convic¢do de que hd sempre pontos de vista diferentes para todas as questdes
humanas e que a verdade nao esta ao alcance da comunicag¢io”. Essa atitude de re-
lativizagdo das verdades alheias e das proprias visdes de mundo é um pressuposto
correlato ao humanismo, tendo em vista que este sempre apareceu associado a ideia
de tolerancia®.

Conforme expusemos em obra diversa, a criagido de novas estratégias de contro-
le social, mais democraticas e humanas, passa pela redugiao do poder estatal e pe-
la consolidagao de uma ética de inclusao e tolerancia, reconhecendo que todos os
eventos percebidos admitem interpretagoes diversas. Embora nio sejamos comple-
tamente céticos quanto aideia de verdade, pelo menos ndo do ponto de vista ético, é
necessario estabelecer como premissa de qualquer projeto de justi¢a a “duvida sau-
davel” a qual se refere Adeodato®. Mesmo em relagao as op¢oes éticas esbogadas no
percurso deste texto, nossa proposta procura evitar aadogdo de verdades preestabe-
lecidas, isoladas temporalmente e espacialmente de seu contexto.

O projeto de reconfiguragdo da gestao de conflitos em todos os seus niveis reflete
também o problema da voca¢ao metafisica da justica penal, fomentada pelalogica
inquisitiva que forjou o processo penal moderno. A abdicagdo da secularizagao no

27. SCHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos Aires:
Ediar, 1989. p. 25-26.

28. ADEODATO, Joao Mauricio. A retdrica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 120-121.

29. ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo.
Séo Paulo: Noeses, 2014. p. 70-71.
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campo das punibilidades contribuiu para a rejei¢ao da historicidade do fato crimi-
nalizado e paraa consecucao da esséncia criminal a ser anulada ou neutralizada em
nome datetralogia dos valores morais (metafisicos) que moldam o sistema penal da
modernidade: o bom (valor penal), o belo (valor criminoldgico), o verdadeiro (va-
lor processual) e o justo (valor juridico)*®. Esses valores morais favorecem a elabora-
¢ao de argumentos que restringem a nogao de humanidade e justificam atualmente
a manutenc¢ao de subsistemas pautados em categorias como as desenvolvidas por
Jakobs em seu direito penal do inimigo®'.

Assim, o abandono do paradigma crime-processo-pena passa, necessariamen-
te, pela superagdo da concepgao metafisica que configura a justi¢a criminal. Im-
poe arecusa da verdade como valor processual e a adogdo de uma perspectiva que
evoca a tolerdncia como postura ética para lidar com os conflitos. Se o direito de-
ve garantir ao maximo a pluralidade de opinides e combater a intolerancia como
condicdo de possibilidade para concretizar a democracia, s6 podemos admitir
a construcao de alternativas democraticas no campo da administra¢do de conflitos
para além do processo penal.

4. A REDEFINICAO DA JUSTICA A PARTIR DO DIALOGO E A SUPERACAO DO
DEFICIT COMUNICATIVO DO PROCESSO PENAL

A histdria revela que a pretensao de humanizar a justica criminal parece uma
ideia pouco promissora. Contudo, foi justamente essa demanda que motivou a cria-
¢do de inumeros programas voltados para a elaboragdo de modelos alternativos de
gestao dos conflitos em diversos paises, como ocorre, por exemplo, com a justica
restaurativae a mediaqéo entre vitimas e ofensores. Embora relevantes, esses para-
digmas ainda enfrentam consideravel resisténcia no interior do sistema de justica
criminal tradicional, sobretudo, por parte dos agentes estatais que, aprisionados a
“jaula deago” do modelo retributivo, permanecem favoraveis aabordagens mais fo-
cadas na puni¢do do que em processos restaurativos.

Incapazes de romper com a racionalidade penal moderna, formados a partir da
epistemologia inquisitiva que alicer¢a o processo penal contemporaneo, os ope-
radores do direito tendem a demonstrar um forte preconceito em relagdo a prati-
cas alternativas a justica retributiva e quando muito, mostram-se favoraveis a tais

30. CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p- 109.

31. BOLDT, Raphael. Processo penal e catdstrofe: entre asilusoes da razdo punitiva e as imagens
utdpicas abolicionistas. 2® ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 150-151.
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experiéncias como uma estratégia ou uma abordagem da justica criminal centrada
na vitima e com um propdsito punitivo. Essa postura revela um dos maiores riscos
para projetos inovadores de gestao dos conflitos, ou seja, a sua colonizagao pelo sis-
tema de justica criminal. Conforme destacou Christie, na solugao de conflitos a es-
pecializagdo é o principal inimigo*.

O tratamento diferenciado de conflitos sociais ndo depende da mera alteragiao
do ordenamento juridico-penal, de reformaslegislativas, masacimadetudo deuma
nova forma de enxergar e compreender os eventos criminalizados. Contrariamente
aalgumas propostas ditas “alternativas’, nao se trata de criar penas diferenciadas ou
medidas substitutivas das prisoes cautelares que, no final das contas, apenas contri-
buem para ampliar e sofisticar o aparato punitivo.

Se o sistema de justica criminal reafirma diariamente a sua insaciavel obsessao
pelaverdade e negligencia o conhecimento sobre as partes, os modelos alternativos
sao desenvolvidos com o objetivo de produzir tal conhecimento e coletar o maximo
de informacao possivel sobre os atores envolvidos no conflito. Em vez de preocu-
par-se com a solugdo dos conflitos por meio de uma resposta punitiva que anula a
vitima e coisifica o ofensor, as praticas restaurativas administram o conflito a partir
da valorizacio de interagdes sociais concretas.

Em relagdo ao processo penal e as expectativas de justica da vitima®, a auséncia
de participagdo ativa dos sujeitos envolvidos no conflito, com a consequente cas-
tragao do didlogo, praticamente impede a reparagdo do dano causado pelo even-
to criminalizado para além da imposi¢ao de uma pena ao infrator ou de eventuais
compensagoes de natureza pecunidria. Para que seja possivel a “reparacao simboli-
ca’, torna-se necessario revisar postulados que estdo na base do moderno sistemade
justi¢a criminal. Nessa perspectiva, mais do que técnicas inovadoras de resolugao

32. CHRISTIE, Nils. Conflict as property. The British Journal of Criminology, London, v. 17,
n.01,1977,p. 11.

33. Um possivel ponto de partida a respeito dos interesses e necessidades tipicos das vitimas,
bem como dos limites intrinsecos ao processo penal e & pena quanto a satisfacdo de cada
um deles, pode ser encontrado em pesquisas desenvolvidas no campo da vitimologia. De
acordo com Meier, as demandas das vitimas podem variar conforme o caso, mas geral-
mente gravitam em torno da necessidade comum de conversar sobre o evento, da pro-
te¢do contra uma nova vitimizagdo, do seu reconhecimento como “vitima” no contexto
da relagao conflituosa, da reparagdo material pelo prejuizo quando possivel, da puni-
¢do do autor do fato (sobretudo em crimes mais graves, normalmente vinculados a pro-
dugio de danos fisicos ou psiquicos) e, finalmente, da possibilidade de esquecer o evento e
retornar a normalidade. MEIER, Bernd-Dieter. Kriminologie. Miinchen: Verlag C.H. Beck,
2007.p.217-218.
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dos conflitos é¢ fundamental buscar um “novo paradigma de justi¢a’, ndo mais ali-
cer¢ado no resultado, mas na participa¢do da vitima e do ofensor™.

Uma nova maneira de ver as condutas desviantes e os meios de lidar com elas re-
quer uma percepgao distinta dos conflitos, ndo mais vistos como algo necessaria-
mente e exclusivamente negativo, mas potencialmente positivo, capaz de produzir
transformacoes sociais importantes. Obviamente, a vida em sociedade é marcada
por diversas espécies de conflitos e o excesso deles pode causar danos indesejaveis.
Aindaassim, sublinha Christie, em nossas sociedades, conflitos sao mais escassos do
que a propriedade e imensamente mais valiosos®. Seu valor consiste principalmente
no potencial paraaatividade e a participagdo, algo que o moderno sistema de contro-
le social desconsidera, responsavel por oferecer solugdes verticais e paternalistas por
meio de métodos que segregam os envolvidos e impedem o didlogo. Desde essa pers-
pectiva, sugere Ruggiero, os sistemas alternativos deveriam ser organizados de modo
que os crimes sejam facilmente vistos como expressdes de um conflito de interesses™.

O didlogo é uma das principais estratégias, talvez a mais importante, com o ob-
jetivo de produzir conhecimento sobre situagdes problematicas, passivel de ofe-
recer maior percepgdo de efetiva resolucao dos conflitos e saciedade moral para
os atores envolvidos. Quanto mais nos aproximarmos das condi¢des daquilo que
Habermas considera uma comunicagéo livre de constrangimentos, mais perto es-
taremos de um “dialogo respeitoso™’ que ird convergir para o consenso sobre a no-
cividade da violéncia. No entanto, ante as gritantes assimetrias sociais de paises
periféricos como o Brasil, devemos supor as enormes dificuldades para a criagdo
das condigdes que permitam aos individuos estabelecer uma agdo comunicativa
orientada para a compreensao.

No plano processual, isso se torna ainda menos factivel, uma vez que no proces-
so penal moderno, cujo lugar de origem estd no inquérito como forma de pesqui-
sa da verdade no interior da ordem juridica, a comunicagdo é dirigida e dominada
unilateralmente, de modo que a forma ideal a qual se refere Habermas dificilmente
poderia ser concretizada dentro de um instituto juridico pouco afeito a qualidade

34. GIAMBERARDINO, André. Critica da pena e justica restaurativa: a censura para além da
punigdo. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2015. p. 154-155.

35. CHRISTIE, Nils. Conflict as property. The British Journal of Criminology, London, v. 17,
n.01,1977.p.07.

36. RUGGIERO, Vincenzo. An abolitionist view of restorative justice. International Journal of
Law, Crime and Justice, London, v. 39,2011. p. 107.

37. BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford: University
Press, 2002. p. 11.
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da comunicagdo das partes. Nesse caso, aimagem projetada pela teoria habermasia-
na quanto a situa¢do ideal para o didlogo e a produgédo do consenso acaba cedendo
lugar ao que Hassemer chamou de “utilizagao ordenada da dissensdo”*, mais ade-
quadaaum paradigma que se funda emrelagdes de poder e giraem torno de interes-
ses contrapostos que, por sua vez, estimulam o engodo e a manipulagéo.

As condigoes basicas a serem consideradas para uma comunicag¢ao livre de
constrangimentos revelam o abismo profundo entre esse discurso e aquele institu-
cionalizado pelo processo penal, o que nos conduz a seguinte conclusao: aceitar o
déficit comunicativo do processo penal (o que ndo implica em anuir a ideia de que
o institucional seja sempre um modo deficiente, embora lhe falte a idealidade e a
radicalidade da teoria do discurso livre de dominagédo) ou abolir o processo penal.

Apesar das dificuldades quanto a materializagdo dessas condigdes, o estabeleci-
mento de uma ética dialdgica que promova o exercicio do didlogo poderia acarretar
profundas mudancas no processo social de negociacao e na resolucao de confli-
tos criminalizados. A perseguigdo dessa estratégia nao deve obscurecer uma outra
constatagdo importante: uma justica dialogal e relacional assenta-se nao apenas no
compromisso com o entendimento, mas na assungio da pluralidade e do potencial
desentendimento inerente a toda e qualquer situagao conflituosa.

Acreditamos que o valor do conflito reside na recuperagdo de um papel ativo dos
cidadaos no sistema de justi¢a e nao necessariamente na busca pelo consenso racio-
nal ao qual se refere Habermas. Também discordamos daqueles que sustentam ser
essa atividade comunicativa no plano da resolugdo de conflitos um caminho neces-
sario para a interpretagdo do conflito que produza uma solugédo capaz de levar ao
consenso®. Nesse caso, “o objetivo da justi¢a ndo seria gerar consenso, mas assumir
pacificamente a existéncia do indecidivel™.

Embora o excesso de tensdes eventualmente possa conduzir a um quadro de
fragmentacao social e a orientagdo para o conflito reforce a ideia de que cada rei-
vindicagdo contém uma faculdade de ordem e harmonia*, no final das con-
tas o mais importante no que diz respeito a administragdo de conflitos penais é o

38. HASSEMER, Winfried. Introdu¢do aos fundamentos do direito penal. Trad. Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 184.

39. Contrario a nossa posi¢do: SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediagdo penal: o novo
modelo de justica criminal e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 65.

40. GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar: para uma justica inter-
nacional. Lisboa: Instituto Piaget, 2002. p. 190.

41. ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000.p.47-48.
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empoderamento dos individuos e ndo do Estado, no sentido de construir op¢des
capazes de reduzir os danos provenientes do incremento do paradigma punitivo.

Redefinir a gestdao de conflitos e o papel da justica criminal a partir do didlogo
implica em superar um duplo déficit comunicativo: “entre os cidadaos trazidos para
a cena como vitima e ofensor e entre o sistema de justica e eles, cada vez mais alie-
nados ao processo de resolucao dos seus conflitos™ Os rituais, as cerimdnias de-
gradantes do processo penal, fomentam a coisificagdo tanto dos ofensores quanto
das vitimas. Se por um lado, o réu experimenta o influxo do combate ao inimigo,
muitas vezes justificado por um garantismo integral, positivo ou social, inconsis-
tente do ponto de vista epistemologico, por outro lado, a vitima também sente as
mazelas de um sistema que provoca a invisibilidade social, evidenciada, paradoxal-
mente, pela supressio de formas de expressdo enfaticas®.

Adicionamosaqui outro elemento indispensavel relacionado a superagdo do dé-
ficit comunicativo da justi¢a penal por meio do didlogo. O restabelecimento da co-
municagdo entre os sujeitos pode ser um mecanismo fundamental para eliminar a
invisibilidade ptblica e retomar as relagdes de reciprocidade e reconhecimento mu-
tuo, possibilidade que iremos analisar mais a frente.

Modelos elaborados a partir do didlogo livre e mediado propiciam a aproxima-
¢d0 entre as pessoas e distanciam-se das arbitrariedades decorrentes da preocupa-
¢do com a defini¢do da verdade (intolerante) no processo penal. O confronto entre
vitima e ofensor distingue-se do bindmio crime-castigo e visa a reestabelecer a co-
municagao entre os individuos, instaurando o debate que recupera a centralidade
da comunidade e reduz a significagdo do Estado.

Estamos diante de uma perspectiva que requer uma releitura do crime e do com-
portamento desviante. O conflito deixa de ser visto como uma patologia social de
um direito percebido como sistema de ordem, para ser percebido como um fator
de criagao e renovagao da sociedade*. Da mesma forma, o crime, ja nao é mais per-
cebido como um mal a ser combatido, um dano a sociedade, mas como “um conflito
que provoca a ruptura de expectativas sociais compartilhadas™. Essa perspectiva

42. SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediagdo penal: o novo modelo de justi¢a criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 24.

43. HONNETH, Axel. Invisibilidad. Sobre la epistemologia moral del reconocimiento. In: La
sociedad del desprecio. Madrid: Editorial Trotta, 2011. p. 169.

44. ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 47-48.

45. SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediagdo penal: o novo modelo de justiga criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 64.
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permite resgatar a dimensao histérica do fendmeno criminal e abdicar da tese da
universalidade do delito e da rea¢do punitiva.

Nesse contexto, o conflito que foi confiscado pelo Estado e seria elidido pelo
processo penal deve ser devolvido aos individuos, afinal, “é através do conflito que
eles poderio ser reconhecidos pelos outros™¢. Nao obstante ele possa vir a ser des-
truidor, também possui a capacidade de ser construtivo, funcionando como base da
interagao social e possibilidade do reconhecimento intersubjetivo mediante o exer-
cicio do discurso e da agao em um espago comum compartilhado®’.

Esse debate, que para autores como Dahrendorf e Habermas pressupoe a ideia de
racionalidade, restaura a dimensao relacional da justica, opondo-se ao ato burocra-
tico do qual a sentenga penal é a mais pura expressao. Hulsman e de Celis sublinham
que o papel atribuido ao juiz pelo sistema penal o impermeabiliza contra qualquer
aproximacao humana*, o que remete ao alerta feito por Arendt ao declarar que faz
parte da natureza de toda burocracia transformar homens em meras engrenagens,
desumanizando-o0s*. Como se pode perceber, contrariamente a perspectiva comu-
nicativa relacional, o processo penal jamais criara as condigdes para um ambiente
livre e plural®, produzindo a despersonalizagao ndo somente dos ofensores, mas tam-
bém dos agentes que, concebidos como engrenagens, acabam sendo coisificados.

Contudo, ao afirmar que compete a grandeza dos procedimentos da justica hu-
manizar o “dente de engrenagem”, de maneira a torna-lo uma pessoa novamente®,

46. CARVALHO, Thiago Fabres de. A criminologia da nao violéncia: o imagindrio punitivo de
um abril despedagado. In: MORAIS DA ROSA, Alexandre; CARVALHO, Thiago Fabres
de. Processo penal eficiente e ética da vinganga: em busca de uma criminologia da no vio-
léncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 106-107.

47. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo
Paulo: Editora 34, 2003.

48. HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em ques-
tao. Trad. Maria Licia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1997. p. 77.

49. ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad.
José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 312-313.

50. Apesardefalarmosemliberdade e pluralidade, ndo acreditamos na hipotese habermasiana
defendida por Sica e outros autores que propugnam pelo modelo restaurativo, da existéncia
de uma “situacio ideal de fala’, um ambiente livre de coer¢des e ameagas quanto a gestao
de conflitos criminalizados. Embora reprovaveis moralmente, coer¢des e ameagas sao es-
tratégias muitas vezes funcionais a resolugao dos conflitos, além de inerentes a qualquer
sistema resolutivo que se insere no contexto de sociedades fragmentadas e excludentes.

51. ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Trad. Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2004. p. 312-313.
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Arendt esboga uma narrativa excessivamente otimista e distante da realidade ati-
nente ao funcionamento do sistema penal. A esperan¢a de humanizagio conjunta
no palco da justi¢a criminal indica uma expectativa que vai de encontro as fun¢des
reais desempenhadas pelo processo penal e um sonho quase pueril. Reconhecimen-
to, tutela dos direitos humanos, restauracao dos lagos rompidos pelo crime, tomada
de consciéncia, pacificagdo social, entrave da vinganga, todas elas certezas estilha-
cadas pelas criticas filoséfica e criminolégica. Conforme procuramos mostrar, lon-
ge dareconstrucdo das pessoas e das relagdes, o sistema penal aniquila inimigos por
intermédio da punicao. A justica penal moderna ndo admite o reconhecimento e a
reumanizagao porque operaa partir de umaldgica distinta, que suprime o confron-
to e o didlogo.

Desde a célebre obra de Beccaria, que associava a pena e a puni¢ao ao bem-estar
comum, a racionalidade penal ndo permite fomentar a “solidariedade discursiva”*
a partir da expressdo de desacordos que sao praticamente inevitaveis. Seus rituais e
cerimonias ndo celebram a vida ou a dignidade humana, mas exaltam a morte por
meio da violéncia inerente a castra¢io da palavra. Conforme assevera Miiller, “vio-
lentar é sempre fazer calar, e privar o homem de sua palavra ¢ ja priva-lo de sua vi-
da”. Por isso, torna-se imprescindivel resgatar a primazia do dialogo mediante
modelos distintos e compreender que a argumentagdo é a forma de comunicagao da
sociedade democratica™.

Nesse aspecto, qual seria entdo a contribuicdo da justica? O que se espera de-
la é a troca regulada de argumentos que possam conduzir a uma gestdo democra-
tizada dos conflitos, um palco para representar o acontecimento. A confrontagio
entre os individuos em desacordo ndo requer a severidade limpida da maquina ju-
dicial para organizar o caos. E propor uma catarse mediante formas que oferegam
a oportunidade para a emancipagdo do ofensor e da vitima em relagdo ao conflito.
Para além das garantias ilusérias do garantismo penal num quadro punitivo exa-
cerbado®, o que se espera da justica é reativar o conflito pela ltima vez e permitir o

52. GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar: para uma justica inter-
nacional. Lisboa: Instituto Piaget, 2002. p. 189-191.

53. MULLER, Jean-Marie. O principio da ndo-violéncia: percurso filoséfico. Lisboa: Instituto
Piaget, 1998. p. 30.

54. NEUMANN, Ulfrid. Wahrheit statt Autoritit: Moglichkeitund Grenzen einer Legitimation
durch Begriindung im Recht. Disponivel em: [http://edoc.bbaw.de/volltexte/2011/2114/
pdf/14_369_384_Neumann.pdf]. Acesso em: 20.07.2013. p. 384.

55. SICA, Leonardo. Justi¢a restaurativa e mediagdo penal: o novo modelo de justica criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 135.
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dialogo que leva ao reconhecimento intersubjetivo. E isso, a despeito das teorias da
pena e do processo, a justica retributiva nao pode oferecer™.

5. PERCURSO DO RECONHECIMENTO: A TOLERANCIA COMO EXIGENCIA ETICA
PARA A DEMOCRATIZACAO DA JUSTICA

A crescente complexidade social damodernidade aponta para o desaparecimen-
to das bases morais comuns e para a dissociagdo entre as ideias de direito e justica.
Com asupressdo do “evidente ético” decorrente da emancipagdo do direito em rela-
¢doamoral,areligido e aoutras ordens normativas, a resolu¢ao dos conflitos sociais
depende, cada vez mais, do direito positivo. A sobrecarga de demandas do direito
surge, portanto, como resultado desse processo de acirramento da complexidade
social que caracterizaa modernidade. Ante a constata¢do daimpossibilidade de en-
contrar perspectivas universais que sejam capazes de solucionar os inimeros dile-
mas da sociedade contemporanea, Adeodato registra que “¢ ilusdrio e disfuncional
um conceito de fundamento ético, direitos subjetivos, direitos humanos ou digni-
dade da pessoa humana, que esteja fora do direito positivo e a ele superior™.

Apesar do abandono da ideia de uma justica em si, das transformacgdes sociais
provenientes do mencionado esvaziamento do contetido axioldgico, o que propo-
mos é uma reflexao sobre a dimensao relacional da justica a partir de determinadas
concepgoes éticas. Nesse sentido, pretendemos delinear os pressupostos do direi-
to como estrutura relacional que, além de “se preocupar com a vitima, preocupa-se
com o agressor, definindo uma justa distancia entre ambos: o direito ndo é o que se
pode exercer contra os outros, mas o que todos tem o direito de exercer”**. Embora
adotemos em nossa analise uma concepgao especifica sobre a justica e o direito, ela
nao se pauta em um fundamento ético, “um direito justo e verdadeiro por tras das
aparéncias”, sendo numa perspectiva tolerante para com outras visoes de mundo.

56. Opondo-se parcialmente a essa andlise, Garapon acredita que o processo penal fornece
condi¢des para essa catarse judicidria e pode ser um instrumento de reconhecimento em
virtude do cardter eminentemente simbolico da justiga criminal.

57. ADEODATO, Joio Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 34-35.

58. CARVALHO, Thiago Fabres de. A criminologia da ndo violéncia: o imaginario punitivo de
um abril despedagado. In: MORAIS DA ROSA, Alexandre; CARVALHO, Thiago Fabres
de. Processo penal eficiente e ética da vinganga: em busca de uma criminologia da néo vio-
léncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 152.

59. ADEODATO, Joao Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
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A questdo que se coloca neste momento refere-se a superacgdo da violéncia e rei-
ficagdo subjacentes a castragao da palavra pelo sistema de justica criminal e a pos-
sibilidade de consolidar estratégias capazes de democratizar a gestiao de conflitos
criminalizados a partir da tolerancia e do didlogo. Nossa preocupagao ¢ viabilizar a
efetiva participacao daqueles que se contrapoem em meio a essa relacao conflituosa
e dissocia-los do paternalismo e da verticalidade do sistema penal.

Diante disso, algumas questdes precisam ser respondidas: no contexto brasilei-
ro, quais seriam as estratégias viaveis para a democratizagao da gestdo de conflitos
criminalizados? De que forma a ética da tolerancia poderia contribuir para a cons-
trugao de modelos alternativos de justica aptos a efetivar os direitos fundamentais e
a propiciar o reconhecimento dos individuos envolvidos no conflito?

Nao estamos aqui a defender a existéncia de modelos prontos e acabados, mas
acreditamos que uma melhoradministracao de conflitos requer, em primeiro lugar,
certa dose de ceticismo em relagao as fungdes do direito e do processo penal e ao
paternalismo das institui¢des. Desconfiar da bondade do poder punitivo e dos dis-
cursos que concentram a solugdo dos conflitos intersubjetivos no paradigma pro-
cessual sancionatorio é uma premissa indispensavel para que alternativas viaveis ao
sistema penal sejam pensadas e concretizadas. Em detrimento de paradigmas tec-
nocraticos baseados em praticas penais moralizadoras, buscamos opgdes no ambito
da resolugdo de conflitos que se pautem no respeito a diversidade e autonomia das
partes. O que se quer, no final das contas, é promover uma reflexao sobre os funda-
mentos de um modelo que demarque as fronteiras do reconhecimento por intermé-
dio da tolerancia, seu substrato ético.

A necessidade de tolerancia se estabelece sob o imperativo do reconhecimen-
to reciproco, o principal impulso para a agdo humana, firmado em uma nogéo de
experiéncia cujo centro ndo é a agdo comunicativa, como pretendia Habermas pe-
lo médium da linguagem, mas uma luta que repousa em nogdes intuitivas de jus-
tica. Para Honneth, as trés dimensdes do processo de construcao da identidade
criariam as condi¢Oes sociais sob as quais os sujeitos humanos poderiam chegar a
uma atitude positiva para com eles mesmos, estabelecendo-se, ademais, trés formas
basicas de integracao social: as ligagdes afetivas (amor), a adjudicagdo de direitos
(direito) e a orientagao comum por valores (solidariedade)®. Com efeito, a imple-
mentagdo satisfatoria dessas etapas de reconhecimento intersubjetivo permitiria a
integragao duradoura da comunidade politica.

60. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. Sdo
Paulo: Editora 34, 2003. p. 266.
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Na esteira do pensamento de Marcuse, na sociedade contemporanea a tolerancia
surge como uma nogao libertadora e uma pratica subversiva, embora muitas vezes
seja utilizada paradoxalmente em favor da opressao e da repressao®. A questdo que
seimpde ao final é saber sob quais condigdes e em que medida essa categoria politica
e filosdfica fundamental pode realmente contribuir para a emancipagdo e a materia-
lizagdo da justi¢a. Nesse novo contexto, mais importante do que o passo em dire¢ao
a tolerancia é viabilizar experiéncias que permitam “o reconhecer-se-no-outro’®.

Negar as ilusoes da razao punitiva e abdicar das imagens fornecidas pelos mo-
delos punitivos em relagdo ao ser humano, a sociedade e as formas de controle da
violéncia, sao condi¢bes para nos aproximarmos da construgdo de formas de justica
que ndo produzam a destrui¢do dos lagos sociais, mas otimizem a integra¢ao social
por meio do confronto mediado pela palavra entre a vitima e o agressor.

Conforme salientou Hulsman, “esperar que o sistema penal acabe com ‘a crimi-
nalidade’ é esperar em vao’®. Semelhantemente, esperar que a justica criminal seja
capaz de resguardar direitos e garantias fundamentais, regular conflitos e pacificar
a sociedade por meio do processo e da coer¢do punitiva s6 pode ser visto como um
ato de fé, um dogma. Essa crenca na capacidade resolutiva do sistema penal nao se
trata de algo puramente irracional, mas é fruto da racionalidade burocratica do sis-
tema penal moderno.

Conforme expusemos em trabalho diverso sobre o tema, superar a intoleran-
cia inerente ao sistema punitivo estatal e a racionalidade penal nao é tarefa simples,
uma vez que os riscos de coloniza¢ao do novo mecanismo sao consideraveis, o que
levaria a redugdo significativa da sua potencialidade®’. Ainda mais tenebrosa é a
possibilidade de utilizar praticas distintas do modelo processual na gestao de con-
flitos com o objetivo de incorporar a justica tradicional técnicas e estratégias que
acabariam ampliando e sofisticando o aparato punitivo estatal, como aconteceu,
por exemplo, com as “penas alternativas” e as medidas cautelares diversas da prisao.
Dai a relevancia das inimeras perspectivas abolicionistas para a criacdo de um no-
vo padrao de controle social.
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Aindaassim, o sistema de justia restaurativa, com a devida adequagao arealida-
de sociocultural brasileira, pode ser visto como um modelo que tende a fragmentar
o poder e a produzir espagos democraticos de resolu¢ao dos conflitos. Ao analisar
a mediagao, Garapon conclui que ela ¢ muito mais do que uma alternativa a justica
ouuma nova técnica de resolucdo dos conflitos, considerando-a um novo modo de
regulagao social®.

Embora nao discordemos do potencial emancipador desse projeto, somos cau-
telosos quanto a pretensdo de transpor o modelo restaurativo paraa gestdodetodoe
qualquer conflito, como se ele pudesse solucionar, por si s6, a totalidade dos proble-
mas que afloram do sistema penal ou produzir uma mudanga tdo profunda e radical
quanto gostariam, por exemplo, alguns abolicionistas.

Nesse mesmo sentido, ainda que uma mudanga sistémica para a justica restau-
rativa provoque uma modificagdo na nossa maneira de ver e responder ao crime,
Johnstone acredita que a incorporagao mais fragmentada de ideias e técnicas res-
tauradoras poderia, na melhor das hipdteses, suavizar a dureza do sistema de justi-
¢acriminal, conferindo ao movimento dajustiga restaurativa um espago no sistema
que ele poderia ampliar lentamente®. A questdo que se coloca é se essa postura
reformadora ndo poderia acabar subvertendo o projeto original, servindo a pro-
positos completamente distintos daqueles estabelecidos originalmente. Com isso,
terfamos estratégias aparentemente inovadoras paralidar com o crime, porém, sem
uma real transformacao na estrutura do sistema penal.

Nao pretendemos conferir a experiéncias como a mediagdo penal e a justica res-
taurativa a condicao de projetos fechados e isentos de criticas. Se por um lado, o
processo deve ser restaurativo, podendo ser empregado em diversas situagoes, por
outro, ndo pode deixar de fora outras praticas similares que também conduzam a
resultados reparativos.

Modernamente, a vertente retributiva resume-se a concepg¢oes vindicativas do
crime, para as quais este ¢ um mal que se paga com o mal. Punir ¢ impor um sofri-
mento a quem fez sofrer. Nao obstante o sofrimento normalmente seja visto como
algo negativo, o que revolta nao é propriamente a sua existéncia, mas a sua falta de
sentido®”. De acordo com Nietzsche, foi paralidar com a dor ejustificaravidae o seu
“mal” que o ser humano inventou seus deuses.
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Nesse sentido, nos apoiamos em Nietzsche para afirmar que o sistema penal e os
discursoslegitimadores do poder punitivo foram obrigados a inventar mecanismos
capazes de explicar o sofrimento sem sentido imposto por meio da pena aos causa-
dores do mal que se expressa no delito. Dentro das inimeras concepgdes evolutivas
da historia, esses discursos buscaram fundamentar ideologicamente e filosofica-
mente o espetaculo de dor subjacente a punigdo. Foi com essas invengdes que o sis-
tema de justica criminal conseguiu justificar a si mesmo.

A racionalizagao de um mal menor consubstanciado na puni¢ao do infrator se
estendeu a teoria processual que, sob o pretexto de limitar a vinganca da vitima ou
de suprirasuadebilidade, serve para descartar a condicio de pessoa, para tirar-lhea
humanidade. Em suma, segundo Zaffaroni “ainvocag¢do a dor da vitima ndo é sendo
uma oportunidade para o exercicio de um poder que arespectiva seletividade estru-
tural torna bitolado e arbitrario”. Ainda que a seletividade nao se restrinja ao proces-
so penal e também possa existir em paradigmas restaurativos, principalmente em
virtude de limitagOes arbitrarias para acessa-lo, “tais obstaculos seriam eliminaveis
com a democratizagao do acesso ao modelo, ao passo que a seletividade do modelo
punitivo é imutavel, por ser estrutural”®®.

A imoralidade intrinseca da justi¢a penal que coisifica as partes do conflito s6
pode ser superada mediante a devolu¢ao do conflito aos individuos, permitindo,
com isso, a constru¢do de um modelo de soluc¢do do conflito entre as partes.

Essa concepgao horizontal de conflitos, pautada pelo didlogo e voltada ao reco-
nhecimento das partes, ainda configura uma realidade excessivamente distante no
Brasil, onde a cultura juridica nao esta preparada para um modelo consensual de
justica e o rango técnico-burocratico contamina a representagio dos operadores ju-
ridicos sobre as situagdes levadas ao conhecimento do judiciario®.

Além disso, conforme apontamos em outra ocasido, cumpre observar que a
vontade de verdade que permeia a dogmatica processual penal e norteia a atuagao
dos atores processuais apresenta-se como uma das principais razdes da impossibi-
lidade de se concretizar um modelo democratico de resolucéo de conflitos no cam-
po penal”.
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Oriunda do direito canonico e historicamente defendida pelos processualistas,
aideia de que a verdade pode ser revelada por meio do processo implica a possibi-
lidade de legitimar o poder e as estruturas sociais desiguais que fornecem as bases
para o seu exercicio. Alternativas democraticas demandam a pluralidade de rela-
tos que sdo apresentados por todos os participantes e estao continuamente sujeitos
a deliberagao. Isso nao implica na auséncia de uma decisao final ou na anulagdo da
autoridade, mas sinaliza para o fato de que ambas sdo construidas discursivamente
€ ndo mais coercitivamente.

Com efeito, o “percurso filoséfico do reconhecimento™" pressupde aceitar e
apoiar pessoas, opinides e atitudes provenientes de visdes de mundo potencialmen-
te conflituosas, abdicando de paradigmas forjados na intolerancia, cuja convicgao
de que existe uma verdade e uma justiga tnicas tem ensejado a sonegacao de direi-
tos subjetivos, forma de desrespeito correlata aquela apontada por Honneth ao se
referir a privagdo de direitos’. O importante é ter em mente que pensar em novos
paradigmas de justica para as sociedades contemporaneas pressupde estabelecer
horizontes alternativos que passam pela transformacao das relagdes intersubjeti-
vas e pelo reconhecimento mutuo das partes. Dentro dessa visao, ganharelevinciaa
assuncao da tolerancia como postura ética para lidar com os conflitos e como meio
para o respeito ao outro, principalmente no campo juridico, no qual “tolerancia sig-
nifica o reconhecimento reciproco de direitos subjetivos™”.

O que se propdeaquié o desenvolvimento de modelos que se afastem da tiraniada
“verdade dos fatos” e assumam que a realidade e, consequentemente, a reconstrugao
do evento criminalizado, sdo retdricas, abdicando de um relato comum dominante
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Editora 34, 2003. p. 216.

73. ADEODATO, Joao Mauricio. A retdrica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 118,133-134.

Bovor, Raphael. Justica restaurativa e democracia: fundamentos juridico-filosoficos para a superacdo da razdo punitiva.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 93-122. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v196i196.253).

17



118

Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 196

no processo. Diante da incompatibilidade ontologica da razdo humana com o mun-
do empirico e, portanto, da irracionalidade do evento real, inexoravelmente contin-
gente, somos levados a renunciar a exatiddo’. No final das contas, o que existem sao
apenas historias fragmentadas, percepgdes subjetivas, diferentes narrativas a respei-
to de um mesmo episédio que, diante da necessidade de um pronunciamento de jus-
tica e dos limites inerentes a linguagem, deve contentar-se com o “relato vencedor”

Desde uma construgao feita a partir da articulagdo entre a perspectiva abolicio-
nista e, sob o viés metodologico, a retorica, mais legitimas seriam as respostas aos
conflitos se estabelecidas por meio do didlogo. Imperativo este que pressupde aban-
donar a solugao ontoldgica do conflito que normaliza o poder punitivo e despertar
para uma resolugao retoricamente arquitetada.

Destaque-se que a nossa tendéncia ao ceticismo quanto a plenitude do conhe-
cimento ndo se dirige necessariamente ao campo axioldgico. Resta claro, pois, que
a construgdo de sistemas alternativos de justica coerentes com as aspiragoes de-
mocraticas de contencdo da intolerancia e garantia das expectativas de reconheci-
mento exige a adog¢do de novos valores e a ruptura com o poder punitivo e a justica
retributiva, afinal, como bem observou Adeodato, “as democracias vivem a par-
tir da domestica¢ao da intolerancia, pois democracia significa inclusao, regras co-
muns, reconhecimento do outro, fragmentagao de poder™”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Desconstruir os consensos tecidos desde a modernidade certamente ndo é tarefa
das mais faceis, pois exige o abandono da ideologia do progresso linear e a assungao
de uma nova racionalidade. O desafio torna-se ainda maior no caso da periferia do
capitalismo ocidental, na qual, mesmo diante da evidente ineficiéncia, o Estado re-
luta em abdicar de sua pretensiao de monopdlio na produgio de normas coercitivas.

E importante notar que, no final das contas, apesar de todas as criticas a raciona-
lidade instrumental moderna, néo se trata de abandonar relevantes conquistas his-
toricas ou de negar por completo a contribui¢do iluminista no contexto de um novo
modelo de justica.

Contudo, ante a brusca aceleragdo do descrédito do discurso juridico-penal, é
notoria a crise de legitimidade do paradigma punitivo. Nesse contexto, se renova o
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interesse pela justica restaurativa como alternativa nao punitiva de controle social,
que requer uma mudanga de percep¢ao sobre o crime, o papel que deve desempe-
nhar a vitima, sobre o que significa punir, ou mais precisamente censurar, e sobre a
propria concepgao de justica.

Para além das criticas negativas ao sistema penal, é possivel vislumbrar aspectos
propositivos-construtivos das criticas criminoldgicas, que demandam a ampliacao
de solugoes alternativas ao conflito e permitem consolidar uma justiga restaurativa
capaz de evitar a o alargamento do poder punitivo e de configurar um mecanismo
de resolugao de conflitos mais democratico e qualificado.

A justica restaurativa, ao devolver a sociedade a resolu¢ao do conflito a partir do
empoderamento dos protagonistas e da comunidade, tem potencial para ser uma
racionalidade de resisténcia, fundada em uma ontologia da poténcia, que possibili-
ta processos de disputa sobre as concepgdes de censura e de justica, que seja contex-
tualizada em préticas sociais emancipatorias e que integre o processo de constru¢ao
da cidadania, a partir de uma atitude lucida e realista, mas também otimista, com-
prometida com a luta contra todas as formas de desigualdade e injustica e capaz de
gestar transformagoes culturais e criticas e de potencializar o protagonismo popu-
lar da cidadania™.

Todavia, se faz necessario destacar que modificagdes meramente normativas se-
rao incapazes de realizar uma auténtica transformagdo na gestao de conflitos cri-
minalizados. Para tanto, é necessario que a justica restaurativa integre uma politica
social mais geral, acompanhada do incentivo por mudangas estruturais, ou seja, por
transformagdes sociais de base necessarias, inclusive, paraaimplementagido das es-
tratégias alternativas. Somente assim se tornard viavel a busca por outros critérios
de legitimagao e por outra logica epistémica, mais adequada a uma cultura juridica
pluralista e democratica, condigdes para reordenar a racionalidade moderna e con-
figurar novos modelos de justiga.
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AREA DO DireTo: Penal

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo
delinear a construcdo histérica da justica res-
taurativa no Brasil, em especial, no ambito da
violéncia doméstica contra as mulheres, impor-
tando-nos questionar seus principais aspectos
de diferenciacdo do sistema penal tradicional.
Para tanto, foram realizadas revisao bibliografi-
ca, privilegiando a teoria critica da justica res-
taurativa, e analise documental de dados oficiais
sobre a implementacdo e avaliacdo dos Progra-
mas brasileiros. Conclui-se, preliminarmente,
que as promessas do novo modelo de justica
indicam praticas potencialmente relevantes
para o fortalecimento dos direitos das mulhe-
res e reconhecimento das violéncias sofridas,
com amplo protagonismo das vitimas. Contu-
do, também se apresentam no horizonte riscos
concretos que podem levar a situacdes de revi-
timizagdo, estes que devem ser tratados como
desafios superaveis.

PALAVRAS-CHAVE: Justica restaurativa - Violéncia
domeéstica - Justica punitiva - Sistema de Justica
Criminal - Mulheres vitimas.

AssTrRACT: The present work aims to outline the
historical construction of restorative justice in
Brazil, especially in the context of domestic vi-
olence against women, making it important for
us to question its main aspects of differentiation
from the traditional penal system. To this end, a
bibliographic review was carried out, focusing on
the critical theory of restorative justice, and doc-
umental analysis of official data on the imple-
mentation and evaluation of Brazilian Programs.
It is concluded, preliminarily, that the promises
of the new justice model indicate potentially rel-
evant practices for the strengthening of women's
rights and recognition of the violence suffered,
with ample protagonism of the victims. However,
there are also concrete risks on the horizon that
can lead to situations of re-victimization, which
must be treated as surmountable challenges.

Keyworps: Restorative justice - Domestic vio-
lence - Punitive justice - Criminal Justice Sys-
tem - Women victims.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Quando a justica restaurativa tenciona o poder punitivo. 2.1. Valores
e principios que concretizam a possibilidade de um novo modelo de justica. 2.2. Processos
de implementacao da justica restaurativa no Brasil. 3. Justica restaurativa para mulheres
vitimas. 3.1. A insercdo no ambito das violéncias domésticas contra as mulheres. 3.2. De-
lineando potencialidades. 3.3. Compreendendo os riscos. 4. Consideracoes finais. 5. Refe-

réncias. Resolugdes.

1. INTRODUCAO

Um dos fatores que instiga esse escrito diz respeito aos resultados das pesquisas
que demonstram o aumento das violéncias letais e ndo letais contra as mulheres,
principalmente contra as mulheres negras, preponderantemente no ambiente do-
méstico. A partir dai, evidencia-se que a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) nao
conseguiu cumprir sozinha o seu objetivo de coibir e prevenir as violéncias de gé-
nero, um dos reflexos da redugao das politicas sociais em politicas criminais que se-

guem aldgica retributiva/punitiva.
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Caracterizado como um paradigma bélico, a racionalidade que orienta a justica
penal brasileira tem se inclinado a sustentar uma cultura punitiva que se insere em
discursos, praticas legais, doutrinas, politicas criminais, gestacionais etc. E, estando
areferida Lei inserida no sistema de justica penal brasileiro, acabou sendo orienta-
da pelo paradigma dominante (punitivo), refletindo na polarizagao da sociedade
entre potenciais agressores e potenciais vitimas, reproduzindo a desigualdade, as
assimetrias de género, raca e classe e as mais diversas relagdes de poder. Entretanto,
a fragilidade e a dificuldade de tratar os problemas sociais mediante a perspectiva
intersubjetiva trouxeram a tona o ponto que conecta as tematicas abordadas nessa
pesquisa: as mais graves anomalias do sistema punitivo que desencadearam a crise
delegitimidade de seus discursos finalisticos.

Tal crise vem demonstrando a necessidade de renovar os instrumentos e indicaa
emergéncia de um novo modelo de justica que seja capaz de tencionar o paradigma
dominante, e é nesse contexto que se insere o avanco significativo da justica restau-
rativa no Brasil. Compreendida como um modelo alternativo, a justica restaurati-
va abriu um horizonte de novas possibilidades diante da histérica saga punitiva e se
inseriu em diversos ambitos da justi¢a formal, inclusive, nos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra Mulher.

Nesse cendrio, levantamos as problematizacdes que regem a construgao desse
trabalho: quais os sentidos da justi¢a restaurativa que se diferenciam da justica pu-
nitiva e quais sdo suas promessas para as mulheres vitimas?

Se esse modelo pode oportunizar as mulheres um espaco onde serdo reconhe-
cidas enquanto sujeitos historicos com capacidade de participar da construgdo do
sentido de justica, e ainda ter for¢a para deslocar o paradigma punitivo do seu lugar
hegemonico, esse é o caminho que nos interessa.

Para tanto, a partir de revisao bibliografica e da analise documental, iniciaremos
esse trabalho delineando os principais conceitos que permeiam a justica restaurati-
va. Nesse momento, buscaremos trabalhar a configuragdo desse modelo mediante
o tripé “principios-valores-praticas” que a consolida como um sistema que desloca
o nucleo identitério punitivo da intervengdo criminal. Ainda, em um segundo mo-
mento, iremos questionar seu potencial paradigmatico e os impactos (possibilida-
des eriscos) que podem ser produzidos na vida das mulheres que buscam na justica
a solugdo para as violéncias sofridas, bem como apresentaremos o contexto histd-
rico de aplicagdo da justica restaurativa em casos de violéncia doméstica no Brasil,
delineando suas principais promessas.

2. QuanDO A JUSTICA RESTAURATIVA TENCIONA O PODER PUNITIVO

Na constituigado do paradigma punitivo como ntcleo identitario do Siste-
ma de Justica Criminal, a expropria¢do do conflito, o controle do “criminoso” e a
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neutralizagdo da vitima se tornaram elementos centrais que configuram novos pro-
blemas de (re)vitimizagao. Atuando de forma altamente violenta e genocida, sua
relagdo com o sofrimento administrado pelo Estado ¢ inegavel: produz-se tanto na
corporalidade vulneravel da vitima quanto na do acusado/réu/condenado e dos fa-
miliares afetados.

A certeza da pena como dor acaba se tornando tdo insuportavel como a violén-
cia do crime, onde ambas se anulam na objetividade dos fatos, sendo esse o tinico
critério de justica. E nesse processo de perda de credibilidade do paradigma puniti-
vo, perante os obstaculos enfrentados pelas questoes subjetivas do real, antes nao
observadas, que o sistema penal passa a correr o risco de uma “crise sacrificial”
(GARAPON; GROS; PECH, 2001, p. 267).

Por ser uma construgao historica, o Sistema de Justica Criminal necessitou ser
questionado mediante outros padrdes de pensamento que buscam desaprender as
premissas pré-decisionais das teorias modernas da pena (retributiva, preventiva e
ressocializadora). Isso nao por meio das discussoes infinitas sobre revolugdes/re-
formas ou transformacdes dentro/do sistema, mas recorrendo a extenso exercicio
de critica a racionalidade penal moderna e ao seu paradigma punitivo norteador,
como possibilidade real de transformar esse sistema de pensamento em uma no-
va teoria de interven¢ao na questdo criminal (ou outro sistema de ideias) (PIRES,
2017).

Nesse universo de possibilidades, a justica restaurativa (JR) surge como um
modelo radicalmente diferente de resolugido de conflitos (ACHUTTI, 2016),
inaugurando uma nova forma de pensar o crime e a pena, e realizando um giro his-
torico-cientifico — até mesmo no nucleo do fazer criminolégico critico - no que tan-
ge ao deslocamento da vitima do lugar subalterno de interesse da justica criminal,
especialmente, do processo penal.

No entanto, o conceito de justica restaurativa é intranquilo, jd que esta envol-
to em uma série de confusdes conceituais advindas de seu desenvolvimento desde
uma perspectiva sociologica, criminoldgica ou juridica; das distintas formas que é
regulada nos paises que a recepcionaram; da relagao que estabelece com o sistema
penal; da pluralidade de autores e tendéncias e da evolugdo de suas experiéncias, no
que diz respeito aos seus principios, a sua possibilidade/necessidade de regulagdo
legal e a0 ambito de aplicagao.

Mesmo considerando essa sua aberturae fluidez (PALLAMOLLA, 2009), hd um
relativo consenso em torno da concepgao de Tony Marshall, que a define como “um
processo pelo qual as partes envolvidas em uma especifica ofensa resolvem, cole-
tivamente, como lidar com as consequéncias da ofensa e as suas implicagdes para
o futuro” (MARSHALL, 1996, p. 37), na presenca de um terceiro (facilitador/a ou
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mediador/a) que viabiliza esse encontro e a observa¢ao dos valores e principios que
devem o orientar.

Trata-se, portanto, de um modelo que rompe com as estruturas que organizam o
sistema penal vigente, motivo pelo qual vem se expandindo e se desenvolvendo do
global aolocal.

Fruto de uma conjuntura complexa, a justica restaurativa veio, entao, se consti-
tuindo como um movimento social que tem por finalidade a reforma da justiga cri-
minal, fundamentado historicamente no uso da criticidade por parte de movimentos
pelos direitos civis e pelos direitos das mulheres (ACHUTTTI, 2016). Por esse angulo,
a urgéncia desse modelo de justica passa a ser pautada no enfrentamento do sistema
dominante, lugar de discriminacéo racial, econdmica e social, em todos os &mbitos,
e de negagao da vitima como elemento essencial nos processos de responsabilizagio.

Por esse exercicio da critica partir da comunidade de vitimas, inspirando pre-
tensoes de transformagao que atingiram diretamente o nucleo identitario da jus-
tica penal tradicional, a justica restaurativa passou a ser vista como um paradigma
emergente, visto que a construg¢io desse novo paradigma de justica e sociabilidade
emerge da necessidade de repensarmos os processos de dominagao, desigualdades
e opressdes que causam prejuizos reais para pessoas reais.

2.1. Valores e principios que concretizam a possibilidade de um novo modelo
de justica

O modelo restaurativo se desenha no horizonte como uma justica para as viti-
mas, 0 que em um primeiro momento se refere a vitima especifica do conflito ou da
violéncia, mas, em uma analise macro, pode se estender a outras categorias de viti-
mas sociais.

Desde uma critica feita pelas vitimas do sistema punitivo dominante, a questao
racial ea questao de género foram as grandes mobilizadoras dessa proposta alterna-
tiva, quando se pensa o ambito judicial. A partir das praticas de injustica e do trata-
mento seletivo ofertado pelo sistema penal tradicional, se revelou a funcionalidade
do paradigma punitivo em pleno exercicio de negativagdo de sujeitos especificos.
Logo, o novo modelo de administragdo de conflitos violentos vem para denunciara
atuacdo do poder punitivo estatal criminalizante e seletivo. Constitui-se, portanto,
contrario ao confisco do conflito, aos moldes inquisitoriais de produ¢ao de verdade,
a concepgao de sujeito-objeto, a pena como infli¢ao de dor e a perda de protagonis-
mo da vitima e da comunidade nos processos resolutivos, além de partir da com-
preensdo de crime e pena enquanto construgdo social que se sobrepoe a esséncia
relacional da existéncia humana (CARVALHO; ANGELO; BOLDT, 2019).
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Searacionalidade penal moderna representa o obstaculo epistemolégico ao co-
nhecimento, onde o paradigma punitivo adotado impede a transformagéao visceral
desse sistema de ideias, a justica restaurativa se coloca no papel de subverter esses
obstaculos, ja que (i) se apoia no rearranjo da nogao de crime, passando a nio ser
considerada uma violag¢ao contra o Estado ou uma transgressdo a norma juridica, e
sim uma situagdo que causa danos, consequentemente, gerando prejuizos e conse-
quéncias a pessoas reais; (ii) o foco de atuagao deixa de ser no crime e no “crimino-
s0’, voltando-se para a possivel solugdo do problema por meio do didlogo entre os
sujeitos envolvidos (direta ou indiretamente: vitima, agressor, parentes, amigos, co-
munidade afetada etc.); (iii) a infragdo deixa de ser um simples tipo penal violado,
uma relac¢éo de causa e efeito, convertendo-se em uma a¢io resultante de um com-
plexo contexto (JACCOULD, 2005) histérico-cultural-social-politico-econémico
etc.; (iv) reconhece a vitima e 0 agressor como protagonistas, atores do processo,
possibilitando acordos que questionam a relagdo entre crime e pena, justi¢a penal e
punicio; (v) se constroi a partir das expectativas das vitimas; (vi) apesar de admitir
a utilizacdo do cércere e ainda considerar de suma importancia a conservagdo das
garantias processuais e penais, desloca o nticleo identitario do sistema de justica cri-
minal, na medida em que a retribuigdo-puni¢do nio ¢ o fim almejado, mas sim a re-
solugdo do conflito com a verdadeira satisfacdo dos envolvidos; e (vii) o paradigma
restaurativo (relacional) coloca em xeque também as teorias justificativas da pena,
ao propor outras formas de pensar e responder a tais condutas.

Estando presentes essas caracteristicas centrais —a participacio da vitima, o des-
locamento da prisao da posi¢do dominante no nucleo identitario do sistema de jus-
tica, a possibilidade de acordo entre as partes e a retirada dos operadores juridicos
do protagonismo do processo —, resta identificado um novo modelo de intervengao
do sistema criminal que se contrapde a tradicdo dominante. Desvincula-se, nesse
sentido, da burocracia exagerada e do método de atribui¢do de culpa a um sujeito
especifico, voltando-se paraa solucdo satisfatoria dos conflitos e das violéncias, para
que a vitima possa acessar o reconhecimento da violéncia (dano) sofrida e o agres-
sor possa ser devidamente responsabilizado sem necessariamente ser punido me-
diante uma pena, uma infligdo de dor.

O termo “restaurativa’ confere a esse modelo de justica a possibilidade de restau-
rar as relagdes comunitarias abaladas pelo cometimento do dano (VITTO, 2005),
demonstrando uma preocupagdo com as relagdes sociais, ndo apenas com a neces-
sidade do Estado em manter o controle sobre o corpo social para preservar sua
funcionalidade. Tal perspectiva também remonta as necessidades individuais e
as questdes intersubjetivas que perpassam as relagdes entre os individuos, apos-
tando no didlogo como uma oportunidade concreta de os sujeitos envolvidos
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e outras pessoas interessadas tratarem o conflito de forma solidaria e responsavel
(ACHUTTI, 2016).

Por isso, a implementacao bem-sucedida dessa estrutura de pensamento alter-
nativa esta condicionada a observag¢ao de novos principios e valores que orientarao
as novas praticas de justica propostas.

Os valores que sedimentam a justiga restaurativa podem ser divididos, segundo
Braithwaite (2003), em trés categorias fundamentadas em tratados internacionais
e experiéncias empiricas'. A primeira categoria é dos valores que devem ser obriga-
toriamente observados nos processos restaurativos, pois, entende-se que na ausén-
cia deles a pratica desenvolvida pode se tornar opressiva aos sujeitos participantes
(PALLAMOLLA, 2009; ACHUTTTI 2016). Sdo eles:

Nao dominagdo: a dominagdo deve ser contida nos processos restaurativos por
outro/a participante, seja ele/a um dos sujeitos envolvidos ou o/a préprio/a facili-
tador/a ou mediador/a. Tal valor é afirmado justamente porque em qualquer inte-
ragao social ha a possibilidade do desequilibrio de poder se fazer presente, e isso
precisa ser minimizado e até mesmo combatido.

E imprescindivel considerar esse valor como obrigatério se o restaurativismo
realmente se pretende como um novo modelo de justica, posto que a tradi¢ao do pa-
radigma punitivo é reproduzir as relacdes de dominagao, hierarquizando os sujei-
tos. Inclusive, muitas vezes, os/as proprios/as atores/atrizes do Judicidrio exercem
tal pratica, ja que operam ajustica segundo um modelo vertical de resolugdo de con-
flitos e violéncias, neutralizando vitimas e agressores/as.

Empoderamento: como uma consequéncia do imperativo da nao dominagao,
surge o empoderamento como valor associado ao equilibrio de poder. Trata-se de
garantir que todas as pessoas envolvidas no conflito ou na violéncia tenham e exer-
gam suas vozes, seus desejos e suas percepgoes.

Esse é um valor indispensével aum novo modelo de justica, pois se defronta com
dois sentidos organizacionais da racionalidade penal moderna: seu autorretrato es-
sencialmente punitivo e a justifica¢ao da puni¢ao como uma obriga¢ao ou necessi-
dade, umavez que, ao conceder validade discursiva mediante a disposi¢do do poder
da fala e da construgdo, sdo os sujeitos envolvidos que irdo decidir sobre a solugdo

1. Pelaabertura conceitual, existem outras concepg¢des acerca dos valores e de suas categorias,
que também merecem ser consideradas (cf. JOHNSTONE; VAN NESS, 2007); entretanto,
aopgdo tedrica feitaaqui sejustifica pelo fato de o autor ser considerado precursor desse sa-
ber-fazerjustica, e por apresentar um quadro mais completo e complexo acerca de questdes
que precisavam ser enfrentadas diante das diferencas intransponiveis entre os paradigmas
trabalhados.
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mais satisfatoria para o conflito vivenciado, onde a pena/puni¢do nédo é a inica via
de acesso a justica e nem o fim almejado. Ao oportunizar a participagao ativa aos
implicados, especialmente a vitima, o restaurativismo se torna um novo paradigma
que se coloca contra a tradigao vigente.

Respeito aos limites legais: os procedimentos restaurativos nunca poderao ter
consequéncias ou resultados superiores aos da justiga penal, no que tange a sangéo,
ouseja, o desfecho nao pode estar relacionado a uma imposigao de degradagdo e/ou
humilhagao ao agressor.

A relevancia desse valor estd localizada no ambito de um novo modelo de justi-
¢a que subverte os sentidos do antigo, de modo que nao pode se constituir como um
padrao deatuagdo no real mais opressivo e excludente. Nao se trata de uma evolugéao
nos sentidos ou um progresso linear, e, sim, de um sistema de ideias que esteja pro-
fundamente comprometido ndo apenas com as vitimas do caso concreto, mas com
as vitimas de um subsistema juridico, como ¢é o sistema de justi¢a penal, reprodutor
dos mais diversos marcadores de desigualdade e seletividade.

Escuta respeitosa: esse valor é pressuposto basico para a participagdo, inclusive
servindo de limite ao empoderamento excessivo que pode refletir em dominacéo.
Todos os participantes devem respeitar o momento de fala do outro e escutar respei-
tosamente todas essas falas. Representa, nesse sentido, igualdade entre os sujeitos e
objecdo a qualquer reagdo desproporcional.

A escuta respeitosa indica um modelo que se preocupa com os sujeitos e esta
comprometido com a ndo revitimiza¢ao. Considerando que é possivel produzir co-
nhecimento e acessar resolugdes racionais mediante a participagio das pessoas, o
falar e o ouvir se estabelecem como praticas solidarias ao outro; praticas de reconhe-
cimento, de validade discursiva e de possibilidade de existéncia e resisténcia.

Igualdade entre as partes: pressupde-se, segundo esse valor, que todas as pessoas
devem ter suas necessidades acolhidas nos processos restaurativos. Nao a igualda-
de formal, principio da racionalidade penal moderna, e sim uma real preocupac¢ao
igualitaria que compreenda diferencas, capacidades, identidades e consiga acessar
de formadiversa osinteresses de cada participante, dando a eles/as a atencao devida.

Accountability/Appealability: sem tradugao literal para o portugués, esse é um
dos valores mais defendidos por corresponder a possibilidade e o direito de qual-
quer pessoa envolvida em um conflito optar entre o processo judicial tradicional e
0 processo restaurativo.

Talvez, esse valor represente a impossibilidade de transi¢ao paradigmatica, ja
que compreende a justi¢a restaurativa como outro meio de acesso a justica, ndo

« »

o’ meio. Entretanto, também revela o nucleo de um sistema que nao se pretende
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hegemonico, sendo um interessante indicativo de preocupagao com sua propria
constituicao.

Essa convivéncia entre os modelos de justica, punitiva e restaurativa, nesse cend-
rio, é possivel, configurando o conceito de paradigmas hibridos, ou seja, sincroni-
camente, pode ocorrer de paradigmas rivais coexistirem e incidirem seus padroes
no real. No que concerne ao Sistema de Justi¢a Criminal, esse valor retrata a pos-
sibilidade da permanéncia da justica penal tradicional e, consequentemente, a
permanéncia de um sistema de justica que se articula a hegemonia opressora e a
funcionalidade de sua eficacia. Do mesmo modo, seria possivel a operacionaliza¢ido
da justica restaurativa articulada aos grupos de oprimidos e excluidos, instituindo
uma perspectiva critica que coloca esse modelo de justia sempre como uma alter-
nativa positiva.

Dentro dessa ldgica, para a justi¢a restaurativa ndo perder sua potencialidade
transformadora, seria necessario elaborar toda uma epistemologia pluralista e flexi-
vel, plastica, que fosse capaz de explorar essa complexa coexisténcia de programas
funcionais e criticos dentro de um sistema sdcio-histérico-cultural existente e vigente.

Mesmo diante dessa problematica, o importante é verificar que a emergéncia da
justica restaurativa também parte da autonomia de vontade dos sujeitos, da volun-
tariedade e das multiplas possibilidades de se resolver um conflito ou uma violén-
ciaem face da pluralidade intersubjetiva dos individuos. Inclusive, a voluntariedade
¢ uma das caracteristicas primordiais de diferenciacdo entre a justiga restaurativa e o
modelo retributivo (PALLAMOLLA, 2009), dado que a justiga retributiva impoe a
responsabilizacdo ao/a ofensor/a mediante a san¢do; ja na justiga restaurativa, nao ha
essa imposi¢ao, a0 menos em suas proposi¢oes, pois o/a ofensor/a é percebido/a co-
mo um sujeito capaz de reconhecer sua responsabilidade e reparar o dano causado.

Respeito aos direitos humanos: é preceito desse modelo de justica o respeito aos
direitos humanos fundamentais, especialmente aqueles previstos na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos e na Declaragiao dos Principios Bésicos da Justica
paraas vitimas de crime e abuso de poder, assim como aqueles constantes em outros
documentos internacionais.

Este representa mais um valor que desorganiza as estruturas da racionalidade
penal moderna, pois, se existe uma relagdo paradoxal entre a justi¢a penal e os di-
reitos humanos, na justica restaurativa, esses direitos sao vistos como aliados fun-
damentais na busca por melhores condigdes materiais de vida para todas e todos.

Ja na segunda categoria, estdo os valores que orientam os procedimentos, deven-
do ser encorajados enquanto objetivos dos encontros efetivados (BRAITHWAITE,
2002, p. 11). Nesse grupo, esta a possibilidade de repara¢ao dos danos materiais, a
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minimizagao das consequéncias emocionais do conflito, arestauragdo da dignidade
humana, a prevengao de futuras agdes danosas etc.

Esses valores, mais uma vez, reafirmam um modelo alternativo de justica que
nao vé na pena sua finalidade exclusiva; ao contrario, em profunda preocupagio
com os sujeitos, em especial, com a vitima, busca-se uma solugao que transpasse
todos os niveis do conflito e da violéncia. Apesar de a prevengao figurar como um
valor nessa categoria, verifica-se que nao esta relacionada com a finalidade da pena
(um instrumento preventivo de garantia social); diversamente, refere-se a uma das
possibilidades de impacto social ante a oportunidade do encontro, da repara¢ao do
dano e/ou da transformagao.

Por fim, na terceira categoria, se encontram valores emergentes, nao obrigat(’)rios
aos participantes (BRAITHWAITE, 2002): perdao, desculpas, censura do ato, re-
morso, entre outros. Sdo sentimentos advindos da participa¢do individual, do exer-
cicio da conscientizagao critica e da subjetividade potencializada. Demonstram,
dessa forma, aimportanciade processos que valorizam os sentimentos espontianeos
que emergem do reconhecimento do outro e da possibilidade de praticar a solida-
riedade responsavel.

Ressalta-se que a justica restaurativa se insere na proposta de um paradigma
triangular (CNJ, 2018a), ou seja, para obter um resultado eminentemente restaura-
tivo?, o programa’ deve ser estruturado mediante a concretizagido de um tripé onde
valores, principios e praticas estdo profundamente integrados.

No que tange aos principios basicos, estes se encontram firmados na Resolu¢ao
2002/2012 do Conselho Econdmico e Social da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), devendo ser utilizados como orientadores dos programas de justi¢a restau-
rativaem matéria penal. A instauragao de tais principios se relaciona as emergéncias
acerca desse modelo, como a defini¢do, a metodologia de uso, a operacionalidade
dos programas, as atribuigdes dos/as facilitadores/as e mediadores/as e as possibili-
dades de desenvolvimento.

A referida Resolugao faculta aos Estados Membros da ONU a adogao dos seguin-
tes principios na implementagao de programas de justica restaurativa: imparcialidade

2. Segundo a Resolug¢do 2002/2012 da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), marco nor-
mativo ocidental, resultado restaurativo é “um acordo alcangado” (artigo 2°) que pode
incluir restituicdo, servico comunitario ou qualquer outro meio de reparar a vitima e a
comunidade pelo dano sofrido, bem como a reintegracdo da vitima e/ou do ofensor.

3. Programa de justica restaurativa significa qualquer programa que usa processos restau-
rativos ou tenha como objetivo alcangar resultados restaurativos (artigo 1° da Resolugao
n.2002/12 da ONU).
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do/a facilitador/a - mediador/a, com a devida preocupacao igualitaria acerca das
necessidades dos sujeitos participantes; a confidencialidade, proporcionando um
ambiente seguro, sem julgamentos e novas implicagoes juridicas; a voluntariedade
das partes, como pratica contradiscursiva as imposi¢oes; a presungdo de inocéncia, a
fim de garantir que o reconhecimento dos fatos ndo configure culpalegal com con-
sequente responsabiliza¢ao penal; a razoabilidade e a proporcionalidade em relagao
ao acordo alcancado.

Estabelecendo diretrizes estruturais a serem observadas, confirma-se a preocu-
pac¢do com a satisfagao e a seguranca dos sujeitos envolvidos, prevenindo praticas
equivocadas que possam gerar riscos. Tais orientagdes sdo necessarias na medi-
da em que a justica restaurativa tende a oferecer melhores propostas de resolugao
de conflitos, ja que ao atuar no real com seus padroes de pensamento deve sempre
buscar a atualizacdo das suas razdes, principalmente, através do acolhimento das
criticas. Possuir um conceito aberto e fluido, influenciando na complexidade de se
estabelecerem novos valores e principios fixos, contrarios a tradigdo vigente, indi-
cauma caracteristica essencial paraa consolidagao de um modelo critico de justiga.

Apreender os modos de vida dos individuos envolvidos em situag¢oes confliti-
vas e de multiplas violéncias, bem como dar significado as raizes dos problemas a
nivel macro representa a permissdo para os elementos externos contribuirem na
transformagdo do intervir na questao criminal de maneira continua e flexivel. Con-
firmando que é no dialogo entre teoria e pratica onde reside o potencial critico de
enfrentamento a realidade que oprime.

2.2. Processos de implementacdo da justica restaurativa no Brasil

Em um processo historico, os anos de 1970 marcam a emergéncia das experién-
cias restaurativas, inicialmente a partir da observagdo da rela¢do de comunidades
indigenas com a justi¢a, especialmente comunitdria, vislumbrando-se uma certa
auséncia de interferéncia da justi¢a penal tradicional. Na sequéncia, em 1980, vi-
mos globalmente a justi¢a restaurativa tomando forma desde formulagdes teéricas,
o que foi determinante para sua expansao a partir de 1990.

O Brasil, em especial, teve seus primeiros contatos com o novo modelo de justica
em meados dosanos 90, tendo, nos anos 2000, passado por um processo revisionista
e deamadurecimento que marcou a tradugdo da justica restaurativa no Brasil como
um modelo inserido preferencialmente no Poder Judiciario.

Para melhor percepgao dessa implementagao no pais, dois grandes trabalhos se
destacam acerca desse campo em construgdo. Raffaella Pallamolla (2017), em sua
tese de doutorado, nos brindou com a trajetdria de implanta¢ao da justica restau-
rativa, analisando esse processo com base nas narrativas de seus protagonistas, no
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discurso oficial desse modelo de justica e nas praticas mais utilizadas, reconstruin-
do o contexto deinicio dessas experiéncias. Ja em 2018, coordenado pela Professora
Vera Regina Pereira de Andrade e financiado pelo Conselho Nacional de Justiga, foi
publicado o Relatério “Pilotando a Justi¢a Restaurativa: o papel do poder judicia-
rio” (CNJ,2018a). Considerado o trabalho mais amplo de mapeamento das praticas
restaurativas no pais, o relatério contemplou a concep¢ao, a visao e os objetivos dos
programas e sua relagdo com o sistema de justica penal e infracional, revelando os
modos de operacionalizagdo e as metodologias empregadas.

E, portanto, a partir desse material (apreciado enquanto documentos histéricos)
e de outras obras relevantes acerca do contexto brasileiro, que se delineara breve-
mente sobre a construgdo da justica restaurativa no pais e o seu atual estado da arte.

De inicio, frisa-se que as primeiras experiéncias de restaurativismo no Brasil
remontam as primeiras décadas do século XXI, sendo um modelo traduzido ofi-
cialmente pelo Poder Judicidrioa partirdo ano de 2005, inaugurando o que se deno-
mina de justica restaurativa judicial brasileira. Essa implantagdo tem como marco
os trés projetos-piloto executados nas cidades de Brasilia/DF, Sao Paulo/SP e Porto
Alegre/RS, pelo programa Promovendo Prdticas Restaurativas no Sistema de Justica
Brasileiro, efeito da parceria entre a Secretaria de Reforma do Judiciario do Minis-
tério da Justica e o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

Sua trajetdria, nesse sentido, perpassa dois tempos continuos: essa implementa-
¢d0 e o tempo de institucionalizacio e expansio, refletindo na elabora¢do da Reso-
lugdo 125/2010, seguida pela Resolugao 225/2016, ambas do Conselho Nacional de
Justica (CNJ). Sendo um modelo que apresenta inimeras particularidades, pode ser
melhor compreendido por meio dessas duas ondas que demarcam na histdria de sua
trajetoria os processos de construgao, de expansao e o momento em curso.

A primeira onda teve inicio ainda no século XX, no periodo compreendido en-
tre 1995 e 1999, quando foram feitas as primeiras experiéncias em espacos institu-
cionais e ndo institucionais. Nesse periodo, também se evidenciaram as primeiras
produgdes tedricas brasileiras acerca da justica restaurativa, sendo publicados tex-
tos inaugurais sobre o tema (PALLAMOLLA, 2017).

Ja a implementagdo dos trés-projetos-piloto no Poder Judiciario, em 2005,
e as publicagoes do Ministério da Justica deram o pontapé inicial para a institu-
cionalizagao do modelo restaurativo, resultando na apresentacdo do Projeto de
Lei 7.006/2006%, elaborado pelo Instituto de Direito Comparado de Brasilia (IDCB),

4. Tal PL ainda tramita na Camara dos Deputados, podendo seu andamento ser acompanhado
pelo sitio [www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785].
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proposta que objetivava regulamentar a justica restaurativa por meio de altera-
¢des no Codigo de Processo Penal, no Codigo Penal e na Lei dos Juizados Especiais
(PALLAMOLLA, 2007).

Os projetos-piloto restaram consolidados e outras experiéncias foram sendo im-
plementadas dentro e fora do Poder Judicidrio, entretanto, uma das caracteristicas
desses programas ¢ sua descontinuidade, por estarem intimamente vinculados a
seus idealizadores e implementadores, normalmente, juizes. Assim, diante de qual-
quer alteracao nos quadros de titularidade, o desenvolvimento das praticas corre o
risco de ser dissolvido, perdendo-se toda a construgao feita até ali (TONCHE, 2015;
PALLAMOLLA, 2017).

Percebendo o auge da justica restaurativa entre os anos de 2004 e 2009, tal tema
gerou muito interesse na academia, sobretudo em razao das experiéncias que esta-
vam em curso. Em sequéncia, pesquisas foram produzidas para verificar quais eram
as caracteristicas do novo modelo, servindo também para apontar seus problemas
e suas limitagdes, bem como para avaliar as praticas que estavam sendo desenvolvi-
das nos projetos-piloto. No entanto, passado esse periodo, a justiga restaurativa foi
perdendo palco e foi somente a partir de 2012 que assumiu outra fase de for¢a, con-
siderada a segunda onda: o processo de institucionaliza¢ao focado na regulagdo da
matéria (PALLAMOLLA, 2017).

AtesededoutoradodeDaniel Achutti(2016) eapromulgagdodaleil2.594/2012,
que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), impul-
sionaram o inicio dessa segunda fase (PALLAMOLLA, 2017). Isso porque Achutti
(2016) inaugura uma proposta tedrica de articulagao entre a justica restaurativa e
os estudos criminologicos criticos, conferindo a esse novo modelo de justica a pos-
sibilidade de ser construido sobre os fundamentos do abolicionismo penal. Diante
da cultura juridica brasileira, o autor, ao elencar propostas estruturantes para uma
implantagdo com menores riscos, indica em seu primeiro ponto a necessidade
deregulamentagaolegal do sistema “como forma direta delidar com olegalismo ca-
racteristico” do nosso contexto cultural.

Ja a Lei do Sinase representou o primeiro instrumento normativo que prevé
em suas disposi¢oes a justica restaurativa, corroborando para o seu desenvolvi-
mento legal no ambito da justica juvenil e reconhecendo o campo juridico como
principal impulsionador de projetos e praticas novas e em execugdao (PALLA-
MOLLA, 2017). Portanto, esses dois momentos de produgdo consolidaram um
periododajusti¢arestaurativaqueobjetivousuaregulamentagdoporviado Poder
Legislativo.

Azeveno, Rodrigo Ghiringhelli de; Santos, Michelle Karen Batista dos. Justica restaurativa em casos de violéncia
doméstica no Brasil: promessas para as mulheres vitimas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 123-161. Sdo Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v196i196.274].

135



136 Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 196

Nessa perspectiva, em janeiro de 2013, foi publicada pelo CNJ a Emenda 1 a Re-
solucdo 125°, que dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequa-
do dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario, com expressa men¢ao
a justica restaurativa. Tal ato normativo posicionou o CNJ como um dos protago-
nistas da institucionaliza¢do proposta que visava a inser¢do dos projetos de forma
ampla no campo da administragdo dos conflitos (PALLAMOLLA, 2017). Essa Re-
solugdo instituiu uma Politica Judicidria destinadaa “asseguraratodos o direitoa so-
lugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade” (art. 1° da
Resolu¢ao 125/2010 do CNJ), a fim de expandir a utilizagao desses métodos no 4am-
bito dos Foros e Tribunais do Brasil®.

Assim, a justiga restaurativa passou a figurar ao lado da conciliagdo e da me-
diagdo como um instrumento efetivo de pacificagao social, solu¢ao e prevencao de
litigios, servindo de auxilio para a concretizagao do projeto de diminuigdo da judi-
cializa¢ao dos conflitos de interesses, que poderia impactar diretamente na quan-
tidade de recursos e de execugdo de sentencas (considera¢des iniciais da Resolu¢ao
125/2010 do CNYJ).

Mediante acordo de cooperagdo entre 0 CNJ e a Associa¢dao dos Magistrados
Brasileiros (AMB), firmado em 2014, depois da publica¢do da referida Resolugio,
iniciou-se todo um trabalho intensivo de divulgagao, com a finalidade de expandir
a justica restaurativa no pais. Dessa maneira, o CNJ inseriu o tema em suas metas
nacionais de 2016 (Meta 8)’ e publicou a Resolu¢ao 225/2016, que discorre acer-
ca da Politica Nacional de Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario, afir-
mando a necessidade de buscar uniformidade no ambito nacional. Nesse cenério,
reafirmou o destaque que estava concedendo, criando normativa com legitimidade
paradizer o que é justi¢a restaurativa e de que forma deve ser aplicada no ambito do
Poder Judiciério.

No final de 2019, especialistas se reuniram no 2° Seminario de Justi¢a Restaura-
tiva, promovido pelo CNJ e ocorrido no auditério do Tribunal de Justi¢a do Esta-
do da Bahia (TJBA), para debaterem os desafios das praticas restaurativas em curso
no pais posteriormente a trajetéria de implementacao e institucionalizagdo dos

5. Atualmente, a Resolugiao 125/2010 foi alterada pela Emenda 2 (publicada em 08 de mar¢o
de 2016), que retirou a referéncia a justica restaurativa.

6. Nesse sentido, para uma abordagem ampla e detalhada, conferir Pallamolla (2017).

7. Refere-se especificamente a justica restaurativa, dirigindo-se apenas a justica estadual. O
enunciado prevé a seguinte meta: “Implementar projeto com equipe capacitada para ofere-

cer préticas de Justica Restaurativa, implantando ou qualificando pelo menos umaunidade
paraesse fim, até 31/12/2016”
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programas. Na oportunidade, membros do Comité Gestor apresentaram o “Plane-
jamento da Politica Nacional de Justi¢a Restaurativa do Poder Judiciario”, uma es-
pécie de guia para materializagao das agdes previstas na Resolugao 225/2016, tendo
como um dos principais objetivos definir a identidade da justi¢a restaurativa brasi-
leira e encorajar os Juizes aimplementa-la, mas sem engessa-la em um modelo tni-
co e fechado.

Percebe-se que se trata de metas que, a principio, deveriam ser cumpridas até o
final de 2020, contudo, este também foi 0 ano que o mundo vivenciou a tragica pan-
demia do coronavirus (Covid-19), onde se limitou a vida em sociedade e o desen-
volvimento de servigos, bem como o acesso a eles, por questdes de satide publica e
contengao dos efeitos danosos do virus.

Entretanto, com o desenvolvimento das atividades virtuais, nesse periodo, foi
possivel manter a discussao ativa no pais. Assim, no final de julho de 2020, o Con-
selho Nacional de Justica (CNJ) organizou semindrios on-line para seguir o proje-
to de expansdo da pratica no pais segundo os parametros da Resolug¢do 225/2016,
em parceria com os tribunais que integram a Rede Justica Restaurativa. Conforme
dados divulgados®, os webinarios reuniram mais de mil participantes, entre Magis-
trados/as, servidores e sociedade civil, tendo como foco a continuidade das tratati-
vas voltadas a estruturacdo de nucleos de praticas restaurativas depois do periodo
dapandemiade Covid-19. Esses encontros foram permeados pelaarticulagao entre
esse modelo de justica e os desafios do encarceramento em massa, do racismo e da
desigualdade social, onde se priorizou reforgar as praticas de humanizagao e de res-
ponsabilizagdo na perspectiva comunitdria.

Na sequéncia, em setembro do mesmo ano, o CNJ promoveu o curso “Funda-
mentos para Implementagdo da Justica Restaurativa nos Tribunais”, oportunidade
em que langou a cartilha “Justica Restaurativa — 10 Passos para Implementa¢ao”, pa-
raauxiliar naimplantagdo, difusdo e expansao da Justica Restaurativa nesse ambito.

Além disso, em novembro de 2020, foram abertas consultas publicas para cole-
tar as sugestdes da sociedade no sentido de contribuir para a construgdo da Politica
Nacional de Justiga Restaurativa, abordando temas como formagao e planejamen-
to’, e, para 2021, o Comité Gestor do Plano indicou que ofereceria auxilio técnico e
orientagdes aos tribunais e definiria indicadores para balizar os dados qualitativos
sobre o exercicio da justica restaurativa no Poder Judiciario.

8. Maisinformagdes em: [www.cnj.jus.br/tribunais-se-engajam-em-webinarios-para-forta-
lecer-rede-de-justica-restaurativa/].

9. Mais informagdes em: [www.cnj.jus.br/poder-judiciario/consultas-publicas/diretrizes-
-do-plano-pedagogico-minimo-orientador-para-formacoes-em-justica-restaurativa/].
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Noanode2021,aestruturagdo da politica seguiu avangando e, em agosto deste ano,
o Comité Gestor da Justica Restaurativa do Conselho Nacional de Justica (CN]) en-
tregou as diretrizes pedagogicas basicas que norteardo os tribunais de todo o pais na
implantagdo desse modelo de justica em suas unidades judicidrias, de maneira que a
formagao restou sugerida para profissionais do Judicidrio e integrantes do Sistema de
Justiga, bem como para setores da comunidade e da sociedade civil organizada inte-
ressadas na prética. Definiu-se, nesse sentido, que as aulas de contetdo tedrico pode-
riam ser oferecidas em ambiente virtual de ensino a distancia, mas, paraa parte pratica,
em qualquer metodologia, a orientacdo é que sejam realizadas aulas presenciais.

Na conjuntura atual, ainda em pandemia, porém com a sociabilidade flexibili-
zada e o retorno presencial desses servicos, sabemos que as praticas restaurativas
seguem em curso no pais, inclusive se reinventando no ambito virtual, bem como
os objetivos do Conselho Nacional de Justi¢a se mantém a todo vapor. Identifica-
-se, portanto, que ha muito interesse em consolidar a justica restaurativa enquanto
uma politica publica nacional que se desenvolve prioritariamente no ambito do Po-
der Judicidrio, mantendo muitos dos/as seus/suas atores/atrizes como protagonis-
tas desse campo em construgao.

3. JUSTI(,‘A RESTAURATIVA PARA MULHERES VITIMAS

A justica restaurativa vem ganhando for¢a em diversos paises, proporcionando
amplos debates sobre seus objetivos, sua competéncia e sua aplica¢ao em diferen-
tes graus e especialidades da justica. Nos ultimos anos, tem se colocado, inclusive,
como uma alternativa para solucionar conflitos que envolvem violéncia doméstica
contraamulher, propondo-se a oferecer respostas satisfatdrias a esse tipo de violén-
cia tdo arraigada a reproducao social dos marcadores das desigualdades.

Nao estranha esse percurso, ja que a idealizagao desse modelo de justi¢a passa
também pela critica vitimoldgica e dos movimentos de mulheres. A indagagdo que
sefazé: 0 queajusticarestaurativa promete de diferente? Por que abandonar a uniao
estratégica com o paradigma retributivo-punitivo e se aliar a um paradigma restau-
rativo de justica?

Em primeiro lugar, quando se fala de vitima na justiga restaurativa esta se re-
ferindo a um conceito mais amplo dessa categoria do que a mulher individuali-
zada, concretamente lesionada (LARRAURI, 2007). Mesmo que o procedimento
dialogado e a participacao dos sujeitos envolvidos sejam marcos da distingao des-
se modelo de justiga, a possibilidade de compreensao da raiz do problema leva a
outras dimensodes, a outros marcadores sociais da violéncia e das vitimizac¢des so-
ciais e politicas.
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Nesse sentido, por ter em sua origem a contraposi¢do ao sistema penal, sua
primeira promessa reside em ser uma alternativa transformadora, na medida em
que representa valores e principios distintos (LARRAURI, 2007). Compreendé-
-la dessa forma é, inclusive, uma chance de evitar erros quando incorporada ao
sistema tradicional. Contudo, ser uma alternativa ndo implica renunciar a todos
os principios do direito penal — podendo ainda se vincular a ele —; tampouco im-
plica na dispensa dos recursos do sistema penal, dado que muitas vezes ira con-
tar com a policia, com os/as Advogados/as, com os/as Juizes/as, com 0s recursos
sociais e com o sistema penal para garantir o cuamprimento do acordo ou de sua
reacdo diante do descumprimento (LARRAURI, 2007). Ser uma alternativa esta
intrinsecamente ligado a renunciar a repressdo, a opressdo e a exclusdo como mo-
dus operandi do fazer justiga.

Nao se ignora que ambos os sistemas apresentam vantagens e desvantagens, e
quevao esbarrar em inimeras limitagdes em rela¢ao a erradicagdo da violéncia con-
traamulher. O que se apresenta ¢ um novo modelo que ndo busca solugdo por meio
de um processo penal e, mesmo assim, pode alcancar de forma mais satisfatdria os
proprios objetivos do sistema tradicional: responsabilizagdo, reparagdo e reintegra-
¢ao (DALY, 2002), sem renunciar as garantias de direitos.

O reconhecimento também figura como um compromisso, pois se o crime ¢ um
sinal de desprezo pela vitima, “o que se espera da justica é a negacao desta humi-
lhacio, isto é, a manifestacio de um reconhecimento” (GARAPON; GROS; PECH,
2001, p. 289). Na reconfirmagao publica de que o sujeito vitima tem valor, configu-
rando uma alian¢a da democracia com a reatirmacao do principio da igualdade en-
tre as pessoas, garante-se a capacidade de agir da mulher vitimada.

Entre os reconhecimentos que podem ser alcangados pelas mulheres vitimas,
encontram-se: a) o poder de agir em justica, sendo autorizada a denunciar seu
agressor e acusa-lo, pois fazer a queixa é o primeiro sinal de restauragao/reconstru-
¢do, podendo a mulher voltar a ser ativa e requerer o reconhecimento do dano cau-
sado, oportunidade de dissoluc¢do do ressentimento; b) o ter sua resposta sobre as
motivagdes; ¢) a oportunidade de um espago para comunicar seu sofrimento; d) o
frente a frente com o agressor como negativa de que o confronto tem que ser com a
lei. Nesse sentido, o encontro, direto ou indireto, entre vitima, ofensor e comunida-
de de apoio ¢ indicativo de mudanca profunda nas representagdes penais. E esse o
momento em que reside a esperanga de que o reconhecimento revele o sofrimento
ilegitimo da vitima, bem como possa por fim ao desprezo e a incerteza das conse-
quéncias; e e) a possibilidade de o ofensor receber e entender o ressentimento da vi-
tima, com o consequente reconhecimento dos fatos, como uma espécie de confissao
publica (GARAPON; GROS; PECH, 2001, p. 289-298).
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A justica restaurativa, nesse sentido, também é um paradigma do reconheci-
mento que se situa no quadro do debate filoséfico contemporéaneo sobre a justica,
em que, para elaborar uma nova concepgao, deve-se partir também da redistribui-
¢do de recursos e de poderes, inclusive o poder da fala.

Receber um bom tratamento e vivenciar corporalmente a valorizagdo tém im-
primido nas mulheres vitimas novos registros em suas memorias e criado novas
disposig¢des internas de amor-préprio e confianga (FULCHIRON, 2017). Resulta
desses processos a substitui¢do da desvalorizagao, inscrita nas suas vidas pela vio-
léncia, por um novo arranjo positivo de validade discursiva e material, por meio do
qual se permite a negac¢ao das relagdes violentas e danosas, mesmo diante da pres-
sao cultural-social.

No exercicio da conscientizagdo da violéncia, as mulheres podem encontrar o
poder da fala e da escuta, o discernimento sobre suas necessidades, interesses e de-
sejos, a margem dos mandatos machistas, sexistas, patriarcais, racistas e classistas
dominantes. Ao retirar seus conflitos da ordem do simbolico, criam seus proprios
simbolos e valores (PISANO, 2004), desenham suas proprias vidas e podem, final-
mente, ser responsaveis por si e se compreenderem enquanto plurais. Nesse cena-
rio, praticas que estimulem o reconhecimento sao fundamentais, pois valorizam o
sujeito histérico e a ele dao a oportunidade de construir o sentido de justiga. No caso
das mulheres, ainda mais profundo, permite que o ato de reconhecimento também
seja um desafio a morte, a submissao e a desumanizagao.

O reconhecimento comega, portanto, na atestacdo publica da violéncia e das
barreiras que ndo podem ser ultrapassadas nasrelacdes. Comisso, nos procedimen-
tos restaurativos, sera possivel nao apenas compreender a identidade de vitima, mas
proporcionar seu uso de forma subversiva, deslocando-a do contexto universal,
essencialista, unificador e conservador acerca das representagdes sociais vigentes
(FERREIRA, 2018). E, portanto, um processo de autovalorizacio e autoafirmacio
que aumenta o sentimento de legitimidade pessoal e coletiva, sem desconsiderar as
diferengas.

Ajustigarestaurativaobriga-se, assim,aserumametodologiadedespertarde cons-
ciéncias, tanto para a vitima quanto para o ofensor. Inicialmente porque, ao contra-
rio do modelo retributivo promotor de culpabilidade, ela leva a responsabilidade. Ao
agressor, ¢ reservada a chance de compreender o dano causado, medir as consequén-
cias e suscitar uma tomada de consciéncia a fim de despertar em si uma prudéncia,
anulando os sinais de desprezo (GARAPON; GROS; PECH). Ja a vitima, destina-se a
esperanga de que — de um fato isolado a uma violéncia continua — consiga perceber os
significados do dano para além darelagao interpessoal, compreendendo suaidentida-
de coletiva no interior das estruturas sociais e das relagoes de poder.
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Para existir e reviver depois de suportar experiéncias cruéis, é fundamental que
a sociedade reconhega o que ocorreu e o que o dano representou para essa mulher.
Poder falar e ser ouvida muitas vezes é o que representa a justica para as vitimas; di-
zer suas verdades para se sentirem reparadas (FULCHIRON, 2017). Este é o espago
de fala que ajustica restaurativa pretende entregar: um espago social de escuta que va-
lide sua experiéncia danosa e que dé a essas mulheres um lugar na histéria, para que
possam romper o siléncio e aliviar seus coragdes sem serem julgadas e estigmatizadas.

Ainda, comapossibilidade de um servigo de apoio as vitimas, elas poderdo com-
partilhar suas historias com outras mulheres e confirmar que nao estao “loucas” e
que nao se trata de um “problema de uma’, mas sim de um grave problema social e
politico que marca as sociedades. Restaurar/reconstruir também significa deixar
de explicar a violéncia como um destino do ser mulher no mundo e comegar a ins-
crever a especificidade desse conflito violento em uma explicagdo social e politica.

A violéncia doméstica muitas vezes implica a elabora¢do de um trauma que re-
flete em um processo complexo de desarticulag¢ao a nivel corporal, emocional, cog-
nitivo e energético, da percepgdo acerca da imposigdo patriarcal. Se livrar dessa
culpa, que ndo raras vezes é imprimida na subjetividade, requer iniciar um longo
caminho de construgdo de autonomia sobre sua propria vida (FULCHIRON, 2017).
Passando por dar nome ao sentimento, desarticular a culpa e se autoafirmar coleti-
vamente, surge o direito de reparagdo como um fazer justica.

A reparagao também é uma promessa da justica restaurativa, situando-se no
prolongamento do reconhecimento, ou seja, nao ha possibilidade de reconheci-
mento sem repara¢ao do prejuizo (GARAPON; GROS; PECH, 2001). Pela racio-
nalidade que a sustenta, por 6bvio, nio se trata de uma reparacao abstrata — como a
pena—,apesar de nao deixar de reconhecé-la. O novo modelo dejusti¢a postulauma
reparagdo mais concreta de acordo com as necessidades das vitimas, criando con-
di¢des de uma auténtica reconstrugao para evitar um tratamento unico para todas e
todos, sem respeito as especificidades dos sujeitos e das situagoes.

A reparagdo tem em seu nucleo diversos sentidos. Entre eles estao a responsabi-
lizagao, o reconhecimento, o acordo entre os sujeitos a partir das necessidades da vi-
tima e da disponibilidade do ofensor e a reconstrugao da relagdo - ndo no sentido de
manter a relagdo posta, mas de um despertar de consciéncia que signifique a possi-
bilidade de outras relagoes (GARAPON; GROS; PECH, 2001). Por isso, areparagao
na justica restaurativa é ampla, dispondo de inumeras possibilidades conectadas
aos seus principios e valores norteadores.

O direito a memoria histérica também deve ser central para as estratégias de
reparagdo e justica e é, por isso, que a justica restaurativa pode ser considerada
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também um paradigma emergente para as mulheres vitimas. Ao possibilitar par-
ticipagdo ativa nos processos e se propor auténoma a justi¢a penal tradicional, se
consolida como um modelo de justica que para ser operacionalizada ndo precisa
de nenhuma autoridade ou lei patriarcal, encontrando seu resultado satisfatorio
na propria vitima, na sua dignidade, liberdade e bem-estar (FULCHIRON, 2017).

Ter a vitima como sujeito ativo é conhecer a histdria desde as vozes e experién-
cias das mulheres, alimentando um intenso interesse no conhecimento das realida-
des diversas. Mediante a validade discursiva critica, o conflito podera ser percebido
como ndo necessariamente individualizavel, para além da situagao-problema. O
exercicio da criticidade parte das vitimas de violéncia doméstica para revelar a im-
portanciade abordar o nicleo ideoldgico e as estruturas de poder de um sistema co-
mo o da justi¢a penal tradicional.

Contar historias como produgao de memoria coloca no centro do restaurativis-
mo uma justi¢a com alto potencial de construir territérios de paz, liberdade e bem
viver paratodasas mulheres. Apesar de nao se pleitear por impunidade, nesse Ambi-
to, o castigo penal ndo garante que essas experiéncias sejam contadas, de forma que
adimensdo da violéncia doméstica ndo pode ser resolvida unicamente por meio do
modelo vigente. Nenhum sistema carcerario, teria a capacidade de abarcar todos os
violadores de mulheres e esse fim nido permite trabalhar sobre as causas sociocultu-
rais da violéncia com objetivo de erradica-la (FULCHIRON, 2017).

Demanda-se uma justica que trace estratégias sociais e politicas de longo prazo
paraacessar questoes tao complexas e buscar uma erradicagao efetiva nao apenas da
violéncia doméstica, mas de todas as demais violéncias que perpassam a condigdo
de mulher vitimada. Talvez seja utopico pensar que poderiamos chegar a um ponto
de descobrir esse modelo de justica; entretanto,a demanda ndo espera. Eimperativa
aabertura ampla para as possibilidades do real que propdem um trabalho coletivo,
juridico e/ou comunitario, com potencial de transformagdo das mentalidades e das
praticas sociais sustentadas até entdo pela racionalidade penal moderna.

A justica ndo pode ser norma ou processo, pois a justica é vida. Ela deve ser dig-
nificante, reparadora, garantidora da oportunidade de reconstruir vidas e relacdes
sociais, sem medo nem vergonha. Isto ndo invalida a justica retributiva, mas coloca
a justica restaurativa como um futuro de promessas que a complementam (ou, no
melhor dos casos, a transformam) a partir de novas férmulas. Representa o partir
da validade discursiva das vitimas para reconhecer suas possibilidades de existén-
cia (validade material), respondendo as suas demandas com novos caminhos que
integrem a reconstrugao e transformagao das vidas coletivas e da sociabilidade, co-
locando as mulheres como parte constitutiva das propostas politicas e filosoficas do
(re)construir uma nova interven¢do na questao criminal.
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3.1.- Alinsercdo no dmbito das violéncias domésticas contra as mulheres

No Brasil, os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
(JVDEM) foram uma das competéncias que recepcionaram o modelo restaurativo
de justica no ambito do Poder Judiciario. Desde a Delegacia da Mulher e depois de
mais de uma década de aplicagdo da Lei Maria da Penha, a possibilidade de pensar
essas violéncias para além das praticas meramente retributivas/punitivas se tornou
prioridade na agenda estratégica juridico-estatal.

Em razdo da publicagao da Resolu¢do 225/2016 do CNJ, Tribunais do pais intei-
ro seguiram a orientagdo de implementagao de programas de justica restaurativa.
Tais iniciativas exigiram debates constantes e aprofundamento na tematica, dado
que o destaque até entdo se dava majoritariamente no ambito da justica juvenil.

De acordo com a pesquisa realizada por Santos (2020), acredita-se que o maior
impulsionamento para a implementacao de projetos de justi¢a restaurativa no 4am-
bito da violéncia doméstica se deu a partir do lancamento da terceira edi¢do da se-
mana “Justi¢a pela Paz em Casa”. Naquela oportunidade, em 26 de maio de 2017,
ocorreu uma reuniao com os coordenadores estaduais da Mulher em Situagdo de
Violéncia Doméstica, onde a Ministra Carmen Lucia - a época Presidente do STF e
do Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J) — sugeriu a inclusao das praticas restaurati-
vas como novo mecanismo de enfrentamento a esse tipo de conflito violento™. Se-
gundo a Ministra:

“Nao sabemos se aumentaram os registros ou se, de fato, a violéncia recrudesceu.
Sabemos que cada dia mais a familia precisa de apoio e nés precisamos atuar ndo
s6 resolvendo um direito, mas fazendo a Justica, recompondo esse tecido rasga-
do. Um juiz é como um ativista pela paz e deve agir para restaurar e pacificar a

comunidade”!

Nessa perspectiva, as praticas poderiam ser utilizadas tendo em vistaa recompo-
si¢do das familias impactadas pela violéncia doméstica, ideal que serviu de sensibi-
lizagao para os Magistrados pensarem acerca de novas estratégias que poderiam ser
utilizadas nas suas respectivas comarcas, junto as suas equipes.

Menos de trés meses depois, no dia 18 de agosto de 2017, ocorreu no TJBA a XI
Jornada Lei Maria da Penha, cuja finalidade era reunir Magistrados e outros atores

10. Conforme noticia publicada no sitio do CNJ, disponivel em: [www.cnj.jus.br/carmen-lu-
cia-justica-restaurativa-pela-paz-em-casa/].

11. Afalapodeser conferida em: [www.cnj.jus.br/carmen-lucia-justica-restaurativa-pela-pa-
z-em-casa/].
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dosistemadejustica paraavaliar e definir diretrizes para o cumprimento da Lei Ma-
ria da Penha no Judicidrio brasileiro'?. Desse encontro, foi publicada uma Carta,
fruto de deliberagao conjunta dos participantes, instituindo oito recomendagdes,
sendo cinco delas relativas a justica restaurativa no ambito dos Juizados'.

A primeira recomendagdo sugere a implantagdo de praticas de justica restaura-
tiva aos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, considerando-as um
efetivo instrumento de pacificagdo, nos casos cabiveis, independente da responsa-
bilizagdo criminal e sempre respeitando a vontade da vitima (Recomendagao 4). O
documento também orientou os Tribunais a capacitarem permanentemente os Ma-
gistrados, as Equipes Multidisciplinares e os Facilitadores nas tematicas da justica
restaurativa e de género (Recomendagéo 5).

Ainda, instou os Tribunais a regulamentarem o trabalho dos facilitadores (Re-
comendagdo 6), solicitando ao CNJ a criagdo de grupos de trabalho com a partici-
pac¢ao dos Magistrados atuantes nos JVDFM, a fim de construirem coletivamente
as Diretrizes e Politicas nas tematicas de género e justica restaurativa (Recomenda-
¢do 7). Por fim, se propds ao CNJ a realizacao de audiéncia publica para acolher as
percepgoes de outros operadores do direito, da sociedade civil e dos movimentos
sociais, acerca da aplicagdo das praticas restaurativas no ambito da violéncia do-
méstica, assim como da denominagéo dos Juizados e das Varas especializadas (Re-
comendacio 8).

Em atencio as recomendagdes da referida Carta, publicada pelo CNJ no dia 27
de setembro de 2017, foi realizada a audiéncia publica “Violéncia doméstica e justi-
carestaurativa: um dialogo possivel?”**. Tal evento foi promovido pela Comissao de
Defesa dos Direitos da Mulher, da Camara dos Deputados, fruto do Requerimento
68/2017 de autoria da Deputada Erika Kokay e subscrito pelas Deputadas Ana Pe-
rugini, Luizianne Lins, Margarida Saloméo e Laura Carneiro.

Naquele momento, compuseram a mesa: Deborah Duprat, Procuradora Federal
dos Direitos do Cidadao/MPF; Fabiana Cristina Severi, Professora em Direitos Hu-
manos da Faculdade de Direito da USP; Dulcielle Almeida, Defensora Publica do
Distrito Federal e Coordenadora dos Nucleos de Defesa da Mulher da Associagao
Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP); e Laina Crisdstomo, Advogada e re-
presentante da ONG Tamo Juntas.

12. Conforme noticia publicada no sitio do CNJ, disponivel em: [www.cnj.jus.br/justica-res-
taurativa-deve-ser-usada-para-resolver-casos-de-violencia-domestica/].

13. A Carta da XI Jornada Lei Maria da Penha pode ser conferida em: [www.cnj.jus.br/wp-
-content/uploads/2017/08/706fdfd1d015b74a169¢11d9b56810cb.pdf].

14. Paraassistir a audiéncia, consultar: [www.youtube.com/watch?v=eJWGnG8hr3c].
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Entre mesa e plenario, majoritariamente, as argui¢oes teceram criticas sobre a
possibilidade apresentada. Entre os principais riscos, levantou-se que a unido en-
tre justica restaurativa e violéncia doméstica estaria inserida na disputa religiosa da
atualidade, onde se proliferam grupos que pretendem neutralizar a violéncia em
prol da unidade familiar, histérico do patriarcado brasileiro. Frisou-se, também,
que a justica restaurativa é ineficiente nesses casos, pois no Brasil é caracteristica a
ma conducido dos Juizados e Varas especializados, pois tendem a aplicar solu¢des al-
ternativas a punigdo mesmo em situagdes de lesdo corporal, além do fato de que essa
discussao de implementa¢ao de um novo modelo de justiga estava tomando prota-
gonismo justamente em um cendrio de cortes orgamentdrios nas politicas de en-
frentamento a violéncia contra a mulher'. Deborah Duprat sustentou que “diante
desse histérico de violéncia contra as mulheres, sempre se soube que a conciliagdo
¢ um modelo reprodutor da violéncia. Nos s6 venceremos a violéncia contra a mu-
lher, nesse caso, mediante sanc¢ao tipica do direito penal”.

A percepgiao generalizada é que a justica restaurativa tem surgido para desafo-
gar o Judicidrio, portanto, existiria tanto o risco de uma seletividade relacionada a
sua persecu¢ao penal quanto de revitimiza¢ao das mulheres que sofreram abuso®.
Neste ultimo caso, seria extremamente perigoso fazer restauragao de conflitos em
circulos de discussdo entre agressor e vitima sem considerar os riscos de um pro-
cesso mal conduzido'”. Outra preocupagdo era acerca da implementagao da justi-
carestaurativa de forma unilateral pelo Poder Judiciario, sem uma discussido com o
movimento de mulheres e com outros profissionais especializados.

Igualmente, foi denunciada a mudanca dos nomes dos Juizados/Varas especia-
lizados para Juizado/Vara de Justica pela Paz em Casa, movimento impulsionado
pela Ministra Carmen Lucia - a época Presidente do STF e do CNJ. Entendendo o
nome originario desses espagos como uma conquista do movimento feminista, afir-
mou-se que 0 nome nao poderia ser trocado, questionando-se que justica e paz sdo
essas que estao sendo ofertadas. Demarcou-se, assim, a compreensao de que o CNJ
ou qualquer outro espago institucional ndo podem construir politicas publicas ou
altera-las sem ouvir a voz das usuarias'®. Assim, finalizada a audiéncia, sua transcri-
¢do, contendo os principais argumentos, foi divulgada para conhecimento publico.

Sem considerar a necessidade do didlogo permanente com os movimentos de
mulheres e demais profissionais especializadas na tematica da violéncia de género,

15. Arguigao de Deborah Duprat, MPE.

16. Arguicao de Deborah Duprat, MPE.

17. Arguigao de Dulcielle de Almeida, DP/DE

18. Arguigao Laina Criséstomo, ONG Tamo Juntas.
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mas observando algumas questdes pontuadas na audiéncia publica realizada, foi
publicada em 11 de novembro de 2017 a Carta de Natal, resultado do IX Férum Na-
cional de Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (FONAVID)Y.
Dessa forma, tornou publico o que foi deliberado no encontro ocorrido entre 08 e
11 de novembro de 2017, no Estado do Rio Grande do Norte: novas recomendagdes
que abrangiam a temdtica da justica restaurativa.

Entre elas, figurou primeiramente a necessidade de incentivar os Tribunais de
Justica Estaduais e do DE, por meio das Coordenadorias Estaduais da Mulher em
situagdo de violéncia doméstica e familiar, a criarem grupos de trabalho com a fi-
nalidade de debater questdes de género e a aplicabilidade da JR, compostos por
magistrados e equipe multidisciplinar (Recomendagao 1). No documento, apre-
senta-se, também, proposta ao CN]J para que reconheca outras boas praticas dos
tribunais, além da justica restaurativa, na solu¢ao de conflitos no contexto da vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher para fins de pontuac¢ao na Meta 8/2017
(Recomendacio 7).

A partir de todas essas movimentag¢des ocorridas em 2017, relativas a aplicabi-
lidade da justica restaurativa em casos de violéncia doméstica contra a mulher, o
CNJ continuou estimulando as praticas e impulsionando o novo modelo de justica,
atendendo as propostas e recomendagdes dispostas nos documentos apresentados.
O interesse pelo tema aumentou tanto por parte do Orgéo quanto por parte dos ma-
gistrados e demais servidores do Judicidrio que foram ao longo do tempo, a partir
daparticipacido nos eventos e nas reunides efetuadas, tomando conhecimento da te-
matica, dos programas e da possibilidade de instituirem projetos em suas comarcas.

Voltada a atengdo para a possibilidade de aproximacao entre JR e Lei Maria da
Penha, o CNJ encomendou uma pesquisa para aferir as possibilidades e os riscos
de aplicabilidade, desde as experiéncias ja em curso no Brasil, passando pelas ex-
periéncias internacionais, até o levantamento das principais discussoes tedricas.
Realizada pela Universidade Catolica de Pernambuco (UNICAP), a pesquisa foi
coordenada, conjuntamente, pelas pesquisadoras Marilia Montenegro Pessoa de
Mello, Fernanda Cruz da Fonseca Rosenblatt e Carolina Salazar de Medeiros, ten-
do por titulo “Entre praticas retributivas e restaurativas: a Lei Maria da Penha e os
Avancos e Desafios do Poder Judicidrio” (CN7J, 2018).

Desempenhada nas cinco regides do pais, a pesquisa concluiu que a Lei Mariada
Penha néo abre espacos evidentes para adogdo de préticas restaurativas, sempre se

19. Para conferir a Carta de Natal/ FONAVID, consultar: [www.amb.com.br/fonavid/conclu-
soesfonavid.php].
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fechando para essa possibilidade, principalmente por meio dos atores do Poder Ju-
dici4rio. Contudo, ante as experiéncias internacionais, se constatou que existe um
potencial restaurativo a ser explorado no Brasil, pois tais programas possuem a ca-
pacidade de empoderar a vitima, permitir discussoes sobre as raizes dos problemas
e evitar novas agressdes (CNJ,2018).

Apesar de demonstrar tedrica e empiricamente as potencialidades, a pesquisa
também revela que a possibilidade de desenvolvimento dessas praticas no ambito
davioléncia doméstica deve ser lida com cautela, ja que a adaptagao brasileira pode
levar a perda de sua esséncia restaurativa. Sugeriu-se, entdo, a continuidade das dis-
cussoes acerca daaplicabilidade, mas sob a concep¢ao do restaurativismo enquanto
modelo de justi¢a capaz de inserir novos termos na linguagem do dia a dia do Judi-
ciario e transformar a maneira de resolu¢io do conflito doméstico (CNJ,2018). De-
fendeu-se, assim, fundamentando-se na pesquisa qualitativa, que é possivel romper
com aldgica do sistema prisional, sendo a justi¢a restaurativa “uma porta pela qual
as vitimas desejam adentrar” (CNJ, 2018, p. 286).

Como mencionado anteriormente, outra pesquisa foi publicada pelo CNJ no
ano de 2018, intitulada “Pilotando a Justi¢a Restaurativa: o papel do Poder Judi-
ciario’, que representou o mapeamento mais extenso sobre os programas de justica
restaurativa implantados pelo Poder Judicidrio no Brasil, nas 27 Unidades da Fede-
ragdo e em diferentes graus e especialidades da justica.

No que tange a aplicagao no ambito da violéncia doméstica, a pesquisa descobriu
o desenvolvimento de praticas restaurativas em trés Estados brasileiros: Amapa (re-
gidonorte), em um Juizado da Violéncia Doméstica (rede de praticas restaurativas);
Para (regido norte), em uma Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mu-
lher (fase inicial); e Rio Grande do Sul (regido sul), em dois Juizados da Violéncia
Doméstica contra a Mulher (Unidades Jurisdicionais de Referéncia®), e em um Jui-
zado da Paz Doméstica (rede de praticas) (CNJ, 2018a, p. 42-44).

Consequentemente, no contexto nacional, o Estado do Rio Grande do Sul é o
mais avancado na aplicagdo de praticas restaurativas em conflitos domésticos no
ambito judicial. Possuia, a época, trés Juizados/Varas que ja haviam incorpora-
do o novo modelo de resolugido de situacdes-problemas que envolvem violéncia
contra a mulher, e todas as praticas aplicadas estdo inseridas em um Projeto mais
amplo do Tribunal de Justi¢a do Estado: o programa Justica Restaurativa para o
Século 21 (JR21).

Desde 2015, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul ja previa e im-
pulsionava que tais praticas fossem desenvolvidas junto aos Juizados e as Varas da

20. Projetos que ja ultrapassaram a fase inicial de implantacao.
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violéncia domeéstica, ou seja, trés anos antes das principais discussoes ocorridas no
ano de 2017, o Programa Justica para o século 21 (JR21) ja idealizava a aproxima-
¢do das tematicas.

Consequentemente, no contexto nacional, o Estado do Rio Grande do Sul é o
mais avancado na aplicacdo de praticas restaurativas em casos de violéncia domés-
tica no ambito judicial, mas devemos considerar também o pioneirismo dos traba-
lhos desenvolvidos no Tribunal de Justi¢a do Paran4, desenvolvido pelo CEJUSC de
Ponta Grossa. L4 se instituiu, também no ano de 2015, o Projeto “Circulando Rela-
cionamentos”, com o objetivo de oferecer praticas restaurativas aos jurisdicionados
que desejassem participar dessa nova metodologia de resolugao de conflitos e vio-
léncias, proporcionando um espaco para empoderamento da mulher e a responsa-
bilizagdo do ofensor pelos danos causados®’. Projeto este que é desenvolvido até a
atualidade.

Assim, considerando o processo de desenvolvimento da justica restaurativa no
ambito das violéncias domésticas sofridas pelas mulheres, faz-se necessario com-
preender, também, o que esse modelo tem a oferecer, bem como quais sdo suas prin-
cipais potencialidades e desafios diante os possiveis riscos.

3.2. Delineando potencialidades

Como nem sempre as promessas fazem parte da estrutura pulsional que alme-
ja transformagdes e concretizagdes, residindo por vezes no campo das abstragoes
que nao passam de ilusdes simbdlicas, é sempre importante ponderar nao apenas
as possibilidades positivas, mas principalmente as negativas, uma vez que constru-
¢do de um novo paradigma critico esta profundamente conectada ao bem-estar dos
participantes.

No que tange a justica restaurativa, ha inimeras preocupagdes com sua aplica-
¢do no ambito da violéncia doméstica, ja que pode ser contraproducente para as
mulheres ter as violéncias sofridas recebendo outra intervengao criminal, diversa
do restante dos delitos (HUDSON, 2002). Ainda, predomina o receio em relagdo
ao encontro direto entre vitima e ofensor, seja qual for a prética restaurativa desen-
volvida, considerando que talvez nunca haja um equilibrio de poder entre os sujei-
tos envolvidos, e a mulher ndo poderia ingressar em tal procedimento estando em
situagdo de vulnerabilidade depois de uma violéncia sofrida (LARRAURI, 2007).

A mulher vitima teria o que mediar? O que se pretende restaurar? Essas sdo ou-
tras questdes que mobilizam oposigdes a justiga restaurativa no &mbito da violéncia

21. Mais informag¢es em: [www.tjpr.jus.br].
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doméstica. Verifica-se uma grande desconfianga de que as praticas podem estar a
servigo de salvar a instituicdo familiar (LARRAURI, 2007), nao se preocupando
com as formas violentas de consolidagdo dessa instituicio.

Ao contrério, a insatisfagao das vitimas com o funcionamento do sistema de jus-
tica penal ja seria um forte argumento sobre as vantagens da aplicagao da justica res-
taurativa (HUDSON, 2002), porque a critica mais concisa, desde uma perspectiva
dacriminologia feminista, alerta para a sua inefetividade. Mesmo diante de concep-
¢oes distintas acerca dos desdobramentos criminoldgicos da relagdo entre violén-
cia de género e poder punitivo, autoras como Soraia Mendes (2014), Elisa Girotti
Celmer (2008) e Carmen Hein de Campos (2013) vém delineando como no Brasil o
processo de recrudescimento dalegislagdo criminal também afetou diretamente as
vitimas e as mulheres autoras de crimes.

Recorda-se, nesse sentido, as principais criticas: incapacidade de resolugio efe-
tiva dos casos mais graves e poucas dentncias em relacao a eles; condenagdes rela-
tivamente benevolentes; revitimiza¢ao da mulher que acessa o sistema; e a falha na
erradicacao da violéncia (LARRAURI, 2007), além da dificuldade de operaciona-
lizagao do sistema penal quando a mulher ndo se enquadra no estereétipo da “viti-
ma ideal” (HUDSON, 2002, p. 624), o que refor¢a a sua seletividade, na medida em
que algumas recebem mais recursos e tratamento de qualidade, enquanto outras
conhecem seu lado mais perverso, conduzindo para uma nova vitimizagao, agora
institucional.

Constata-se das pesquisas desenvolvidas a nivel internacional que as vitimas
participantes dos procedimentos restaurativos afirmam terem sido tratadas de for-
ma justa (LARRAURI, 2007; CURTIS-FAWLEY; DALY, 2005), sendo uma vanta-
gem fundamental para essas mulheres. Claro que muitas vitimas ndo acessam o
sistema penal, o que ndo pode ser explicado simplesmente como produto do desco-
nhecimento dessa via de acesso a justica. A problematica que se levanta, portanto,
¢ que em iniimeros casos as mulheres conhecem essa possibilidade, mas a julgam
inadequada por diversas razdes, como vinculo emocional, medo do agressor, nao
ter interesse em uma punigao etc. Por esse angulo, ndo basta ser uma justica re-
pressiva dos atos que causam sofrimento, necessita-se, fundamentalmente, ser
uma justica justa e adequada, capaz de ser enxergada como uma via satisfatéria an-
te as necessidades das vitimas.

Em geral, apostar no papel ativo da vitima e do ofensor seria a alternativa para
superar a inefetividade das promessas da justica penal, principalmente, por romper
com a mentalidade de que os profissionais/especialistas sdo os mais aptos a decidir
acerca das solu¢des mais satisfatdrias para os problemas postos, concedendo maior
protagonismo aos sujeitos envolvidos. Parece ser coerente afirmar, também, que
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permitir uma maior participacio da vitima em todo o processo é uma dindmica que
favorece o respeito a autonomia da mulher (HUDSON, 2002).

Em pesquisas desenvolvidas acerca da participagdo em processos restaurati-
vos, verificou-se que as pessoas ficaram muito satisfeitas, afirmando preferéncia
em submeter-se a estes procedimentos em detrimento do sistema penal tradicio-
nal (GIONGO, 2009). Geralmente, os altos indices de satisfa¢ao estdo atrelados aos
sentimentos de justica informacional, interacional e procedimental, experimenta-
dos ao longo da aplicacao das praticas restaurativas, as quais diminuem as chances
de revitimizagao e tém potencial para evitar a pratica de novas agressdes do mesmo
agressor contra a mesma vitima (CNJ, 2018).

O empoderamento da vitima também representa uma das vantagens, pois é a
possibilidade concreta de fala e construgdo do seu futuro a partir das suas necessida-
des e do seu reconhecimento enquanto sujeito ativo, bem como de participagdo na
resolugao da suasituagao conflitiva. Investigagoes empiricas tém comprovado quea
possibilidade de explicar suas historias e de serem escutadas favorece o entendimen-
to das vitimas no sentido de que a participagdo na justica restaurativa é algo muito po-
sitivo em suas vidas (LARRAURI, 2007). Essa oportunidade se torna extremamente
relevante dado que é muito comum considerar suas histdrias de violéncia como nar-
rativas exageradas, assim como julga-las por supostamente contribuirem paraoacon-
tecimento da violéncia sofrida. O exercicio da fala e da escuta passa a ser instrumento
em potencial para atingir a validagao dessas narrativas mediante outras vivéncias, re-
conhecendo nas outras sua forma de vida violenta e opressora.

Do mesmo modo, os ofensores também podem ser empoderados positivamen-
te, onde o despertar de consciéncia o coloca no lugar de responsabilizagio e agio,
diante da oportunidade de reparar os danos e se reintegrar & comunidade. E pos-
sivel, ainda, que os membros dessa comunidade (territorial ou de apoio) também
sejam empoderados para resolver os seus conflitos comunitarios e para ajudar a
tracar planos de acolhimento das pessoas envolvidas nas situacdes de violéncia
(ROSENBLATT; MELLO, 2015).

O empoderamento também flui do reconhecimento. Sentir-se reconhecido pro-
picia aos participantes o encontro de um terreno seguro, capacitando-os a alcangar
melhores compreensdes de si e dos outros. Assim, os dois processos se retroalimen-
tam, devem ser mutuamente dependentes. Ressalta-se que o empoderamento ba-
seia-se na compreensao das relacdes de poder, ndo como percepgdes preconcebidas
de uma inevitavel dominagdo masculina, mas como um padrio complexo de agio,
de busca de sobrevivéncia, de autopreservacio e, também, de conciliacdo e de um
pouco de paz (PELIKAN; HOFINGER, 2016). Isso deve ser o empoderamento, con-
creto e nao meramente um slogan.
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As praticas dialogais, principalmente as operadas no encontro direto dos sujei-
tos, seriam outro ponto favoravel, por terem uma grande utilidade nos conflitos de
natureza relacional, potencializando socialmente as pessoas para que possam ex-
pressar livremente suas versoes dos fatos. Os que defendem a aplicagdo desses pro-
cedimentos afirmam o elevado indice de probabilidade de resultados efetivos, por
observar as peculiaridades que envolvem vitima e ofensor e por possibilitar respos-
tas mais flexiveis e construtivas, ao contrario da aplicagdo de regras juridicas que
nao consideram tais aspectos (GIONGO, 2009). Tal flexibilidade viabiliza o reco-
nhecimento de diversos grupos de vitimas, inclusive as que ndo querem denunciar
e as que nao desejam o rompimento da relagdo afetiva.

Outro argumento relevante, que sustenta a possibilidade de aplicagao de praticas
restaurativas em conflitos domésticos marcados por violéncia contra a mulher, é a
verificagdo empirica de que a maioria das vitimas ndo desejaa puni¢ao do seu agres-
sor, enxergando o processo criminal como um procedimento imediato para cessara
violéncia. As pesquisas vitimoldgicas sugerem que: 1) grande parte das vitimas que-
rem outras coisas diferentes da puni¢ao; 2) as vitimas de crime, de modo geral, ndo
sa0 mais punitivas que as ndo vitimas; 3) ndo ha evidéncia de que ser vitima de cri-
me lhe tornard mais conservador em relagao as alternativas penais; 4) a maioria das
pesquisas de vitimizagao (victimisation surveys) revelaum grande apoio das vitimas
as medidas alternativas ao encarceramento; e 5) nao ha evidéncia de que sentencas
mais rigidas para ofensores tém efeitos positivos sobre a satide mental das vitimas
etc. (CNJ,2018,p.271).

A justicarestaurativa propoe, entao, uma forma de enfrentar o problema publico
da violéncia doméstica diversificando a forma de responder a essas demandas so-
ciais, mediante a amplia¢do da rede de protecio e oferecendo a mulher um espaco
de tratamento humanizado e igualitario.

Em trabalho anterior, Santos (2020) realizou estudos de casos em trés juizados
de violéncia doméstica no Estado do Rio Grande do Sul, entre os anos de 2018 e
2020, oportunidade em que se verificaram praticas de justica restaurativa sendo
aplicadas em grupos de fortalecimento para mulheres vitimas; em grupos reflexi-
vos de género, apenas para homens agressores, e entre vitimas e agressores, por uma
dinamica mais complexa (circulos restaurativos), voltada para o enfrentamento da
questdo da violéncia com objetivo de reparagao.

Nesse cendrio, a pesquisa revelou potencialidades que devem ser exploradas.
Em relagao as praticas restaurativas desenvolvidas com as vitimas, destaca-se o em-
poderamento mediante a possibilidade de compreenséio da violéncia, das dindmi-
cas de autocuidado e do fortalecimento de vinculo entre as mulheres que chegaram
até aquele espaco por uma questao em comum: a violéncia doméstica de género
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(SANTOS, 2020), refletindo em grupos que colocam no centro de suas perspectivas
as necessidades das mulheres e suas multiplas diferen¢as que auxiliam no processo
de construgdo da justiga.

Quanto aos grupos reflexivos de género para homens acusados de agressao, per-
cebeu-se que as praticas restaurativas auxiliavam no processo educativo contra a
violéncia, promovendo a reflexdo e convocando a mudanga de atitude (SANTOS,
2020). Sendo, assim, um importante instrumento de estimulo da percepgdo acerca
do dano causado e de sua extensao, com probabilidade de responsabilizagdo para
além da punigéo.

Frisa-se que as praticas individualizadas em grupos inibem o desequilibrio de
poder, considerando que a vitima e o agressor nao se encontram durante os proce-
dimentos. Dessa forma, sido grupos que promovem uma pratica complementar ao
Sistema de Justi¢a Criminal, com a finalidade de materializar as propostas sociais
da Lei Maria da Penha.

Por outro lado, tém-se as praticas conflitivas, desenvolvidas para oportunizar o
dialogo entre vitimas e agressores, pretendendo a consolidagdo da reparagao. Essas
sdo praticas pouco desenvolvidas, justamente pelos multiplos riscos que apresen-
tam. Contudo, os poucos casos observados demonstraram que a metodologia é um
mecanismo importante de complementag¢éo a puni¢ao, pois se afasta da persecugao
criminal e se volta para a reflexdo sobre o dano, colocando a vitima no centro das
propostas de resolugio e reparacao, produzindo, assim, mais satisfagdo em relagdo
ao procedimento (SANTOS, 2020). Foi considerada, dessa forma, uma alternativa
inovadora para se colocar em questio as desigualdades nas relagdes de género.

Todavia, apesar da abordagem acerca das vantagens ser inevitavel, um modelo
de justica critico deve dar prioridade para a andlise de seus riscos, pois ndo cumpre
apenas o papel de apresentar resultados satisfatorios, mas principalmente assume o
lugar de apresentagdo de uma justica que se preocupa com os sujeitos e busca evitar
novas vitimizagoes.

3.3. Compreendendo os riscos

Tratando-seaqui daviolénciadomeéstica contraa mulher, faz-se necessério frisar
que os procedimentos restaurativos podem apresentar alguns riscos especificos que
fundamentam os argumentos contrarios a sua utilizagao. Um dos mais comuns tra-
tasobre o desequilibrio de poder entre mulheres e homens que por vezes é desconsi-
derado durante o processo restaurativo, podendo conduzir para uma revitimizagao
(CNJ, 2018). As praticas restaurativas conduzidas sem observagao de seus princi-
pios e valores podem, ainda, contribuir para que a mulher permanega em situacao
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de violéncia e dominagdo, em face do convivio com o seu agressor (GIONGO, 2009).
Isso em razao da informalidade dos processos poder favorecer a manipulagdo por
parte do ofensor, valendo-se do procedimento para culpabilizar a vitima pelo ocor-
rido (CN7J, 2018). Nesse caso, ndo sé o frente a frente (encontro direto entre vitima
e agressor) pode ser autenticamente perigoso, como a participa¢ao da comunidade
pode ser inefetiva, ja que a violéncia contra a mulher possui algum respaldo social.
O temor justamente reside no fato de que qualquer interven¢ao com a participagdo
davitima pode resultar em sua revitimizagao, por estar completamente exposta em
sua corporalidade fisica e emocional. Estando diante do agressor, sua prote¢ao nun-
ca estara totalmente garantida e nao necessariamente uma intervencao restaurativa
aauxiliard no alcance de sua autonomia (LARRAURI, 2007).

Outraquestio de oposiciolevantada éachance de banaliza¢do davioléncia, com
arelativizagao da gravidade dos fatos. H4 um entendimento de que em paises onde
ajustica restaurativa ndo é aplicada em crimes graves, requerendo obrigatoriamen-
teainterven¢ao punitiva do Estado, a violéncia doméstica acaba por ser banalizada,
equiparando-se simbolicamente ao rol de crimes de menor potencial ofensivo. Nes-
ses casos, ocorre uma descriminalizagdo da violéncia doméstica masculina, pro-
duzindo retorno ao estado de problema “privado” ou particular (MORRIS, 2005).

Apresenta-se, também, adificuldade em transpor técnicas de mediagdo que pro-
vém de outras tradigdes juridicas, ja que ha intimeras especificidades locais e cultu-
rais de iniciativas restaurativas, e a violéncia ¢ um fenomeno que se materializa com
um carater social, ou seja, é profundamente vinculada a mentalidade de uma comu-
nidade concreta. Portanto, aimportagido de métodos baseados em outra culturanio
viabiliza a solugdo efetiva do conflito, devendo ser implantadas técnicas alternativas
fundadas pela propria sociedade local (GIONGO, 2009).

Outro ponto relevante ¢ que o principio da obrigatoriedade e daindisponibilida-
de daagao penal publica afirma a residualidade da competéncia da justica restaura-
tiva em nivel processual penal, negando mais uma vez a autonomia da vitima ante a
possibilidade de escolher outraviadeacessoajustica (CNJ,2018a). Assim, é comum
que sujeitos envolvidos em uma situagdo conflitiva vivenciem tanto o processo cri-
minal quanto o processo restaurativo, demarcando seus lugares de fala e o poderin-
transponivel do Estado em relacao aos individuos.

Igualmente, é bastante comum a critica de que a justi¢a restaurativa resulta em um
aumento da rede de controle social, a propor¢ao que nao abre mao da responsabiliza-
¢do do ofensor, e na medida em que as penas recebidas pelos infratores de menor ris-
co tendem a ser mais invasivas do que seriam em outras situagdes (MORRIS, 2005).
Nesse cenario, ha a possibilidade de que algumas iniciativas de justica restaurativa
nao rompam com a légica do sistema de justica comum, podendo complementar
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ajustica criminal ndo em sentido de transformacéo, mas com inten¢ao de aumen-
tar as possibilidades de expansao da rede de controle, inaugurando programas que
unem o formal e o informal, o saber leigo e a expertise (TONCHE, 2015).

Assim, dependendo da forma como se concebe a rela¢ao entre justica restaurati-
va e sistema penal, sempre havera o risco de relativizagao desse tipo de violéncia. Se
omodelo alternativo nao se apresentar como uma forma efetiva de intervengao fora
dos moldes atuais do sistema penal, os riscos serdo maiores e tdo danosos quanto os
padroes de operagdo do paradigma punitivo.

Ainda, tem-se a problematica dos procedimentos que sao conduzidos paraares-
tauracdo da relagao entre vitima e agressor, como os observados por Padao (2019)
em pesquisa desenvolvida no Estado do Rio Grande do Sul. Por meio de entrevistas
aplicadas as mulheres vitimas participantes de atividades em um Juizado de Vio-
léncia Doméstica, a pesquisadora colheu relatos de ofendidas que compreendiam a
pratica restaurativa como uma terapia de casal, espago que inibia a comunicagao de
novas violéncias sofridas para ndo comprometer a conclusao do procedimento res-
taurativo. Nesse sentido, conclui-se que os programas que nao observam os funda-
mentos criticos da justica restaurativa, bem como seus principios e valores, tendem
a proteger os agressores.

As criticas destinadas ao desenvolvimento da justica restaurativa em casos de
violéncia doméstica ndo sdo poucas e também néo sdo infundadas. Esquematiza-
-se, portanto, a evolu¢io das criticas em trés aspectos fundamentais embasados nas
preocupagoes das organizagdes de apoio as vitimas e dos movimentos feministas
(PELIKAN; HOFINGER, 2016): 1) aspecto geral ou normativo: os casos de violéncia
doméstica exigem uma intensa declaragdo publica sobre sua inaceitabilidade, tam-
bém e principalmente, no 4&mbito privado. Por isso, a funcéo de prevencio positi-
va do direito penal é considerada indispensavel, singularmente, por se tratar de um
tipo de ofensa em que a norma em questdo ainda ndo é cumprida, sendo por vezes
relativizada pela sociedade; 2) o aspecto da estrutura interna do procedimento das
prdticas: considerando que os desequilibrios de poder podem ser ainda mais agra-
vados pela violéncia em curso, o receio esta na possibilidade de as praticas dialogais
exacerbarem tais desequilibrios. Assim, acredita-se que a auséncia de estrutura au-
toritaria forte, como a do processo penal, fornece espagos de exercicios de poder in-
dividual (masculino), permitindo que os agressores se voltem para todos os tipos de
estratégias de defesa; e 3) o aspecto da qualidade das praticas: a critica aqui se situa
na percepcdo de que muitas das praticas atuam como uma curta intervengio, exi-
mindo-se de serem responsabilizadas por eventuais incidentes. Seriam, pois, inca-
pazes de serem controladas, da mesma forma que seria impossivel aferir os efeitos
pos-execugdo dos procedimentos — comportamento do ofensor e o bem-estar da vi-
tima -, exceto quando se tratar de reparagdo material.
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Sistematizar esses aspectos conjuntamente com os principais riscos e as mais po-
tentes vantagens é urgente, posto que, independentemente da possibilidade de de-
senvolvimento da justica restaurativa nesse tipo de conflito, tal modelo de justica ja
estd sendo aplicado nesse ambito em diversos paises, inclusive no Brasil.

A justiga restaurativa vem sendo discutida em vérios féruns nacionais e inter-
nacionais, atraindo interesse de muitos em todo o mundo, debates que sdo comple-
mentados por inimeras avaliagdes de suas praticas. Todavia, aadequagdo dajustica
restaurativa na competéncia interna da violéncia doméstica permanece inexplora-
da, efeito também das objec¢des gerais dos movimentos feministas e do pensamento
criminoldgico pessimista. Consequentemente, essa drea de pratica permanece pou-
co pesquisada e as sombras dalei e da politica, terreno fértil para surgirem intimeras
rejeigdes a utilizagdo da JR nesses casos, destacando-se as preocupagdes com a revi-
timizagdo e a desigualdade de poder existente entre vitimas e ofensores.

Nada obstante, a violéncia doméstica e a justica restaurativa vém se aproximan-
do, tornando-se judicialmente mais significativas. Em func¢ao disso, sente-se que a
ampliacao da discussdo pode gerar impacto positivo critico sobre seu uso e sua lo-
calizagao dentro do sistema de justica estatal, sempre voltado para as necessidades
dos sujeitos envolvidos. Se a justi¢a restaurativa ja esta sendo aplicada para resolu-
¢do dessas violéncias, a abertura para suas praticas permite identifica-las e avalia-
-las, com a finalidade de compreender as barreiras e circunstancias que enfrentam,
assim como entender seus limites e o que tém a oferecer.

4, CONSIDERACOES FINAIS

Na trama de poder e controle das situagdes de violéncia, é possivel captar muitas
coisas, entre elas qual o lugar do direito no trajeto das mulheres vitimas. Em relagao
ao Sistema de Justiga Criminal, racionalidade orientada pelo paradigma puniti-
Vo, ja se sabe que ele ndo é capaz de traduzir as violéncias que nao estdo marcadas
visivelmente na carne. O Direito Penal, portanto, ndo auxilia na instauragdo da
conscientizag¢do critica em substitui¢do ao olhar langado pela violéncia, justamen-
te porque ¢ um lugar onde os conflitos ndo podem ser resolvidos, apenas reprimidos
(BARATTA, 1998).

Quando a justica restaurativa se apresenta como um novo modelo de justica, o
que se espera dela é um direito que se incorpore as potencialidades da judicializa-
¢do para além das estratégias punitivas tradicionais oferecidas pelo Direito Penal.
A dinamica propria da sua metodologia produz a expectativa de que finalmente as
mulheres serdo pensadas no plural, com o enfrentamento da uniformiza¢io/uni-
versalizacao do que se compreende por “vitima”

Azeveno, Rodrigo Ghiringhelli de; Santos, Michelle Karen Batista dos. Justica restaurativa em casos de violéncia
doméstica no Brasil: promessas para as mulheres vitimas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 123-161. Sdo Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v196i196.274].

155



156 Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 196

O ato de pensar a mulher no centro do processo, reconhecendo suas dores e ofe-
recendo um espago seguro para que ela participe da resolu¢ao do conflito violento
que a vitimou, representa a participacao ativa na construc¢ao de sua histéria. Impul-
sionando a reflexdo sobre como as relagdes de violéncia sao constituidas por diver-
sos sujeitos que estdo em movimento e em disputa, encontrando-se também em
vinculos marcados pelas regras de poder patriarcais.

Com o deslocamento dos sentidos da relagdo entre crime e pena, a justica res-
taurativa abriu o caminho para conceber as vitimas, ndo no sentido juridico dado ao
termo, mas como inseridas em conflitos que nao sdo congelados em partes antagoni-
cas. Poder ultrapassar a nogao da vitima subjugada ao poder masculino ou da vitima
possuidora do livre-arbitrio que opera na tradi¢ao do direito, ¢ um dos aspectos mais
marcantes da justica restaurativa, na medida em que tratar a violéncia pode refletir na
apreensdo das marcas patriarcais que também sdo atravessadas pelas assimetrias de
classe, raca e sexualidade, dando visibilidade a outras violéncias ativas nessas relagdes
em que todos os participantes estdo implicados em suas subjetividades.

Nesse cendrio, entra a importancia da observacdo acerca dos eminentes riscos,
pois estes configuram desafios para a continuidade da expansao da justica restaura-
tiva. Desse modo, é essencial a analise constante das suas préticas, a fim de sempre
tenciond-las com a teoria critica para conservar seus principais fundamentos que
divergem do formato autoritario e repressivo da justica penal tradicional.

Ainda, se mostra emergente questionar a construcao unilateral do novo mode-
lo pelo Poder Judicidrio, este que assumiu o protagonismo da implementacao e da
aplicagdo das praticas, trazendo a comunidade para o centro apenas quando se per-
cebe necessario e, mesmo assim, dentro da estrutura judicial. Nao parece possivel
pensar em outra metodologia de intervengao criminal no ambito das violéncias do-
mésticas contra as mulheres sem dialogar com os setores sociais que participam ati-
vamente das lutas por garantias de direitos e liberdade.

Quando em 2017 mulheres ativistas, juristas, académicas e parlamentares se re-
uniram para discutir acerca da aplicabilidade da justica restaurativa em crimes de
violéncia doméstica, aquele, talvez, foi o primeiro momento no Brasil em que se le-
vantaram seriamente os riscos que poderiam emergir das novas praticas, ou seja, a
partir de uma profunda preocupagio com a vida das mulheres, a justica restaurati-
va foi questionada para se saber que paz é essa que se quer desenhar no pais; o que
pretendem restaurar.

Por isso, trabalhar o tema é urgente. Principalmente, porque vivenciamos no
Brasil uma onda de retrocessos em relacao aos direitos das mulheres, motivo pelo
qual o modelo restaurativo pode ser facilmente cooptado para promover uma justi-
cafamilista que objetivaa privatizacdo dos conflitos e das violéncias, devolvendo-os
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para os espagos dos lares, sem intervencgao estatal. Nessa ldgica, pode, inclusive, se
tornar um instrumento de manutencio de relagdes violentas, de silenciamento e
culpabiliza¢ao das mulheres.

O modelo critico, ao contrario, se mostra um projeto possivel, razdo pela qual
podemos pensar nos proximos passos: utilizar a justia restaurativa como um ins-
trumento ttil para reduzir aatuacio danosa do sistema penal no Brasil e para poten-
cializar ademocracia na mediagdo dos conflitos interpessoais; construi-la mediante
aarticulagao de diversos saberes e partir dos contextos locais para programagao de
sua operacionalizagdo, considerando principalmente a realidade periférica do nos-
so pais.

A justica restaurativa, ao devolver a sociedade a resolu¢ao do conflito e das
violéncias mediante o empoderamento dos protagonistas e da comunidade, con-
vocando a intersubjetividade critica das vitimas e os saberes externos para sua con-
solidagdo, tem potencial para ser um modelo de justica critico, seja complementar
ou substitutivo.

Tal compreenséo representa o desafio de mudar o caminho e descentralizar a
concepgao hegemonica, questionando o inquestionavel e sonhando com um futuro
possivel. Convoca-se, portanto, todas/os a participarem da constru¢ao de caminhos
complementares da justica que integrem o sentir como método, e ponham no cen-
tro das propostas filosoficas e politicas de justi¢a o corpo e a vida das vitimas, pois, o
que é ajustica se as mulheres nao se sentirem escutadas, reconhecidas e reparadas?
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1. INTRODUCTION

This article will focus on the question of the extent to which a socially excluded
citizen may be punished on the basis of an act contrary to the constitutional norm,
asifhe were a full-fledged citizen. If the victim of a criminal norm does not have ef-
fective access to positive, fundamental, constitutionally provided basic rights such
as health, education, culture, work, quality food, basic sanitation, security, quality
habitation, and so on, would it be at all fair that these concrete conditions are not
considered by the criminal law dogmatics of a crime in connection with criminal
guilt? Thisisa criminal law consideration regarding the role of the socially excluded
citizen before the concept of guilt under criminal law.

We essentially assume that the idea developed within the framework of Klaus
Giinther’s theory of communicative freedom, namely that' the citizen of the state
may legitimately become the object of accusations of guilt under criminal law be-
cause he or she has the communicative freedom to “politically participate in demo-
cratic procedures of opinion- and will-forming via the setting of legal norms,”* can
by no means be reproduced in a context of social exclusion. While the freedom to
participate politically as a subjective right within so-called deliberative democra-
cy is indeed ascribed to the citizen in a formal and abstract way, the social, materi-
al reality, on its turn, has particular features that require an alternative theoretical
approach. Social inclusion, in our view, is considered a condition of possibility for
political participation in democratic procedures and, thus, a prerequisite for indi-
vidual freedom and criminal guilt.

1. Inthisregard, see Klaus Giinther, 2005, p. 3 ff. In a similar vein, see: Urs Kindh&user, Stra-
frechtliche Schuld im demokratischen Rechtsstaat, in: Festschrift fiir Winfried Hassemer.
Heidelberg: C. F. Miiller, 2010, p. 761.

2. Klaus Guinther, 2005, p. 245.
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Bearing these considerations in mind, the following theses are presented here for
discussion: (1) there must be a clear normative distinction between merely formal
and concrete citizenship in a context of social exclusion when justifying an inter-
vention under criminal law; (2) the formal operation of ascribing so-called com-
municative freedom as an abstract characteristic of the citizen, which justifies the
criminal accusation of the individual, is to be replaced by a concrete operation of
material recognition; (3) if a merely formal citizen is punished by the state as if he
were a concrete citizen, the question arises regarding the justice of such an approach
in the context of criminal law dogmatics. The background to this point is the pos-
sible disproportionality between duties and rights in the relationship between the
state and the citizen; (4) if a formal, but by no means concrete or material citizen
commiits an act in violation of the law, then the state is jointly responsible for the
crime by way of its deficient material recognition, since a merely formal citizen may
not legitimately be treated by criminal law as if he were a concrete citizen - the ma-
terial social conditions that set apart a merely formal and a concrete citizen must be
taken into account by criminal law dogmatics, and this consideration essentially re-
gards the concept of guilt.

The “sub-citizen” theory in the so-called “Latin American peripheral moder-
nity” of Brazilian legal scholar Marcelo Neves serves as the key theoretical basis
for the construction, in connection with Axel Honneth’s perspective of material
recognition, that provides us a “social interpretation” of the individual freedom of
the citizen.

2. THE THEORY OF COMMUNICATIVE FREEDOM IN KLAUS GUNTHER AND ITS
CONSEQUENCE FOR CRIMINAL GUILT

Following Merkel’s attribution-doctrine, Giinther® adopts the basic starting
point that thereisan internal linkage between, on the one hand, the ability to comply
with the norm legitimizing criminal responsibility, and, on the other, the democrat-
iclegitimation of a legal order or of a criminal justice system.* In this way, Giinther
argues for the existence of a normative link between the validity of criminal norms
and thejustification of the guilt-based individualization of their violation within the
context of a democratic rule of law.” The bridge between personal responsibility in

3. Cf. Giinther, 2005, p. 5-37.
4. Cf. Gunther, 2005, p. 245 and p. 253.
5. Cf. Glinther, 2005, p. 245 ff.
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criminallaw (the recognition of a subject’s possibility to follow norms) and thelegit-
imate production of norms (the recognition of the subject’s possibility to set norms)
is built by Giinther on the basis of the concept of the deliberative person.® For him,
the deliberative person is understood as the citizen” who can be recognized as the
“bearer of the right to political participation in democratic procedures of opinion
and will formation concerning the setting of legal norms” within the so-called de-
liberative democracy.?

In the democratic process, the validity or binding force of laws depend “on public
discourse and decision-making procedures ..., in which all citizens have the right
to participate.” From this comes the central argument of Giinther’s theory of com-
municative freedom as the basis of criminal culpability: the unlawfully acting per-
petrator, as a deliberative person, is to be regarded'’ not only as the addressee (legal
person), but also as the author (citizen) of criminal norms himself - the author of
the unlawful actis, by virtue of the institutionalization of democratic procedure, po-
tentially also the author of the criminal norm he has violated by that act. According
to Giinther, this is the reason for the attribution of his personal responsibility:

“Rather, the obligation to comply with the norm is based precisely on the right
that continues to exist vis-a-vis every positively valid norm and on the possibility
of bringing the negative opinion to bear in the democratic procedure, i.e., of ef-
fectively exercising the role of citizen"!

In this sense, Gunther discusses

“The legitimation [of criminal responsibility or culpability] must be of the kind
that allows the individually responsible legal persons to shift from the role of
norm addressee to the role of citizen in which they participate in the production
of legitimate legal norms.”*?

6. Cf. Gunther, 2005, p. 253.

7. Cf. Ginther, 2005, p. 248 f. On the complex relationship between the concepts of delibera-
tive person, citizenship, and legal person, see p. 253-254.

8. Giinther, 2005, p. 245. Cf. Glinther, Individuelle Zurechnung im demokratischen Ver-
fassungsstaat (Individual Attribution in the Democratic Constitutional State), in Jahrbuch
fir Recht und Ethik (Yearbook of Law and Ethics), 1994, p. 143 ff.

9. Giinther, 2005, p. 245.
10. Cf. Glnther, 2005, p. 249.
11. Giinther, 2005, p. 254.

12. Gunther, 2005, p. 1.
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This suggests that, for Giinther, author and addressee of criminal norms are two
constitutive characteristics of the deliberative person attributed to the wrongdoer."

It follows that the deliberative person has not only the general right to participate
in the democratic procedure, but also the general duty to obey the norms produced
by means of a democratic procedure, since these norms “claim binding force” over
the deliberative person as alegal person (norm addressee).”** Both roles of delibera-
tive persons in the legal democratic procedure - as (active) citizens and as (passive)
legal persons - are internally related to their ability “to distance themselves from ac-
tions and statements and to be able to take a critical stand.”"

The deliberative person — as the addressee and author of criminal norms — can

“behave critically with regard to other people’s statements and actions as well as
his own. I call an opinion critical if it is based on reasons. A person to whom the
capacity for critical opinion is attributed can thus perform the cognitive act of
reasoned opinion on utterances and actions.”

Giinther goes on to say, “Moreover, she is capable of following the reasons she
accepts in each case, that is, of performing a volitive act. Reasons are defined by the
fact that they can motivate a person to change his utterance and actions.”'® Accord-
ing to Giinther, both acts, i.e., the motivation of the act and the act itself (change in
the external world), belong to the deliberative person’s ability to take a critical stand
as ajustification of criminal guilt."”

In this context, a capacity for critical comment (or “deliberative capacity™®)
means a capacity for norm-compliance and, consequently, the capacity for culpa-
bility, since Giinther presupposes the possibility of the perpetrator — as a citizen - to

13. Cf. Giinther, 2005, p. 245 ff.

14. Glnther, 2005, p. 251.

15. Gunther, 2005, p. 246. For more on this, see p. 248.

16. Gunther, 2005, p. 246. On the self-interpretation of the citizen, i.e., on the possibility
of the citizen taking a critical position on his own actions, see Giinther, Anerkennung,
Verantwortung, Gerechtigkeit (Recognition, Responsibility, Justice), in: Forst (ed.), So-
zialphilosophie und Kritik (Social Philosophy and Criticism), 2009, p. 286; Giinther, Die
Zuschreibung strafrechtlicher Verantwortlichkeit auf der Grundlage des Verstehens (The
Attribution of Criminal Responsibility on the Basis of Understanding), in: Liiderssen (ed.),
Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose? Vol. I, 1998. p. 319 ff.

17. Cf. Glunther, 2005, p. 246 ff.

18. Gunther, 2005, p. 249.
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be able to participate in the act of producing the norm he violated in the democratic
procedure and to be able to criticize the procedure itself. In this regard, whoever can
criticize the content of a norm already at the time of its production is, according to
Gunther, also able (1) to criticize his own acts towards this norm (“reasons”); (2) to
obey this norm; and (3) to be held responsible for the violation of this norm. Thus,
one can summarize Giinther’s chain of justification leading to the basis of criminal
guilt. It should then be noted that, for Giinther, the ability of deliberative persons to
take a critical stand constitutes the content of guilt itself: “The duty to obey the law
presupposes in the addressee that he possesses the ability to take a critical stand on
his own actions and utterances ... The addressee can choose whether he follows the
norm and for what reasons he does so”"* - for Glinther, this s, so to speak, being able
to act differently.

Yet, the deliberative person’s norm-following ability (the ability to take a crit-
ical stance) is linked to two complementary elements. The first functions as the
(1) ability to “participate in argumentations.” Since reasons in this context arise
from argumentations “about disputed validity claims of explicit or implicit utter-
ances, *’ there is no reasoned critical opinion without the ability to participate in
an intersubjective argumentation space or public discourse - the deliberative per-
son “can base her opinion on reasons that she can verify in the role of at least a vir-
tual participant in the discourse, she can follow the reasons she accepts in action,
and in this way become the accountable author of her utterances and actions;”*
(2) The deliberative person must “[regard] himself as the self-generating source
of his action and utterances, and [be] treated as such by third parties” The delib-
erative person’s critical opinion must be designated as the subjective source and
the cause of his or her actions and utterances. In view of this, the “capacity for crit-
ical opinion” becomes, according to Giinther, the “attributive cause” of action - it
is turned into communicative freedom as the basis of guilt: “If the attribution of
the capacity for critical opinion has, among other things, the function of tracing
utterances and actions back to a person as their author, then this capacity can be
called communicative freedom.”* In what follows, the communicative freedom

19. Gunther, 2005, p. 251-252.
20. Giinther, 2005, p. 246-247.
21. Giinther, 2005, p. 248.

22. Ginther, 2005, p. 247-248, and Giinther, Die Freiheit der Stellungnahme als politisches
Grundrecht (Freedom of Opinion as a Basic Political Right), in Kolller et al. (eds.), Theo-
retische Grundlagen der Rechtspolitik (Theoretical Foundations of Legal Policy), 1992,
p. 58 ff.
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of the deliberative person is to be analyzed as a consequence of a non-utilitarian
attribution-operation® in Giinther (in contrast to the functionalism of Roxin and
Jakobs).

Deliberative democracy hinges on the indispensable condition of its partici-
pants’ ability to take a critical stand. Such an ability, in turn, presupposes the exis-
tence of the democratic procedure as a condition of possibility. Thus, for Glinther,
there is no deliberative democracy without communicative freedom and no com-
municative freedom without deliberative democracy. This frame of reference is
a circular attribution operation of individual freedom or norm-following ability:
“Democratic procedures presuppose a deliberative person and reproduce them-
selves in the general use of the abilities attributed to a deliberative person.”* In this
context, deliberative persons are referred to as authors of the norm, insofar as they
can participate in a “public competition” (the democratic procedure) in which their
critical opinions can be “argumentatively tested against norm proposals” made by
other participants in the intersubjective or communicative procedure.”*

Democratic procedures can be seen in this context as a way of manifesting public
discourse (“Democratic procedures do allow for the differentiated treatment of va-
lidity claims and the argumentative examination of reasons for or against a raised
validity claim”), but they are not “identical” with discourses: “Unlike discourses,
democratic procedures are organized in such a way that they allow for majority de-
cisions on the positive validity of legal norms within alimited time” The implication
is that communicative freedom, or the ability to follow norms, may be ascribed even
if the deliberative person has not taken a concrete position vis-a-vis the production
of the norm, and even if his or her opinion is rejected “by better reasons”: “Legal
norms thus apply even to those persons who have not taken a critical position and
to those who have not been persuaded despite their critical opinion.”* At issue is
the specific characteristic of deliberative persons within the democratic proce-
dure: they are to be understood as citizens who “exercise their participation in

23. Regarding Giinther’scommanded attribution-operations: “In an emphatic, material sense,
attributions are commanded when there are legitimating reasons for establishing a rule
that commands an attribution.” Giinther, The Attribution of Criminal Responsibility on
the Basis of Understanding, in Liiderssen (ed.), Aufgekldrte Kriminalpolitik oder Kampf
gegen das Bose?, Vol. I, 1998. p. 342.

24. Giinther, 2005, p. 248.

25. Gunther, 2005, p. 248-249.

26. Giinther, 2005, p. 249. For more on this, see p. 252.
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argumentation in the form of a subjective right to political participation in legally
institutionalized procedures of public opinion and will formation*

Therefore, the deliberative person - as a citizen of the state — does not have the
duty to factually apply the “capacity of critical opinion attributed to him”, that s, the
communicative freedom attributed to him. But as a legal person, he still has the du-
ty to obey the norms, since the validity of the law is based “not on the [concrete] ap-
proving or disapproving opinion of each individual citizen of the state;” but “only on
the procedural coming into being of the norm in the first place”® Put differently: The
duty to comply with the norm of the deliberative person as a legal entity can be linked
to a subjective right (or possibility) to participate in the law-making process by the de-
liberative person asa citizen, but not to the concrete application of this right. The du-
ty of any deliberative person to comply with the criminal norm is based “only on his
equal right to publicly exercise his critical capacity and on thelegally institutionalized
procedure in which this right can be effectively exercised”; for Giinther, the subjective
right “to exercise this capacity” *establishes the for-the-injustice-capability.

It follows that the ability to comply with norms in criminal law (being able to
stand up for what is wrong) is attributed to every citizen of the state in an abstractand
generalizing way as the positive side of individual freedom and as the justification
of criminal guilt.’’ The ascribed capacity of the citizen to potentially participate in
democratic procedures is thereby regarded as the capacity for guilt itself: there is an
across-the-board identification in Giinther between the subjective right to political
participation (as the potential capacity of every citizen), on the one hand, and, on
the other, the ascription of individual freedom as the justification of criminal guilt
in the context of deliberative democracy.

If an ethical perspective can be detected in the background of Giinther’s concept
of guilt, it certainly concerns discourse ethics. In a straightforward way, he strives

27. Giinther, 2005, p. 250. In this regard, see p. 252. For a differentiation vis-a-vis Rousseau’s
model of “self-legislation,” see p. 254.

28. Giunther, 2005, p. 250-251, and Kindhéuser, Strafrechtliche Schuld im demokratischen
Rechtsstaat (Criminal Guiltin the Democratic Constitutional State), Festschrift fiir Hasse-
mer, 2010, p. 769-772.

29. Cf. Giinther, 2005, p. 250-251. In this sense, however, “In a pluralistic society, norms
are not based on concordant reasoning by all citizens, but result from an opinion-form-
ing process that is aborted by majority decision.” Kindhauser, Strafrechtliche Schuld im
demokratischen Rechtsstaat, Festschrift for Hassemer, 2010. p. 769-770.

30. Giinther, 2005, p. 251.

31. Cf. Gunther, 2005, p. 246 ff.
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to distance himself from the traditional notions of ethical reproach, moral self-de-
termination, and moral censure (assumptions that come from subject philosophy),
that is, to completely distance the legal person from the moral person.** However, it
cannot be argued in this regard that Giinther’s construction is not based on any eth-
ical perspective. On the contrary, his concept is based on a special ethical approach:
the discourse ethics developed by Habermas and Apel - a type of procedural ethics.”

When the finalist Anders- Handeln-Konnen is replaced by the Anders-ge-
gen-der-Norm-wahlenkonnen34 based on the offender’s reflexive and critical
capacity, Glinther successfully de-transcendentalizes the operation of criminal at-
tribution; yet, criminal guilt remains a normative negation of the non-avoidance of
anavoidable wrongbased on the offender’s “obligation” to “avoid the wrong™** (a de-
ontological postulate). For Giinther, this negation is, nonetheless, not to be linked to
material perspectives on the wrong or to any material value, but to the formal pro-
cedure of deliberative democracy itself. Normative negation, or normative guilt, is
legitimate in this context because a positive norm has been violated by a perpetrator
asadeliberative person who had the potential opportunity to participate in the pro-
cess of producing that norm.*

From this follows, for Giinther: (1) the obligation of the individual is bound to
the positive norm as a consequence of a democratic procedure, a kind of public dis-
course; (2) the ability to avoid the violation of the positive norm, which is bound to
the obligation, is, in turn, attributed to the citizen himself on the basis of this dem-
ocratic procedure; (3) the negation of the violation of the positive norm (guilt) is
justified by the fact that the author of the violation could actively participate in this
democratic procedure. In other words, the unlawful perpetrator breaks a normative
or communicative contract in which he could have participated in some way. In this
precise sense, it can be seen that Habermas’ notion of a discourse ethics-perspective
forms the basis of Giinther’s linkage between norm-making and norm-following:
“Anyone who seriously attempts to participate in an argument implicitly engages in
general pragmatic presuppositions that have normative content.”’

32. Cf. Guinther, 2005, p. 2 and p. 248 ff.

33. Cf.Habermas, 1991, p. 11 ffand p. 119 ff; Apel, Diskurs und Verantwortung, 1990. p. 270 ff.
On this, see Tugendhat, Lectures on Ethics, 1993. p. 161 ff.

34. Cf. Ginther, 2005, p. 251-252.
35. Ginther, 2005, p. 252-253.
36. Cf. Giinther, 2005, p. 255.

37. Habermas, 1991, p. 12-13.
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This illustrates Glinther’s decision for a procedural discourse ethics on the eth-
ical level of the concept of guilt. Under such concept of guilt, the justification of the
obligation to obey coincides with the procedural form of deliberative democracy
as a qualified type of public discourse. The deontological aspect of Giinther’s con-
struction stems from a discourse-theoretical interpretation of justice, whereby what
is fairly conceived as an imputation is deliberated in a communicative way on the
basis of the democratic procedure.

The significant point of discourse ethics in its tension with the so-called “mo-
nological™® perspective of the Kantian tradition “is the replacement of the reflexive
examination of moral maxims according to the specification of the categorical im-
perative by an argumentative redemption of the validity claims of moral normsina
practical discourse”* Habermas strives for an ethics constructed® intersubjective-
ly beyond “individualism”, in which Kant’s categorical imperative is replaced by the
“procedure of argumentation” between subjects.*!

As a consequence, Giinther’s justification of the criminal obligation to obey,
which belongs to the concept of guilt, to avoid injustice, is not to emerge monologi-
callyfrom individual subjectivity, but from the intersubjective space of communica-
tion between individuals. Finally, it is a matter of a communicative, intersubjective
and reflexive interpretation of ethics, in which argumentation sets the standard:

“..ifonerealizes that discourses, in which, after all, problematic claims to validity
are treated as hypotheses, represent a type of communicative action that has be-
come reflexive. Thus, the normative content of argumentation presuppositions is
merely borrowed from the presuppositions of understanding-oriented trade on

which discourses rest, as it were.”+

According to Giinther, the basis of criminal normative guilt, i.e., the offender’s
obligation to comply with a norm,

“islinked to thelegal person’s ability to take a critical stand vis-a-vis his own state-
ments and actions. Just as the deliberative person in the role of citizen can take
a public stand against a norm, so too, as a legal person, he or she has the general
capacity for critical comment vis-a-vis his or her own plans of action*

38. Habermas, 1991, p. 156.
39. Forst, 2009, p. 306.

40. Habermas, 1991, p. 166.
41. Habermas, 1991, p. 12.
42. Habermas, 1991,p.17.
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The deliberative person’s capacity for critical comment on his or her own actions
and expressions, which constitutes criminal culpability, is internally related to the
deliberative person’s capacity for critical comment as a citizen against norms. This
can be understood in such a way that the attributed capacity of the deliberative
person as a citizen (as author of the norm), in this context, justifies the attribu-
tion-operation of the capacity of the deliberative person as a legal entity (address-
ee of thenorm).**

From the deliberative person’s capacity for critical comment - as the addressee
ofthe norm - two things follow for Giinther’s understanding of the imputation of an
unlawful act: (1) The unlawful act is imputable to the criminal law system only if the
legal person “had the capacity for critical opinion with respect to his own and others’
statements and actions.” In this case, the act is treated in the criminal law system “as
ifits origin lay only in the use of this capacity;” (2) “The duty” to avoid wrongdoing
is justifiable in criminal law only if the legal person “had the capacity to take a criti-
cal view of his own and others’ statements and actions.*

Thus, the generalized attribution to every citizen of the ability to take a critical
stand is considered “the general criterion for the sanity of the legal person” as a de-
liberative person.*® In this context, the formal and general attribution of the capacity
for critical opinion is to be understood as the positive side of the individual freedom
of the criminal (the being-for-the-wrong). Likewise, this attribution-operation can
be understood as the justification of the criminal law-obligation to follow the norm
and the content of guilt.*” In this precise sense, Glinther states: “With the right to
participate in democratic procedures of norm-setting and the possibility of each in-
dividual to bring his negative opinion to bear in such procedures, the legal person
may be expected to follow the norm in his actions and to avoid injustice*

With regard to the negative side of individual freedom belonging to the concept
of guilt as a limitation of criminal guilt, for Giinther it is the “citizens of the state
themselves who have to tread this path”* For the justification of criminal guilt (pos-
itive side of individual freedom), the question is about the possibility of individual

43. Ginther, 2005, p. 254.

44. Cf. Gunther, 2005, p. 254 ff.
45. Giinther, 2005, p. 254 f.

46. Gunther, 2005, p. 255-256.
47. Cf. Guinther, 2005. p. 255 ff.
48. Gunther, 2005. p. 255.

49. Gunther, 2005, p. 256.
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freedom as the object of criminal guilt itself - What kind of individual freedom
should be the object of criminal guilt? -, while the question about the limitation
of criminal guilt (negative side of individual freedom) is: When is the measure of
the individual freedom of the criminal exceptionally insufficient to justify an ac-
cusation of guilt, if the positive side of individual freedom is ascribed roughly to
the criminal? At that point, the matter is the delimitation of the conditions under
which an accusation of guilt can be rejected, i.e., the definition of exculpation rules
or grounds for exclusion of guilt in the broad sense: sanity in the broad sense, error
of prohibition,” excusable state of necessity, excess of necessity*! and unreasonable-
ness of behavior in accordance with the norm.>

According to Glinther, all these criteria for criminal attribution as an answer to
the question regarding the negative side of individual freedom are to be determined
by the citizens of the state themselves “in the way of democratic legislation.” The
criminal significance of the negative side of individual freedom as a limitation of
criminal guilt or imputation is generated in this theoretical landscape (as is the case
with the positive side of individual freedom) on the basis of the procedure of the
democratic process as a qualified public discourse of deliberative persons.>

3. PROBLEMATIZATION AND THE CRITICISM: AN INTERPRETATION OF MIARCELO
NEVES' SUB-CITIZENSHIP THEORY

The suggestion made by Klaus Giinther leads to other problems not addressed
by his theory. Since citizens self-determine criminal attributions among themselves
via legislation with respect to a constitutional democratic state and negative indi-
vidual freedom, this leads to issues regarding the realization of citizenship under
certain social conditions, as well as to the general realization of civil rights as an
equal basis for the ascription of criminal attributions. Glinther’s proposal is per-
tinent in the sense of linking the state’s punitive prerogative to the institutional re-
flexive course of the constitutional democratic order. However, as Habermas has
noted, following Marcelo Neves, it is also possible that “social reality controverts

50. In this regard, instructive Hans-Joachim, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Ver-
meidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969; Ross, Die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums...,
2000. p. 359 ff; Low, Die Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum ..., 2001.

51. Motsch, 2003. p. 29 ff; Fischer, 1971. p. 37 ff.

52. In this regard, an instructive contribution is Momsen, Die Zumutbarkeit als Begrenzung
strafrechtlicher Pflichten, 2006. p. 36 ff.

53. Cf. Gunther, 2005. p. 256-257.
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the validity of norms that cannot be implemented for the lack of material precon-
ditions and the necessary political will.”** In this sense, the privileged historical and
social-economic conditions of the West and of most OECD countries must be con-
sidered. The hazards of a ‘fagade’-reflexivity of the constitutional project should not
be overlooked, because, also following Habermas, such fagade-reflexivity could be-
come a problem even for the “established democracies of the West.”>

Here, Guinther’s circular theoretical presupposition is to be problematized,
which states that the deliberative citizen already possesses that communicative
freedom which, however, legitimates the attribution-operation of communicative
freedom as a justification of criminal guilt in the first place. In this sense, the inter-
subjective-reflexive perspective of discourse theory makes a double assumption/
attribution regarding individual freedom: One ascribes/assumes that the member
(citizen) of the speech community (deliberative democracy) already possesses that
potential for critical comment (communicative freedom) which, in turn, only jus-
tifies the ascription/assumption operation with regard to the potential for critical
comment as justification of criminal guilt.>®

This means that Giinther’s construction presupposes a formal type of citizen-
ship as a justification for criminal imputation, in which the following constitutive
features are attributed to citizens in a formal way: (1) the ability to participate in the
deliberative, democratic process of lawmaking; and (2) access to the positive, social
benefits of statehood. The second characteristic is a prerequisite of the attainment of
the first. Considering that within the “socio-political conditions of current democ-
racies, the democratic-liberative justification of criminal law itself is problemat-
ic,” point (1) can be already questioned: “The populist, technocratic, and partisan
context” “in which laws are produced, makes the idea that they are the result of a

54. Habermas, 2003. p. 210.
55. Habermas, 2003. p. 210.
56. For this, see the reconstruction of section A. I.

57. Our translation, in verbis: “ ... under the socio-political conditions of the current democ-
racies, the democratic rationale for punishment is, in itself, problematic.” Cigiiela Sola, El
ciudadano y el excluido frente al Derecho penal, InDret 2,2017. p. 13.

58. Our translation, in verbis: “populist, technocratic and partocratic” Silva Sdnchez, Presu-
puestos socio-politicos de la atribucién de responsabilidad, LH-Sudrez Montes, 2013.
p. 717. For a critique of Gunther’s concept of culpability, see Pawlik, Der Biirger mochte be-
straft werden, FAZ 14/03, 2005; Cigiiela Sola, Derecho penal y exclusion social, Isonomia
43,2015, p. 136 ff; Feijoo Sanchez, La culpabilidad juridico-penal en el Estado democratico
de Derecho, ADPCP 15,2012. p. 111 ff.
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rational, spontaneous, and inclusive deliberation of citizens of the state difficult to
defend”” Indeed, the role of citizens of the state in democratic deliberation (the
presupposition of Habermasian discourse theory) is often minor compared to what
is idealized as being attributed to citizens of the state.” In any case, Giinther’s argu-
ment that the offender’s norm compliance obligation is not based on his concrete
participation in the democratic deliberation about the violated norm, but is linked
solely to the subjective right and, thus, to the potentials of this participation,* can
be seen as an answer to this problem.

With regard to point 2, however, the concept of citizenship presupposed in dis-
course theory and the reflexive-intersubjective (formal) idea of individual freedom
linked to it are even more problematic,* since they encompass the role of the social-
ly excluded citizen in the context of the social constitutional state — point 2 is a con-
dition of possibility of the ability of point 1. Social exclusion is understood here as
the condition of citizens of the state who have no actual material access to positive
state benefits:

“The excluded is defined by the fact that he lives under conditions of inequality in
his relation to the deliberative citizen, as well as under conditions of limited ma-
terial freedom, while the difficulties of access to certain rights and goods (educa-
tion, health, culture, socialization, etc.) limit the free realization of his personality
and his interaction with third parties”®

59. Our translation, in verbis: “ ... in the context in which the laws are produced, it is difficult
to conceptualize the result as something that emerges from a rational, inclusive and spon-
taneous deliberation by the citizens.” Cigiiela Sola, El ciudadano y el excluido frente al
Derecho penal, InDret 2,2017. p. 13. On this point, see section A. II] - a).

60. “Even at the level of communicative requirements, one can observe an insurmountable
gap between deliberative citizens and the many real citizens” Our translation, in verbis: ....
also at the level of the communicative requirements, we find an unsurmountable distance
between the deliberative citizen and many real citizens” Cigiiela Sola, El ciudadano y el
excluido frente al Derecho penal, InDret 2,2017. p. 15.

61. Cf. Gunther, 2005, p. 245.
62. Cf.CigtielaSola, 2017, p. 14.

63. Our translation, in verbis: “Under these conditions, the excluded individual is defined
precisely by living in conditions of inequality vis-a-vis the deliberative citizen, and under
restricted conditions of material liberty, inasmuch as the difficulties to obtain access to
certain rights and goods (education, health, culture, socialization, and so on) restrict the
free fulfillment of his or her personality and interactions with others.” Cigiiela Sola, El ciu-
dadano y el excluido frente al Derecho penal, InDret 2,2017. p. 15.
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Through this, Giinther’s reference to the potential state in the form of a subjec-
tive right cannot be interpreted as a response to the realization or non-realization of
positive social benefits, since the constitution® establishes a democratic and social
constitutional state, which requires not only the formal subjective right, but also the
materialization® of positive state benefits with respect to the concept of citizenship:
for citizenship to be understood as a prerequisite of the duty of the individual (i.e. the
duty to comply with the norm in criminal law), it must necessarily be about material
citizenship! And this presupposes a normative interrelation between duties and rights
ofthe individual, on the one hand, and duties and rights of the state, on the other.®

Individual freedom as the basis of criminal guilt within the democratic and social
constitutional state must be conceived in such a way that it can be linked to a material
conception of citizenship. Individual freedom as a prerequisite for the citizen’s ability
to participate politically in the democratic process and, thus, as the basis of criminal
guilt within the democratic and social constitutional state must be material.

The Brazilianlegal scholar Marcelo Neves basically assumes that the recognition
of the individual as a concrete citizen within the framework of the democratic and
social constitutional state in the so-called “Latin American peripheral moderni-
ty”®” cannot be identified with the formal determination or precondition of positive
law.®® On the other hand, in “Latin American peripheral modernity”, thereis even a
tendency for the material recognition of the individual as a citizen — with access to
all the basic rights provided for in the constitution — not to exist in reality:

“One of the most problematic variables in the difficulty of the identity construction
of the sphere(s) of legality in Latin American peripheral modernity is the general-
ization of relations of sub-integration and super-integration. In this case, inclusion
isnot realized as simultaneous access to and dependence on positive law.*®

64. When we refer to the constitution, we are bearing in mind both the German and Brazilian
constitutions, which establish a democratic and social constitutional state.

65. In the sense that the democratic and social rule of law is a substantive rule of law, see the
instructive contribution of Ladeur, Die Regulierung von Selbstregulierung und die Her-
ausbildung einer Logik der Netzwerke, Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht und Verwaltung-
swissenschaft, 2001. pp. 59-60.

66. On this, see Cigtiela Sola, El ciudadano y el excluido frente al Derecho penal, InDret 2,
2017.p. 18.

67. Neves, 2003.p. 130 ff.
68. Cf.Neves, 2007.p. 68 f.
69. Neves, 2003, p. 141.
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In regard to the “sub-integration’, the so-called “sub-citizens” - as formal citi-
zens — must comply with the norms of the state, but have no material access to the
fundamental social state benefits:

“On the side of the sub-integrated, concrete relations are generalized in which
they do not have access to the benefits of the legal ordering, but depend on their
uncertain prescriptions ... Nevertheless, they lack the real conditions to exercise
their constitutionally declared fundamental rights, and are not liberated from
the demands and responsibilities imposed by the coercive state apparatus, rad-
ically subjecting them to its punitive structures ... For the sub-integrated, the

constitutional apparatuses have relevance almost exclusively in their restrictive
»70

effects on liberties.

On the one hand, “sub-citizens” in Latin America suffer from insufficient access

to positive fundamental rights; but on the other hand, they remain subordinated to

duties, responsibilities, and restrictive custodial penalties: “sub-citizens” are not de

facto concrete citizens, but have the formal citizenship provided for in positive law,
which imposes on them all the usual duties of a citizen: 7!

“Thelower classes, marginalized in various degrees and respects (i.e., most of the
population), are integrated into the system as obligated, accused, etc., not as en-
titled, claimants, etc.; they depend on it [on the legal system], but without having
access (in the positive sense) to its benefits”?

A clear-cutasymmetry appears, in this case, between the rights and duties of citi-
zens in their normative relationship with the state. Such asymmetry, in our opinion,
causes the injustice of the state’s punishment of the individual, following an unjust
accountability of the individual as a criminal. Glinther’s theory of communicative
freedom is problematized in this context by the fact that “sub-citizens” are consid-
ered deliberative citizens after all, although they cannot be recognized as concrete
citizens. Since the formal citizen is treated on the basis of the attribution-operation
of individual freedom as if he were a concrete citizen, Giinther’s theory cannot do
justice to the concrete situation of the “sub-citizens.”

The communicative freedom of the deliberative citizen is merely illusory
in the case of the “sub-citizens” in Latin America, as is equality among citizens:

70. Neves, 2003, p. 141.
71. Cf.Neves, 2014, p. 182.
72. Neves, 1991, p. 94.
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“The institutionalization of freedom of communication, and even more so the idea
of equality before the law, become illusory when one considers that broad sectors of
the population are socially handicapped from integrating positively into the consti-
tutional system.””* Thus, the capacity for critical comment of deliberative citizens is
nothing more than a formal assumption that is not materially and positively ascer-
tainable among “sub-citizens.” The fact is that the capacity for critical comment of
citizens who concretely do not have access to fundamental basic rights such as food
security, health, work and culture, among others, cannot or may not be formally at-
tributed by the state.

The Peruvian psychoanalyst Rabanal’s opinion, based on an empirical study in
miserable regions in Latin America, goes in this direction, according to which there
is a connection between material poverty and the inability to develop an autono-
mous personality:”* Those who do not have concrete access to positive basic rights
cannot properly develop the ability to take a critical stance toward themselves and
toward others. Rather, in order to develop such abilities, the material positive state
benefits would have to be concretely available. Thus, this would no longer be a pure-
ly formal attribution operation regarding the individual freedom of the citizen, but
a material and positive recognition of individual freedom by the state, i.e., material
freedom instead of formal freedom as a precondition of criminal responsibility or
imputation. This summarizes, concisely, the theoretical proposal of this study.

4. FREEDOM AND RECOGNITION WITH HONNETH

In his work The Law of Freedom, Axel Honneth takes the position that individ-
ual freedom is the normative core and axiological goal of justice in modernity.” In
his theory of justice, he argues that the decisive prerequisite for the realization of
human self-determination is the historical process of mutual recognition.”® There
are basically three different interpretative models competing for the concept of in-
dividual freedom in modern societies: negative idea, reflexive idea, and social idea.”

73. Neves, 1991, p. 95-96. In this direction see the critique Luhmann, Quod Omnes Tangit,
in: Rosenfeld/ Arato (eds.), Habermas on law and democracy, 1998. p. 157-172, especially
p-170.

74. Cf.Rodriguez Rabanal, 1990, p. 29 ff.

75. See Honneth, 2011, p. 38: “[...] not the will of the community, not the natural order, but
individual freedom forms the normative cornerstone of all conceptions of justice”

76. Inthisregard, see Honneth, 2011, 35ff, 122ff and 81-86.
77. Honneth, 2011, p. 43.
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Accordingto Honneth, the first two ideas are nothing more than mere formal concep-
tions of individual freedom, which can only be realized through the social idea. Only
the social idea can create material conditions for the realization of individual freedom
within the framework of an institutional anchoring of relations of recognition.”

Honneth's concept of freedom is characterized by a normative reconstruction of
immanent, justified values in the historical development of modern societies.” At
the core of such values stand intersubjective relations of mutual recognition. The
socio-ethical essentiality of these relations overcomes both the merely formal, neg-
ativeidea, and the reflexive idea of individual freedom - for instance in Habermas.®°

The negative idea of individual freedom is related to the liberal idea of justice,
which grants the subject a sphere legally protected against the power of the state. But
the idea of such a sphere amounts to a merely formal approach to individual free-
dom. It is not sufficient for the realization of freedom, because self-determination
and the finality of action cannot be fulfilled with it. From an external perspective of
the subject, one overlooks the subjective elements of intentionality, motivation and
behavioral purpose that are essential for the idea of individual freedom and exist in-
dependently of causal processes.®!

Individual freedom understood on the basis of the negative idea provides an in-
terpretative pattern that does not allow for the individual self-establishment of the
finality of action. In such a way, the possibility of self-determination is assumed in a
merely formal way and subjected to an external causal chain. The negative idea pro-
vides an explanatory model that restricts the relation between the individual and the
norm to a negative aspect. That s, it allows for an understanding of the individual as
the addressee of the norm, but not as its author. According to Honneth, this implies
a pathological asymmetry for the justification of the legal order.**

78. Honneth, 2011, p. 124: “[...] what it means for the individual to have individual freedom
necessarily implies naming the existing institutions in which he can experience recogni-
tion in the normatively regulated interaction with others”, see also 86 and 122ff.

79. The methodological path of Honneth’s theory of justice is probably characteristic of the
social philosophy of the Frankfurt School. With Honneth, it is neither a sociological meth-
odology in the sense of a mere empirical descriptive of social facts, nor a philosophical
methodology in the sense of the assumption of metaphysical ideals. Rather, it is a social
fact that carries a historically immanent normativity. This is basically Honneth’s designed
solution to the gap between being and ought. On this, see Honneth, 2011, p. 230.

80. Honneth, 2011, 69ff, 81ff, 119ffand 221ff.
81. Honneth, 2011, p.56-57, 129ff.

82. Honneth,2011,p.56-57,129ffand 221ff. According to Honneth, Hobbes, Locke and Sartre
are significant authors in the construction of this view.
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With the reflexive idea, individual freedom is filled with the subjective consider-
ation of self-determination, in such a way that the possibility of realization of the hu-
man will be determined by its self-finality is presupposed. Only with this one could
distinguish autonomous from heteronomous behavior. In a first phase, however,
the reflexive idea refers to the subject’s internal relation with himself, presupposing
that the individual’s behavior is a product only of his own motivation.** This mono-
logical understanding-phase of individual freedom on the basis of the reflexive idea
is subsequently superseded in the context of an intersubjective reformulation. *

If a lack of subjectivity arises from the negative idea of individual freedom, it can
also be said that the monological phase of the reflexive idea produces a lack of ob-
jectivity. The intersubjective phase of the reflexive idea regains the objectivity of
individual freedom, as the reflexive idea leaves the space of internal subjectivity as
a given element and is then generated by the communicative action of the subject
within a speech community, which presupposes intersubjectivity.* The social insti-
tution of discourse is presented in this conception as an operation from which the
meaning of individual freedom emerges, and without which the notion of self-de-
termination would notbe possible. Thus, an attempt is made to conceive of the indi-
vidual not only as a norm addressee,* but also as a norm author.

Although this second phase of the reflexive idea already aims at a social idea of
individual freedom, it remains in a reflexive space as a merely formal conception
without being able to provide sufficient conditions for the realization of individual
freedom. Thus, the concrete intersubjectivity-operation in the construction of the
meaning of individual freedom is not yet realized. In this regard, one can say that
the communicative interpretation of the reflexive idea is still purely formal, in the

83. Honneth, 2011, 58ff.

84. According to Honneth, Aristotle, Rousseau and Kant are important authors for this. In the
transformation of intersubjectivity Apel and Habermas play a significant role. It should
be emphasized that both authors were deeply influenced by the so-called linguistic-phil-
osophical turn. On individual freedom and its de-transcendentalizing process, see Axel
Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 69:
“What hitherto was supposed to be the achievement of a lonely, self-referring subject is
interpreted by such a linguistic-philosophical turn as a communicative production of the
members of a linguistic community” See also 58ff; On this, Karl-Otto Apel, Transforma-
tion of Philosophy. Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft, 1973; Jiirgen Habermas,
Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, 1983.

85. Honneth, 2011, p. 69 and 81ff.
86. Honneth, 2011, p. 81.

Buonicore, Bruno Tadeu; Peorosa, Gilberto Guerra. On the concept of culpability and social exclusion.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 167-193. Sdo Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v196i196.381].



186 Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 196

sense that intersubjectivity is only assumed, so to speak.’” Since the formal concep-
tion is not able to offer a non-instrumentalizable historical normativity or ethics, it
does not yet provide the adequate basis for the socio-ethical foundation of criminal
guilt sought here.

Honneth makes a point precisely in this sense, that discourse theoryis incapable
of concretely realizing the meaning of individual freedom because it lacks historical
concreteness. The idea that the meaning of individual freedom could be captured
within the framework of a discourse produced in a speech community is a merely
formal one; it carries insufficient historical normativity for the institutional realiza-
tion of individual freedom.*® Indeed, individual freedom can claim a procedural ob-
jectivity only through the social idea. Such objectivity is created through historically
institutionalized, intersubjective relations of mutual recognition.

Itis not discourse that generates the meaning of individual freedom, but histori-
cal relations of mutual recognition.*” The understanding of individual freedom as a
product of concrete, intersubjective relations of mutual recognition with social-eth-
ical content constructed in the course of the historical development of modern so-
cieties breaks the formal circularity of discourse. The individual self-determination
required by the normative concept of guilt can create objectivity only from such a
historically institutionalized movement.”® Since the other two views of individual
freedom (negative and reflexive) are merely formal ideas, Honneth calls them par-
asitic, as they create pathologies that not only prevent the realization of individual
freedom but also distort its meaning as the ethical core of the conception of social

87. Cf. Honneth’s critique of this construction: Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grun-
driss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 69: “We will see later, however, that even such
an extension of the “I” to the “we” of self-legislation is not yet sufficient to actually grasp the
idea of an intersubjective freedom in its full scope.” See also 81ff, 119ff and 221ff.

88. On this, again, cf. Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen
Sittlichkeit, 2011, 78: “Discourse” is understood in discourse theory either as a transcen-
dental event or as a meta-institution, but never as a particular institution in the multiplicity
of its social manifestation; it lacks the resolution to historical concretion that would still
need to be added to the initial thesis of communication theory to draw insight from it
into the institutional foundations of freedom. Thus, even though Apel’ and Habermas’
approach points to it in every way, it has not yet reached beyond this threshold into a social
concept of freedom.”

89. Honneth, 2011, 81ff, 119ffand 221ff.

90. Atthispoint, it should be emphasized that the concern of the present study s to find amod-
el of justification that achieves objective individual freedom without the need to or even the
possibility of instrumentalizing or objectifying the subject.

Buonicore, Bruno Tadeu; Peprosa, Gilberto Guerra. On the concept of culpability and social exclusion.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 167-193. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v196i196.381].



Dirermo PENAL 187

justice.’’ In fact, these two ideas of individual freedom are nothing more than as-
sumptions/attributions that do not allow for an epistemologically grounded step
beyond procedural conceptions of freedom.

Honneth, with his social idea of individual freedom, fills the intersubjective,
communicative process with historical and normative elements (the ethical rela-
tionship of mutual recognition), which restricts the deliberative scope of the concept
of freedom distinctive of a speech community.

5. CONSEQUENCE AT THE LEVEL OF THE CRIMINAL LAW DOCTRINE OF GUILT

The positive side of individual freedom is the question of the offender’s abili-
ty to comply with norms in the broad sense (being able to stand up for the wrong),
which justifies the accusation of guilt under criminal law as a negation of the ma-
terial wrong. In contrast to Giinther, the ability of the criminal as a citizen to take
a critical stance toward criminal norms does not depend here on a formal attribu-
tion-operation, but on a material recognition operation linked to the conception of
the concrete citizen. The ability to take a critical stance is first produced here on the
basis of state-mediated material relations of mutual recognition. This means: the
state produces either the ability to follow the norm or the ability to avoid injustice in
an individualized and material way through its positive benefits (social conditions,
e.g., health, food, work, culture, education, socialization and so on). Only thus is a
democraticand social state empowered to individually reproach a concretely recog-
nized perpetrator of an act contrary to the law.

The protection of individual freedom is understood here as the guiding value of
criminal law. In this line of reasoning, the material wrong means the non-recogni-
tion of individual freedom by a citizen recognized by the state. Consequently, the
criminal charge or normative guilt - following the Hegelian theory of crime® - as-
sumes the meaning of a negation of the non-recognition of individual freedom: crim-
inal guilt presupposes the recognition of individual freedom both on the side of the
criminal (individual freedom as a precondition of criminal guilt) and on the side of the
value protected by criminal law. The value is then promoted on the basis of the nega-
tion of its violation (recognition of individual freedom as the goal of criminal guilt).

The positive side of individual freedom, which establishes criminal guilt, is
the material, individualized, realized and positive social freedom in the sense of

91. Honneth,2011, p.221.
92. Cf.Hegel, 1821, $99.
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Honneth, achieved by means of a mutual and institutionalized recognition, which
makes possible the ability of the criminal to take a critical stand as a concrete citizen
in the form of an ability to recognize the recognized (being able to stand for the wrong
as being able to recognize the-other-as-citizen). The possibility of indetermination of
the criminal’sbehaviorin relation to the wrong arises only from the realization ofhis
individual freedom through social recognition. No punishment without guilt - nulla
poena sine culpa — means here no punishment without recognition — nulla poena sine
recognition —, since, for us there is no guilt without material recognition.

After answering the question of what kind of individual freedom should be the
object of criminal guilt (positive side of individual freedom), we turn now to the
analysis of the measure of this freedom (negative side of individual freedom). This
involves the analysis of the so-called exculpation rules or grounds for exclusion of
guilt in the broad sense, in the context of which the measure of individual freedom
of the criminal appears, in exceptional cases, to be insufficient for an accusation of
guilt or at least for a full accusation of guilt.

There are achievements in the history of criminal law that command the pro-
motion of the socio-ethical purpose of recognizing individual freedom and, thus,
the non-objectification of the individual. In our context, these are, above all, sanity
in the narrow sense, the error of prohibition, excusable necessity, excess of neces-
sity, and unreasonableness. Despite the guiding value of these principles, however,
the judge can be offered neither calculations nor formulas for verifying the exact
measure of individual freedom. Since the individual liberty that criminal culpa-
bility presupposes is not a subjective but an intersubjectively constructed reality; it
is, rather, a matter of applying historically materialized socio-ethical standards that
promote the protection and recognition of individual liberty. The history of the the-
ory of crime is about the development of dogmatic criteria that continuously show
the direction of the protection of individual freedom. In this context, the establish-
ment of different rules of exculpation in criminal law dogmatics is considered to be
the consideration of certain conditions in the analysis of the crime, under which the
presence of an accusation of guilt or a full accusation of guilt constitutes a weightier
violation of individual freedom than the wrong itself.

These socio-ethical standards are to be constructed within the framework of the
intersubjective tension of mutual recognition between citizens in a historical per-
spective; they possess a material nature or material content and establish historical
points of no return for criminal law dogmatics. These socio-ethical standards can-
not be relativized by the so-called preventive politicization of criminal law. They
are opposing values to prevention, are considered a normative space of unavailabil-
ity for criminal policy, and are a social-ethical guarantee of the individual against
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positive law and criminal policy. For the practical examination of criminal guilt in
individual cases, the previous remarks have the following consequence: the func-
tional needs, which constitute the basic idea of general prevention, are not a valid
criterion for the examination of the rules of exculpation or the degree of guilt in the
application of the law, due to their instrumental nature (with respect to the subject).

The theoretical proposal, here, for understanding the concept of guilt under
criminal law has the practical-dogmatic consequence that the state bears shared re-
sponsibility for wrongdoing if it does not enable the offender to realize individual
freedom in a positive and social sense.”” Then an exclusion or at least reduction of
the intensity of the accusation of guilt under criminal law becomes necessary. The
ability of the offender - as a citizen of the state - to take a critical stand in relation to
his own behavior and toward the norms of criminal law may not be formally and in-
discriminately attributed to every citizen, but should be recognized by the state ina
material, individualized and positive way, in the case of a deficit of recognition of the
offender as a concrete citizen of the state. The lack of social conditions correspond-
ing to dignity, such as health, food, work, culture, education and socialization, turns
the production of a criminal accusation of guilt and a full criminal accusation of
guilt into a legitimation-issue. What is missing is the material individual freedom
that establishes criminal culpability in the first place. It is in this sense that Cigiiela
Sola, in a critical reflection on Giinther’s remarks, argues that an exclusionary state
in a democracy is not legitimized to make an accusation of guilt against the exclud-
ed citizen (the formal but, by no means, concrete citizen), even if the latter is a per-
petrator acting in violation of the law according to the facts.”

Since there is an internal connection between the material recognition of the in-
dividual freedom of the offender as a concrete citizen and the recognition of the of-
fender’s capacity for critical comment or capacity for guilt, criminal guilt then loses
its justification within the framework of the democratic and social constitutional
state if the offender acting in violation of the law suffers from a recognition-defi-
cit in the sense of positive and social performance. Just as the existence of material
recognition on the positive side of individual freedom is epistemologically accessi-
ble, the non-existence of such recognition — on the negative side of individual free-
dom - can be epistemologically traced. The eventual failure of the state to fulfill its
constitutionally mandated social obligations in respect to the criminal can be em-
pirically established.

93. Alongtheselines, see Tadros, Poverty and criminal responsibility, Journal of Value Inquiry
43,2009.p.391-413.

94. Cf.Cigiiela Sola, 2017, p. 16.
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The mentioned social failure justifies the state’s co-responsibility for the injus-
tice in case of a lack of recognition of the offender. It is a constellation in which the
state does not recognize the offender’s ability to take a critical stand with respect to
his own behavior and vis-a-vis the norms of criminal law (the content of criminal
guilt as the Den-Anderen-as-Staatsbiirger-Ahnkennen-Kennen), i.e., the guilt-creat-
ing material individual freedom in fact. In other words: in the course of a deficit of
recognition, the state does not produce, by means of its institutions, the possibility
of indetermination of the criminal (material freedom) vis-a-vis injustice, which it
should produce by virtue of the constitution, and which would make the individu-
alization of responsibility for injustice possible in the first place.

The state’s co-responsibility for injustice due to the material recognition-deficit
of the offender takes on additional weight in the Latin American context, because
in Latin America and the new democracies, or “peripheral modernity”®, the asym-
metry between state support and the degree of criminal law intervention is consid-
erable. In this context, one can speak ofa “maximum criminal law”, on the one hand,
and of a “minimum welfare state”, on the other.” Now, precisely the opposite is pro-
posed here: a minimal criminal law with a maximal welfare state. In the absence
of state social benefits, the aforementioned asymmetry, in turn, leads to a further
asymmetry between rights and duties in the relationship between the state and the
individual - i.e., a hyper-responsibility of the individual or a hyper-individualiza-
tion of responsibility for injustice. This creates nothing less than a freedom deficit
in the criminal justice system of the democratic and social constitutional state — a
deficit that cannot be eliminated with the help of a functional (Roxin/ Jakobs) or
procedural (Giinther) concept of guilt. The prevention-centered perspective even
increases such unjust asymmetry - unjust, because individual freedom is neither
developed, nor promoted.

The recognition-deficit may eventually lead to a full exclusion of the criminal
wrongfulness-charge, or to a reduction of its degree. The judicial decisions issued
in this way must be justified on the basis of an empirical analysis of the concrete so-
cial conditions of the offender: the greater the lack of worthy social conditions, such
as health, accessibility to food, work, culture, education, socialization, and so on,
the lower should be the degree of criminal accusation for the constituent unlaw-
ful act. Such empirical analysis shall still draw a comparison between the degree
and nature of the criminal’s recognition-deficit, on the one hand, and the degree of

95. Neves, 2003, p. 125.
96. Cf. Neves, 2003, p. 130 ff.
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offensiveness® of the act and the nature of the legal good protected by the violated
norm, on the other.

6. CONCRETE EXAMPLE FOR THE DOGMATIC DISCUSSION OF GUNTHER'S
APPROACH

Let us take the following set of facts as a concrete example of Giinther’s dogmat-
ic problematization of the concept of guilt: Perpetrator A is a young man (23 years
old) who has lived since birth in a marginalized area (so-called favela) in the city of
Rio de Janeiro in Brazil. Despite his status as a formal citizen since birth, he has no
material access to the positive state services provided for in the Constitution, such
as health, education, culture, quality food, basic sanitation, quality transportation,
security and quality housing. The perpetrator commits the theft of a car in the city
of Rio de Janeiro. He acted in accordance with the facts, unlawfully and also without
any of the other grounds for exclusion of guilt or excuses (imputableness; error of
prohibition; excusable necessity; excess of necessity; unreasonableness of conduct
in accordance with the norm).

It can be asked here: To what extent is Giinther’s theory of communicative free-
dom able to conceive of this concrete situation in all its social complexity and to of-
fer a solution that is just within the democratic and social constitutional state? Since
Giinther’s theory does not take into account the material social conditions of the of-
fender in the attribution-operation of individual freedom, it cannot, in our opinion,
consider this concrete situation in all its details and consequently cannot provide an
adequate solution. According to Giinther’s concept of guilt, the perpetrator would
be understood in the quality of a formal citizen as a deliberative citizen, who conse-
quently possesses the ability to take a critical stance toward himself and toward oth-
ers. The solution to the present facts, according to Giinther’s theory, would be the
following: perpetrator A would be held wholly and solely responsible (without the
state’s co-responsibility for the wrong) for the act that violates the law by virtue of his
perfect autonomy, or culpability, as a deliberative citizen (consequence of the pre-
supposition or ascription of an intact capacity for critical opinion).

97. On the so-called principle of offensiveness, see Mantovani, Diritto penale, 2013. p. 208;
Mantovani, Il principio di ofensivita ..., Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, v. 40/
n.2,1997.p. 313 ff; D 'Avila, Ofensividade em direito penal, 2009. p. 76 f; Grosso/ Pelissero/
Petrini/ Pisa, Manuale di diritto penale, 2013. pp. 52-64; Cadoppi/ Veneziani, Elementi di
diritto penale, 2004. pp. 83-94; Ramacci, Corso di diritto penale, 2007. pp. 85-96; Manna,
Corso di diritto penale, 2012. p. 63-67.
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Since Giinther does not consider the fundamental difference between the mere-
ly formal and the concrete citizen - the existence of “sub-citizens” is in fact not an
issue for him at all - the perpetrator would be treated as if he were a concrete citi-
zen and then punished by the state in the same way. Although the offender clearly
belongs to the group of so-called “sub-citizens” in Neves’ sense, Giinther’s concept
of guilt does not reach his concrete social reality. Here, it is argued that a concept of
guilt must be developed within the framework of criminal law dogmatics that en-
compasses the concrete social situation of offenders of this type. The phenomenon
of “sub-citizens” is nowadays considered a reality not only in Latin America, but
worldwide in the context of the so-called new democracy and also in the context
of the new wave of immigration in Europe. In this scenario, the criminal law of the
democratic and social constitutional state must presuppose a real positive and ma-
terial rather than a mere formal individual freedom as a justification or legitimation
of imputation. Criminal law as ought must not overlook these aspects of social real-
ity (being) in the sense of justified imputation in the context of the democratic and
social constitutional state.

7. FINAL REMARKS

The central idea of this paper can be summarized as follows: the proposal of
an epistemologically achievable (intersubjective) and, at the same time, not merely
procedural perspective of individual freedom, related to the justification of crim-
inal guilt within the framework of the democratic and social rule of law. In other
words: We propose (in contrast to Giinther) a material ethics of recognition rather
than a formal ethics of discourse as the normative precondition of criminal culpa-
bility in the context of the democratic and social rule of law, in which an asymmet-
rical relationship between the (criminal) duties and the (social) rights of the citizen
vis-a-vis the state is considered unjustifiable.
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the humanization expectations on the criminal
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o0 encontro direto entre autoridades e a pessoa
custodiada. Em seguida, identifica-se quem sdo
as figuras que participam desse ato-encontro
processual penal e, a partir do que representa
cada uma delas, discutem-se as praticas de-
sempenhadas. Adotou-se a revisao bibliografica
do banco de dados da plataforma CAPES e da
biblioteca do IBCCRIM, além de relatorios ins-
titucionais e trabalhos escritos a partir deles. A
conclusdo a que se chega ¢ que institutos juri-
dicos que se propdem garantidores da liberdade
ndo ddo conta da superagdo das desigualdades
e das violéncias que permeiam a sua aplicagdo,
porque as vitimas encarnam COrpos aos quais
nao € assegurada cidadania. A originalidade da
pesquisa estd nas lentes apostas, que tornam
possivel expor a insuficiéncia de algumas das
ferramentas epistémicas que o saber processual
penal e criminologico critico tradicionais tém
manejado.

PALAVRAS—CHAVE: Audiéncia de custddia - Proces-
so penal - Racismo - Violéncia - Desumanizacao.

procedure through the establishment of substi-
tute hearings of paper-based decisions, without
the direct meeting among authorities. Further-
more, the interpretation spectrum is open to
identify who are the subjects that take part in-
to this criminal procedure encounter-act and,
starting from what each one of them represents,
a discussion on the performed practices was at-
tempted. For that, analysis of data collected by
independent organizations, by institutions part
of the criminal justice system and by empirical
scholar researches was adopted, critically unrav-
elling what the numbers represent in a context
which racism is also operationalized through
criminal procedure. The conclusion met is that
juridical institutions that presents themselves
guarantors of human rights do not meet ends
regarding the overcoming of inequalities and vi-
olence permeating its own application, because
its victims embody bodies to which citizenship is
not assured, what points towards the Judiciary
(and other institutions of the justice system) as
part of the oppressor gear - and not the redemp-
tion organ. The research originality stands on the
set-up lenses, which make possible to expose the
insufficiency of the epistemic tools that tradi-
tional critical criminal procedure and crimino-
logical knowledge have been resorting.

Kevworbs: Detention hearing - Criminal proce-
dure - Racism - Violence - Dehumanization.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A audiéncia de custodia: percurso de implementacédo e expectati-
vas doutrindrias. 3. Racismo e representatividade na composicdo da audiéncia de custodia.
4. A audiéncia impossivel: a negacdo de humanidade, o corpo dado a violéncia. 5. Conside-
racdes finais. 6. Referéncias. Legislacdo. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

As audiéncias de custodia foram introduzidas no ordenamento juridico brasi-
leiro em 2015, por meio da Resolucio 213 do Conselho Nacional de Justica. Ape-
sar de pontuais questionamentos quanto a constitucionalidade da regulamentagéo
via norma nao federal, sua implementagdo se tornou uma realidade em todas as
unidades da federagéo, tendo sido chancelada por alteragio expressa ao Codigo de
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Processo Penal. Trata-se de importante mecanismo de controle das prisdes em fla-
grante e das prisdes cautelares que tem como especial potencialidade a identifica-
¢ao de violéncias sofridas pela pessoa apresentada perante a autoridade judiciaria.
Além disso, é nesse momento que, presentes também Ministério Publico e defesa
técnica, seavaliaa possibilidade de concessdo de medidas cautelares diversas da pri-
sao0, com amparo na Lei 12.403/2011.

Este trabalho busca compreender as razdes pelas quais esse relevante instituto,
com reconhecida capacidade para ampliar garantias individuais e responsabilizar
agentes publicos por abusos no momento da prisao, tem sido também espago de
persisténcia da convalidagdo de maus-tratos. Adotou-se como metodologia a pes-
quisa documental, ancorada nosrelatdrios institucionais dedicadosao acompanha-
mento das audiéncias de custddia; e a revisdo bibliografica, feita a partir do banco
de Periddicos da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES), repositorio central dos trabalhos académicos do pais, e da Biblioteca do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), a maior da América Latina
na area, além das publicacdes académicas elaboradas a partir daqueles primeiros
documentos. Em todos os casos, o ano de 2016 foi adotado como marco temporal
inicial, uma vez que a implementagdo das audiéncias de custodia se deu em 2015.

Assumindo como premissa a existéncia do racismo na sociedade brasileira, o
texto busca compreender de que forma ele se manifesta nas audiéncias de custddia,
especialmente nas dindmicas de interlocu¢ao a respeito das sevicias praticadas por
ocasido da prisdo da pessoa apresentada. Paraisso, entendeu-se necessario demons-
trar o perfil, sobretudo racial, da magistratura, das promotorias e das defensorias
publicas, autoridades com assento nas audiéncias, em contraposi¢ao com o perfil
da pessoa presa, o que se fez com apoio nos censos de cada institui¢do, nas pesqui-
sas voltadas a esse mapeamento e no levantamento corrente do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE). Deu-se enfoque ao estado da Bahia como locus de
analise, em razdo do acimulo de pesquisas nessa localidade e do percentual eleva-
dissimo de pessoas negras apresentadas as audiéncias, muito superior a sua repre-
sentagdo na populagdo em geral.

Com apoio nesse cendrio, fez-se imersdo nas diversas pesquisas empiricas que
retratam como as audiéncias de custoédia sao marcadas pela auséncia de pergun-
tas ou indaga¢des mal formuladas sobre agressoes sofridas, além do ndo encami-
nhamento as autoridades responsaveis quando da verificagao de sua ocorréncia,
revelando um obstaculo na apreensao, por parte das autoridades, da condigao fisi-
ca e mental da pessoa presa. Por fim, buscou-se visibilizar como a negacao da hu-
manidade as pessoas negras ¢ uma chave de leitura possivel para entender como o
encontro promovido pelas audiéncias de custddia abre espago para a reafirmagéo
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de estereotipos construidos e atualizados a partir do referencial escravista que tem
conformado a existéncia negra no Brasil.

2. A AUDIENCIA DE CUSTODIA: PERCURSO DE IMPLEMENTACAO E EXPECTATIVAS
DOUTRINARIAS

O processo penal brasileiro é nitidamente marcado por um carater autorita-
rio, indissocidvel das violéncias escravistas histdricas — atualizadas e sofisticadas
diuturnamente - que se projetam sobre a populagao negra.'? A génese do Codi-
go de Processo Penal, datado de 1941, ¢ marcada pelos influxos italo-fascistas que
encontraram neste pais o ber¢o espléndido da ditadura varguista para prosperar.
Essa origem, contudo, ndo ¢ suficiente para justificar a permanéncia dessas es-
truturas, que atravessaram mais de oito décadas, convivendo com quatro ordens
constitucionais distintas (1937, 1946, 1967 e 1988°%). Pode-se afirmar com vee-
méncia que “Mesmo apds as incontaveis alteragoes legislativas, nao se encontra
no Brasil nenhuma espécie de ruptura com o modelo codicistico do Estado Novo”
(GLOECKNER, 2018, p. 190).

A persisténcia dessa espinha dorsal inquisitorial tem sido interpretada com len-
tes epistémicas que se entende insuficientes, mesmo por setores da academia que
se dispdem a realiza¢ao de uma andlise critica. Em trabalho sobre a branquitude e
a criminologia critica, Camila Prando identifica dois “efeitos da logica e métodos
brancos na produgao do conhecimento”: a racializacdo, nos estudos criminologi-
cos, ¢ empregada para identificar as pessoas negras, ndo as pessoas brancas que es-
crevem; o/anegro/a é um objeto do controle penal, sujeito sem agéncia, “quase dado
por morto” (2018, p. 77-80). Essa postura é um entrave a novas leituras e epistemo-
logias, afinal, a produgao do conhecimento, como adverte Soraia Rosa Mendes, ¢
um trabalho feito “a partir da marginalidade, nos marcos de um projeto de solida-
riedade que se concretiza na luta politica” (2012, p. 122). E preciso reconhecer que o

1. Para Schwarcz “A escraviddo nos legou uma sociedade autoritaria, a qual tratamos de re-
produzir em termos modernos” (2019, p. 35).

2. Para Clovis Moura, os mecanismos de dominagado foram mantidos e aperfeigoados, espe-
cialmente com respaldo dos pensadores sociais do pds-aboli¢ao, como forma de sustentar
o poder, algo necessario ante a manutencio da estrutura da sociedade (2019, p. 46).

3. O contexto politico e as prescri¢des dessas normas nao foram, de modo algum, coinciden-
tes. Especial destaque para a Constitui¢ao de 1946, “elaborada sob os auspicios da derrota
dos regimes totalitdrios na Europa ao término da Segunda Guerra Mundial” e a Constitui-
¢do de 1988, alcunhada de “Cidada” (BRASIL, 2005, p. 9).
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campo académico das ciéncias criminais tem sido dominado por vozes masculinas
endonegras, cuja producdo tem sido incapaz de contribuir com vigor para o rompi-
mento das violéncias simbdlicas e reais que orientam a sociedade brasileira. Falta
ao campo critico sair do “confinamento racial académico brasileiro” (CARVA-
LHO, 2005, p. 88-103). Partindo dessa assun¢do, ha de se trilhar o caminho apon-
tado por Thula Pires, “assumir uma postura de confronto ao racismo epistémico
e de critica frentes as multiplas formas de manifestagao da colonialidade do saber”
(2017, p. 552).

Esse regramento processual de perfil intrinsecamente inquisitorial tem assisti-
do, ndo sem tensdes, uma série de mudangas no plano infraconstitucional que pre-
tensamente potencializam o direito a liberdade - e as garantias constitucionais, de
modo mais amplo. Essas alteracdes estdo temporalmente diluidas nas tltimas duas
décadas, podendo ser mencionada a Lei 10.792/2003, mais distante, responsavel
por assegurar a presenca da defesa técnica no interrogatério judicial; e a recente Lei
13.964/2019, o famigerado “Pacote Anticrime’, que promoveu uma série de inova-
¢Oes, entre elas o juizo das garantias e a consolida¢ao da chamada “audiéncia de cus-
todia’, tema central deste artigo.

Longe de representar uma legitima renovagao ou atualizagdo do Cédigo de Pro-
cesso Penal, esse conjunto de diplomas normativos parece atestar a incapacidade de
se promover uma reforma que rompa com as ultrapassadas raizes do Codex. Nao
por outra razdo, afirmam Antonio Vieira e Carolina Peixoto: “A verdade, lamenta-
velmente, é que o sistema de justica criminal brasileiro ainda nao é capaz de refletir
os valores democraticos trazidos pelo constituinte de 1988. E temos um atraso de
mais de 30 (trinta) anos na execugdo desse objetivo” (2019, p. 21). O cendrio é extre-
mante grave, além de cronico: apesar de a Constitui¢ao Federal consagrar, induvi-
dosamente (CF art. 129, 1), a separagdo de fun¢des entre as figuras que devem atuar
no processo penal (quem julga, quem acusa e quem defende), até mesmo disposi-
tivos meramente declaratérios, como aquele que tardiamente anunciou o sistema
acusatorio no CPP (art. 3°-A, com redagdo dada pelo “Pacote Anticrime”), ndo sao
aindaaplicaveis, nesse caso por for¢a de decisao cautelar e monocraticado STE*sus-
pendendo sua eficacia.

A compreensao do instituto da audiéncia de custodia no cendrio brasileiro passa
por uma dessas referidas modificagdes legislativas. Em 2011, a Lei 12.403 impactou
diretamente a dindmica processual penal ao dispor sobre medidas cautelares diver-
sas da prisao, como o monitoramento eletronico na fase processual. A maior inova-
¢ao do diploma legal foi por fim ao “modelo polimorfo”, rompendo com o bindmio

4. A decisao foi dada no ambito das ADI’s 6298, 6299, 6300 e 6305.
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prisao/liberdade provisoria ao estabelecer um rol de nove medidas cautelares diver-
sas da prisdo que podem, atualmente, ser manejadas pelo juizo (LOPES JR., 2013).
Um dos objetivos declarados da lei e reconhecidos pela doutrina era a diminui-
¢do da ampla utilizagao do recolhimento cautelar ao carcere (GIACOMOLLI 2014,
p. 415; JARDIM; AMORIM, 2014, p. 415). Para isso, foram enumeradas medidas
como o comparecimento periédico em juizo, o recolhimento domiciliar, proibicdo de
contato com a vitima, entre outras elencadas noart. 319 do Cédigo de Processo Penal.
Embora concebidas como alternativas a prisao, elas também sdo cabiveis nas hipdte-
ses em que seria admitida a chamada “liberdade plena’, traduzida na concessao de li-
berdade provisoria sem a imposi¢do de qualquer restri¢cdo a pessoa imputada.

Essas medidas, capazes de desafogar o peso das prisdes cautelares no sistema
carcerario, eram decididas a partir da analise das informag¢des constantes nos pro-
cessos criminais, sem que houvesse, obrigatoriamente, contato direto entre a pes-
soa acusada e a autoridade judicidria. Por isso a audiéncia de custodia, enquanto
oportunidade especifica para o encontro entre juiz/a, promotoria, defesa e a pes-
soa presa, representou, sem dividas, um novo e importantissimo paradigma. Nesse
sentido, Nicory sintetiza (2017, p. 21):

“A audiéncia de custédia é um procedimento mais adequado para a tutela do
direito individual aliberdade, na sua perspectiva de ndo intervencio indevida do
Estado, porque a apresentacio do preso ao juiz permite um controle efetivo das
circunstincias da prisdo, pelo magistrado, do que a mera comunicagao escrita da
prisao pela autoridade policial, tanto porque o flagrado serd entrevistado pelo
juiz, como porque estara na presenca do seu defensor”

O fundamento normativo originario das audiéncias reside no direito interna-
cional, especificamente no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na-
¢Oes Unidas (art. 9°, item 3) e na Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
(art.7°,item 5), também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Ambos os
documentos foram incorporados formalmente ao ordenamento brasileiro em 1992
(Decretos 592 e 678, respectivamente), estabelecendo, cada um a seu modo, a apre-
senta¢do da pessoa presa, “sem demora’, a uma autoridade judicidria. As previsoes
talvez permanecessem mais tempo sem aplicagdo pratica, nao fosse o julgamento da
Agido de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, por meio da qual se plei-
teou o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario
do pais. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em sede de decisdo cautelar, jul-
gada em setembro de 2015, determinou algumas providéncias, entre elas a imple-
mentagao de audiéncias de custodia em ambito nacional, fixando prazo de 90 dias
para tanto.
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Antes da decisdo do STF, o Provimento Conjunto 003/2015, do Tribunal de Jus-
ticado Estado de Sao Paulo, ja havia instituido a apresentacao de pessoa presaa uma
autoridade judiciaria. A norma foi questionada pela Associagdo dos Delegados de
Policia do Brasil, por meio da ADI 5240/SP, julgada prontamente improcedente,
naquele mesmo ano. Logo em seguida, a Resolugdo 213/2015 passaria a dar trata-
mento uniforme e nacional as audiéncias de custddia, que se espraiaram por todo
o Brasil, convivendo com um sem-nimero de questionamentos, como a obrigato-
riedade de sua realizacdo, as consequéncias do seu descumprimento e o status nor-
mativo da previsdo que a instituiu, por ndo ser lei em sentido estrito e disciplinar
processo penal.

Quando a pratica ja estava consolidada e as principais obje¢des haviam sido,
pouco a pouco, enfrentadas pelas Cortes, entrou em vigor anovaredagao doart. 310
do CPP, dada pelamencionada Lei 13.964/2019, deixando superado o Projeto de Lei
554 dosidos de 2011, também voltado a regulamenta¢ao da matéria. A atual condi-
¢do dasaudiéncias de custddia é, portanto, a de instituto com assento em lei federal,
materializando o direito convencional da pessoa presa, em flagrante ou por virtu-
de de decisao judicial, de ser apresentada, sem demora, a uma autoridade judicia-
ria, com a participa¢ao obrigatéria do Ministério Publico e de sua defesa (publica
ou constituida). O prazo para realizagao do ato ¢ de 24h, havendo expressa previsao
de ilegalidade na hipotese de, nas 24h subsequentes, ainda nao ter sido efetivado o
direito a apresentacao.

Segundo proje¢oes do CNJ, no primeiro semestre de 2022 ja teriam sido reali-
zadas mais de 760 mil audiéncias de custodia no pais (2021, p. 37), o suficiente para
discutir os avangos que elas teriam proporcionado. O ganho mais incontroverso tal-
vez seja a instituigdo de um prazo breve para a delibera¢do da autoridade judiciaria
sobrea prisdo realizada ou decretada, reduzindo ou eliminando a pratica, ndo infre-
quente, de apreciagdo de pedidos de liberdade apds longos periodos, perdurando a
prisdo em flagrante como se titulo prisional legitimo fosse. Outro avango é elencado
pelo CNJ, que aponta as audiéncias como fator de redugdo do encarceramento pro-
visorio, considerando que o percentual de pessoas presas caiu de 40,1%, em 2014,
para29,75%, em 2021 (2021, p. 37).” Além desses dois aspectos, a partir das audién-

5. Essa perspectiva de reducdo do encarceramento provisorio suscitada pelo CNJ converge,
de certo modo, com o estudo do Instituto Sou da Paz (2014), que comparou os numeros de
concessdo da liberdade nos anos de 2011 (antes da lei que instituiu as novas medidas cau-
telares diversas da prisdo) e 2012. Apesar disso, acredita-se ser relevante refinar o debate
sobre a possivel relacdo de causalidade entre as audiéncias de custodia e a redugéo do en-
carceramento provisorio, especialmente se considerado o elevado indice de decretagao de
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cias de custodia tem sido possivel mapear com maior precisio uma série de dados
relevantes sobre o perfil das pessoas alcangadas pelo sistema de justica penal, bem
como sobre as posturas e os encaminhamentos adotados pelas autoridades envol-
vidas no ato. Por fim, também pode ser considerado um beneficio, ainda que insti-
tuido de forma timida, o estabelecimento de rede de protecio social para as pessoas
que sao apresentadas a justica (CNJ, 2021, p. 32).

Setores da doutrina tradicionalmente contrarios aos excessos punitivos do siste-
ma de justica criminal projetaram nas audiéncias de custédia alta potencialidade. E
uma tonica em livros e artigos a referéncia a capacidade que o encontro entre aauto-
ridade judicidria e a pessoa presa teria de “desfazer os esteredtipos” (FRANCO 2018,
p.31),emrazdo do “impacto humano proporcionado pelaimediatidade daapresenta-
¢ao” (MORAISDAROSA, 2017, p. 16-17). Seria espago por exceléncia para “humani-
zagdo do procedimento” (MELO E SILVA, etal., 2018, p. 121); (GONCALVES; LUBE
JUNIOR, 2017, p. 129-130); (MARTINS, 2017, p. 147), considerando que as autori-
dades (juiz/a, promotoria e defensoria) teriam “de examinar ndo mais um conjunto
de papéis, mas sim a realidade simbolizada pela pessoa que se encontra na frente de
todos” (SCHIETTI CRUZ, 2018, p. 300). Em sintese, o contato com a pessoa, e nao
com um aglomerado de papéis, teria o condao de sensibilizar as decisdes a serem
tomadas, a ponto de afastar o “automatismo, muitas vezes visto, da simples conver-
sdo da prisao em flagrante em preventiva” (MENDONCA, 2017, p. 435) e, portanto,
reduzir os nimeros do encarceramento (GIACOMOLLI, 2017, p. 473; MASI, 2015,
p- 83). O trecho a seguir sintetiza essa visdo:

“A audiéncia de custddia retrata o permeio do principio da dignidade da pessoa
humana no direito processual penal. Trata-se de um momento de humanizagao
da persecucio penal estatal, apta a sua democratiza¢ao tendente tanto a coibir a
tortura, quando a promover o debate sobre a necessidade da prisao” (ALENCAR,
TAVORA, 2019, p. 977).

No ambito institucional, destaca-se a percep¢ao de diversos presidentes do
CNJ quanto as potencialidades da audiéncia de custdédia. Em 2015, o Min. Ricar-
do Lewandowski declarou que elas serviriam para “evitar o encarceramento desne-
cessario” (2015), ja que o individuo relataria o delito “olho-no-olho do magistrado”
(SUSEP, 2015). Em 2021, seis anos apds a implementacdo das audiéncias, o Min.

prisoes preventivas, de aproximadamente 60% dos casos (CNJ, 2021, p. 46), uma realidade
persistentemente denunciada, por exemplo, nos relatorios do IDDD, como o de 2020 (res-
trito ao Rio de Janeiro) (p. 77), e 0 de 2019 (com abrangéncia territorial ampla) que alerta:
“a decretagio da prisio preventiva ainda é uma tendéncia” (p. 85).
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Luiz Fux endossou esse ponto de vista: “Passamos a ver e a ouvir diretamente as
pessoas privadas de liberdade. Saimos de um contexto formal para o mundo real,
garantindo o maior acesso e a humanizagao do processo de distribuigdo da justiga”
(STJ,2021). Essas projegdes desconsideram a vocagdo punitivista do sistema de jus-
tica criminal de rapidamente absorver mudangas como essa.® Com apoio nessa per-
cepeao, Livia Lages e Ludmila Ribeiro concluem:

“Embora a incorporagdo das Audiéncias de Custddia tivesse como propésito a
ampliacdo do modelo acusatorial de justica, a linha de montagem descrita na
secdo anterior compromete os ideais iniciais do projeto. A participa¢ao direta
da pessoa presa em audiéncia tem se tornado um elemento formal e, assim, mais
do que fruto de uma audiéncia acusatorial, a decisdo é tomada a partir da cate-
gorizagao dos casos apresentados a partir dos documentos policiais, com pouca
ou nenhuma diferenca da sistematica antiga, em que nao havia qualquer contato
entre juiz e custodiado” (2019, p. 217-218).

A engrenagem do processo penal esvaziou o potencial que tinha a lei das novas
cautelares (Lei 12.403/2011), incumbindo-lhe a funcédo prioritaria nao de impul-
sionar a redugdo das decretagdes de prisao, substituindo-as por liberdade, mas de
escassear as situacoes de liberdade plena, submetendo a liberdade (quase) sempre
auma condic¢io, naturalmente restritiva. Nesse sentido, levantamento do Instituto
SoudaPaz (2014, p. 18) circunscrito ao estado de Sao Paulo (responsavel pelo maior
numero absoluto de aprisionamento) comparou os cendrios anterior e posterior
daquelalei, revelando que, em 2012, 89% das concessoes deliberdade estavam atre-
ladas a alguma cautelar. O Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), por
sua vez, anunciou seu estudo sob o titulo “O fim da liberdade”, considerando que
a liberdade plena foi concedida em apenas 1% dos casos, enquanto em 40% des-
ses houve concessao de liberdade provisdria conjugada com cautelares diversas da
prisdo (2019, p. 85).

As audiéncias de custddia passaram a operar também como mais uma ferra-
menta de gestao dos corpos, das existéncias e subjetividades negras, demonstrando
como a ampliacdo da restri¢do aliberdade e praticas violentas contra a pessoa apre-
sentada sdo uma realidade constante. Nao sio raras as situagdes de maus-tratos de-
tectadas nesse “ato-encontro” e ndo processadas pelas autoridades presentes, o que

6. Nesse sentido, afirmam Lais Kuller e Camila Dias: “[...] é importante perceber que, a des-
peito das audiéncias contribuirem para trazer a tona essas contranarrativas, seu impacto é
limitado pela naturalizagdo de elementos que atravessam a estrutura profundamente assi-
métrica da nossa sociedade” (2019, p. 17).
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nosleva ao ponto fundamental, que é a compreensao de quem sdo as pessoas e per-
sonagens que se encontram nessa audiéncia.

3. RACISMO E REPRESENTATIVIDADE NA COMPOSICAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

O perfil das personagens que encarnam as autoridades na audiéncia de custé-
dia expde 0 abismo que separa a pessoa apresentada e as autoridades que represen-
tam o Estado, responsaveis, em maior ou menor medida, pelo destino ao qual o/a
preso/a estara submetido/a. A legislacao prevé a presenca da autoridade judicidria,
do/a membro/a do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da defesa priva-
da, além da pessoa presa, em flagrante ou em razdo de decretagdo de prisao cautelar
(preventiva ou temporaria). Propde-se a interpreta¢ao dessa composi¢do e dessas
representagdes com auxilio das categorias “raa” e “racismo’, possivel caminho para
compreensao do cenario de viola¢ao a direitos fundamentais da pessoa custodiada.

A nogao de raga adotada neste estudo rejeita qualquer perspectiva bioldgica ou
ontologica capaz de aglutinar pessoas sob esse rotulo. A partir dos avancos da ge-
nética humana no século XX, é preciso reconhecer que “raga ndo ¢ uma realidade
bioldgica, mas sim apenas um conceito, alias, cientificamente inoperante, para ex-
plicar a diversidade humana e para dividi-la em ragas estanques. Ou seja, bioldgica
e cientificamente, as racas ndo existem” (MUNANGA, 2004, p. 21). Nédo obstante
seja inadequada a partir do prisma das ciéncias naturais, “raga” adquire sentido no
campo politico ou socioldgico, como resultado de processos culturais e historicos
denominados de “racializa¢io” (MOREIRA, 2020) ou “racialismo” (GUIMARAES,
2009). Essas dinamicas sociais tém no fenétipo o ponto de partida para categorizar
grupos humanos (ALMEIDA, 2018; MOREIRA, 2020; GUIMARAES, 2009) e esta-
belecer uma “relagdo intrinseca entre o bioldgico (cor da pele, tragos morfoldgicos)
e as qualidades psicoldgicas, morais, intelectuais e culturais” (MUNANGA, 2004,
p.21). A partir das contribui¢oes da teoria critica da raga, Delgado e Stefancic reite-
ram a rejei¢ao dessa relagao causal entre genética e personalidade:

“Pessoas com origens em comum compartilham, naturalmente, certos tragos fisi-
cos, como a cor da pele, o biotipo e a textura do cabelo. Mas esses tracos represen-
tam uma por¢ao extremante pequena de sua bagagem genética, sdo insignificantes
diante do que temos em comum e tém pouco ou nada a ver com atributos especi-
ficamente humanos de ordem superior, tais como a personalidade, a inteligéncia
e a conduta moral. Que a sociedade frequentemente decida ignorar essas verda-
des cientificas, e, apoiada nessa escolha, crie as racas e atribua a elas caracteristicas
pseudopermanentes é de grande interesse paraa teoria criticadaraga” (2021, p. 34).
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Com esse suporte tedrico, entende-se racismo como uma “forma sistematica de
discriminagao que tem a raga como fundamento, e que se manifesta por meio de
praticas conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagens ou privilé-
gios para individuos, a depender do grupo racial ao qual pertengam” (ALMEIDA,
2018, p. 25).” Como elemento estrutural, o racismo se expressa em todas as dimen-
soes da sociedade, com potencial especialmente danoso no sistema de justica cri-
minal. A analise sobre raca e sistema de justiga esta presente em estudos como o de
Michelle Alexander (2017), voltada a realidade estadunidense. No Brasil, sobressai
aobradeDoraLucia de Lima Bertulio, fundante do campo do Direito e Relagcdes Ra-
ciais (2019); ea contribui¢cdo de Ana Luiza Flauzina, dedicada mais especificamente
ajustica criminal. Para essa altima autora, “o racismo deu o tom e os limites a vio-
léncia empreendida pelo sistema penal, e este a carrega consigo na dire¢ao de todaa
clientela a que se dirige” (2017, p. 154).

Aproximar-se do censo das instituicdes que tém assento na audiéncia de custd-
dia possibilita expor como o racismo se manifesta na composi¢ao do Judiciario, Mi-
nistério Publico e Defensoria Publica. O Judicidrio brasileiro é encarnado em uma
pessoa branca (85,9%), casada (80%), catdlica (57,5%), e de meia-idade (47 anos é
amédia) (BRASIL, 2021; 2019). Apenas 12,8% da magistratura nacional é negra,®
realidade que a Resolugdo 203/2015 do CNJ” ainda néo foi capaz de alterar substan-
cialmente. Os dados do Tribunal de Justiga do estado da Bahia destoam da média
global, com uma composi¢ao de 42,1% de juizes e juizas negros e negras (BRASIL,
2021), média insuficiente para infirmar as disparidades decorrentes do racismo.
Embora o indice se destaque em relagdo a outros tribunais, é importante recordar
que 80,1% da populagdo baiana é negra, o que denuncia grave sub-representagao
das pessoas negras; enquanto isso, as pessoas brancas, menos de 20% da populagao

7. No mesmo sentido: “O racismo estrutura relagdes hierdrquicas entre grupos sociais por
meio de um processo a partir do qual um grupo consegue estabelecer uma relagao de su-
perioridade sobre o outro. Isso permite que a possibilidade de subjugagdo de minorias
raciais, uma situagdo na qual os membros do grupo racial mais poderoso ocupam posi¢des
de poder e prestigio, enquanto integrantes do grupo em situagdo de desvantagem estio
sempre subordinados. Essa diferenciagdo de poder entre esses segmentos ocorre por meio
de praticas discriminatdrias de carater sistematico, as quais procuram diferencia¢des de
status cultural e status material entre grupos de forma permanente” (MOREIRA, 2020,
p.567).

8. A pesquisa realizada pelo CNJ nédo distinguiu as pessoas pretas das pessoas pardas.

9. A Resolugdo 203/2015 do CNJ “Dispde sobre a reserva aos negros, no ambito do Poder
Judicidrio, de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos ptblicos para pro-
vimento de cargos efetivos e de ingresso na magistratura” (BRASIL, 2015).
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baiana (IBGE, 2022), estdo sobrerrepresentadas nesse espago de poder, ja que sao
quase 60% do Judicidrio (no ambito estadual) da Bahia.

O Ministério Publico, no 4mbito nacional, ndo destoa: é também majoritaria-
mente composto por homens (70%) brancos (76%) (LEMGRUBER et al., 2016,
p- 05). Saulo Mattos investiga e analisa a composicao da instituicao na Bahia e en-
contraaseguinte realidade: os homens representam 49%, as mulheres 51%, maioria
que ndo se reflete nos cargos de chefia da Instituigao; quanto a raga, 6% sao pretos,
34% sdo pardos (40% negros, portanto, segundo o critério do IBGE) e 52% sao bran-
cos. A partir desses dados, o autor indaga: “Se na Bahia, conhecida por uma densi-
dade populacional negra, ndo ha participagao significativa de negros e negras em
cargosinstitucionais delideran¢a, em qual Estado havera entdo?” (2021, p. 287). So-
me-se a essas caracteristicas o fato de que as remuneragdes mensais para esses car-
gos giram em torno de trinta vezes o saldrio minimo (BRASIL, 2019a), fazendo-as
privilegiadas também sobre o aspecto econdmico, se comparadas com aquelas cujas
vidas e mortes em vida serao definidas na audiéncia.

A Defensoria Publica ocupa um papel estratégico, a medida que lhe cabe a assis-
téncia das pessoas vulnerabilizadas, parcela maior alcancada pelo poder punitivo.
Nao obstante, a institui¢ao é igualmente marcada pela falta de diversidade racial em
seus quadros, ainda que apresente “certa equidade™’ em relagdo ao sexo bioldgico.
Do universo mapeado nacionalmente, 68% ou 51% dos Defensores sao homens, e
73,7% ou 75% sdo brancos, conforme se trate da Defensoria Publica Federal ou da
Defensoria dos estados (BRASIL, 2015, p. 20). Quando a lupa se volta para a Bahia,
verifica-se que 57,6% da institui¢cdo é composta por mulheres e 42,4% por homens;
quanto a raga, a estatistica é inferior a do Judiciario e do Ministério Publico locais,
com apenas 25% de pessoas negras, sendo 75% pardas e 25% pretas (BAHIA, 2020).

Esse panorama estatistico converge com a adverténcia de Almeida (2018, p. 36-
-37)de que “[...] sem nada fazer, toda instituicao ird tornar-se uma correia de trans-
missdo de privilégios e violéncias racistas e sexistas” E um diagndstico também
realizado por Duarte e Freitas (2019, p. 164):

10. Ana Luiza Flauzina e Erika Silva (2021, p. 300) analisam o perfil das Defensorias Publi-
cas estaduais no Brasil, destacando a importincia dessas institui¢does e apontando suas
limita¢des quanto a diversidade de género, ra¢a, classe e sexualidade. Particularmente
quanto ao debate de género, importante conferir o aprofundamento que fazem sobre
a equidade na composic¢do da instituicdo e uma dupla limitagao: a de distribui¢do do
poder, ainda concentrado majoritariamente entre os homens; a auséncia de pesquisas
internas quanto a sexualidade, dificultando um mapeamento maisrefinado sobre a diver-
sidade na instituicao.
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“Em sintese, no Brasil, apesar da escassez de dados, constata-se que as carreiras
juridicas envolvidas nos processos criminais sio compostas em sua maijoria por
homens e mulheres brancos, e, na medida em que se olha para o topo das hie-
rarquias dessas institui¢cdes, encontram-se mais homens brancos. H4d uma baixa
presenca negra, ou seja, somados os individuos de cor preta e parda, o conjunto é
proporcionalmente menor do que o presente na sociedade e nas universidades.”

O espago fisico em que ocorre a audiéncia de custodia emulara - leia-se, é conse-
quéncia - a segregagao que estrutura nossa sociedade. O corpo da pessoa apresen-
tada, nesse ambiente, estd s6: em nada se vé, ndo se reconhece." Figura como objeto
dado asvioléncias que se produzem apesar dalei - e por causa dela. Por isso, é preci-
so compreender os mecanismos que sao operados para que esse COrpo seja apresen-
tado, para entdo visibiliza-lo a partir das estatisticas proprias, tragando seu perfil.

A “portade entrada” paraasaudiéncias de custodia é aberta preferencialmente
para pessoas negras. Essa constatagdo, a que se pode chegar a partir da “seletivida-
de” do sistema de justica criminal (ZAFFARONI, 2017, p. 15; 27), merece ser alar-
gada substancialmente a partir dos estudos sobre “filtragem racial”. Gisela Aguiar
Wanderley (2017, p. 194-200) realiza um percurso histérico que expde o contexto
juridicamente paradoxal do Brasil no século XIX: sob a égide da Constituicao de

11. A dificuldade de operacionalizar a audiéncia de custédia como um espago de verdadeiro
acolhimento e escuta da pessoa presa se agiganta sobremaneira com as iniciativas de sua
virtualizagdo. O avango da tecnologia e o fascinio com as inovagdes que lhe sdo caracte-
risticas encontrou solo fértil nas restrigoes de aproximagdo da pandemia decorrente da
Covid-19 e acabou por acelerar processos de evitagdo das audiéncias presenciais. A Reco-
mendagao 62/2020/CNJ, que sugeria, como regra, a nao realizagao de audiéncias de cus-
todia, estaria justificada pelas preocupag¢des pandémico-sanitdrias, nao fosse a auséncia
de medidas enérgicas de preservagao da saide e vida das pessoas encarceradas em todo o
pais, nas ja conhecidas condi¢des insalubres de aprisionamento. Isso expde como o mo-
mento excepcional foi utilizado para restri¢oes gradativas ao direito a apresentagdo da
pessoa custodiada. A Resolugao 329, de julho de 2020, também do CNJ, que chegou a dis-
ciplinar ser vedado proibir a realiza¢do das audiéncias, foi rapidamente modificada, apds
sessdo plendria do Conselho Nacional de Justiga, no més de novembro daquele mesmo
ano, quando o formato virtual restou assegurado. De modo a, supostamente, garantir que
agressoes fisicas seriam identificadas, a norma do Conselho Nacional de Justica (art. 19,
§ 2°, redagao dada pela Resolugdo 357/2020) estabelece que devem ser usadas multiplas
cameras ou mesmo cameras de 360 graus, medida insuficiente, maxime se se considera a
constatagdo empirica de que, mesmo com as audiéncias presenciais, os maus-tratos nao
raro sdo invisibilizados. A conclusido de Manuela Abath Valenga é precisa a esse respeito:
“Em suma, adotar audiéncias de custodia por videoconferéncia implica retroceder alguns
anos na luta por direitos e garantias das pessoas presas e reduzir a capacidade de controle
judicial e ministerial da atividade policial” (2021).
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1824, eranegado o status de cidadao as pessoas escravizadas, porém, o mesmo or-
denamento lhes conferia completa legitimidade para serem acusadas de delitos.
Essa “cidadania cindida” permaneceu ap6s a formal aboli¢ao da escraviddo, em
1888,'? travestindo-se de preservacdo da ordem publica e controle de desvios dos
subalternizados. Ao contrario do comumente referido abandono do povo negro a
propria sorte, o que esse periodo revela é “uma verdadeira corrida disciplinar em
relagdo ao ‘corpo negro”, resultante na naturalizagao da violagdo da subjetividade
dessa populagéo:

“E nesse periodo que se acelera o processo de interdigdo de possibilidades para a
vida negra, aniquilando suas hip6teses de inser¢do no mercado de trabalho, im-
pedindo sua entrada em ciclos de formagéo e escolarizac¢do, criminalizando suas
praticas culturais e religiosas e, sobretudo, autorizando formas de violéncia fisi-
ca (estatal e particular) dirigidas preponderantemente sobre corpos de homens
negros. Elabora-se no Brasil um sofisticado e profundo processo de autorizagdo
avioléncia nos variados campos da vida social e constitui-se a ‘tolerancia’ social
perante a eliminacdo, brutaliza¢do e castigos quando referidos a ‘corpos negros”™
(FREITAS, 2020, p. 147).

O ambiente de “suspei¢ao generalizada” seguiu imune a Constitui¢do de 1988,
de maneira que a “negritude ainda é encarada por si s6 como um indicio de suspei-
ta e, portanto, como fundamento para a coer¢ao policial’, fazendo das abordagens
policiais — e das prisdes em flagrante — um “mecanismo higienizador, de filtragem
dosindividuos aptosaocuparem determinados espagos da cidade” (WANDERLEY,
2017,p.197).

A percepgao de que a policia surge como “uma estratégia de controle das mas-
sas negras urbanas” (SILVA; VALENCA; MELO, 2017, p. 117) converge com o le-
vantamento feito por Barros (2008, p. 149), para quem a questio racial é decisiva na
abordagem policial, imperando sobre a questao econdmica — suposta especialmen-
te por meio das vestes durante a atua¢do. Nesse fluxo e com esse input, a audiéncia

12. Em idéntico sentido, Vanessa Cerezer ressalta o exercicio do poder sobre a vida e morte
ja no periodo colonial no Brasil, sendo, portanto, precedente em relagio as teorias raciais
(biologicistas). Entao conclui: “Assim, tornar-se-a possivel compreender como se constitui
a construgao do negro como um objeto, como propriedade destituida de humanidade, na
tentativa de perceber com o controle sobre os corpos de determinados individuos, redu-
zidos a mercadorias, resultou no exterminio dos povos originarios, bem como no poder
de fazer sobreviver para o trabalho escravo e, pds-abolicdo, se corporificou no controle
populacional higienista que é centralizado na biopolitica e na fungdo assassina do Estado
permitida pelo racismo” (2021, p. 64-65).
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de custodia, que sucede o encontro entre a pessoa e a forca policial, é instrumento
inepto, por si sd, a qualquer alteragdo nas estatisticas que digam respeito ao perfil
da pessoaapresentada, considerando que ela é definida antes, sobretudo em caso de
prisdes em flagrante.

Na década de 1990, Adorno apontou, a exaustdo, como a puni¢ao pode ser en-
carada como um “privilégio” da populagao negra (1995, p. 47), especialmente em
estudos voltados a andlise das condenagdes de réus a crimes de roubo (1996) e de
homicidio (1994). Se, como pontua o autor, “cidadaos negros sao percebidos co-
mo potenciais perturbadores da ordem social” (1996, p. 283) e isso repercute num
maior percentual de pessoas negras condenadas em relagao as pessoas nao negras
(considerada sua representagdo na populagdo), é compreensivel, no campologico, a
estatistica e realidade do tratamento dispensado nas audiéncias de custddia as pes-
soas estigmatizadas.

Essaleitura habilita a uma melhor compreenséo sobre as caracteristicas das pes-
soas submetidas as audiéncias de custddia e sedimenta a rejeicdo de qualquer ca-
minho explicativo que nao tangencie a questao racial como chave de interpretagdo
para o instituto e as praticas que lhe dao concretude. Ha uma tonica nos diversos
relatdrios e pesquisas, sejam eles de abrangéncia nacional, seja local, que evoca a
multicitada categoria “jovens-homens-negros” proposta pela sociéloga baiana Vil-
ma Reis (2005, p. 57). Em pesquisa que mapeou audiéncias de custodia em 13 cida-
des do Brasil, o IDDD (2019) identificou que 64,1% das pessoas eram negras (40%
pretas e 60% pardas), indice muito superior a média percentual da populagdo ne-
gra nessas localidades, que é de 47,1%. Sao pessoas usualmente jovens (65,5%),"
com baixa escolaridade (apenas 1% tem o nivel superior completo) e sem renda fixa
(37,6%) ou com até um saldrio minimo (21,54%). Na cidade de Salvador, cuja po-
pulagao é aproximadamente 80% negra, a pessoa custodiada pode ser representada
como um homem (94%) negro (98,5%) e jovem (67,6%) (BAHIA, 2020, p. 43-44). A
realidade estatistica desnuda inegavelmente um controle da populagao negra, cujo
lugar natural seriam as “prisdes e os hospicios” (GONZALEZ, 1983, p. 15-16). Alids,
a elevada marca de quase 100% de homens negros nas audiéncias de custddia des-
banca o senso comum que tenta estabelecer causalidade entre a elevada presenga de
pessoas negras na sociedade e o nimero de pessoas criminalizadas. O argumento
nao se sustenta, ante a constatagdo de que, mesmo em uma cidade majoritariamente
negra, ha cerca de 15% a mais de pessoas negras selecionadas pelo sistema de justica

13. Também com amplitude ampla, levantamento do Conselho Nacional de Justica aponta
65% de pessoas negras nas audiéncias de custddia; a idade de maior incidéncia é 18 anos
(2017).
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criminal do que na sociedade, um excesso na representatividade que no se verifica
no Poder Judiciario, no Ministério Publico, nem na Defensoria Publica.

A realidade da sobrerrepresentacdo das pessoas negras apresentadas nas au-
diéncias de custddia foi igualmente constatada por Livia Lages e Ludmila Ribeiro
(2019). Sua pesquisa se desenvolveu na cidade de Belo Horizonte, que conta com
60,33% de pessoas negras, sendo 12,66% pretas e 47,67% pardas na populagdo ge-
ral (IBGE, 2022). Apesar disso, das pessoas apresentadas nas audiéncias de cus-
todia, 77,9% eram negras, chamando a atengdo que, dessas, 32,3% eram pretas e
45,6% eram pardas. Vale destacar que o Tribunal de Minas Gerais é composto por
somente 9,4% de magistrados/as negros/as,' um dos indices mais baixos do pais
(CNJ,2021).

O estudo analisou critérios juridicos, como ter antecedentes criminais ou por-
tar arma de fogo, e extrajuridicos, como sexo, raga, idade, combinando-os para ve-
rificar sua influéncia nas decisdes tomadas nas audiéncias de custddia. A partir de
modelos estatisticos e combinando essas duas espécies de critérios, concluiu que ser
homem e negro aumenta as chances de privagao daliberdade em 2.838 vezes e 1.608
vezes, respectivamente. O indice é bastante inferior se comparado com o impacto de
ter antecedentes criminais quando da apresentacéo para a audiéncia. Nesses casos,
aumenta-se em 5.960 vezes a chance de encarceramento. Embora descritas separa-
damente, essas variaveis nao estao desvinculadas; afinal, num pais racista marcado
por uma relagdo simbidtica entre a policia e Judiciario, ter antecedentes é uma con-
di¢do que se impde mais frequentemente as pessoas negras, vulnerabilizadas e fa-
gocitadas pelas agéncias de repressao. Nesse sentido, concluem as autoras:

“[...] como hipotetizado por Boaventura de Souza Santos (1986)," os antece-
dentes criminais sdo dimensdes legais, mas que tém um papel de reificacdo de
seletividade muito importante, pois significam a selecdo de individuos que com-
partilham determinado perfil” (2019, p. 23).

14. Importante consignar que, segundo o Relatorio, o Tribunal de Minas Gerais registrou
97,9% de auséncia de informagao sobre cor/raga (CNJ, 2021, p. 55).

15. No texto referido, Boaventura de Sousa Santos trata do que chama de uma “nova politica
judicidria”. O autor aborda a necessidade de democratiza¢ao da administracao da jus-
tica como essencial a democratizacio da vida social, econdmica e politica e suscita um
limite que adjetiva de 6bvio a esse processo, ocasido em que afirma: “A desigualdade da
protecdo dos interesses sociais dos diferentes grupos sociais esta cristalizada no préprio
direito substantivo, pelo que aadministragao da justica, mesmo se plenamente realizada,
ndo conseguird mais do que igualizar os mecanismos de reproducio da desigualdade”
(1986, p. 29).
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4.

A AUDIENCIA IMPOSSIVEL: A NEGACAO DE HUMANIDADE, O CORPO DADO A
VIOLENCIA

Falar em “humanizacao” de invengdes feitas por pessoas humanas e para pes-

soas humanas é uma contradigdo em termos a qual se est4 habituado. E essa a espe-
ranga que se projetou sobre o processo penal com a implementagao das audiéncias
de custodia. Apesar da expectativa de “humanizacao do processo penal’, um sem-
-numero de pesquisas tem dado conta da convivéncia entre esse instituto e diversas
violéncias praticadas contra as pessoas apresentadas. No ano de 2017, ao observar
audiéncias de custddia em Salvador, na Bahia, Romao (2017, p. 20) ja expunha al-
gumas graves limitagoes:

“O contato visual entre os atores processuais e a pessoa presa no se mostrou
muito eficaz, e talvez ainda ndo esteja atingindo as suas potencialidades'®. Obser-
vou-se um certo descuido com a visualiza¢ao do corpo e uma insuficiente preo-
cupagdo com a extensido das lesdes narradas pelo conduzido. Mesmo nas poucas
ocasides em que se questionou sobre as marcas de uma agressao, nio foi adotada
providéncias simples para visualiza-las e fazer o devido registro”

E ostensiva a dedicagio a invisibilizagdo das violéncias e a busca pelo maximo dis-

tanciamento entre as autoridades envolvidas e a pessoa presa. Rejeita-se o contato vi-

sua.

1,' ha repulsa pelo corpo presente. Essa perspectiva tem originado praticas pouco

ortodoxas, fruto da inventividade operativa do dia a dia do funcionamento da justica

16

17.

. Camargo chega a conclusdo similar ao realizar pesquisa etnografica na cidade de Parana-
gud/PR, no ano de 2016: “Embora estejam face a face, o ritual refor¢a a fronteira que divide
os custodiados e os representantes judiciais do Estado. Se torna evidente a distdncia entre
eles, seja na maneira como pensam, se vestem, nas palavras que usam e até mesmo seus jei-
tos de andar, jd que em regra as pessoas apresentadas nas audiéncias tém o corpo marcado
por algemas nas maos e nos pés, o que faz com que andem e articulem seus bragos de uma
maneira particular contrastando com os demais” (2018, p. 118).

A partir de entrevistas semiestruturadas com 23 magistrados em cidades do estado de Sao
Paulo, Fabio Lopes Toledo e Maria Gorete Marques de Jesus propuseram cinco categorias, a
saber: olho no olho, olho na “pessoa de direito”, olho na moral, olho na tela e olho nos fatos.
Destaca-se o “olho na tela’, que “representa a atuagdo protocolar de boa parte dos juizes ob-
servados durante a pesquisa de campo. Em muitas das audiéncias acompanhadas, os juizes
prestaram pouca aten¢ao a pessoa presa. Na ampla maioria, enquanto o promotor e o de-
fensor publico - ou 0 advogado constituido, em alguns casos - se manifestavam oralmente,
os magistrados dificilmente olhavam para esses atores ou mesmo para os custodiados. Em
regra, os olhares estavam sempre fixados na tela do computador” (2021, p. 16-17). Asideias
estdo também desenvolvidas no trabalho “O flagrante ganha voz?” (TOLEDO, 2019).

Prabo, Alessandra R. Mascarenhas; Assumpcio, Vinicius de Souza. A audiéncia impossivel:
violéncias e desumanizacéo do corpo negro nas audiéncias de custodia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 197-226. Sao Paulo: Ed. RT, maiofjun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v196i196.202].

213



214 Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 196

criminal, como as “audiéncias coletivas” Diferentes estudos, de Rosario (2018),
Mattos (2018) e Santos (2019), por exemplo, revelam a ocorréncia desse formato, al-
cunhado de “paredao’, cuja caracteristica mais estarrecedora é a de ndo contar com a
escuta da pessoa custodiada e, diversas vezes, nem mesmo com sua apresenta¢io.'®

Os “pareddes” teriam lugar quando se convenciona que aqueles casos nio se
amoldam a hipdtese de decretagdo de prisao, cabendo a liberdade, condicionada a
uma das medidas cautelares diversas da prisdo. Essa espécie de audiéncia ndo esta
prevista no ordenamento juridico, mas surgiu como uma maneira de conferir agili-
dade no cumprimento da pauta de audiéncias, conformando um espago de “tomada
de decisdo supostamente negociada’,'® deliberado, em geral, pelo Ministério Pabli-
co ejuiz/a, contando — em geral, mas nem sempre — com a participa¢ao da defesa.

Outrainovagdo (desvio) foi documentada pelo Conectas e se chama “audiéncia-
-fantasma’, adjetivo que aponta para a inaceitavel auséncia da pessoa presa no ato:

“Termo usado pelos atores do sistema de Justiga para designar a audiéncia de
custodia realizada na auséncia da pessoa presa em flagrante, que nesta ocasiao se
encontrava no hospital devido a ferimentos ocorridos durante a prisdo. Na au-
diéncia-fantasma, o rito é seguido normalmente por juizes, promotores e defen-
sores. A cadeira em que a pessoa presa se sentaria permanece vazia’ (2017, p. 4).

Esse rosario de graves questdes levou o proprio CNJ a publicar diagndstico dan-
do conta da “baixa eficiéncia” das audiéncias no que toca ao reconhecimento das
agressoes. Para o 6rgao, haveria “dificuldade de reconhecer as sevicias”, o ambiente
seria pouco favoravel aos relatos de tortura e a promotoria teria postura legitimado-
ra da violéncia, entre outros aspectos (2017, p. 34-35).

O IDDD, organiza¢ao que tem monitorado as audiéncias de custddia sistema-
ticamente desde a sua implementagio, apresentou levantamento cujo subtitulo da

18. Nesse sentido, Rosario (2018, p. 62-63): “Pontuamos que das 15 ‘Audiéncia Paredio, cerca
de 4 audiéncias foram realizadas sem a presenca do custodiado na Sala da Audiéncia. A
pratica dareferida audiéncia no Ntcleo nega ao custodiado o direito de ser ouvido, e nesses
4 casos, como mencionamos, o direito de até ser visto pelo Juizo”.

19. Romaodiscuteareduciodapotencialidade dasaudiéncias de custddia eavalia como o “pa-
redio” auxilia na compreensao da percep¢ao que os atores institucionais tém das medidas
cautelares: “A preocupagio acerca do grau de restrigdo de liberdade e das fun¢des nao de-
claradas que podem fazer de uma medida cautelar uma pena soft, é negociada, nem sempre
entreacusagdo e defesa, mas entre acusagao e judicirio ou entre aacusa¢do e ela mesma, ja
que erarecorrente a auséncia da Defensoria Publica e, por vezes, do proprio judicidrio, em
muitos destes atos informais” (2021, p. 629).
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dimensao da dificuldade em visibilizar a questao central desse debate: “a urgéncia
de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de custddia” A expressio car-
rega consigo um tom de esperanga que talvez seja irrealizavel.

Asinformacoes coletadas pelo IDDD (2019) convergem com os dados apresen-
tados pela Defensoria Publica do Estado da Bahia (2020), pelo CNJ (2017) e pelo
Conectas (2017). Os dados sobre violéncia sao sintomaticos e podem ser, de algum
modo, sintetizados: as audiéncias de custodia ocorrem geralmente com a pessoa
apresentada algemada,” na presenga de um ou mais agentes da policia militar ou ci-
vil,*! geralmente portando ostensivamente arma de fogo.” O contexto é um verda-
deiro desestimulo a qualquer relato sobre violéncia, fator que auxiliaa compreender
a omissdo em elaborar qualquer questionamento sobre maus-tratos por parte dos
operadores do direito, equivoco que se soma a elaboragdo inadequada de perguntas
e contribui para a subnotifica¢ao.?”” Essa inércia tem se verificado, majoritariamen-
te, entre juizes/as, mas também acomete membros/as do MP e da Defensoria, essa
ultima em muito menor escala.?* Apesar de todo o cenario desfavoravel a verbaliza-
¢dodasseviciassofridas pelas pessoas custodiadas, os percentuais de relatos oscilam

20. Segundo o IDDD, em 83% dos casos as pessoas estavam algemadas (2019, p. 71).

21. Segundo a pesquisa do CNJ, em 86,2% das audiéncias havia presenca de policiais civis ou
militares (2017, p. 20); o IDDD verificou essa realidade em 96,3% dos casos (2019, p. 75);
DPE/BA e Conectas ndo coletaram essa informagao especifica, embora o Conectas tenha
identificado que as entrevistas reservadas com a Defensoria ocorriam na presenca de um
policial militar (2017, p. 15).

22. Informagao disponivel apenas na pesquisa feita pelo IDDD (2019, p. 75).

23. Haregistros de que a autoridade judicidria se dirigia as pessoas apresentadas indagando se
teriam “alguma reclamacéo a fazer” ou se houvera “algum problema coma policia” (IDDD,
2019, p.74).

24. O CNJ refere que nio foram feitas perguntas em 31,8% dos casos (2017, p. 19); o IDDD
alerta que nenhum dos operadores do direito fez perguntas a respeito de agressdes em
14,5% dos casos (2019, p. 76); o Conectas trata do assunto sobre o titulo “a falta de interesse
dasinstitui¢oes” e discrimina por autoridade: de 331 casos, a autoridade judicidria naorea-
lizou qualquer pergunta em 109 deles, o que corresponde a 33%; a Promotoria niao supriu
essalacuna em 99 dos 109 caos, uma inércia em 91% desse ultimo universo de andlise; por
fim, a Defensoria ndo rompeu o siléncio sobre agressdes em 21 casos daqueles 99, o que
significa 21% do total de casos em que 0 MP se omitiu e 6% do universo total de casos (2017,
p.9). A pesquisa institucional da DPE/BA, que agrega os anos de 2015 a 2019, levantou que
40,7% dos flagrantes ndo tiveram informagao acerca de registros de violéncia, o que aponta
igualmente para um estado de descumprimento do papel de verificacdo da ocorréncia de
maus-tratos, especialmente por parte do Judicidrio (2020, p. 59).
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entre21,6% e 38,1% com elas® relatando serem vitimas de violéncia. Os algozes sio,
quase sempre, agentes do Estado, predominantemente da policia militar encarrega-
da da prisao ou condugdo.”

Em 2021, o painel online do CNJ dedicado as audiéncias de custodia dd conta da
realizagao de 795.503 atos, com registro de 49.530 relatos de tortura,” havendo de
se considerar uma subnotificagao, ante todos os aspectos aqui referidos. Importante
encarnar essas vivéncias, que estdo muito além dos relatérios, nimeros e diagnosti-
cos. O trabalho de campo de Isaane Sodré Santos, realizado na cidade de Salvador,
resultou na seguinte escuta:

“No grupo de narrativas analisadas, as agressdes se manifestavam de diversas
formas, houve relatos de: chutes, ‘levei um chute na cara, ‘t6 todo ralado aqui,
tomei chute, murro, minhabocatd quebrada, ‘deram bicuda na costela, ‘chute nas
partes intimas’; pisdes, ‘pisaram na cicatriz de um tiro que eu tomei na barriga,
‘pisaram no meu rosto, partiram minha boca, ‘pisaram um monte de vezes em
cima de minha cirurgia’; sufocamento, ‘botaram num saco, me engarguelaramn,
‘me jogou no chao e botou o joelho em cima do meu peito, eu ndo conseguia res-
pirar), ‘colocaram um saco de lixo na minha cabeg¢a’; choque ‘deram choque até na
minhalingua™ (2019, p. 44-45).

Ante narrativas como essas e outras tantas agressoes nao verbalizadas, Laura Al-
buquerque (2021, p. 192) detectou, também a partir da observagdo,uma “[...] atitude
passiva e desinteressada frente a casos e violéncia, fruto da repeti¢cao burocratizada
dasaudiéncias de custodia, que pode tornar insensiveis as pessoas que lidam diaria-
mente com violagdes de direitos humanos”* Mais do que uma questao de passivi-

25. Segundo as pesquisas, 21,6% (IDDD, 2019), 23,8% (CNJ, 2017) e 40,4% (DPE/BA, 2020)
das pessoas apresentadas relataram violéncia sofrida. A DPE/BA confronta os dados com
a autodeclaracdo de cor e explicita, ainda, que 25,2% dos negros teriam sofrido agressoes,
enquanto, entre os brancos, o percentual seria de 17,62% (2020, p. 59).

26. Os dados sao bastante aproximados nesse quesito. Policiais militares foram indicados co-
mo responsaveis pela agressio em 71,4% (CNJ, 2017), 75% (CONECTAS, 2017), 79,2%
(IDDD, 2019), 79,2% (DPE/BA, 2020) dos casos.

27. CNJ. Audiéncias de Custédia. Disponivel em: [www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audien-
cia-de-custodia/dados-estatisticos/]. Acesso em: 09.09.2021.

28. A pesquisa de Ferreira (2018, p. 50) nao destoa quanto a percepgdo: “O que choca durante
os relatos de violéncia e tortura proferidos na audiéncia, é que estes passam despercebidos
pelas magistradas, promotores e defensoria publica, como se fosse uma pratica toleravel
e uma consequéncia normal para aqueles que cometeram condutas criminalizadas e se
tornaram desviantes pela sociedade”
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dade ou sensibilidade, talvez caiba afirmar que ha uma performance institucional
que tende a obstrugdo da comunicagdo das agressoes e a indiferenca quanto aos re-
gistrosfeitos. Expandindo as conclusdes de Ana Luiza Flauzina e Thula Pires, enten-
de-se necessario situar as autoridades que contribuem, ativa ou passivamente, com
a perpetuacdo dessas violéncias, afastando qualquer leitura mais superficial que as
presuma como espa¢os de instancia civilizatoria e desnuda-las, dentro da “maqui-
naria do genocidio” negro, como propagadoras da barbarie (2020, p. 09).

O plano empirico documenta uma realidade que ndo é excepcional, mas funcio-
namento regular e natural do sistema de justi¢a criminal. Ter como origem normati-
vatratados de direitos humanos,” como tem a Resolugdo 213/2015, ndo é suficiente
para viabilizar mudanca estrutural, sobretudo tendo em conta a “gestdo politica do
judiciario” e “visoes de politica criminal que apostam no encarceramento como
principal instrumento punitivo’, como indicam Maria Gorete de Jesus e Giane Sil-
vestre (2021, p. 24). Lais Kuller e Camila Dias agregam que as possibilidades que a
corporalidade e a oralidade da pessoa apresentada representam estdo vinculadas
aos elementos que ela tem condi¢ao de mobilizar para romper com o lugar que ela
assume e que lhe é concedido na audiéncia (2019, p. 284). No caso das pessoas negras,
hd um obstaculo de dificil transposi¢ao: o reconhecimento da sua humanidade.

“E por meio do afastamento dos negros do sentido de humanidade que se
asseguram as condi¢des para que o hiperencarceramento ocorra sem que as
imagens de horror e violéncia sistemdtica contra corpos negros provoquem
ou mobilizem algum tipo expressivo de censura publica ou de reagdo politica e
social” (FREITAS, 2019, p. 50).

A apresentagdo da pessoa negra presa, corpo subalternizado exposto para que
se decida sua liberdade/vida-prisao/morte, ativa ou reforga estereétipos racistas
e machistas, calcados nas dualidades inauguradas com a modernidade/colonial
(BERNARDINO-COSTA, GROSFOGUEL, 2016, p. 15-23). Trata-se, como ensina
Sueli Carneiro, da reedigdo do encontro entre o “ser” e 0 “ndo-ser”; 0 “eu” e 0 “outro’,

29. Estabelecendo uma correlagdo com o que Ana Luiza Flauzina enfatiza em seu artigo “As
fronteiras raciais do genocidio” (2014), pode-se afirmar que a prépria compreensao de
“direitos humanos” carrega limita¢oes intrinsecas, entre elas a prépria compreensao do
“humano”, como desenvolvido neste texto. Desse modo, a projegdo e expectativa em tor-
no da implementag¢ao das audiéncias de custédia que desconsidera por completo a pra-
tica de violéncias (em razdo do ganho qualitativo a partir do encontro entre autoridades
e pessoa presa) também estariam relacionadas a esse equivoco no parametro conceitual
interpretativo.
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com todas as violéncias que lhe sdo inerentes; afinal, a pessoa negra é tida como in-
corrigivel, inapta para a sociedade disciplinar, desqualificada para a vida e, logo,
descartavel (2006, p. 126-127). Longe de representar momento de desfazimento dos
esteredtipos racistas historicamente construidos e reatualizados, esse ato promove
verdadeira ampliacao dessas construgoes (FERREIRA, 2017, p. 296-298), proprias
do nefasto paradigma etioldgico da criminologia (DUARTE; QUEIROZ; COSTA,
2016, p. 03).

Por essas razdes, as audiéncias de custédia nio devem deixar de ser também
consideradas um “espaco-ato” de interdito a verbalizagdo das agressdes fisicas e psi-
quicas sofridas pelo custodiado, de rejei¢ao de qualquer acolhimento pelas autori-
dades presentes — que ndo se veem no corpo agredido. O corpo-outro esta sujeito
a branquitude dos/as operadores/as do direito, num (des)encontro que é abordado
por Romao: “se a branquidade revela um lugar social branco, através de como ele vé
0S Negros, o racismo institucional mostra o ideal estético que marca, nas miudezas, o
paradigma de humanidade que antecede qualquer nogao de cidadania” (2019, p. 77).

A ideia de “cidadania cindida” parece se perpetuar. De um lado, a pessoa apre-
sentada nas audiéncias é tida como perigosa, plenamente passivel da imputagao
juridico-penal, com todo o seu aparato que lhe reservara o encarceramento ou a
liberdade vigiada; de outro, é ser objetificado, incapaz de titularizar a condigdo de
vitima de violéncias, ainda que elas gritem, sejam visiveis e palpaveis.*® Esse ndo re-
conhecimento se da nos distintos planos, ja abordados, que vao do “silenciamento”
(BANDEIRA, 2018, p. 123-130)*" dos relatos sobre os maus-tratos infligidos pelo
Estado aauséncia de encaminhamento dos casos relatados (IDDD, 2019%?). O que se
vé na dinamica das audiéncias de custddia é um reflexo do que afirmam Ana Luiza
Flauzina e Felipe Freitas (2017, p. 65) quanto ao genocidio antinegro:

« g -
Percebe-se, portanto, que a dessensibilizagdo em rela¢do a dor negra opera em
dois niveis fundamentais no 4mbito penal: primeiro no que se refere a forma de

30. “Nem mesmo sinais claros de agressdes — manchas de sangue, roupas rasgadas, hematomas
ou feridas — alteraram o comportamento de alguns juizes: em 33% dos casos, os magistra-
dosndo fizeram nenhuma pergunta sobre a ocorréncia de tortura, mesmo quando a pessoa
presa apresentava marcas aparentes de violéncia” (CONECTAS, 2017, p. 13).

31. Para Ana Luiza Bandeira, “mais do que um siléncio, existe uma pratica ativa de promover
o siléncio de forma intencional, ndo deixar ser dito, ndo haver espago ou interesse para o
relato da pessoa custodiada, um silenciar” (2018, p. 122).

32. Olevantamento do IDDD denuncia que, em mais de 70% dos casos em que houve relato de

violéncia, MP e Defensoria nio fizeram qualquer pedido de encaminhamento. Em Feira de
Santana, na Bahia, esse nimero chegou a obscenos 92,3% (2019, p. 79-80).
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acesso aos corpos particularmente brutalizado e letal na engenharia do terror ra-
cial, e, segundo, na impossibilidade de se visualizar os corpos negros subjugados
como vitimas doaparado de controle. A plena compreensio do genocidio antine-
gro no ambito penal passa, assim, a ser inexoravelmente atrelada a uma discussiao
que aprofunde o sentido do ser vitima e da estreita conexdo da branquitude com
essa categoria politica”

A compreensdo dos nimeros que emergem das diversas pesquisas e relatdrios
sobre as audiéncias de custodia passa pela leitura da pessoa negra como posta a dis-
posigdo para toda espécie de violéncia. As chaves interpretativas que flutuam exclu-
sivamente no campo dos direitos humanos nao permitem notar que o fracasso desse
instituto é dentincia do seu bom funcionamento, enquanto mais um aparato do sis-
tema de justica criminal para ampliar suas formas de controle.

5. CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do trabalho discutiu-se o percurso normativo da implementagdo
dasaudiéncias de custodia, compreendidas como parte de um grupo maior de mu-
dangas legislativas pontuais com potencial de adequagdo do Cddigo de Processo
Penal, cuja matriz ¢ nitidamente inquisitorial, a Constituigdo Federal de 1988, de
carater democratico. Considerando que o direito da pessoa presa de ser apresenta-
da a uma autoridade judiciaria esta previsto em tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario, fez-se um breve levantamento bibliografi-
co sobre o tema. A partir dessa aproximagao, constatou-se uma expectativa de “hu-
manizagdo” do processo penal que decorreria da operacionalizagdo do instituto,
em razdo do contato direto entre pessoa presa e autoridades, notadamente o juizo,
a promotoria e a defesa.

Tendo feito essa primeira abordagem, decidiu-se apor outras lentes, mais dis-
tantes da dogmatica processual penal, para compreender a dinamica das audiéncias
de custddia a partir de pesquisas empiricas, institucionais e académicas, do que se
constatou que hd um numero elevado de registros e relatos de violéncias diversas e
omissdes naadogao de providéncias efetivas, legitimando abusos psicologicos e fisi-
cos. Dados estatisticos sobre a composi¢do do Judiciario, do Ministério Publico e até
mesmo da Defensoria Publica expdem como o racismo estrutural se apresenta tam-
bém no processo penal, uma vez que as pessoas apresentadas sdo majoritariamen-
te negras, jovens e homens, enquanto aquelas autoridades sao predominantemente
ndo negras, do sexo masculino e ricas. Esse cenario abriu espago para uma leitura
feita a partir de estudos sobre o policiamento no Brasil pré e pds-"aboli¢cio”, visibili-
zando uma das expressdes do controle de “corpos” negros, tidos como indesejaveis,
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com apoio na categoria “cidadania cindida”. Ao final, apresentou-se a interpretagao
de que a negacdo da humanidade as pessoas negras cria uma interdigdo a escuta, a
sensibilizacao e a adogdo de providéncias em relagio as sevicias sofridas e passiveis
de verifica¢ao nas audiéncias de custddia, revelando que as esperancas iniciais em
torno desse instituto processual penal ndo se cumprem automaticamente, dada a
complexidade das relagdes de poder sobre as quais se estrutura a sociedade.
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a imparcialidade e a independéncia na atua-
cdo jurisdicional em acdes penais, mas a Lei
13.964/2019, editada dentro dos limites da le-
gitima discricionariedade politica conferida pela
Constituicao ao legislador ordindrio, fortaleceu a
protecdo das prerrogativas de réus ao introduzir
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ABsTRACT: The Brazilian legal system protect-
ed impartiality and independence in jurisdic-
tional action in criminal proceedings, but Law
13,964/2019, built within the limits of legitimate
political choice conferred by the Constitution to
the ordinary legislator, reinforced the protection
of defendants' prerogatives by introducing the
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0 juiz das garantias, alinhando nosso ordena-
mento ao modelo de grande parte dos paises
europeus e também a orientacdo da Corte Euro-
peia de Direitos Humanos de Estrasburgo, favo-
recendo especialmente a imparcialidade objetiva.
A crivel efetividade dos propdsitos materiais da
Lei 13.964/2019 e eficiéncia das tarefas confia-
das ao juiz das garantias ndo sera prejudicada
por problemas operacionais, porque o processo
judicial eletrénico ja estd implantado em grande
parte do sistema judicial brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Juiz das garantias - Processo
penal brasileiro - Constitucionalidade - Expe-
riéncia europeia - Imparcialidade objetiva.

guarantees judge, aligning our order to most of
the European countries and also to the European
Court of Human Rights in Strasbourg, strength-
ening objective impartiality. The effectiveness
of the material purposes of Law 13.964/2019
and the efficiency of the tasks entrusted to the
guarantees judge will not be hampered by oper-
ational problems, because the electronic judicial
process is already implemented in a large part of
the Brazilian judicial system.

Kevworbs: Guarantees judge - Brazilian criminal
process - Constitutionality - European experi-
ence - Objective impartiality.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Surgimento e linhas gerais da separacdo de funcdes. 3. Experiéncias
estrangeiras. 3.1. Sistema francés: do juge d'instruction ao juiz das liberdades e da detencdo
(JLD). 3.2. Sistema italiano: giudice per le indagini preliminari (GIP). 3.3. Sistema espanhol e
0 juzgado de instruccion. 3.4. Sistema portugués e o juiz de instrucdo. 3.5. Corte Europeia
de Direitos Humanos (CEDH): imparcialidade objetiva e subjetiva. 4. O Juiz das Garantias no
Brasil. 4.1. A Lei 13.964/2019 e o Juiz das Garantias brasileiro: delineamentos. 4.2. O nosso
Juiz das Garantias a luz das experiéncias estrangeiras. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O' Juiz das Garantias fora previsto no projeto de lei relativo ao novo Cddigo de
Processo Penal (PL 156/2009 no Senado, e PL 8045/2010 na Camara dos Deputa-
dos), masainovagaonaoaguardou o tramite do referido projeto e foi introduzida no
atual Cddigo de Processo Penal (art. 3°-A ao art. 3°-F) pelo chamado “Pacote Anti-
crime’, trazido pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019.

A abrangente e significativa novidade legislativa causou controvérsias juridicas,
ensejando o ajuizamento de agdes diretas de inconstitucionalidade no &mbito das
quais, em decisdo monocratica de 22 de janeiro de 2020, o Exmo. Ministro do Su-
premo Tribunal Federal, Luiz Fux, suspendeu os referidos dispositivos, entre alguns
outros da reforma.’

1. Esteartigondo possuifinanciamento oubeneficios recebidos de fontes comerciais e ndo ha
conflito de interesses que comprometam sua cientificidade.

2. Essa decisdo liminar foi proferida nas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305. Para mais detalhes
sobre o contetido dessa decisdo, sugerimos: Ministro Luiz Fux suspende criagdo de juiz das
garantias por tempo indeterminado, de 22.01.2020. Disponivel em: [https://portal.stf jus.
br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253&ori=1]. Acesso em: 19.07.2021.
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Nesse contexto é que vemos maior relevancia na pesquisa que ja estavamos reali-
zando, tendo como problema a compatibilidade da figura do juiz das garantias com
o sistema juridico brasileiro, e como hipdtese se tratar de escolha legitima confiada
pela Constituicdo a discricionariedade politica do legislador ordinario em favor da
atuagdo independente e imparcial do magistrado no processo penal e da protegao
das prerrogativas de réus, alinhando o ordenamento juridico brasileiro a grande
parte dos paises europeus e também a orientagdo da Corte Europeia de Direitos Hu-
manos de Estrasburgo, favorecendo especialmente a imparcialidade objetiva, con-
ceito utilizado pela referida Corte e que adiante serd aclarado.

Para a comprovagao da hipdtese, expomos as linhas gerais da separa¢ao de fun-
¢Oes na atividade de julgamento para depois analisar experiéncias estrangeiras em
paises que influenciam nosso ordenamento juridico (Franga, Italia, Espanha e Por-
tugal), assim como o entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre
imparcialidade objetiva e subjetiva. Na etapa seguinte, avaliamos a figura do juiz das
garantias no Brasil (notadamente seus contornos positivados na Lei 13.964/2019,
ainda em relagdo com as figuras respectivas nos paises pesquisados e na Corte Eu-
ropeia), e concluimos pela constitucionalidade da inovagéo legislativa, assim como
pelo crivel fortalecimento das garantias dos réus e daimparcialidade e independén-
ciadaatuagaojurisdicional, sem obstaculos de efetividade ou de eficiénciaemrazao
daamplitude do processo judicial eletronico brasileiro.

O método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo, com suporte na revi-
sao bibliografica e documental, bem como em pesquisa normativa e jurisprudencial.

2. SURGIMENTO E LINHAS GERAIS DA SEPARACAO DE FUNCOES

A primeira referéncia relevante sobre a divisao de tarefas de acusacéo, de instru-
¢do e de julgamento (poursuite, instruction et jugement) é o Code d instruction cri-
minelle francés de 1808, editado no governo de Napoledo Bonaparte.® Aplicado por
varias décadas, esse codigo foi substituido pelo atual Code de procédure pénale, em
vigor desde 1959, mas a divisdo de tarefas do modelo francés ainda inspira varios
paises nessa separagdo das fungoes da atividade judiciaria.*

3. No Code d’instruction criminelle de 1808, o juge d’instruction é tratado no Livre I (De la
police judiciaire et des officiers qui lexercent), Chapitre VI (Des juges d’instruction), art. 55
aart. 90. Como referéncias para o conteudo desse Code d “instruction criminelle, ver
GARRAUD, 1912; ESMEIN, 1882; ANDRADE, 2008; e FONTES, 2005 e 2011.

4. Empregamos “separac¢do de fun¢des”, “divisdo de papéis” ou “separagdo das competéncias”
no mesmo sentido.
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De modo geral, a divisdo de papéis de acusagdo, instrucao e julgamento na via
judicial é feita nos seguintes moldes em varias instituigoes judicidrias estrangei-
ras: cabe a0 membro do Ministério Publico acusar, manifestando perante o juiz
de instrugao o intuito de punir determinada pessoa em razao da tipificagdo de sua
conduta; o juiz de instrucio procederd, entdo, a “instrucao’, “investiga¢do” ou “in-
formacao” dosfatos, parao que podera ouvir pessoas, determinar busca e apreensao,
interceptacdo telefonica e, a depender do pais, também decretar a prisao preventiva
do investigado; convencido da existéncia do crime e de sua autoria, o juiz de instru-
¢do remetera o feito a uma composigao de julgamento (isto é, nao decidird o caso
ele proprio).

Essa estruturagao inspira-se nas razdes que justificam a mecénica liberal da re-
particao de poderes (“le pouvoir arréte le pouvoir’, checks and balances” ou sistema
de freios e contrapesos) sob o prisma da dinamica de processos judiciais: 0 mem-
bro do Ministério Publico detém a exclusividade da prerrogativa de acusar, mas nao
possui competéncias de instru¢ao confiados ao juiz; ja esse magistrado detém fun-
¢des consideraveis na instrugao do feito, mas nao pode iniciar de oficio a instrugao,
e somente investiga no ambito da tipificacdo conferida pelo Parquet; o juiz de ins-
trugdo também nao julga o caso por ele investigado, como forma de garantir a im-
parcialidade do julgamento - esse tltimo possivelmente o aspecto principal para a
nossa reflexao.

Insita a tal reparticio dos poderes estd a crivel suposicio de que a “disposi¢io
psicolégica” implicada por determinada fungao seria capaz de influenciar o exer-
cicio da outra. Logo, o juiz de instru¢ao ndo pode julgar o caso, justamente porque,
responsavel pela investigagao e pelo deferimento de medidas gravosas aos investi-
gados, considera-se que nao tem imparcialidade para apreciar ele proprio a prova
produzida e proferir o julgamento.

O processo penal brasileiro anterior a inovagao legislativa de que ora tratamos
esta desenhado por critérios diversos e por vezes opostos aos aplicados ao juizado
de instrugdo. Segundo o art. 83 do nosso Cdodigo de Processo Penal, o juiz que tiver
praticado algum ato, mesmo anterior ao oferecimento da dentncia ou queixa, fica
prevento para processar e julgar a agdo penal, na suposi¢do de que conhecera me-
lhor o contetido da lide por ter conduzido todas as fases processuais.

No Brasil, a partir do debate sobre os marcos do “poder investigatorio do Minis-
tério Publico’, ja se invocou a separagdo de fungdes como forma de refutar a atua-
¢do do Parquet na fase pré-processual, substituindo-se na equagao europeia a figura
do juiz de instrugdo pelo delegado de policia; segundo essa logica, a separagdo das
fungoes de acusagao, de instrugao e de julgamento remeteria, entre nés, ao delega-
do de policia (instru¢ao), ao membro do Ministério Publico (acusa¢ao) e ao juiz
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(julgamento), vedando-se ao membro do Parquet atos de investigagdo. Acredita-
mos que a analogia ¢ defeituosa, porque, entre nos, os atos de investigacao pelo Mi-
nistério Publico (sobre os quais se fundou a polémica no Brasil), bem como aqueles
acargo da Policia Judicidria, ndo se confundem comainstrugdo do sistema europeu,
levada a cabo pelo juiz de instru¢ao, que abrange poderes propriamente jurisdicio-
nais, como a prisao preventiva e buscas. O que se veda ao Parquet, nesses paises, sio
medidas de cunho jurisdicional (dentre elas as determinagdes cautelares ou assecu-
ratorias), e ndo as medidas correntes da investigagdo policial no Brasil, tais como oi-
tivas, requisi¢ao de documentos e pericias.

Apesar de nao proceder ao julgamento do caso, a atuagao do juiz de instrugao
pode ser tida como prejudicial a defesa em razdo da inquisitoriedade na produ-
¢do da prova. Em razao disso, alguns sistemas europeus (como veremos adiante)
evoluiram no sentido ou da supressao do juiz de instrugdo com o redesenho de ta-
refas (p. ex., Itdlia) ou do abrandamento dos seus poderes (p. ex., na Franca, em
que um “juiz das liberdades e da deten¢do” é desde o ano 2000 o competente para
a decretagdo da prisao processual, atuando paralelamente ao juiz de instrugdo na
fase investigativa).

3. EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS

Para a comprovacdo da hipdtese de pesquisa, apresentaremos tragos das expe-
riéncias de Franga, Italia, Espanha e Portugal, paises que nos parecem influentes
nas discussodes tratadasacerca daintrodugdo dos juizes das garantias no Brasil, as-
sim como as conclusoes da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) sobre
a matéria.

Apesar do recorte de pesquisa, anotamos importantes discussoes sobre a ne-
cessidade de separacao de tarefas entre magistrados também em paises latino-a-
mericanos. André Machado Maya estudou os sistemas do Chile, do Paraguai, da
Colombia e de algumas provincias argentinas (dentre elas a capital federal, Buenos
Aires), concluindo que as reformas vao além da mera substitui¢ao do juiz de ins-
trucio e da separagdo entre as fases processual e pré-processual, pois os modelos
propostos com os juizados de garantia privilegiaram também a oralidade e o aper-
feicoamento de audiéncias como método de produgio de decisdes judiciais, alcan-
cando efetiva mudanga cultural qualitativa sobre a jurisdi¢ao, o acesso a justi¢a e ao
devido processo legal, aspectos que devem ser aprimorados na legislagdo brasileira
paravencer o procedimento burocratico do processo penal.®

5. MAYA, 2018, p. 85-87.
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Analisando o sistema brasileiro e o chileno, Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho e Bruno Augusto Vigo Milanez apresentam varias similaridades entre
os juizes das garantais brasileiro e o chileno (ambos atuam na fase investigativa e
realizam controle de legalidade das investigagdes, nao tém iniciativa ex officio, sdo
responsaveis pela quebra de sigilos, e a reparticdo de competéncias contribui paraa
imparcialidade e a originalidade cognitiva do julgador), mas ha diferengas tais co-
mo no regime de arquivamento das investigagdes (no Chile, o juiz pode decretar o
sobrestamento definitivo em varias hipéteses), e, sobretudo, destacam que a ma-
gistratura chilena apoiou a implantagao desse sistema, o que ndo ocorreu no Brasil
(no qual houve forte resisténcia de setores da Magistratura do Ministério Publico).®

3.1. Sistema francés: dojuge d'instruction ao juiz das liberdades e da
detencdo (JLD)

O juge d’instruction nao compde as jurisdigdes de julgamento no desenho da se-
paragdo das fungdes francesas, e nao atua de oficio, mas mediante provocagio do
Ministério Publico ou da vitima pedindo a “abertura da informagao”. Esse juiz rea-
liza oitivas, determina escutas telefonicas e demais procedimentos necessarios para
institui¢do do processo, formalizando a condigdo mettre en examen (indiciado), vi-
sando a apuragdo do objeto do processo.”

A provocagao do juge d’instruction pode ser dispensada no caso de contraven-
¢oes e delitos, mas é necessaria no caso de crimes. Concluindo a instrugao, o juge
d’instruction pode decidir pelo non lieu se inexistir crime ou elementos para a conti-
nuidade do processo, mas havendo indicativos suficientes sobre a existéncia de de-
lito, devera encaminhar os autos para uma formagéo de julgamento.®Séao o tribunal

6. CARVALHO; MILANEZ, 2020, p. 93-123. Também sobre o sistema chileno, FRIAS, 2020,
p- 7-9. Por outro lado, no Brasil, hd opinides enfaticas em favor das garantias dos acusados,
como se nota em MARQUES, 2020, p. 502-515, propondo a insurgéncia de Defensores
Publicos contra dispositivos do CPP que autorizariam o Juiz a agir de oficio (mesmo com a
decisdo de suspensao proferida nas ADI em tramitagdo no E.STF).

7. Para estudos mais aprofundados a respeito do juge d’instruction, por todos, sugerimos
RASSAT, 1985; LARGUIE, 2007; DELEAN, 2007; e VAN RUYMBEKE, 2016.

8. O processo penal francés diferencia crime (sujeito a pelo menos dez anos de reclusdo, ou
atéa prisdo perpétua), delito (sancionado com multa superior a 3.750 euros ou com prisio)
e contravengdo (punida com pena de multa de até 3.000 euros). A competéncia para julgar
decorre dessa classificagdo: Cour d’Assises (equivalente ao tribunal do juri brasileiro), para
os crimes; tribunal correctionnel para os delitos; e tribunal de police para contravengdes.
Sobre o0 assunto mais analitico, GINESTET e GARE, 2019; e FONTES, 2011.
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de police, o tribunal correctionnel oua Cour d’Assises que detém jurisdi¢do para o jul-
gamento, realizado em audiéncia continua, quando também sao ouvidos o acusa-
do, avitima, as testemunhas, além das sustentagdes do Ministério Publico, do partie
civile (assistente de acusac¢do) e da defesa.

“Homem mais poderoso da Fran¢a’, na frase atribuida a Napoledo, o juiz de ins-
trugao foi criticado justamente por reunir muitos poderes instrutdrios, inclusive o
dedecretara prisao preventiva.’ No ano 2000, sobreveio na Franga significativa mo-
dificagao: sobre a presuncdo de inocéncia, a Lei Guigou retirou do juiz de instrugdo
o poder de decretar a “détention provisoire”, que passou para a competéncia do juge
des libertés et de la détention (juiz das liberdades e da detencgdo - JLD), na forma do
art. 137, 1, do Cddigo de Processo Penal. Portanto, atualmente, o pedido de prisao
preventiva deduzido pelo Parquet, se fundado, sera encaminhado pelo juiz de ins-
trugao a decisdo do JLD (sem prejuizo de o Ministério Publico se dirigir diretamen-
teao JLD).

OJLD étambém responsavel porautorizar o Ministério Publico a praticar deter-
minados atos em certos tipos de investigacdes, bem como é competente para deci-
dir sobre a deten¢ao administrativa de estrangeiros e sobre pedidos de prorrogagao
deinternagoes psiquiatricas. E, conforme o mesmo art. 137-1, do Code de Procédure
Pénale francés vigente, o JLD (da mesma forma que o juiz de instru¢do) ndo podera
participar do julgamento dos casos em que tiver atuado."

A supressao do juiz de instrugdo na Franga, defendida por alguns, tem sido con-
siderada inoportuna por outros, tendo em vista que, naquele pais, os membros do
Ministério Publico estdo, em ultima andlise, vinculados ao Ministério da Justica
(Poder Executivo), e sdo os juizes de instru¢do (mais independentes) que tém le-
vado a cabo a tarefa de investigar de forma mais aprofundada e efetiva os casos de
corrupg¢ao.t!

Importante assinalar, por fim, que o Conseil Constitutionnel francés, encarrega-
do do controle da constitucionalidade das leis, em decisao tomada em sede de con-
trole concreto (QPC), implantado na Franga somente a partir de 2008, declarou a

9. Aesserespeito, Le juge d’instruction, <homme le plus puissant de France», Encyclopaedia
Universalis (em ligne). Disponivel em: [http://junior.universalis.fr/document/le-juge-d-
-instruction-homme-le-plus-puissant-de-france/]. Acesso em: 20.06.2021.

10. Conformeart. 137-1,do Code de Procédure Pénale francés vigente, cuidando sobre o JLD:
“Il ne peut, a peine de nullité, participer au jugement des affaires pénales dont il a connu.”

11. SILVA, 2012, p.49-50, lembra que Espanha e Franga apresentam tendéncia de enfraqueci-
mento do Juiz de Instrugdo; na Espanha houve proposta de substitui¢ao do Juiz Instrutor
pelo Juez de Garantias no Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento criminal.
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inconstitucionalidade do art. 251-3 do Cédigo de Organizagao Judiciaria, uma vez
que permitia participar do “tribunal de menores”, como seu presidente, o magistra-
do encarregado da investigacao e do esclarecimento da verdade, em fase anterior.
Os membros da Corte Constitucional invocaram o art. 16 da Declaracao de 1789,
aduzindo que “le principe d’'impartialité est indissociable de lexercice de fonctions ju-
ridictionnelles”. (Decisdo 147/2011, QPC, Conseil Constitutionnel).'?

3.2. Sistema italiano:giudice per le indagini preliminari (GIP)

ATtalia previa o juizdeinstrugao, naforma classica acimaretratada, até aadogao
donovo Cédigo de Processo Penal em 1989, quando entdo as investigagdes prelimi-
nares (isto é, a fase pré-processual) foram confiadas sobretudo ao “pubblico minis-
tero” (PM), em sistema essencialmente acusatério.” No lugar do juiz de instrugao,
que tinha poderes instrutdrios autdnomos e proprios, previu-se a figura de um “juiz
para as investigagoes preliminares” (giudice per le indagini preliminari, GIP), com
competéncia exclusiva para o conhecimento de pedidos de medidas cautelares.

O GIP realiza tarefas de juiz deliberdades e de garantia dos direitos dos cidadaos
submetidos a investigagdes pelo Ministério Publico, dai porque designa audiéncia
preliminar, autoriza a prorrogagdo da investigacao, valida a deten¢ao em flagran-
te delito e a deten¢ao operada pelo Pubblico Ministero e pela Policia Judiciaria. As-
sim, o GIP atua na protecao das prerrogativas do suspeito, na fase de investigagao
preliminar.**

Figura diversa do GIP ¢ o juiz de audiéncia preliminar (giudice dell udienza preli-
minare, GUP), magistrado encarregado de decidir, durante a audiéncia preliminar,
acerca de pedido do Ministério Publico paralevar o suspeito a julgamento, atuando
como divisor de aguas entre a fase de investigagao preliminar e a fase de julgamento.
No final das investiga¢oes preliminares, o Ministério Publico pede o arquivamento
ou faz a acusa¢ao; o GIP designa a audiéncia, o Ministério Publico expoe os resul-
tados das investigagoes e as evidéncias que justificam a possivel acusacio; o réu (se
quiser fazer declaragdes espontaneas), seu defensor e o Ministério Publico partici-
pam dos debates perante o GUP e, ap0s, este magistrado avalia se o processo deve
ter continuidade.

12. Decisdo 147/2011, QPC, Conseil Constitutionnel. Disponivel em: [https://www.conseil-
-constitutionnel.fr/decision/2011/2011147QPC.htm]. Acesso em: 07.06.2021.

13. Paracompreensdo mais detida sobre o tema, sugerimos AMODIO, 1990; e COMOGLIO e
ZAGREBELSKY, 1993.

14. Sobre o GIP, recomendamos FERRAIOLI, 2013.
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O GIP torna-se GUP em julgamentos diretos, isto é, quando ha flagrante, e quan-
do ambas as partes (MP e defesa) concordam e solicitam uma barganha ou procedi-
mento abreviado. E, da mesma forma que ojuiz deinstrugdo e o juizdasliberdadese
dadetengao naFranga, 0 GIPnao tem competéncia parajulgar os casos em que atua.

3.3. Sistema espanhol e 0juzgado de instruccion

Na Espanha, nos termos do art. 87 da Ley Orgéanica 6/1985 (Lei Organica do Po-
der Judicial), o juzgado de instruccién é 6rgao judicial unipessoal e, em matéria pe-
nal, investiga crimes da competéncia jurisdicional de Audiéncias Provinciais e de
Juizos Penais (salvo nos casos que se enquadrem na jurisdi¢ao dos Tribunais de Vio-
léncia contra as Mulheres), decide sobre habeas corpus e sobre medidas para pro-
tecdo de vitimas de violéncia contra a mulher (quando estiverem desenvolvendo a
func¢ao de guarda, desde que ndo possa ser adotada pela Corte de Violéncia contraa
Mulher), além de julgar casos cujas competéncias sdo definidas em lei. A Audiéncia
Nacional, 6rgao jurisdicional sediado em Madrid e com jurisdi¢do em todo o terri-
torio espanhol, com competéncia penal para crimes de maior gravidade e relevan-
cia (como terrorismo, crime organizado e narcotrafico), tem a si vinculados vérios
“Juzgados Centrales de Instruccion”."®

O juiz de instrugdo espanhol é provocado pelo Ministério Publico em determi-
nados casos para investigar o delito (com poderes de certa forma inquisitoriais, pois
ndo sao sujeitos a contraditério estrito) e, apds apuragdo, pode arquivar o caso ou
remeté-lo a um érgao de julgamento, pois nao pode julgar a causa (salvo excegoes,
como infragoes leves).!®

3.4. Sistema portugués e o juiz de instru¢do

Em Portugal, as atribuigdes do juiz de instru¢do sao disciplinadas no art. 262 e
seguintes do Cdédigo de Processo Penal (aprovado pelo Decreto-Lei 78/1987, com
alteragdes).'” Em sistemano qual o principio acusatorio espraia-se paraafase pré-pro-
cessual, semelhante ao italiano, o Ministério Publico é o 6rgao responsavel pela dire-
¢ao doinquérito e pode determinar medidas gravosas em face dos acusados, inclusive

15. A respeito da estruturagao do sistema judicial espanhol, ver FONTES, 2016.

16. Acerca de elementos mais analiticos do juzgado de instrucion na Espanha, apontamos
VALDIVIELSO GARCIA, 2018; e MARTINEZ JIMENEZ, 2019.

17. Sobreaestruturagdo dojuiz de instrugao em Portugal, por todos, apontamos MESQUITA,
2003; RODRIGUES, 2009; e SILVA, 2009.
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a prisao “fora da situagao de flagrante”, observando-se depois a necessidade de com-
parecimento do investigado perante o juiz, em obediéncia inclusive 8 Convengéo Eu-
ropeia de Direitos Humanos. A direcdo do inquérito cabe ao Ministério Publico e s6
havera intervencao do juiz de instrugdo criminal nos casos excepcionais previstos na
lei e que digam com a defesa dos direitos, liberdade e garantias dos cidadaos.'®

Varios atos de investigacao, contudo, sdo privativos do juiz de instruc¢ao, inclu-
sive medidas como a busca e apreensao e a interceptacao telefonica. Nos termos do
art. 268 do Codigo de Processo Penal, durante o inquérito, compete exclusivamente
aojuiz de instru¢ao proceder ao primeiro interrogatdrio judicial de arguido detido,
bem como aplicar medida de coagdo ou de garantia patrimonial (com excegio das
atribuidas ao Ministério Publico), determinar buscas e apreensdes em escritorio de
advogado, consultério médico ou estabelecimento bancario, conhecer, em primei-
ro lugar, do contetdo da correspondéncia apreendida, declarar a perda a favor do
Estado de bens apreendidos, e praticar atos requeridos por autoridades. Jd o art. 269
do mesmo Cddigo de Processo Penal confia exclusivamente ao juiz de instrugio,
durante o inquérito, ordenar ou autorizar pericias, exames, buscas domiciliares,
apreensoes de correspondéncia, intercepg¢do, gravacao ou registo de conversas ou
comunicagoes, além de outros atos previstos expressamente em lei.

O juiz de instrugao termina o seu oficio com o arquivamento da noticia ou, ao
contrario, com uma “decisao instrutéria” em que pronuncia o investigado e remete
os autos a uma composigao de julgamento.

3.5. Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH): imparcialidade objetiva e
subjetiva

A Corte Europeia de Direitos Humanos, sediada em Estrasburgo (Franga), vem
reconhecendo que a separagdo de fungdes de acusagio, instrucao e julgamento é
elemento importante (sendo fundamental) da imparcialidade dos tribunais, esta-
tuida no art. 6° da Convengao Europeia de Direitos Humanos (que cuida de garan-
tias do devido processo legal ou processo equitativo).'”” Ha décadas essa orientagdo
vem sendo reafirmada pela Corte.

18. Nessesentido, decidiuo Tribunal daRelagdo do Porto,no Ac. TRPde 16-03-2011. Disponi-
vel em: [http://www.dgsi.pt/jtrp.nst/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/fcf8a67d786b-
743280257865002de0b2?OpenDocument]. Acesso em: 30.05.2021. Segundo SILVA, 2009,
p- 153, aatribui¢do constitucional do juiz de instrugao alcanca apenas atos do processo preli-
minar que se prendam diretamente com os direitos fundamentais.

19. O Art. 6°.1 da Convengao Europeia de Direitos Humanos, tem a seguinte redagio: Qual-
quer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
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Na decisdo Piersack v. Belgique, de 1982, membro do Ministério Publico que
conduziu investiga¢ao criminal e que posteriormente, na fungao de juiz, atuou co-
mo um dos julgadores do fato que ele havia investigado, levou a Corte Europeia a
concluir pelo comprometimento da imparcialidade desse julgador.® A Corte esta-
beleceu a distin¢ao entre “imparcialidade objetiva” e “imparcialidade subjetiva’;
nesta ultima, importa saber se o juiz, no seu foro intimo, teve de fato sua imparciali-
dade afetada; no caso daimparcialidade objetiva, ja chamada também de funcional,
importa observar se as garantias de independéncia e a propria estruturagao do pro-
cesso sdo capazes de propiciar confianga na imparcialidade dos magistrados; a se-
paracdo das fung¢oes de instrucio e de julgamento foi considerada como integrante
do conceito de imparcialidade objetiva.”!

Na decisao De Cubber c/ Belgique, de 1984, analisando se o juiz que investiga po-
de também julgar o mesmo fato investigado, a Corte reafirmou seu entendimento,
decidindo que toda violagdo a separagao das fung¢des implica a parcialidade do juiz,
pois afeta a confianca que os jurisdicionados devem ter nos tribunais, de tal modo
que a instru¢ao e o julgamento devem ser feitas por pessoas distintas.*

Nas decisoes referidas, a Corte Europeia entendeu néao ser possivel a participa-
¢do de magistrado em formagao de julgamento, quando participou anteriormente

prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual deci-
dird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao puiblico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem piiblica
ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou
a protegio da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estrita-
mente necessdria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica.

20. Oart. 252, II, do Codigo de Processo Penal brasileiro vigente expressamente elenca essa
hipétese como impedimento.

21. Caso Piersack v. Belgique, de 1982. Disponivel em: [https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22i-
temid%22:[%22001-57557%22]}]. Acesso em: 25.05.2021. Desse julgamento, extraimos a
seguinte passagem: (d) Even when clarified in the manner just mentioned, a criterion of this
kind does not fully meet the requirements of Article 6 § 1 (art. 6-1). In order that the courts
may inspire in the public the confidence which is indispensable, account must also be taken
of questions of internal organisation. If an individual, after holding in the public prosecutor’s
department an office whose nature is such that he may have to deal with a given matter in the
course of his duties, subsequently sits in the same case as a judge, the public are entitled to fear
that he does not offer sufficient guarantees of impartiality.

22. Caso De Cubber c/ Belgique. Disponivel em: [https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-62023%22]}]. Acesso em: 29.05.2021.
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de decisdo em primeira instancia ou em grau de apelacao sobre a detengdo provi-
soria do acusado ou sua prorrogagdo, porque haveria contamina¢ao da impar-
cialidade por um “pré-julgamento” efetuado em fase anterior (mesmo que de
instrugdo). No caso Chesne c. France (2010)*, a Corte condenou a Franca pela
participagdo de magistrado, na composigao da apelagdo do julgamento principal,
que havia participado de julgamento anterior de recurso relativo a detengao provi-
séria no mesmo caso.

No caso Adamkiewicz c. Pologne (2010), os juizes de Estrasburgo condenaram a
Polonia pela participa¢do, em julgamento de menor, do juiz que havia feito a instru-
¢ao do caso logo ap6s o cometimento do ato infracional >

Importante assinalar que a Corte Europeia, na decisdo Hauschildt v. Danemark,
de 1989, admitiu fazer uma analise “in concreto” do teor da manifestagao do juiz na
fase de instrugdo, em busca de elementos que possam apontar para a quebra da im-
parcialidade, com o que, como ja criticou a doutrina, podem ter sido confundidos
os critérios da imparcialidade objetiva e subjetiva delineados na decisdo Piersack
V. Belgique.

Os principios gerais relativos aos requisitos de um tribunal imparcial foram re-
sumidos da seguinte formano caso Denisovv. Ukraine, de 2018. Nesse julgamento, a
Corte Europeia afirmou, como regra, aimparcialidade pela auséncia de preconceito
ouviés, de modo que, para os fins do art. 6, 1, da Convengao de Direitos Humanos,
deve ser determinada de acordo com: i) teste subjetivo, em que se deve considerar a
convicgao pessoal e o comportamento de um determinado juiz (ou seja, se o juiz te-
ve algum preconceito ou viés pessoal em um determinado caso); e (ii) teste objetivo,
isto é, a0 determinar se, além da conduta pessoal de qualquer um de seus membros,
o proprio Tribunal e, entre outros aspectos, sua composi¢ao, ofereciam garantias
suficientes para excluir qualquer duvida legitima respeito a sua imparcialidade. A
Corte Europeia afirmou que nao existe divisdo estanque entre imparcialidade sub-
jetiva e objetiva, pois a conduta de um juiz pode nao apenas suscitar duvidas obje-
tivas quanto a imparcialidade do Tribunal do ponto de vista do observador externo
(teste objetivo), mas também das convi¢des pessoais dos juizes (a prova subjetiva),

23. Caso Chesne c. France, de 2010. Disponivel em: [https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22d-
mdocnumber%22:[%22866816%22],%22itemid%22:[%22001-98393%22]}]. Acesso em:
30.05.2021.

24. Caso Adambkiewicz c. Pologne (2010). Disponivel em: [https://hudoc.echr.coe.int/en-
g#{%22itemid%22:[%22003-3047306-3370597%22]}]. Acesso em: 07.06.2021.

25. Caso Hauschildt v. Danemark, de 1989. Disponivel em: [https://hudoc.echr.coe.int/en-
g#{%22itemid%22:[%22001-57500%22]}]. Acesso em: 31.05.2021.
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razao pela qual, em alguns casos, pode ser dificil obter evidéncias para refutar a pre-
sungdo da imparcialidade subjetiva do juiz, ao passo em que a exigéncia de impar-
cialidade objetiva fornece uma garantia importante adicional; nesse contexto, até as
aparéncias podem ter certa importancia ou, em outras palavras, ‘a justica ndo deve
ser feita apenas, mas também deve ser vista”, porque o que esta em jogo é a confianga
que os tribunais de uma sociedade democrética devem inspirar no publico.*

4. 0O Juiz bpas GARANTIAS NO BRASIL

Se, de umlado, a separacao das tarefas, de acusagao e de julgamento, é objeto de
estudos e de preocupacao da parte do legislador brasileiro, tanto que a propositura
de acdo penal e o papel acusatorio sdo confiados a membro do Ministério Publico,”
a divisao de fungdes de instrucao e de julgamento nio vinha recebendo a mesma
aten¢do, mesmo porque a legislacdo processual penal ia (como vimos) em sentido
contrario, com a prevengdo do juiz que primeiro atuou na matéria.

Interessante precedente encontramos ainda na época do Império, quando havia
a distingao funcional entre Juiz da Devassa e Juiz Julgador, de tal modo que a Deci-
sao da Justicane° 81, de 02/04/1824, adotada pelo Imperador, respondendo a duvida
de dois desembargadores, determinava que o magistrado responsavel por diligén-
cia para averiguagdo do crime (ou devassa) ndo poderia julgar a agao penal: “sem
que jamais possa ser Juiz o da diligencia que ndo é nem pédde ser o competente para

»28

julgar”.
Estudos académicos foram produzidos ao longo dos anos (alguns dos mais re-
centes constam na base da pesquisa que empara este estudo) apontando vicios e

26. Caso Denisov v. Ukraine, 2018. Disponivel em: [https://hudoc.echr.coe.int/eng#{“app-

no’:[“76639/117],itemid”:[“001-186216]}]. Acesso em: 29.05.2021. Destacamos a se-

guinte passage desse julgamento: 63. In this respect, even appearances may be of a certain

importance, or in other words, “justice must not only be done, it must also be seen to be done”.

What is at stake is the confidence which the courts in a democratic society must inspire in the
public (see Moricev. France [GC], n°29369/10, § 78, ECHR 2015). 64. Finally, the concepts of
independence and objective impartiality are closely linked and, depending on the circumstan-

ces, may require joint examination (see, for example, Cooper v. the United Kingdom [GC], n°
48843/99, § 104, ECHR 2003-XII).

27. A possibilidade de inicio da agdo penal de contravengdes por ato de oficio de membro da
Magistratura, antiga redacdo do art. 531 do Cédigo de Processo Penal, foi revogada pela
Lei 11.719/2008.

28. Decisdo da Justican® 81, de 02.04.1824. Disponivel em: [https://www.camara.leg.br/Inter-
net/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/Legimp-G_53.pdf]. Acesso em: 07.06.2021.
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virtudes da eventual ado¢éo dessa divisdo de tarefas no Brasil. Em texto escrito em
2004, Aury Lopes Jr. defende a figura do Juiz das Garantias escorando-se na licao
de mais de 20 anos de jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos.” Ja
para Mauro Fonseca Andrade, em 2010, também analisando as decisdes da Corte
Europeia dos Direitos Humanos, o importante néo é saber o que esse tribunal vem
decidindo, mas sim os motivos que o levam a decidir pela separacdo de fungdes en-
tre juiz da fase de investigacdo e juiz da fase posterior ao oferecimento da acusagao;
conclui pela desnecessidade de separagao entre as figuras dos juizes da fase de in-
vestigagdo e da fase de julgamento, quando o sistema é o acusatorio, além do que
algumas decisoes dessa Corte autorizariam a atua¢ao de um mesmo juiz na fase pri-
maria da persecu¢ao penal e na fase secundaria (porque os fundamentos da decisao
de encarceramento provisorio nao disseram respeito ao mérito do fato praticado).*
Larissa da Silva (2012) faz detida analise do sistema processual penal brasileiro an-
tes da Lei 13.964/2019, criticando que o juiz transporte para a agao penal pré-jui-
zos sobre o fato e sobre o investigado, o que dificulta aisen¢do e aimparcialidade de
sua decisao de mérito, motivo pelo qual defende a introdugédo do juiz das garantias.

Aluz dessas referéncias, somadas as que colhemos no direito estrangeiro e da ju-
risprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, analisaremos as principais
disposicdes relativas ao Juiz das Garantias previsto na Lei 13.964/2019.

4.1. Alei 13.964/2019 e 0 Juiz das Garantias brasileiro: delineamentos

Em vista do conjunto de mudangas necessarias no Cédigo de Processo Penal
(aprovado pelo Decreto-Lei 3.689/1941), tramita ha mais de 10 anos no Congres-
so Nacional o projeto de um novo cédigo (PL 156/2009 no Senado, e PL 8045/2010
na Camara dos Deputados, ao qual estdo apensados muitos outros projetos de lei),
que traz o Juiz das Garantias (arts. 15a 18 do PL 156/2009 do Senado, e dos arts. 14
a 17 do PL 8045/2010 na Camara dos Deputados, ambos inseridos no Livro I - Da
Persecucao Penal, Titulo II - Da Investigagao Criminal, Capitulo II - Do Juiz das
Garantias).’!

29. LOPES]R, 2004, p.11.

30. ANDRADE, 2010, p. 85-86. Sobre os casos nos quais a Corte Europeia autorizou o juiz que
atuou na fase primaria da persecu¢io penal ser o mesmo de sua fase secundaria, ANDRA-
DE, 2010, p. 86, cita Sainte-Marie vs. Fran¢a (1992), Padovani vs. Italia (1993), Nortier vs
Paises Baixos (1993), e Saraiva de Carvalho vs. Portugal (1994).

31. Oscontetdosdesses projetos deleiestdo acessiveis nos sites da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. Remetemos o leitor ao PL 8045/2010, no site da Camara dos Deputados.
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A Lei 13.964/2019 antecipou a introduc¢io do Juiz de Garantias, introduzindo
o art. 3°-A ao 3°-F do atual Cddigo de Processo Penal. Alinhando-se aos sistemas
estrangeiros referidos, houve uma tentativa de maior delimitagao das fungdes pré-
-processuais, que envolvem a garantia dos direitos dos investigados e a decretagao
de medidas de investigacao gravosas, e da fungao propriamente de julgamento do
caso: 0 “juiz das garantias” é responsavel pelo controle dalegalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reser-
vada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario (art. 3°-B, caput); o “juiz do processo”
tem a atribui¢do de conduzir a a¢ao penal e de julgar o feito em primeira instancia,
em atuacdo sucessiva ao Juiz das Garantias.

Em consonancia com o art. 3°-A da Lei 13.964/2019 (que enfatizou a estrutura
acusatdria do processo, vedando a atividade investigativa do juiz), o art. 3°-B des-
sa lei dispos sobre as competéncias do juiz das garantias em rol extenso (ainda as-
sim exemplificativo), comegando por receber a comunicagdo imediata da prisao
e também do auto de prisao em flagrante. De mais relevante no art. 3°-B da Lei
13.964/2019, cabe ao juiz das garantais: decretar a prisao provisoria (inciso V), que
equivale a prisdo processual, em suas diversas modalidades; prorrogar a medida ou
substitui-la por cautelares diversas (inciso VI); decidir a respeito de medidas cons-
tritivas da liberdade e de outros direitos constitucionais, que a Constitui¢ao tenha
colocado sob reserva de jurisdi¢ao, tais como pedidos de interceptacio telefonica e
telematica, afastamento dos sigilos bancario e fiscal, e busca e apreensao (inciso XI);
e homologar o acordo de nao persecugao penal ou de colaboragdo premiada, quan-
do efetuados na fase pré-processual (inciso XVII).*> Embora a Lei 13.964/2019 te-
nha introduzido a audiéncia de custédia nos arts. 287 e 310 do Cédigo de Processo
Penal, distante, portanto, topologicamente, da previsao relativa ao juiz das garan-
tias, acreditamos que nao ha ébice a que o juiz de garantias a realize (ato é consenta-
neo com sua inspiragao e atribuigdes).

Cabe ainda ao juiz das garantias o recebimento da dentincia ou da queixa, nos
termos doart. 399 do Cddigo de Processo Penal (art. 3°-B, XIV, da Lei 13.964/2019).
Ojuiz de garantias conclui suaatuagao comesseato (art. 3°-C) eamengaoaoart. 399
da lei processual penal revela que esse mesmo magistrado ¢ o responsavel pelas
duasatribuigdes no recebimento da dentincia ou queixa previstas nesse codigo (ado

Disponivel em: [https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=490263]. Acesso em: 29.06.2021.

32. Ha outras modificagoes trazidas pela Lei 13.964/2019, com varios estudos sendo produ-
zidos, tais como COUTINHO; MURATA, 2020, p. 11-13, cuidando do arquivamento do
inquérito policial.
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art. 396 e do art. 399), cabendo-lhe receber a resposta a acusagéo e também analisa-
-la. Apesar de o art. 3°-B, da Lei 13.964/2019 nao ser explicito a esse respeito, com-
pete também ao Juiz das Garantias a decisdo de rejeitar a dentncia.

O Juiz das Garantias ficard impedido de funcionar no processo ou de julga-lo -
essa aalma de toda a reforma legislativa. O art. 3°-D, apesar da remissao pouco pre-
cisa, quis a nosso ver reforcar a ideia de que o juiz que atuar na fase pré-processual
nao podera atuar na fase que o Codigo denomina de “instrugéo e julgamento”, ou
seja, na fase propria do “juiz do processo”

A Lei 13.964/2019 nao cria outra “instancia” judicial, e nenhum ato sera prati-
cado duas vezes em relagdo ao sistema atual, de modo que nao havera obrigatoria-
mente perda de celeridade, além do que o ja expressivo funcionamento do processo
judicial eletrénico é ferramenta habil para viabilizar a operacionalidade e a econo-
micidade da separagdo de tarefas entre o juiz das garantias e o juiz do processo. E,
por isso, concordamos com Rodrigo Régnier Chemim Guimaraes e Sarah Gongal-
ves Ribeiro no sentido de que a ado¢ido do inquérito policial eletronico atenua os
custos de implantagao do Juiz das Garantias no Brasil (discussao levada ao E.STF
nas E.STF nas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), além de agilizar e tornar mais trans-
parentes os procedimentos.”

A Lei 13.964/2019 ndo implementa a separacao absoluta das func¢des de inves-
tigacdo e de instrugao/ julgamento, porque o juiz do processo nao esta vinculado
as decisoes proferidas pelo juiz das garantias apds o recebimento da dentincia ou
queixa e poderd, além da prépria oitiva das testemunhas, vitimas e acusados, deter-
minar providéncias de carater instrutério que se mostrem necessarias ao deslinde
probatdrio do feito. No entanto, é certo que providéncias como a prisao processual
e a quebra de sigilos ddo-se como mais frequéncia na fase pré-processual e ficario,
pois, a cargo do juiz das garantias, preservando-se em maior medida a imparciali-
dade do juiz do processo.

Frisamos ainda que a Lei 13.964/2019 néao introduz um juiz de instrugdo que
atua de modo inquisitério na produgdo da prova, o que ja era vedado no nosso
sistema juridico em decorréncia dos principios acusatdrio, do contraditdrio e da
ampla defesa.

33. GUIMARAES; RIBEIRO, 2020, p. 147-174. SUXBERGER, 2019, p. 10-27, em vista da in-
terpretagio sistematica do previstonoart. 3°-C, §3° (naredagdo dadapelaLei 13.964/2019)
enoart. 12,ambos do CPP, bem como na Lei Complementar 95/1998 e na LINDB, conclui
que os autos do inquérito policial devem integrar os autos do processo-crime (salvo nas
hipoteses processadas em apartado que sejam objeto de decisdo do juiz das garantias).
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Por fim, tendo em vista os seus contornos, acreditamos que esta no dmbito da le-
gitima discricionariedade politica do legislador ordindrio adotar a figura do Juiz das
Garantias.” Nao ha elementos juridicos ou socioldgicos paraafirmar, categoricamen-
te, que o modelo adotado pela anterior redagao do Cédigo de Processo tenha levado
sempre aresultados contaminados pela parcialidade do juiz, mas a reforma legislativa
esta de acordo com os sistemas estrangeiros ja expostos e leva em conta o aspecto da
“dissonancia cognitiva” que vinha sendo aventado por muitos doutrinadores.*

Com efeito, adivisdo de tarefas entre juiz das garantias e juiz julgador, prevista na
Lei 13.964/2019, vai ao encontro da independéncia e da imparcialidade da atuagao
do Poder Judiciario, e sobretudo das prerrogativas dos réus em processos criminais,
com potencial de aprimoramento do sistema constitucional.* Trata-se de escolha
confiada ao legislador ordinario pelo sistema constitucional de 1988, nao podendo
ser invalidada pela avaliagao judicial porque foi exercida dentro de legitimos para-
metros discricionarios, inclusive escorados pela experiéncia de paises estrangeiros
e da Corte Europeia (em empregam sistemas juridicos similares ao brasileiro).

As dificuldades operacionais que poderiam ser sugeridas para o funcionamen-
to da Lei 13.964/2019, quando muito, justificam necessarios periodos de transi¢ao,
para que as ideais e ferramentas sejam construidas, mas nao sao impeditivos pro-
priamente juridicos suficientes para invalidar a introdugéo do juiz das garantias no
processo penal brasileiro (especialmente em vista da ampla utilizagdo e eficiéncia
do processo judicial eletronico).?”

34. Também apontando que a criacdo da Lei 13.964/2019 estd no ambito das escolhas discri-
ciondrias do legislador, OLIVEIRA NETO, 2021, p. 105-133. Todavia, ndo partilhamos do
entendimento do autor de que a suspensio da eficacia dessa lei (determinada pelo e.STF
nas referidas ADIs) foi ato de ativismo judicial, pois trata-se de provimento liminar movi-
do pelaurgéncia (embora tenha transcorrido longo tempo desde entdo). Ainda favoravel a
escolha legislativa, MAYA e LORENZONI, 2020, p. 151-176.

35. MOSCATELLIL; ARIANO, 2020, p.17-19, defendem a criacdo do juiz das garantais em vista
da a dissonéncia cognitiva, sensivel a andlise da imparcialidade subjetiva do magistrado,
acreditando que o juiz que acompanhou toda investigagao terd tendéncia de aderir as teses
acusatorias. No mesmo sentido, LOPES JR. e RITTER refor¢am a defesa da figura do juiz
das garantias com base na teoria da dissondncia cognitiva, porque a separac¢ao de tarefas
evitaa contaminacao psiquica do magistrado decorrente de sua participagdo na investiga-
¢do preliminar (LOPES JR; RITTER, 2016, p. 55-91, € 2020, p. 29-30).

36. Por todos, SILVA; PACHECO, 2020. p. 424-447, destacam o inegavel refor¢o que o juiz das ga-
rantias dd a imparcialidade da atividade jurisdicional e divisdo de fungdes no sistema acusato-
rio, modernizando o processo penal brasileiro e contribuindo para afastar o rango inquisitorio.

37. TOLDO, 2022, p. 4-5, relata estudos realizados por comissdes formadas por integrantes da

Justica Federal, reconhecendo autonomias para que cada um dos TRFs operacionalizem a
implementacdo do juiz das garantias, e que os custos orcamentdrios ndo seriam elevados.
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4.2. -0 nosso Juiz das Garantias & luz das experiéncias estrangeiras

Vimos que, desde o Code d’instruction criminelle de Napoledo, a premissa ado-
tada é a separacgdo das fungdes de investigar e de julgar, a mesma adotada pela Lei
13.964/2019 ao prever nosso juiz das garantias, visando a construgao de decisdes
judiciais independentes e imparciais. Em paises de Civil Law europeus, essa divisao
de tarefas vem sendo aprimorada e refor¢ada continuamente (como o JLD francés e
o GIPitaliano), impedindo que aquele que atua na fase pré-processual também par-
ticipe do julgamento da agao na qual atuou.

Mantendo a inspiragao que vem do juizado de instru¢ao,a Lei 13.964/2019 criou
ojuiz das garantias inspirada nos mencionados JLD francés e GIP italiano, encarre-
gados de deferir ou nao medidas gravosas contra os investigados, mas impedidos de
julgar em definitivo o caso. E reforca essa tendéncia a relevancia da imparcialidade
objetiva e da imparcialidade subjetiva referidas em julgados da Corte Europeia de
Direitos Humanos.

O alinhamento do sistema juridico brasileiro as orientagdes estrangeiras e in-
ternacionais nao é obrigacao do legislador ordinario em face da soberania reco-
nhecida ao povo brasileiro (refletida em nosso ordenamento), mas os multiplos
mecanismos de cooperagdo (notadamente em organizagdes intergovernamentais
multilaterais) induz a maior importancia da experiéncia de outros paises para nos-
sas tomadas de decisdo.*®

5. CONSIDERACOES FINAIS

O sistema juridico brasileiro estava provido de protecoes capazes de proporcio-
nar imparcialidade e independéncia na atuagdo jurisdicional em agdes penais antes
das alteragoes feitas pela Lei 13.964/2019, sobretudo em vista das garantias funda-
mentais conferidas aos réus como o devido processo legal e a ampla defesa, e tam-
bém pelas autonomias, vedagdes e prerrogativas dos juizes e do Poder Judiciario,

38. E imprescindivel que estejamos despidos de ideologias para que seja dada a devida im-
portancia as avaliagdes da comunidade internacional sobre as atuagées judiciais recentes
no Brasil. Conhecemos muitos argumentos favoraveis a atuagao das estruturas da Policia
Federal, do Ministério Publico e da Magistratura na conhecida operagao “Lava-Jato”, mas
também devemos considerar a autoridade do conhecimento de autores como Luigi Ferra-
joli, e suas criticas quanto a “‘confusdo entre o papel julgador e o papel de instrugio, que é papel
préprio da acusagdo”, como consta em: Ferrajoli critica “impressionante” fala de impar-
cialidade em agdo contra Lula. Disponivel em: [https://www.conjur.com.br/2018-jan-20/
ferrajoli-critica-impressionante-falta-imparcialidade-lula]. Acesso em: 06.06.2021.
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todas positivadas na Constituicao de 1988 (especialmente noart. 5°,LV enoart. 95),
na Lei Complementar 35/1979 (Lei Organica da Magistratura Nacional - LOMAN)
e no Codigo de Processo Penal.

A introducéo da figura do juiz das garantias, pela Lei 13.964/2019, foi feita den-
tro dos limites da legitima discricionariedade politica conferida pela Constitui¢ao
aolegislador ordindrio, que preferiu refor¢ar aatuagdo independente e imparcial do
magistrado no processo penal e da prote¢ao das prerrogativas de réus, alinhando o
ordenamento juridico brasileiro ao modelo adotado por grande parte dos paises eu-
ropeus e também em conformidade com a orientagdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos de Estrasburgo, favorecendo especialmente a imparcialidade objetiva.

Podemos acreditar na efetividade dos propdsitos materiais da Lei 13.964/2019,
por representar medida de fortalecimento de garantias fundamentais e de atuacao
jurisdicional, embora essa conclusdo juridica mereca ser aferida por pesquisas em-
piricas realizadas no curso do tempo (ap6s o inicio da eficcia juridica das disposi-
¢Oes normativas inovadoras, se vencidos os argumentos apresentados ao E.STF nas
ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305).

A eficiéncia das tarefas confiadas ao juiz das garantias nao sera prejudicada por
dificuldades operacionais, porque o processo judicial eletronico ja estd implantado
em grande parte do sistema judicial brasileiro, permitindo também reorganizagdes
em cartdrios, secretarias e gabinetes das entrancias e instancias competentes. A bem
daverdade, o curtissimo prazo de 30 dias de vacancia normativa, previsto no art. 20
Lei 13.964/2019, acabou ndo sendo exigido em decorréncia da decisao liminar pro-
ferida pelo E.STF nas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305, de tal modo que as estruturas
judicidrias tém tempo para serem ajustadas em planejamentos dos tribunais com-
petentes, considerando a necessaria hipdtese da introdugdo do juiz das garantias no
processo penal no caso da improcedéncia do pedido nessas a¢des de controle abs-
trato de constitucionalidade.

O legislador brasileiro poderia ter ainda dado um passo além, fazendo com que
as fungdes proprias do juiz das garantias sejam exercidas mesmo apds o recebimen-
to da dentincia, em paralelo as atividades do juiz do processo. Mas o avango levado
aefeito pelaLei 13.964/2019 é o juridicamente valido, legitimo e possivel para refor-
¢ar as garantias do réu, bem como a independéncia e a imparcialidade da atuagdo
jurisdicional no processo penal brasileiro.
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ABsTRACT: This article presents some reflections
arising from post-doctoral research on the con-
struction of legal truth in abortion crimes, in
order to reflect on which discourses about be-
ing-a-woman are triggered by those who inves-
tigate such cases. Conducted empirical research
through interviews with key actors in the crimi-
nal justice system. It uses the theoretical basis of
decolonial feminist epistemology to problema-
tize the creation of universal and homogenized
categories, constructed by spaces of epistemic
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realidades e escolhas de vida a categorias anali-
ticas, identificadas como objetos de analise e de
controle. A figura juridica do aborto, enquanto
conduta criminalizada, oferece cendrios privile-
giados para a problematizacao da racionalidade
androcéntrica, branca e heteronormativa, na
medida em que articula elementos como ma-
ternidade, sexualidade e arranjos familiares, a
partir da forma como os discursos dos agentes
do sistema de justica criminal sdo construidos e
acionados ao longo do fluxo processual.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto - Epistemologia femi-
nista - Criminologia feminista - Sistema de jus-
tica criminal - Violéncia contra a mulher.

to analytical categories, identified as objects of
analysis and control. The legal figure of abortion,
as a criminalized conduct, offers privileged sce-
narios for the problematization of androcentric,
white and heteronormative rationality, as it ar-
ticulates elements such as maternity, sexuality
and family arrangements, based on the way in
which the discourses of the agents of the crimi-
nal justice systems are constructed and activated
along the procedural flow.

Kevworbs: Abortion - Feminist epistemology -
Feminist criminology - Criminal justice system -
Violence against women.

SumArio: 1. Introducdo. 2. A epistemologia feminista: nos corredores da casa de maquinas
do sistema de justica criminal. 3. As portas de entrada no sistema: a captura. 4. Os bolsdes
da masculinidade: a entrevista. 5. Consideracées finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Este artigo apresenta algumas reflexdes de uma pesquisa de pds-doutoramento
sobre a construgao da verdade juridica nos crimes de aborto, no intuito de refletir
sobre quais discursos sobre a mulher, suspeita de praticar este crime, sdo acionados
por quem investiga, acusa e julga tais casos'. Mais especificamente, a pesquisa em-
pirica realizada pretendeu identificar como os atores do sistema de justi¢a criminal
constroem e acionam o repertorio de crencas sobre mulher, maternidade, corpo fe-
minino no processo de construc¢do da verdade juridica nos crimes de aborto. Este
artigo, entretanto, por razdes de textualidade, enfrenta apenas as reflexdes da pes-
quisa decorrentes do recorte sobre os inquéritos policiais, no inicio do fluxo dentro
do sistema de justica criminal. Dessa forma, o presente texto problematiza o recor-
te em que ha os primeiros contatos dos agentes do sistema de justi¢a criminal sobre
fatos e/ou circunstancias elencadas (por meio de dentincias ou de procedimentos
autonomos de investigacdo) sobre a possibilidade de pratica dos crimes tipificados
nosartigos 124 a 126 do Cédigo Penal.

1. O pos-doutorado foi realizado junto ao Programa de Pos-Graduagao em Sociologia da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (PPGS/UFRGS), no ano de 2021.
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Considerando as especificidades do crime de aborto e que o sistema de justica
criminal é um espago androcéntrico, branco e heteronormativo, construido por ho-
mens e para homens, a investigagdo, a acusagdo e o julgamento dos crimes de abor-
to sdo permeados por repertorios de crengas e por representagdes sobre a figura da
mulher que sdo acionados e articulados no processo de construgao da verdade juri-
dica em contextos de funcionamento do sistema de justi¢a criminal. O objetivo da
pesquisa, portanto, foi compreender quais discursos sdo construidos e como sdo
acionadasasrepresentagoes sobre maternidade, sexualidade e violéncia pelos agen-
tes-chave do sistema de justi¢a criminal ao longo do inquérito policial e do processo
penal em relagao aos casos de aborto.

A expressao crengas foi compreendida como expressoes e categorias utilizadas
para fins dejustificacdo da atuagao do agente estatal em questdo, sem problematizar
apropriaracionalidade do funcionamento do sistema de justi¢a criminal, a qual, no
caso, realiza uma presun¢ao absolutadelegitimidade danorma e daatuagao dasins-
tituigoes voltadas para aidentificagdo da mulher que pratica aborto,logo, da mulher
criminosa e de todo arcabougo de expectativas ancoradas na figura da mulher e suas
relagdes com a maternidade e a sexualidade. A tecitura de tais discursos é capaz de
influenciar os rumos dos casos penais, levando a caminhos processuais e a resulta-
dos mais ou menos distintos.

Além disso, o crime de aborto é um dispositivo que movimenta uma engrenagem
complexa que envolve inumeras institui¢des publicas, cada qual com sua compe-
téncia especifica, até que haja uma defini¢do sobre o papel da mulher no caso con-
creto: se vitima ou se autora de um crime. A expressao “aborto legal”, por exemplo, é
utilizada para designar aambiguidade do marco punitivo e das politicas publicas no
que tange ao aborto. Conforme a legisla¢ao penal, uma mulher que o provoque em
simesma sera punida com prisao. Apesar da pena severa, o Cédigo Penal reconhece
excegdes em que o aborto nao deve ser punido: quando a gravidez for resultante de
estupro e quando a vida da mulher estiver em risco. Conforme o arcabougo penal,
um mesmo ato é ou nao punivel a depender de seus moduladores para o regime de
causalidade: no estupro, a mulher é uma vitima de violéncia; no risco de vida, a mu-
lher é vitima de doen¢a. Em 2012, em novo permissivo para o aborto por decisédo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 54, entendeu-se que, em caso de
anencefalia, ndo ha crime contra a vida, pois o feto ndo sobrevive ao parto. As trés
exce¢des punitivas tém em comum a constru¢do moral da mulher como vitima -
seja da violéncia patriarcal, seja do acaso da natureza (DINIZ et al., 2014, p. 292).
Apenas em 2017, os artigos do Codigo Penal referentes ao aborto receberam uma
interpretagao conforme a Constituigdo por meio da Argui¢dao de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental 442 (ADPF 442), para excluir de sua incidéncia a inter-
rupgao voluntaria da gestagdo no primeiro trimestre.
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Ainda que a figura da mulher seja central em todas as formas de aborto, seja no
criminalizado, seja nas que configuram excludentes de ilicitude, a narrativa sobre
ser a mulher vitima ou criminosa em cada situa¢do concreta é disputada ha déca-
das pelos 6rgaos de satde, pelo sistema de justiga criminal e pelas proprias mulhe-
res, enquanto testemunhas de uma violéncia sofrida. Desde 1999, a manifestagao da
mulher é suficiente para realiza¢ao do aborto legal, ndo sendo esse consentimento
submetido a investiga¢ao criminal. Entretanto, estudos de opinido sugerem que a
comunidade médica reluta em realizar o aborto legal sem a realizagdo de um Bole-
tim de Ocorréncia ou sem autorizagdo judicial, o que indica uma persistente vigi-
lancia sobre os corpos das mulheres em um grande quadro formado por institui¢oes
do campo do direito compostas por homens e para homens que resguarda a mulher
vitima, mas nao sua autonomia reprodutiva (DINIZ et al., 2014, p. 293).

Ainda que cadainstitui¢ao envolvida possua protocolos deatuagao e parametros
formais de competéncia, a apura¢ao sobre ser ou ndo o aborto criminoso do ponto
de vista normativo pode ser um momento privilegiado para identificar as formas
com as quais os operadores do direito envolvidos lidam com nog¢des sobre papéis de
género. Nesse sentido, em um tramite nao publicizado dentro do sistema de justi-
¢a criminal - inclusive para resguardar a intimidade da mulher investigada/acusa-
da - o crime de aborto constroi seu sentido de forma intimamente relacionada com
as representagdes dos operadores do direito sobre autonomia reprodutiva, sexua-
lidade, maternidade e com papéis-chave do inquérito e do processos penal, tais co-
mo vitima, autora e nogdes sobre culpa que permeiam um dispositivo punitivo que
tramita no limite das compreensdes sobre vida e morte, relacionadas intimamente
com o corpo da mulher.

Pesquisas que se debrucaram sobre as representagdes sociais atribuidas a mulher
que ocupa o lugar de suspeita de praticar um crime (ALMEIDA, 2000; ARAU]JO,
2016; BARBOSA, 2016; JESUS, 2020 e 2018; FACHINETTO, 2012), por exemplo,
indicam que o funcionamento do sistema de justi¢a criminal pode ser um espago
privilegiado para a compreensio das representagdes recepcionadas ou rejeitadas
pelos atores do sistema de justi¢a criminal sobre a legislagdo, as moralidades que in-
cidem sobre a figura da mulher e o corpo feminino. Nessa linha, o processo de ava-
liagdo sobre estar o aborto em questdo criminalizado ou coberto pela excludente de
ilicitude, nas formas do aborto legal, possibilita a identificagdo de movimentagdes
interessantes na estrutura androcéntrica do sistema de justica criminal. Por estru-
tura androcéntrica, entende-se a possibilidade de que tais agéncias e agentes perce-
bam as representagdes que constroem sobre outros agentes como realidade. Assim,
posigoes centrais como a heteronormatividade e o perfil branco dos agentes atra-
vessam, constituem e determinam as representacdes sobre mulheres, assim, a to-
ma como objeto discursivo no momento da instauragdo do inquérito policial. Essas
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categorias centrais (androcentrismo, heteronormatividade e branquitude) tém a
possibilidade nao apenas de representar a si mesmas durante o manejo das normas
juridicas sobre o aborto, como de representar o que for entendido como outro. Por
conseguinte, as formas como elas se representam ou sdo representadas e os signifi-
cados que atribuem as suas experiéncias e praticas é sempre atravessado e marcado
por relagdes de poder que, por sua vez, oferecem um mandado de legitimidade ou-
torgado pelo proprio sistema de justi¢a criminal para categorizar experiéncias e for-
mas de vida atribuidas a outros grupos (LOURO, 2022, p. 19).

Concomitantemente, a pesquisa como um todo adotou como parametro o flu-
xo do processo penal, abarcando atores relevantes desde o inquérito policial, pro-
cesso penal até uma eventual sentenga. O problema de pesquisa se justifica, posto
que o tipo penal de aborto, embora tenha sua constitucionalidade reiteradamente
questionada, seja pelo sistema de controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso, seja por meio de mobiliza¢des da sociedade civil, permanece vigente e, além
disso, mobiliza diversas instituigoes do sistema de justi¢a criminal. Nesse sentido,
a pesquisa também se mostrou relevante para identificar nao apenas os gargalos
relacionados diretamente com a hipotese de pesquisa, mas para reiterar o antigo
diagnostico realizado por Adorno (1994, p. 139) no sentido de que as diferentes or-
ganizagoes do sistema tendem a agir com ldgicas diferentes e, por vezes, contradito-
rias, indo de encontro a separagao de atribuicdo idealizada pelalegislacao criminal.
No mesmo sentido, Sapori (2006, p. 772) menciona que o sistema de justi¢a crimi-
nal seria uma “arena de conflito e de negociagdo de segmentos organizacionais frou-
xamente articulados”

Tais afirmagdes, resultantes de pesquisas relevantes na area da seguranca publi-
ca, tiveram suas validades deslocadas pelo referencial tedrico adotado pela presente
pesquisa, na medida em que a epistemologia feminista denuncia a 16gica andro-
céntrica dalegislacao penal e do préprio sistema de justiga criminal. Os resultados
apontam nio apenas para uma articulagao entre as instituigdes atuantes do proces-
so de criminalizagdo, mas também para o constante acionamento de imagens sobre
escolhas intimas e privadas das mulheres envolvidas na investigacdo criminal, su-
gerindo que o pano de fundo que sustenta a racionalidade androcéntrica que atua
por um instrumento punitivista da mulher que pratica aborto — que incide sobre o
corpo e sobre sua autonomia sobre escolhas de formas de vida - suplanta as dispa-
ridades, as dispersoes e os diferentes habitos das instituicdes do sistema de justica
criminal, chegando a dar certo grau de homogeneidade ao fluxo de tais procedi-
mentos penais.

Nao por acaso, o tipo penal do aborto esta presente no Codigo Penal desde
sua redagdo original, tendo permanecido sem alteragdo mesmo depois do marco
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constitucional de 1988. A contrario sensu, enquanto a pauta da violéncia contra a
mulher no ambito doméstico e familiar recebeu ampla repercussao e diversos ins-
trumentos penais, a exemplo da violéncia psicolégica e do crime de descumpri-
mento de medida protetiva, além de tipos penais que, embora ndo sejam crimes
que exijam que a vitima seja mulher, costumam ser praticados contra mulheres - a
exemplo dos recentes tipos que criminalizam condutas considerando as novas tec-
nologias (crime de stalker e da forma cyberstalking, denominados pelo Cédigo Pe-
nal de crime de perseguicao), o crime de aborto permanece inalterado nalegislacao
brasileira. Além disso, permanece movimentando o sistema de justiga criminal em
pleno século XXI, caracterizando uma verdadeira dncora na legislagdo brasileira
descompassada com iniimeras convengdes internacionais voltadas para os direitos
e as garantias das mulheres, bem como com direitos fundamentais, tais como os di-
reitos sexuais e reprodutivos, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma
gestacao indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer
suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem so-
fre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e aigualdade da mulher,
ja que homens nao engravidam e, portanto, a equipara¢ao plena de género depende
de serespeitar a vontade da mulher nessa matéria’.

A criminalizacdo do aborto também impede a formacio de bancos de dados
confidveis sobre o perfil das mulheres que recorrem a tal pratica, bem como os mo-
tivos para tanto, inviabilizando politicas publicas parcimoniosas com os direitos
fundamentais envolvidos. Exemplo disto é que a Gltima pesquisa nacional realizada
sobre a tematica data de 2016. Ainda assim, os resultados apontam para a heteroge-
neidade do perfil da mulher que aborta, com forte destaque para a compreensao da
interseccionalidade presente entre os eixos estruturantes.

A pesquisa se baseou em um levantamento domiciliar que combina técnica de
urnaeentrevistas face a face com mulheres de 18 a 39 anos, com amostra representa-
tiva do Brasil urbano. Os resultados indicam que o aborto ¢ um feno6meno frequen-
te e persistente entre as mulheres de todas as classes sociais, grupos raciais, niveis
educacionais e religides: em 2016, quase uma em cada cinco mulheres, aos 40 anos,
ja realizou, pelo menos, um aborto. Em 2015, foram, aproximadamente, 416 mil
mulheres. H4, no entanto, heterogeneidade dentro dos grupos sociais, com maior
frequéncia do aborto entre mulheres de menor escolaridade, pretas, pardas e in-
digenas, vivendo nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Como ja mostrado

2. Algumas dessas expressoes foram utilizadas na fundamentagao do Habeas Corpus 124.306
do STE 1* T., j. 29.11.2016, conforme voto do Min. Luis Roberto Barroso, que também
menciona que a criminaliza¢do do aborto viola o principio da proporcionalidade.
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pela PNA 2010, metade das mulheres utilizou medicamentos para abortar, e qua-
se a metade das mulheres precisou ficar internada para finalizar o aborto (DINIZ;
MEDEIROS; MADEIRO; 2017, p. 654).

Em um sistema de justi¢a criminal que atua eminentemente sob uma logica an-
drocéntrica, torna-se relevante a analise sobre a construgao da verdade juridica em
um contexto em que claramente apenas uma pequena parcela das mulheres que
pratica aborto é criminalizada formalmente. A maior parcela nao é identificada
pelo sistema, permanecendo também a margem do sistema de saude. O préprio
acesso ao sistema de saide é fortemente perpassado pela forma pela qual a mulher
em questdo — que realizou o aborto — configura as varidveis de classe social, raga e
sexualidade.

Conforme a narrativa judicial sobre o tipo penal do aborto, a maior parte dos
questionamentos sobre sua pertinéncia na legislacao é voltada para a atuagao dos
tribunais superiores, sobretudo mediante o acionamento ao Supremo Tribunal
Federal, a exemplo da ADPF 442° Diante disto, a pesquisa buscou deslocar esse
enfoque eacionar o sistemadejusti¢a criminal em funcionamento, para tentariden-
tificar como as instituigdes do sistema se articulam dentro de um cenario que tem
como objetivo processual a obten¢do de uma sentenga, diante de uma legislagao
que, embora questionada, permanece vigente e que incide sobre o corpo da mulher,
com dimensdes claras relativas ao exercicio de diversos graus de autonomia. O pa-
no de fundo para tal reflexdo contrasta a légica androcéntrica do sistema de justica
criminal com a epistemologia feminista, que denuncia a utilizagdo dos mesmos c6-
digos pelos atores do sistema para fins de manutengido de violéncias e desigualda-
des de género.

2. A EPISTEMOLOGIA FEMINISTA: NOS CORREDORES DA CASA DE MAQUINAS
DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Natentativa de refletir sobre realidades vividas, Ginicas e plurais, este texto aden-
tra no quadro de comando da racionalidade penal e do sistema de justi¢a criminal,
realidade essa que ja possui setores hipertrofiados e narrados com habitualidade
pelos proprios saberes académicos. Saberes estes também hierarquizados, mascu-
linos e acomodados a gentis concessdes de tempos em tempos para a renovagao de

3. A Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442, sob relatoria da Min. Rosa
Weber, tem como pedido a ndo recepgao parcial dos arts. 124 e 126 do Codigo Penal, para
fins de exclusdo daincidéncia sobre interrupgao da gravidez durante as 12 primeiras sema-
nas de gestagao.
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sua propria legitimacdo, por meio de escambos e barganhas de pequenos espagos
tangentes para novos atores reivindicantes, alocados cuidadosamente em espagos
despretensiosos e seguros para a manutencao das hierarquias postas.

O desafio de se deparar com o painel seletor de um espago ha muito frequentado
por atores que confeccionam outras racionalidades consiste em equilibrar a capaci-
dade de verticalizagdo das reflexdes, a relativizagdo da critica e a Ansia de converter
realidades vividas em categorias analiticas, tal como a racionalidade androcéntri-
caimperante. Nada mais, nada menos do que tentar descolonizar a propria pratica.
Adentrar na casa de maquinas do sistema de justica criminal, entretanto, é necessa-
rio e se faz urgente. A disposi¢ao para refletir sobre questdes particulares a partir de
realidades existentes, longe das mulheres universais e homogeneizadas, é um ato de
resisténcia. Escolhas epistemologicas nao sao demandas inofensivas.

E nessa trilha que as reflexdes aqui apresentadas estdo amparadas na critica fe-
minista decolonial, na medida em que se propde a desvendar formas, discursos e
fazeres patriarcais (CURIEL, 2020, p. 135) que mantém corpos e escolhas de vida
circunscritas a circuitos que transformam sujeitos em objetos de suas proprias nar-
rativas delegitimagao. A posicionalidade de uma mulher que se depara entre os bre-
tes do sistema de justi¢a criminal - ou seja, pelos discursos que consubstancializam
osinstitutos normativos e as praticas dos agentes que atuam no manejo do mandado
punitivista (INDURSKY, 2011) - pelainterrup¢ao da uma gestagdo é uma condigdo
produzida por uma racionalidade hegemonica, condi¢do que é fruto de opressoes
imbricadas que servem para realocar vidas escolhidas pelo codigo do direito penal
paralugares de ndo sujeitos, inserviveis para uma sociedade capitalista ansiosa e de
total consumo. Paralelamente, estes mesmos corpos sao angariados para abastecer
o exercicio masculino do poder por meio de fazeres autorizados pelas atribui¢coes
de cargos - lugares - de privilégio, os quais, entre outros dotes, podem reforgar e
atualizar violéncias ja imperantes sobre corpos e sujeitos objetificados subalterni-
zados. Refletir sobre discursos e fazeres incidentes sobre mulheres que abortam fa-
la sobre maternidades e sexualidades, mas também fala sobre o corpo (SEGATO,
2016, p. 59).

Um corpo capazdeindicar o exercicio das sexualidades, aautonomia sobre esco-
lhas e formas de vida, especialmente, sobre formas de maternidade, arranjos fami-
liares e compreensao sobre outras identidades excluidas do bojo de reconhecimento
de direitos da racionalidade masculinizada, branca e heteronormativa. Os corpos
das mulheres que praticam o aborto sdo convertidos em simbolos da vigéncia do
poder patriarcal no direito e nos seus espagos. Sao corpos em disputa, em umaarena
em que as proprias bordas podem ser questionadas, pois decorrem da mesma racio-
nalidade que dicotomiza formas de vida plurais, reduzindo a categorias simplistas e
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generalizantes comohomem/mulher. A temporalidade da narrativa dasinstitui¢oes
totais, dos seus acionamentos e das dinamicas negociadas que envolvem a possibili-
dade de privacio deliberdade de mulheres (ndo universais, porém, universalizadas
nesse contexto discursivo) demonstra que os proprios espagos, vistos aqui como ca-
tegoria de analise, indicam a necessidade de ruptura com poderes inocentes que fa-
lam sobre significados e corpos se quisermos ter algum “conhecimento potente para
aconstrugdo de mundos menos organizados por eixos de dominagdo” (HARAWAY,
1995, p. 24). Nesse sentido, a reflexao sobre a “norma do ser-mulher”, a pesquisa se
voltou para o trabalho de Maria Lugones (2008) sobre a dicotomia homem-mulher,
dentro desse contexto de critica decolonial. Assim, a expressdo “mulher” seleciona
como norma a fémea branca, heterossexual, inserida em uma sociedade capitalista
ocidental, destinada a reprodugido e em posi¢do de subalternidade, pois ocupante
de posi¢oes de ndo poder. A “normado ser-mulher”, portanto, é capaz de esconder o
abuso e a desumanizagio que a colonialidade de género implica (LUGONES, 2008,
p- 83). O percurso metodolégico também revelou serem fundamentais as interse-
¢des entre género, raga, sexualidade e classe social, sobretudo por serem elementos
privilegiados capazes de identificar as posicionalidades das mulheres no suposto
iter criminis narrados pelos agentes-chave do sistema de justi¢a criminal, empenha-
dos naaplicagao de institutos disponiveis para refor¢ar a vulnerabilidade da mulher
(SMART, 1994, p. 41).

3. As PORTAS DE ENTRADA NO SISTEMA: A CAPTURA

A pesquisa utilizou uma metodologia qualitativa, com o emprego de métodos
e técnicas que possibilitassem a identificagdo das narrativas dos agentes relevan-
tes do sistema de justi¢a criminal sobre a mulher investigada ou processada (a de-
pender do momento do fluxo do processo penal) em comparagdo com os registros
constantes nos inquéritos/processos. Tal cotejo se mostrou relevante para identifi-
car desvios nas atribuigdes dos respectivos cargos, bem como para compreender se
as representagoes e as crengas sobre a mulher se fundamentavam em informagoes
constantes nas pegas processuais. Neste artigo, todavia, serd abordado apenas o mo-
mento do inquérito policial.

Foi assegurado o anonimato dos interlocutores, tendo em vista as pressoes e as
tensdes que sdo proprias do campo, sobretudo, se considerados o baixo numero de
inquéritos envolvendo o crime de aborto, o que facilmente poderia identificar os in-
terlocutores. Uma das formas de tentar assegurar o anonimato foi utilizar a variagao
de género masculino para todos os casos, apagando essa diferenciagao.

Foram realizadas cinco entrevistas com Delegadas em exercicio nas Delega-
cias de Policia de Homicidios e Prote¢do a Pessoa (DPHPP) da circunscricio do
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municipio de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul. Foram realizadas entrevistas se-
miestruturadas (MACHADO, 2017) com as Delegadas de Policia com os principais
eixos: 1. informagdes gerais sobre experiéncia na carreira; 2. experiéncia profissio-
nal em casos envolvendo aborto; 3. comunicagdo com as demais instituicdes do
sistema de justi¢a criminal; 4. impressdes sobre o perfil das mulheres e sobre alegis-
lagdo penal. Paralelamente, foram analisados cinco inquéritos policiais, com o re-
corte temporal de 2015-2021. Tal marco temporal decorreu de diversas referéncias
realizadas pelos propriosinterlocutores, possivelmente relacionado a ocupagao dos
cargos das delegacias visitadas, bem como a repercussdo que tais casos tiveram en-
tre as proprias delegacias. As entrevistas e a analise documental dos inquéritos fo-
ram realizadas a partir de maio de 2021 e encerradas em novembro do referido ano.

Para analisar algumas das narrativas dos operadores do direito durante o inqué-
rito policial foi adotada a ideia de vocabulario de motivos, de Wright Mills (2016), a
fim de identificar expressoes utilizadas pelos atores do processo como forma de in-
terpretar condutas e justificar suas agdes. Quando esses agentes imputam motivos
que contribuem para a construg¢ao da verdade juridica, ndo ha apenas uma descri-
¢do derazdes anteriores, mas uma interferéncia nas construc¢des de sentido futuras,
inclusive levadas a cabo pelos outros atores do campo do direito. Nesse sentido, “os
motivos socialmente sustentados sa0, a0 mesmo tempo, constrangimentos eincen-
tivos” (MILLS, 2016, p. 14). Os motivos sdo, sobretudo, palavras identificadas em
acOes situadas.

“A imputacio de motivos pode ser controlada por referéncia a constelagdo nor-
mal dos motivos observados, os conectando com as classes de agdes socialmente
situadas. Alguns dos motivos ‘reais’ imputados a atores nao foram sequer conhe-
cidos por eles. A meu ver, os motivos sio circunscritos pelo vocabuldrio do ator.
A tnica fonte para uma terminologia dos motivos é o vocabuldrio de motivos
efetivamente e normalmente verbalizados por atores em situa¢des especificas.”
(MILLS, 2016, p. 16.)

Neste item, faremos referéncia a forma como algumas mulheres foram identifi-
cadas pelo sistema de justica criminal para se verem como investigadas em inqué-
ritos policiais. Um dos entrevistados nesta pesquisa, Delegado de Policia de uma
regido periférica de Porto Alegre, relatou que foram instaurados dois inquéritos po-
liciais envolvendo supostamente a pratica do crime de aborto, a partir de denuncias
andnimas realizadas por falsas entidades de apoio as mulheres que pretendiam rea-
lizar um aborto seguro. O Delegado relatou que “as entidades divulgavam suas ins-
tituicoes em sites e em locais periféricos da cidade através de cartazes contendo um
numero de telefone para contato” (Interlocutor 1). Tais entidades apresentavam-se
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como organizagdes nao governamentais voltadas para o acolhimento de mulheres
em situacao de vulnerabilidade.

Ao entrarem em contato com tais institui¢des, por meio de ligagao telefonica, as
mulheres eram questionadas sobre seus interesses e suas necessidades, momento
em que se identificavam, contavam suas historias e expressavam o intuito de prati-
car um procedimento abortivo, diante de uma gravidez nao desejada. De posse de
tais informagdes, a suposta organizagao nao governamental indicava que entraria
em contato futuramente, assim que conseguisse organizar a logistica para a pratica
do aborto de forma segura. A partir dai, essa institui¢ao entrava em contato com a
Delegacia de Policia por meio de uma dentincia anoénima e passava todas as infor-
magoes sobre as mulheres contatadas, fornecendo nomes, enderecos e indicando
expressamente haver informacdes sobre a efetiva vontade de praticar um aborto
proibido, ou seja, que estaria fora das hipdteses do aborto legal:

“Eles ligam, néo sei bem como chega, mas chega. Acho que vai para a nossa cen-
tral e depois chega até a gente, dependendo do lugar onde a mulher mora. Acho
que essa a instituigdo se apresenta como uma organiza¢ao ndo-governamental,
algo de cunhoreligioso, dando a entender que estd ali para ajudar. A mulher entra
em contato e depois eles denunciam paraa gente. Jdaconteceuaqui. O interessan-
te é que eles fazem uma divulgagdo deles, colocam niimero de telefone e tal, tudo
como se fosse uma coisa deassisténcia social ou de ajuda as mulheres mesmo, ndo
temos como saber com certeza.” (Interlocutor 1)

Esta entrevista ilustra a diversificagao de agéncias e estratégias de captagdo dos
corpos femininos, em um arranjo pleno de cooperacao entre sociedade civil con-
servadora organizada e o sistema de justi¢a criminal. A dentincia anénima, por sua
vez, instituto tradicional do sistema criminal, presta o servico de acompanhar es-
sa marcagao dos corpos e de vidas marginalizadas até a porta do sistema de justica,
entregando servilmente corpos subalternizados, tal qual uma técnica de pastoreio.
Além disso, o anonimato da denuncia funciona como simulacro que blinda repre-
sentagdes sociais sobre o ser-mulher, categoria universalizada e identificada com o
dever fundamental de reprodugéo e de cuidado, servil (MOREIRA, 2021) e condi-
cionada a decisoes padronizadas construidas pela racionalidade masculina, bran-
ca e heteronormativa do direito penal e do sistema de justi¢a criminal. Essa tecitura
opressiva esta presente em diversos lugares do corpo social, tal como se apreen-
de das informacdes prestadas pelo Interlocutor 1. Paralelamente, as caracteristicas
deste instituto também asseguram que tal cooptagdo continuara sendo praticada,
pois a engrenagem do sistema criminal obedece de forma bastante azeitada aos an-
seios punitivistas de demarcagao de corpos e de vidas subalternizadas, mas esses
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mesmos caminhos ndo propiciam possibilidades de ruptura com essas mesmas pra-
ticas repressivas. O caminho de volta, de identificagao de tais entidades, por exem-
plo, ndo esta disponivel.

4. Os BOLSOES DA MASCULINIDADE: A ENTREVISTA

Neste item, faremos referéncia a desvios espago-temporais identificados no mo-
mento do inquérito policial, mais especificamente, fora do préprio inquérito, mo-
tivo pelo qual serdo aqui denominados de desvios, vez que ndo encontram amparo
em nenhuma norma penal ou processual penal. Ainda assim, se legitimam perante
os demais agentes-chave do sistema de justi¢a criminal, a partir da vigéncia do man-
dato da masculinidade nos espagos do direito penal. Nesse sentido, em entrevista
realizada com o Interlocutor 2 sobre sua vivéncia profissional acerca do crime de
aborto, foi identificada a trilha por onde é conduzida a mulher cooptada pelo siste-
ma de justica criminal mediante dentincias anonimas prestadas por falsas entida-
des assistenciais.

“Por acaso uma delas morava aqui atrs, bem perto, na quadra aqui do outro la-
do. Fuild e chamei ela aqui. Ela sentou ai onde vocé estd, dai eu disse que ela ndo
pode fazer isso, que é crime, que se ela fizer vou ter que fazer meu trabalho. Ela
ficou chorando todo tempo, vi que ja estava com barriga. Depois ndo sei que fim
deu, nunca mais vi, ndo fui atras para descobrir se ela tinha tentado mesmo fazer
o aborto, mas também nao chegou nenhuma informagéao sobre ela para nds”
(Interlocutor 2)

Esta fala do Interlocutor 2 refere-se ao tratamento moral dado a uma mulher
denunciada por uma suposta entidade assistencial por pretender realizar um pro-
cedimento abortivo. Essa conversa entre Delegado-mulher denunciada foi rea-
lizada antes da instaura¢do de um inquérito policial, quando que se buscavam
elementos de convicgdo para instaurar ou nao o procedimento inquisitorial. A
“conversa” informal entre Delegado e mulher denunciada aconteceu dentro de
uma Delegacia de Policia, na sala do Delegado, e apresentou-se, entre outras ca-
madas, como um momento de julgamento moral em que o agente do sistema,
chancelado pela estrutura punitivista de monitoramento sobre o corpo e a esco-
lha de vida da mulher, expde claramente para a denunciada a disponibilidade da
estrutura de persecucio.

A construgao da verdade juridica se relaciona com outras categorias relevan-
tes do campo social. O inquérito policial ¢ uma pratica judicidria de produgao da
verdade (FOUCAULT, 2002) em que se sobrepdem instdncias e mecanismos que

ScHINKE, Vanessa Dorneles. A construgdo da verdade juridica nos
crimes de aborto: entre epistemologias feministas e os bolsdes da masculinidade.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 249-268. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v196i196.103].



ProcEsso PENAL

constroem distingdes entre enunciados falsos e verdadeiros por meio de modos que
sancionam a verdade obtida e alegitimidade de quem pode dizer o que é verdadei-
ro (FOUCAULT, 1998). Nesse sentido, as praticas inquisitivas e as cancelas buro-
craticas do inquérito policial sdo instancias capazes de atualizar um poder diluido
socialmente que, ao se questionar constantemente sobre ser ou nido a mulher cul-
pada por um crime de aborto, demarca hierarquias sociais e subalternidades ao de-
terminar como € construida e quem pode dizer a verdade juridica sobre o crime de
aborto. Mais do que isso, a racionalidade androcéntrica produz bolsdes de masculi-
nidade: experiéncias espago-temporais deslocadas dos tramites formais do direito
penal e processual penal, mas sustentadas e legitimadas pela racionalidade que tu-
tela e abastece o controle sobre os corpos subalternizados.

A entrevista, portanto, refere-se a situagao descrita pelo Interlocutor 2, em to-
tal dissonancia com os tramites do inquérito policial. Ademais, esse recorte, aqui
chamado de entrevista entre Delegado de Policia e uma mulher suspeita de praticar
aborto, colide com outras variaveis do préprio direito penal, uma vez que ndo é ad-
mitido punir alguém por cogitar praticar alguma conduta criminalizada sem que
ao menos tenham se iniciado atos de execu¢ao. A propria situagao em si, de chamar
uma pessoa suspeita e de fazer questionamentos sobre possiveis condutas crimina-
lizadas, seria impensavel se considerados outros tipos penais, a exemplo dos crimes
contra o sistema financeiro ou contra a dignidade sexual, em que a maioria dos au-
tores sao homens. Ndo bastasse, a entrevista também indicou que o contetudo desse
encontro entre um ator-chave do sistema de justi¢a criminal e uma mulher alocada
na categoria de suspeita transita sobre aspectos sensiveis relacionados as crengas so-
bre o ser-mulher.

“Eu expliquei tudo para ela, disse que ndo pode fazer. Se fizer, vou ter que prender.
Ela me disse queja tinha dois filhos, euacho, e que ndo queria mais. Ousé que nao
queria, agora nao lembro. Perguntei sobre o marido, se ela era casada. Ela disse
que sim, tinha um namorado hé bastante tempo.” (Interlocutor 2)

A fala do Interlocutor 2 revela que o contetido do encontro entre o Delegado de
Policia e a mulher denunciada anonimamente espalha-se pelas representacoes so-
bre o ser-mulher atinentes a um ambito eminentemente privado que, em tese, de-
veria estar alheio a qualquer interesse do Estado e de seus agentes, salvo para fins de
criagdo de politicas publicas, o que claramente nao se aplica ao caso. A fala “se fizer,
vou ter que te prender” que, diante do contexto, se apresenta como uma ameaga ere-
forga a hierarquia subjacente aquele encontro, opera como nitido exercicio de uma
construgdo politica sobre o corpo e sobre vidas subalternizadas, na medida em que
reune um representante legitimado pelo direito penal, enquanto espago de poder,
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explicando para um corpo incapaz de compreender a racionalidade do sistema he-
gemonico o que poderia ou ndo ser feito sobre seu proprio corpo e caminhos de vi-
da. A cenailustra a dicotomia redutora entre mente e corpo, que muito bem serve
para construir discursos de justificagdo sobre a necessidade de estruturas de poder
atentas aos comportamentos de corpos docilizados e incapazes de se autodetermi-
nar conforme suas proprias vontades.

Paralelamente, o episddio revela as predisposi¢des para arranjos tradicionais
familiares. O trecho “perguntei sobre o marido”, expresso na fala do Interlocutor
2, evidencia os terceiros autorizados a intervir na tomada de decisiao sobre arran-
jos familiares e sobre a propria escolha sobre maternidade e maternagem da mu-
lher. Note-se que a figura masculina — o marido - é trazida para o cenario pelo
agente-chave do sistema de justi¢a criminal, buscando uma identificagdo com o
que poderia ter sido ponderado por outro sujeito autorizado pelo sistema andro-
céntrico a falar.

No mesmo evento, a figura masculina é colocada aolado de informacdes sobre
haver ou néo filhos e sobre a vontade de a mulher querer ter outros. Entretanto, a
fala deixa claro que o peso entre a opinido do marido sobre uma possivel pratica de
aborto e a decisdo da mulher sobre querer ounéo ter outro filho estdo em espagos
diferentes. O marido aparece como fiador da condicao da mulher e das escolhas
sobre seu corpo, ao passo que a palavra da mulher é deslocada para um néo lugar,
silenciado pelo agir de um mandato da masculinidade (SEGATO, 2016). O cena-
rio também emudece possibilidades outras de maternidades e de arranjos familia-
res, a exemplo das maes solo e dos casais homoafetivos. Bolsoes da masculinidade
sdo, portanto, cenarios construidos pelaracionalidade androcéntrica em um con-
texto extremo de repressao e violéncia em relagdo a corpos e vidas subalterniza-
das, em que os discursos que demarcam as hierarquias entre sujeitos discursivos e
objetos que vagam pelas esteiras e cancelas do sistema de justi¢a criminal sdo nu-
tridos e renovados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Oartigo é fruto de uma pesquisa de pés-doutoramento que se debrugou sobre os
discursos de agentes-chave do sistema de justi¢a criminal, especificamente sobre
os Delegados de Policia, em relagao as suas respectivas experiéncias profissionais
em rela¢do ao crime de aborto. A finalidade da pesquisa era identificar e problema-
tizar como as crengas e as representagoes sobre o ser-mulher, enquanto entidade
homogénea e universal, eram produzidas e acionadas ao longo do processo de pro-
dugdo da verdade juridica nos inquéritos policiais envolvendo o crime de aborto.
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Paratanto, utilizou-se uma epistemologia feminista decolonial, a fim de questio-
nar a produgéo de opressdes sobre formas de vida plurais sob o manto de discursos
binarios e redutores, que reproduzem uma légica hierarquizada que desloca traje-
torias devida para espagos herméticos de categorias analiticas, onde podem ser sub-
metidosao crivo daracionalidade androcéntricaa servigo da produgéo privilegiada
de conhecimento.

Nesse sentido, o sistema de justi¢a criminal e o direito penal funcionam como
grades em que a passagem de nivel entre ser sujeito e ser objeto do discurso é con-
trolada e administrada pela estrutura de poder que identifica a construgao racio-
nal - que inclui a racionalidade das normas juridicas e do sistema de justica - com a
mente e com o masculino, enquanto que o ser-mulher, localizado no outro extremo
da dicotomia redutora, aparece como um corpo controlado e assujeitado, incapaz
de compreender alégica dos acionamentos e dos institutos forjados pelo sistema de
justica criminal.

O aborto, enquanto conduta criminalizada, ¢ uma categoria privilegiada para a
reflexdo sobre as representagdes que incidem sobre escolhas fortemente ancoradas
em ideais generalizantes sobre o ser-mulher que, a0 mesmo tempo, se relacionam
com o exercicio da maternidade, na maternagem, da sexualidade e comasescolhase
osarranjos de vida. O controle sobre os corpos femininos, no espectro deste trabalho,
contribui para que alguns aspectos construidos pela racionalidade masculina, bran-
ca e heteronormativa do direito penal possam ser identificados e problematizados.

Asfalas dos entrevistados indicam disfuncionalidades em relac¢ao as atribui¢des
dos cargos, a operacionaliza¢do dos institutos processuais penais (a exemplo da de-
nuncia anénima e da entrevista realizada com a mulher denunciada) e em relaciao
aos sujeitos autorizados a intervir em aspectos circunscritos apenas a autonomia de
vida da mulher. Paralelamente, os mesmos agentes-chave do sistema de justica cri-
minal exercem confortavelmente tais mandatos, na medida em que se sentem au-
torizados e legitimados a tomarem ciéncia sobre os motivos nos quais as mulheres
se assentaram para suas escolhas, bem como sobre os outros sujeitos também au-
torizados pela racionalidade androcéntrica a falar e a serem ouvidos, tal qual como
aconteceu com a figura do marido.

Por fim, o recorte aqui apresentado reforca a necessidade de rompimento epis-
temoldgico com estruturas que reforcam opressoes e eixos de dominagdo. O di-
reito penal, enquanto espago de poder, opera nesse espa¢o, posicionando corpos e
formas de vidas conforme o desejavel para sua prépria sustentagdo, com eventuais
negociagdes em relagao a sujeitos que nao oferecem risco a manutengao das prate-
leiras, mantendo vidas outras nos mesmos espagos repaginados pelas tradicionais
formas de dominagéo.
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Resumo: O artigo resulta de uma pesquisa ge-
nealdgica realizada em plataformas digitais, que
buscou compreender o processo de producéo e
difusdo de certos discursos sobre crime e drogas
produzidos por operadores do sistema de justica
criminal, que se reconhecem como alunos do es-
critor conservador brasileiro Olavo de Carvalho.
Estes profissionais se articulam através de seus
perfis nas redes sociais ou no perfil de empresas
que também se reconhecem como conserva-
doras e cristas, operacionalizadas por meio das
plataformas digitais. Nesta investigacdo foi pos-
sivel constatar que a incidéncia digital passou a
produzir o que chamamos de governamentalida-
de multiplataférmica ou plataformentalizagdo,
que presume a emergéncia de um novo modo
de subjetivacdo, uma outra governamentalidade
que perpassa a conducdo de condutas via inte-
ligéncia artificial e algoritmos. Apresentamos
como exemplo a articulacdo de uma rede de edi-
toras, plataformas digitais e livrarias virtuais que
se reconhecem como conservadoras e cristds, em
uma espécie de curadoria de Olavo de Carvalho
na escolha dos autores e obras. Secundariamen-
te, mostramos como uma pretensa criminologia
conservadora amparada nesta mesma perspec-
tiva politica passou a ganhar certa legitimidade
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ABsTRACT: The article results from a genealogi-
cal research conducted in digital platforms that
sought to understand the process of production
and dissemination of certain discourses on crime
and drugs produced by operators of the crim-
inal justice system who recognize themselves
as students of the Brazilian conservative writer
Olavo de Carvalho. These professionals articulate
themselves through their profiles in social net-
works or in the profiles of companies that also
recognize themselves as conservative and Chris-
tian operationalized through digital platforms. In
this research it was possible to verify that digital
incidence started to produce what we call mul-
tiplatform governmentality or platformentaliza-
tion, which presumes the emergence of a new
mode of subjectivation, another governmentali-
ty that pervades the conduction of behaviors via
artificial intelligence and algorithms. We present
as an example the articulation of a network of
publishers, digital platforms and virtual book-
stores that recognize themselves as conservative
and Christian, in a kind of curatorship by Olavo
de Carvalho in the choice of authors and works.
Secondly, we show how an alleged conservative
criminology supported by this same political
perspective has gained some legitimacy with the
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com a publicagdo e difusdo desse tipo de litera-
tura por parte dessa rede de editoras que fomen-
ta a comercializacdo de seus produtos através de
influenciadores digitais.

PALAVRAS-CHAVE: Direita - Olavo de Carvalho - Pla-
taformas digitais - Criminologia - Conservadorismo.

publication and diffusion of this type of litera-
ture by this network of publishers that promotes
the commercialization of their products through
digital influencers.

Kevworbs: Right-wing - Olavo de Carvalho - Digi-
tal platforms - Criminology - Conservatism.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Editoras, influenciadores digitais e livrarias difusoras de certo pen-
samento. 3. Conservadorismo criminoldgico influenciado por Olavo de Carvalho. 4. Conside-
racoes finais. 5. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A passagem para o século XXI foi caracterizada por certa transmutagao acerca
da verdade, que passou a ser alvo de interpretagdes que independem da realidade
dos fatos, uma vez que os discursos baseados em distor¢oes dos mais diversos fe-
ndmenos sociais tornaram-se passiveis de serem construidos e compartilhados em
distintas plataformas digitais. A consequéncia dessas agdes é a conformagao de um
territorio virtual baseado em um ecossistema de desinformagao decorrente de no-
vos modos de subjetivagdo, oriundos do que nomearemos aqui nesse artigo de go-
vernamentalidade multiplataférmica ou plataformentaliza¢do. Esse fendmeno tem
contribuido intensamente para a produgdo de um sujeito ou de subjetivagdes que
perseguem informacdes que reiterem suas visdes de mundo, independentemen-
te de serem verdades objetivas indissociaveis da singularidade do acontecimento.

Essa tecnologia de produgéo de sujeitos, desenvolvida a partir da criagdo da Web
2.0, no inicio dos anos 2000, incidiu sob a populagdo mundial, tendo em vista que
as relagdes, interagdes, acesso a informacdo e a comunicagio tornaram-se progres-
sivamente mediadas pelo territdrio virtual agenciado pela internet e, em especial,
pelas plataformas digitais. Esses dispositivos demandam habitos que consistem em
horas didrias dedicadas a visualizar, curtir e compartilhar dados que, ao fazerem
sentido para uma determinada pessoa ou grupo, de modo geral, as leva a divulgar
o conteudo visualizado no intuito de persuadir os demais participantes de suas re-
dessociaisa credenciar o material ou argumento postado como tinica interpretagdo
possivel acerca de determinado fato. Desse modo, “ndo ¢ o sujeito que produz o hd-
bito, inversamente, é a operagdo constituinte de sua repeticio que permite a produgio
do ser e da subjetividade” (HUR, 2019, p. 49).

Esse fenomeno sera analisado nesse artigo por meio de apontamentos foucaul-
tianos e deleuze-guattarianos através dos processos de constitui¢ao do sujeito, bem
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como da disputa por regimes de verdade. Seus agentes difusores sao aqueles que se
reconhecem como conservadores cristdos influenciados por Olavo de Carvalho,
que buscam impor um novo regime epistemologico e até mesmo ontoldgico — per-
passa, sobretudo, aquilo que Michel Foucault (2014, p. 81) chamou de praticas dis-
cursivas, ao compreender que

“(...) trata-se de uma sistematicidade que ndo é nem de tipo I6gico nem de tipo
linguistico. As prdticas discursivas se caracterizam pelo recorte de um campo de
objetos, pela defini¢do de uma perspectiva legitima para o sujeito do conhecimento,
pela fixagdo de normas para elaboragdo dos conceitos e das teorias”.

Nesse sentido, segundo o autor, estariamos diante de um jogo de prescrigdes que
regem exclusoes e escolhas, ja que

“As praticas discursivas ndo sdo pura e simplesmente modos de fabricacao de
discursos. Elas tomam ndo tomam corpo em conjuntos técnicos, em institui-
¢des, em esquemas de comportamento, em tipos de transmissdo e de difusio,
em formas pedagogicas que, a0 mesmo tempo, as impdem e as mantém. Enfim,
elas ttm modos de transformacéo especificos. Ndo se podem reestabelecer essas
transformac¢des em uma descoberta individual e precisa: e, no entanto, nio se
pode contentar-se em caracteriza-las como uma mudanga global de mentalida-
de, de atitude coletiva ou de estado de espirito. A transforma¢ao de uma pratica
discursiva esta ligada a todo um conjunto frequentemente muito complexo de
modificagdes que podem acontecer seja fora dela (nas formas de produgio, nas
relagdes sociais, nas institui¢coes politicas), seja nela (nas técnicas de determi-
nagdo dos objetos, na afinagio e na ajustagem dos conceitos, na acumulag¢do da
informagdo), sejaaolado delas (em outras praticas discursivas). E ela estd ligadaa
eles no modo ndo de um simples resultado, mas de um efeito que detém, ao mes-
mo tempo, sua propria autonomia e um conjunto de fungdes precisas em relagio
ao que adetermina” (FOUCAULT, 2014, p. 82)

Assim, a pesquisa apresentada visa expor algumas pistas encontradas nas prati-
cas discursivas proferidas por representantes de empresas ou mesmo pessoas/pro-
tissionais que se reconhecem como conservadores cristaos influenciados por Olavo
de Carvalho, que utilizam os seus perfis nas plataformas digitais e/ou os seus pro-
prios sites para produzir e compartilhar certo tipo de contetdo, amparado em dis-
tor¢oes de fatos, mentiras e discursos persecutorios que almejam a constituicao de
um novo regime de verdade, geralmente desqualificando as produgdes académi-
cas em detrimento de meras experiéncias isentas de métodos ou quaisquer outros
elementos presentes em investigagdes cientificas amparadas em um maior rigor
analitico, que passam a ser atribuidas a condi¢do de ideologia, desqualificando-as.
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Através dessa investiga¢ao, procuramos compreender como se deu essa dupla vira-
da - digital e politica — que ocorre no Brasil em pleno século XXI, concomitante-
mente aemergéncia de discursos que negam pontos de vistas cientifico, produzidos
e difundidos no territério virtual através das redes sociais e que passaram a se apre-
sentar como verdade, disputando um lugar significativo nesse campo agonistico
emergente.

Para tornar mais inteligivel o desenvolvimento desta investigagdo, é importante
compreender que essa novissima direita brasileira que se desenvolve no século XXI -
associada notadamente ao escritor conservador Olavo de Carvalho (2014; 2015;
2016) e seus seguidores, que em certas circunstancias dialoga com a visdo dos mi-
litares, sobretudo por servir de referéncia bibliografica para livros como A ver-
dade sufocada, escrito por Brilhante Ustra (2018), inico militar condenado por
tortura no periodo militar' e que figura como livro de cabeceira do presidente
Bolsonaro®.

Essa direita passou a difundir suas visoes de mundo a partir da: i) utilizagao de
uma forma de engajamento decorrente de ofensas e ataques aos seus opositores,
através da participagao assidua em grupos articulados nas redes sociais, sobretu-
do por meio das plataformas digitais; e do ii) compartilhamento de conteudo que,
apesar de nio ser amparado em uma perspectiva baseada em evidéncias cientifi-
cas, tendo em vista que a produ¢ao académica estaria contaminada com a ideologia
esquerdista que supostamente teria tomado as universidades de assalto em decor-
réncia de um suposto projeto gramsciano baseado em uma revolugao cultural, a
resposta a essa abordagem se daria por meio disso que estamos chamando de nega-
cionismo cientifico.

“A negagdo do procedimento cientifico através da vivéncia e do testemunho a
mediagdo metodologica ndo é algo isolado na economia discursiva do gover-
no chefiado por Jair Bolsonaro. E uma das principais caracteristicas da corrente
ideoldgica que aprendemos a chamar de “bolsonarismo”, sendo o resultado di-
reto da influéncia das ideias do autoproclamado fildésofo Olavo de Carvalho”
(OLIVEIRA, 2020, p. 82).

Também ¢ importante destacar que, segundo Oliveira (2020, p. 83), “esse regi-
me epistemoldgico prioriza a vivéncia em detrimento do método, afirmando que o

1. Disponivel em: [https://oglobo.globo.com/brasil/condenado-por-tortura-na-ditadura-
-militar-ustra-segue-poupado-por-segmentos-da-direita-23864669].

2. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=H3duvjSdcRc&t=36s]. Acesso em:
09.07.2021.
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conhecimento produzido na, e pela, experiéncia direta do sujeito cognoscente é supe-
rior ao conhecimento produzido através do distanciamento metodologico”. Nao obs-
tante, apesar de tecer criticas contundentes acerca da “transformacgdo da etnografia
em método cientifico até a monumentalizagdo do testemunho das vitimas dos even-
tos traumadticos” (OLIVEIRA, 2020, p. 87), bem como tratar dessa perspectiva pe-
la chave da ideologia, 0 que escapa a analitica foucaultiana proposta nessa analise,
destacamos que a principal contribui¢do de Oliveira (2020, p.84) se d4, sobretudo,
pela compreensao de que ‘o negacionismo cientifico olavista é uma radicalizagdo de
um regime epistemologico que possui raizes profundas na historia da epistemologia
ocidental”.

Desse modo, se a nossa hipdtese acerca da plataformentaliza¢ao ou da gover-
namentalidade multiplataférmica seria entendida como um novo modo de sub-
jetivacao decorrente do uso, cada vez mais frequente e intenso, da internet, sendo,
portanto, a forma de produgao e difusdo de certa visdo de mundo operacionalizado
por meio de uma maquina técnica digital, que atua como uma verdadeira maqui-
na politica ou mesmo de guerra; a nega¢ao da ciéncia a partir da nao utilizagdo de
métodos mobilizados na produ¢ao académica, mas por meras experiéncias obser-
vaveisindependentes, seria justamente o seu conteudo que tem culminado com ata-
ques cada vez mais intensos e recorrentes as universidades, pesquisadores e meios
de comunicagio corporativos.

Além disso, também ¢é importante mencionar que o presente artigo — que de-
corre de pesquisas realizadas em distintas plataformas digitais através do acom-
panhamento didrio de perfis de pessoas e empresas que se reconhecem como
conservadores — procura analisar ndo apenas o conteido produzido e difundido
por empresas e influenciadores digitais tributarios dessa tradi¢ao politica acerca
de como compreendem a atuagdo dos operadores do sistema de justi¢a criminal e
a conduta que acreditam ser a mais adequada para lidar com o controle social re-
lacionado ao crime e as drogas; como busca evidenciar que os seus discursos con-
seguiram se disseminar de forma tao eficaz pelas plataformas digitais, chegando
ao ponto de influenciar politicos, profissionais das mais diversas areas, além de
servir de base para politicas publicas que desqualificam pesquisas cientificas re-
conhecidas, em detrimento de uma mera percep¢io independente de método ou
qualquer outro elemento amparado em bases cientificas, conforme verificamos
nas falas proferidas pelo ex-Ministro do Desenvolvimento Social e também ex-Mi-
nistro da Cidadania no governo Bolsonaro, Osmar Terra,’ tanto no debate sobre o

3. Disponivel em: [https://oglobo.globo.com/sociedade/ministro-ataca-fiocruz-diz-que-nao-
confia-em-estudo-sobre-drogas-engavetado-pelo-governo-23696922]. Acesso em: 07.07.2021.
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PL 399/2015* quanto a pesquisa realizada pela Fiocruz - intitulada III Levantamen-
to Nacional sobre uso de drogas pela populagao brasileira’, que contou com mais de
16 mil pessoas ouvidas e mais de 500 profissionais envolvidos, tendo sido executada
entre 2014 e 2017 apos ter vencido edital de convocagio aberto pela Secretaria Na-
cional de Politicas sobre Drogas - SENAD e Ministério da Justiga®.

Inclusive uma pista importante para a nossa pesquisa foi revelada quando Os-
mar Terra, ao ser questionado em entrevista ao programa Roda Viva, produzido e
difundido pela TV Cultura,” sobre qual o filésofo que estava se referindo critica-
mente para tratar das politicas de controles sobre as drogas no Brasil, afirmou que
nao era Olavo de Carvalho, ja que esse seria “um fildsofo respeitado pelos seus segui-
dores (...) Eu estava me referindo, quer que eu diga? Eu estava me referindo a Foucault.
Que realmente se for seguir tudo o que ele propée, se desfaz a sociedade. Olavo de
Carvalho é uma pessoa respeitada”. Por meio desse discurso, foi possivel compreen-
der o alcance da repeti¢ao olavista atingindo um Ministro de Estado que certamen-
te figura como um dos maiores opositores ao consumo de maconha, inclusive para
fins terapéuticos®.

Nao obstante, é necessario destacar que a pesquisa apresentada esta inscrita em
uma perspectiva tedrica amparada na analitica foucaultiana, que compreende a
condugao de condutas pela chave da governamentalidade, buscando compreender
as forgas que estao em disputa neste campo agonistico acerca da relagdo entre o di-
reito eas drogas. Porém, iremos situa-laa partir de uma dimensao tecnopolitica, que
considera imprescindivel o reconhecimento do uso das plataformas digitais na pro-
dugdo dos sujeitos, a partir da articulagdo entre saber, poder e verdade.

Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa consistiu em acompanhar diaria-
mente canais de Youtube, Instagram, grupos de Telegram e WhatsApp de pessoas
que se reconhecem como conservadores cristdos influenciados por Olavo de Car-
valho e/ou que atuam no sistema de justiga criminal como juizes de direito, pro-
motores de justica, delegados de policia, procuradores e até mesmo professores
universitarios, bem como as empresas do Centro de Desenvolvimento Profissional

4. Disponivel em: [https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=947642]. Acesso em: 07.07.2021.

5. Disponivel em: [https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/34614]. Acesso em: 07.07.2021.

6. Disponivel em: [https://www.nexojornal.com.br/ensaio/2021/A-guerra-contra-a-ci%C3%A
Ancia-p%C3%B3s-verdade-e-desinforma%C3%A7%C3%A30]. Acesso em: 27.07.2021.

7. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=hKkLJqFOBog]. Acesso em: 07.07.2021.
8. Disponivel em: [https://www:.youtube.com/watch?v=wNcSePF53MA]. Acesso em: 27.07.2021.
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e Tecnologico — CEDET, Brasil Paralelo’, Terca Livre', Brasil Sem Medo"!, Burke
Instituto Conservador'?, dentre outras. Portanto, trata-se de algo que poderiamos
chamar de cartografia digital, na medida em que seguimos as pistas que nos aju-
daram a mapear este territorio virtual que tém produzido modos de subjetivacdo
orientados por discursos de 6dio contra os dissidentes politicos, tratados ora como
criminosos - conforme propds o Deputado Federal Eduardo Bolsonaro, filho do
ex-presidente Jair Bolsonaro, que se reconhece como aluno de Olavo de Carvalho,
com o PL 5.358/2016" e PL 4425/2020'* - ora como doentes mentais — conforme
sugere o psiquiatra Lyle Rossiter (2017) em seu livro A mente esquerdista, publicado
pela Vide Editorial pertencente a rede de editoras CEDET e usado como referéncia
por Olavo de Carvalho e seus alunos, que sugere que os tributarios progressistas e/ou
da esquerda padegam de uma patologia.

“Meu propésito neste trabalho é estabelecer uma base bioldgica, psicoldgica e
social para uma forma particular de sociedade humana - a liberdade ordenada.
Eu busco uma teoria da liberdade baseada na natureza humana e nas realida-
des da condi¢do humana. A partir desta teoria, ataco o paradigma socialista do-
minante, o estatismo do bem-estar e o relativismo moral da agenda esquerdista
contemporanea, como uma distor¢ao patolégica dos instintos sociais normais”
(ROSSITER, 2017, p. 16)

Nesse sentido, a utilizacdo da cartografia como método de pesquisa-intervengao
para analisar os conteudos e formas utilizadas na difusao dessa cosmologia preten-
samente conservadora e cristd, amparada em Olavo de Carvalho, foi fundamen-
tal para a nossa investigacdo acerca das plataformas digitais, justamente porque,
segundo Passos e Barros (2015, p. 17), “pressupde uma orientagdo do trabalho do
pesquisador que ndo se faz de modo prescritivo, por regras jd prontas, nem objetivos
previamente estabelecidos”, apesar de também néo se tratar de uma agéo sem dire-
¢do, “jd que a cartografia reverte o sentido tradicional de método sem abrir mao da
orientagdo do curso da pesquisa”. Desse modo, procuramos utilizar elementos do

9. Disponivel em: [https://site.brasilparalelo.com.br/home/]. Acesso em: 27.07.2021.
10. Disponivel em: [https://tercalivre.com.br/]. Acesso em: 27.07.2021.
11. Disponivel em: [https://brasilsemmedo.com/]. Acesso em: 27.07.2021.
12. Disponivel em: [https://www.burkeinstituto.com/]. Acesso em:27.07.2021.

13. Disponivel em: [https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=2085411]. Acesso em: 27.07.2021.

14. Disponivel em: [https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=2261904]. Acesso em: 27.07.2021.
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método cartografico para tratar desse mundo digital e plataformentalizado, consi-
derando o carater politico do cartdgrafo, sobretudo em sua dimensao virtualizada.

2. EDITORAS, INFLUENCIADORES DIGITAIS E LIVRARIAS DIFUSORAS DE CERTO
PENSAMENTO

O pretenso conservadorismo a brasileira, conduzido por Olavo de Carvalho,
tem capilarizado seus conteudos pelas mais distintas plataformas digitais e paginas
dainternet organizadas através também de uma rede de editoras como a CEDET",
que é proprietdria ou parceira de uma diversidade de selos editoriais que atuam em
diferentes areasa partir do compartilhamento de pautas que negam evidéncias cien-
tificasem detrimento de experiéncias que independem de qualquer perspectiva que
dialoga com o campo académico, inclusive se opde a ela, difundindo-se por meio do
fomento a criagdo delivrarias virtuais por parte de diversos influenciadores digitais
desse polo politico que possuem milhares e, até mesmo, milhoes de seguidores em
suas paginas.

Entre as livrarias virtuais articuladas pelo CEDET, destacam-se a de Olavo de
Carvalho, Italo Marsili, Mariana Brito e Bruno Garshagen, Ernesto Lacombe,
Rodrigo Constantino, Ter¢a Livre, Ana Paula Campagnolo, Bernardo Kuster,
Folha Politica, Alexandre Costa, Bene Barbosa, Paula Marisa, Padre Leonardo,
Senso Incomum, Estudos Nacionais, Instituto Borborema, Movimento Conservador,
Leda Nagle, Sara Winter, Comunicagio Politica, Centro Anchieta, Antonia Fonte-
nelle, Guilherme Freire, Dennys Xavier, Sabedoria Catoélica, dentre muitos outros
que atuam em plataformas digitais como o Youtube, Instagram, Twitter, Facebook,
Telegram, justamente por possuirem milhares e até milhoes de seguidores, poten-
cializando, portanto, uma maior circulagdo destes livros e ideias que paulatinamen-
te passaram a incidir sob a populagéo brasileira.

Conforme foi possivel verificar no site, a proposta dessa empresa ndo é apenas
publicar e simplesmente comercializar livros por meio de selos editoriais que tra-
tem de distintos assuntos e areas profissionais a partir de uma perspectiva orienta-
da por certa concep¢do de conservadorismo associado a Olavo de Carvalho e seus
seguidores, mas potencializar a difusao de seus contetdos através do fomento a di-
ferentes personalidades e empresas reconhecidas por essa perspectiva politica, para
que criem suas proprias livrarias virtuais objetivando vender livros desses selos que
sdo de propriedade ou parceiras do CEDET, fomentando, portanto, uma resposta a
suposta revolugdo cultural gramsciana capitaneada pelo que chamam de marxismo

15. Disponivel em: [https://www.cedet.com.br/]. Acesso em: 07.07.2021.
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cultural, que esse mercado emergente visa combater. Desse modo, parece emergir
um novo regime de verdade decorrente de uma espécie de resposta ao que enten-
dem por globalismo, guerra cultural/espiritual e demais hipdteses que resgatam
o inimigo comunista de outrora sob uma roupagem negacionista possivel no sé-
culo XXI por meio da mobilizagdo estratégica das plataformas digitais.

E evidente que essa empresa nio é a unica responsavel pela divulgagio e pro-
paganda desse tipo de pensamento. Ela se soma a outras demais que atuam com
0 mesmo proposito voltado para a alteracdo da percep¢io sobre a politica no pais,
através do combate a suposta guerra cultural/espiritual decorrente da promogao de
um discurso negacionista que desqualifica a produgao académica em detrimento
da produgcao e difusao de livros de autores revisionistas, que reiteram suas visoes
de mundo e preconceitos. O catalogo de publicagoes do CEDET contém livros que
buscam sustentar elegitimar esse campo politico, passandoa ter esse tipo de conte-
do reproduzido por empresas como a Brasil Paralelo, Burke Instituto Conservador,
Jovem Pan, entre outras, que mobilizam esses referenciais bibliograficos tanto no
que se refere ao entretenimento quanto em seus cursos de formagao, com o objetivo
de conferir certalegitimidade pretensamente académica e bibliograficaembuscada
constituigdo de um novo regime de verdade, decorrente de certa condugédo de con-
dutas amparadas em preceitos pretensamente conservadores.

No entanto, é importante evidenciar que o CEDET néo é a inica empresa que
mobiliza esse tipo de discurso. Todavia, a rede de editoras tem sido responsavel por
conferir certa legitimidade bibliografica aos discursos que sao proferidos pelos tri-
butérios do conservadorismo no pais, tornando-se possivel recorrer a esses livros e
autores para afirmar pontos de vista que ndo encontram lastros em pesquisas aca-
démicas, com visdes simplistas, possibilitando a intensifica¢ao de condutas perse-
cutdrias para com aqueles que se apresentam como adversarios politicos. Parte da
legitimidade encontra eco nas atividades profissionais e cargos que desempenham
os autores dos livros.

Dentre as diversas editoras que compdem esta rede, destacam-se a Eclessiae e
Edi¢oes Livre, que promovem publica¢des catdlicas, inclusive, criacionistas; a Aus-
ter, que publica biografias e livros de autoajuda; a Kirion, que difunde livros volta-
dos paraa darea de educagéo; Pelicano, que publica livros infanto-juvenis; e a editora
queserd o principal objeto de parte de nossa investigagdo, que é a Vide Editorial, que
publicalivros de Olavo de Carvalho, bem como de seus seguidores recorrentemente
chamados de olavistas. Oslivros tratam de temas como globalismo, guerra cultural/
espiritual, ideologia de género, patologizagdo da esquerda, dentre outros assuntos.
Entretanto, além da Vide Editorial, que garante certa legitimidade bibliografica pa-
rao campo dafilosofia e ciéncias humanas sob a perspectiva deste conservadorismo
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abrasileira, apresentando textos em que parte deles passou por umaespécie de cura-
doria de Olavo de Carvalho, também analisaremos as editoras E.D.A. e Armada,
ambas parceiras do grupo CEDET e que atuam na produgao de livros na drea juridi-
ca escritos por operadores do direito.

O CEDET também se articula com outras demais editoras que atuam no mes-
mo ramo do mercado, direcionando suas produgdes a esse ptiblico que se reconhece
como conservador e cristao, conforme verificamos com as editoras Alere, Arcadia,
Associagao do Senhor Jesus, Benedictus, BKCC, Cafezinho com pimenta, Calvariae,
Casa Pedro Editorial, Editora Catholica Veritas, Centro Anchieta, Cristo e Livros,
Devenir, Estudos Nacionais, ID Editora, Ivo Patarra, Liceu, Lorato Editorial,
Klasika Liber, Editora Libertatem, Mnema, Tavola Editorial, Vera Cruz, Editora
Virtus, dentre outras, além da Armada e da E.D.A, que, junto com a Vide Editorial,
terdo alguns trechos de seus livros evidenciados no texto proposto, tendo em vista
que por meio delas conseguimos compreender suas praticas discursivas acerca das
drogas, do crime e do criminoso, comviés pretensamente conservador e cristao, ca-
pitaneado principalmente por Olavo de Carvalho.

A pesquisa aqui exposta é um esfor¢o de tentar mapear parte deste mercado edi-
torial brasileiro e suas tecnologias comerciais operadasa partir do fomentoacriagao
delivrarias, por parte influenciadores digitais de cunho olavista, sobretudo, no que
serefere a questdes acerca darelagao entre o sistema de justica criminal e as politicas
de controle sobre as drogas. Propde-se, também, verificar os efeitos destas perspec-
tivas do ponto de vista de uma possivel governamentalidade multiplatatérmica que
articula essa rede de editoras chamada CEDET, com outras demais empresas como
a Brasil Paralelo,'® que vende assinaturas mensais para acessar documentarios con-
templados por assuntos que vao desde politica, arte, religido, até mesmo contetudo
infantil; ou mesmo o Burke Instituto Conservador’, que comercializa cursos de
formacao como Aborto e Globalismo, ministrado por Bernardo Kuster; Feminismo
e seu impacto na sociedade, proferido pela deputada estadual Ana Paula Campag-
nolo (PSL/SC); Apologética Cristd e a defesa contra o marxismo, ofertado por
Wellignton Costa; Ativismo judicial como instrumento do globalismo, apresentado
pelajuiza de direito do Estado de Minas Gerais, Ludmila Lins Grilo; Escola sem par-
tido, limites juridicos da atividade docente, ministrado pelo procurador do Estado
de Sao Paulo, Miguel Nagibe; Marxismo como religido secular, tendo como confe-
rencista o promotor de justica do Estado de Sdo Paulo, Carlos Eduardo Brechani;

16. Disponivel em: [https://site.brasilparalelo.com.br/home/]. Acesso em: 07.07.2021.
17. Disponivel em: [https://www.burkeinstituto.com/catalogo/]. Acesso em: 07.07.2021.
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Licées conservadoras e liberais, apresentado por Dom Philippe de Orléans e Bragan-
¢a; Desencarceramento e a agenda globalista, proferido pelo promotor de justica do
Estado do Rio Grande do Sul, Bruno Carpes; Ativismo judicial como instrumento do
globalismo, ofertado pela juiza de direito do Estado de Minas Gerais, Ludmila Lins
Grilo, dentre muitos outros.

3. CONSERVADORISMO CRIMINOLOGICO INFLUENCIADO POR OLAVO DE
CARVALHO

A analise por nds apresentada para tratar desta governamentalidade acerca das
politicas de controle sobre as drogas e crime a partir das praticas discursivas profe-
ridas por operadores do sistema de justica criminal, que se reconhecem como con-
servadores e cristdos, seguiu as pistas iniciadas a partir de um livro publicado por
dois profissionais do direito que se reconhecem como alunos de Olavo de Carvalho
e que ministram cursos no Burke Instituto Conservador, além de terem livros pu-
blicados por editoras que fazem parte darede CEDET, tais como as editoras Arma-
da e E.D.A. Neste caso, estamos tratando dos promotores de justi¢a do Rio Grande
do Sul, Diego Pessi e Leonardo Giardin de Souza, que também ministraram os se-
guintes cursos comercializados no Burke Instituto Conservador: Corrupgao do ciclo
cultural e democidio, bem como Garantismo penal, guerra hibrida e revolugdo cultu-
ral, respectivamente. Importante destacar que Diego Pessi e Leonardo Giardin de
Souza (2017) escreveram juntos o livro Bandidolatria e democidio: ensaios sobre ga-
rantismo penal e a criminalidade no Brasil, publicado pela Editora Armada, e, mais
recentemente, Pessi (2020) publicou pela editora E.D.A. o livro Violéncia, laxismo
penal e corrupgdo do ciclo cultural, que sdo a base dessa pretensa criminologia con-
servadora brasileira influenciada por Olavo de Carvalho, que passou a disputar um
novo regime de verdade.

Também é necessario registrar que a nossa hipotese acerca da emergéncia des-
sa pretensa criminologia influenciada por Olavo de Carvalho no contexto brasi-
leiro do século XXI, sobretudo, se considerarmos as falas proferidas publicamente
por diversos operadores do direito em um evento organizado pela promotora de
justica do Estado do Parana, Claudia Moraes Piovezan, patrocinado pela editora
E.D.A."8, cujasiglasignifica “Educacéo, Direito e Alta Cultura’, em que nas palestras
apresentadas por estes diferentes profissionais do campo juridico, tais como Bruno

18. Disponivel em: [https://www.youtube.com/channel/UCQX2PBTTc-DDxvKJcbg7iyQ].
Acesso em: 20.07.2021.
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Carpes"”, Marcelo Rocha Monteiro®, Fabio Costa Pereira®, Luke de Held*?, Leo-
nardo Giardin de Souza®*, Edilson Mougenot Bonfim*, entre outros, encontramos
Olavo de Carvalho como a principal referéncia. Nao obstante, outras figuras in-
fluenciadas por Olavo de Carvalho e também chamadas recorrentemente de ola-
vistas, como Allan dos Santos®, do canal Ter¢a Livre; Alexandre Costa®, uma das
principais referéncias brasileiras acerca do tema globalismo; Thomas Giulliano
(2017;2019), coordenador dos livros Desconstruindo Paulo Freire e Desconstruindo
ainda mais Paulo Freire, entre outros, também se fizeram presentes” nesse evento
intitulado Férum E.D.A.

Assim, enquanto Allan dos Santos reverbera no seu site Terga Livre discursos
cujas tematicas e orientagdes estdo plenamente alinhadas com esse pretenso con-
servadorismo cristao capitaneado por Olavo de Carvalho, por meio de seus cursos,
videos e livros comercializados também pelas editoras pertencentes ao grupo
CEDET, como a Vide Editorial e a E.D.A., por exemplo, entre outras demais que
embora nao pertencam a essa rede, como ocorre com a E realizacdes® e a Record,”
atuam fomentando esse tipo de contetido; escritores como Thomas Giulliano (2017;
2019) estimulam incessantemente a desqualificacdo da educagdo no pais, respon-
sabilizando o educador Paulo Freire pelos baixos indices em seus indicadores,

19. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=bD7Vahp_DRU&t=23s]. Acesso em:
20.07.2021.

20. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=VmP4rkQY_gg&t=5s]. Acesso em:
20.07.2021.

21. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=A4_VU_pDZA8&t=2109s]. Acesso
em:20.07.2021.

22. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=VkqGSXvSKV0&t=621s]. Acesso
em:20.07.2021.

23. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=mx7fy4WJn24&t=1111s]. Acesso
em: 20.07.2021.

24. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=un0CENgjhOM]. Acesso em: 20.07.2021.

25. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=IYauPZyoU6k&t=1338s]. Acesso
em: 20.07.2021.

26. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=hPs766cerWY &t=2395s]. Acesso em:
20.07.2021.

27. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=lFvphTHkmls&t=737s]. Acesso em:
20.07.2021.

28. Disponivel em: [https://www.erealizacoes.com.br/]. Acesso em: 21.07.2021.

29. Disponivel em: [https://www.record.com.br/]. Acesso em: 21.07.2021.
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permitindo um ataque as universidades e pesquisadores que passam a ser tratados
com hostilidade por, supostamente, estarem associados a esquerda, comunismo,
socialismo e progressismo que, no limite, sdo tratados como inimigos globalistas.

Talvez por isso que Alexandre Costa (2015) — uma das principais referéncias
bibliograficas sobre esse assunto no pais, tendo publicado os seus livros sobre es-
sa tematica pela Vide Editorial, pertencente ao grupo CEDET - tenha sido chama-
do para palestrar no Férum E.D.A., conferindo certa legitimidade discursiva frente
aqueles que supostamente buscam implantar uma Nova Ordem Mundial. Nesse sen-
tido, as editoras difundem seuslivros por meio do que estamos chamando de governa-
mentalidade transplatatérmica, em que livrarias criadas por influenciadores digitais
conservadores e cristaos, que possuem milhares e até milhoes de seguidores, passam
a produzir discursos que operam como verdade nesse campo agonistico. Com isso,
constituem sujeitos crentes em teorias conspiratorias e em estratégias persecutorias
que passam a atuar politicamente, atribuindo a condi¢do de ideologia aquelas pers-
pectivas que se opdem as suas visdes de mundo. Segundo Costa (2015, p. 28-29),

“Sejam comunistas, islimicos ou biliondrios, para implantar seus planos, ndo
basta o poder sobre as institui¢des da nossa sociedade, é necessario destruir as
institui¢des e o que estas simbolizam, é preciso inverter os valores e rebaixar a
capacidade racional da maioria, corrompe-la com esmolas e desmoraliza-la com
vulgaridades. S6 com uma civilizagdo destruida se pode implantar outra. O pro-
prio David Rockefeller diz que a Nova Ordem vai emergir do caos. Pior: diz ele
que para a populagdo aceitar a Nova Ordem Mundial, falta apenas uma crise. O
objetivo ndo declarado é a destrui¢do da sociedade ocidental em que vivemos,
baseada nos valores, crencas e costumes, que formaram nossas personalidades.
Com todos os seus defeitos, a civilizagdo que surgiu na Europa sobre as bases da
moral crista, do pensamento grego e do direito romano ¢ a mais avangada, justa e
prospera civilizagdo que a histéria humana conheceu. A urgéncia em destruir os
pilares da civilizagao ocidental, portanto, ¢ apenas um desdobramento légico do
que estad nos paragrafos anteriores. E quais sdo esses pilares? 1. A alta cultura, 2. A
ordem juridica, 3. O cristianismo. E a dindmica é esta: enfraquecendo a primeira
corrompendo a segunda e combatendo o terceiro”

A exposi¢ao destes dados serve apenas para evidenciar essa complexidade de
elementos que passaram a incidir sob a populacéo brasileira por meio de maquinas
técnicas digitais e algoritmicas, que atuam como maquinas politicas e até mesmo de
guerra, orientadas por planos de negdcios que ultrapassam os limites comerciais, al-
cangando e modificando o campo politico e institucional no pais.

Todavia, o ponto de partida da pesquisa apresentada ocorre nao apenas a partir
daleitura dos livros de Olavo de Carvalho, que evidenciam suas perspectivas sobre
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as politicas de controles sobre as drogas e a criminalidade, mas também dos prin-
cipais referenciais tedricos que sustentam as afirmagoes encontradas nesses textos,
aulas e cursos. No intuito de deixar mais compreensivel a pesquisa aquiapresentada,
iniciaremos nossaanalise trazendo a baila o livro Bandidolatria e democidio: ensaios
sobre garantismo penal e a criminalidade no Brasil, escrito pelos promotores de jus-
tica do Rio Grande do Sul, Diego Pessi e Leonardo Giardin de Souza (2017), que, ja
. 7. . <« b2
no inicio, homenageiam o “professor Olavo de Carvalho”

Importante destacar que, a despeito de eventuais criticas do ponto de vista éti-
co que poderiamos sofrer ao expormos os nomes de nossos interlocutores, estamos
nomeando estes profissionais nao apenas por se tratar de figuras ptblicas, mas prin-
cipalmente porque essasinformac¢oes foram e sdo expostas por eles mesmos em seus
perfis encontrados em diferentes plataformas digitais, tais como Instragram, Face-
book, Twitter, Youtube, entre outros, permitindo com que consigamos evidenciar
suas redes de contato, articulagdes, seguidores, comentarios, curtidas, influencia-
dores e influenciados, inclusive os eventos dos quais participam. Inclusive, no per-
til do Instagram de Leonardo Giardin de Souza, vé-se Carlos Bolsonaro, politico e
filho do ex-presidente Bolsonaro, lendo o livro Bandidolatria e democidio: ensaios
sobre garantismo penal e criminalidade no Brasil, o que nos permite conjecturar se
a criminologia pretensamente conservadora e crista fortemente influenciada por
Olavo de Carvalho néo orientaria parte dos profissionais do direito penal no Brasil
contemporaneo.

No livro Bandidolatria e democidio: ensaios sobre garantismo penal e a crimi-
nalidade no Brasil (PESSI; SOUZA, 2017), é possivel encontrar diversos problemas
técnicos, caso consideremos o rigor cientifico, que vao desde aproximacoes forga-
das de perspectivas tedricas distintas sem problematizar tal associagdo - a exem-
plo da pretensa convergéncia entre o positivismo de Kelsen, o garantismo penal de
Ferrajoli e a criminologia critica de Baratta —; premissas conspiratdrias baseadas
na hipétese acerca da guerra cultural e do globalismo como caracteristicas politi-
cas imprescindiveis no tempo presente; visdo etnocéntrica da sociedade e da civi-
lizagao que despreza saberes oriundos dos mais distintos povos em detrimento da
tradigdo judaico-cristd; criticas contumazes através de apud a autores que nao sao
sequer mencionados nas referéncias bibliograticas, como fizeram com Michel Fou-
cault, que é atacado veementemente por meio de citagdes de Olavo de Carvalho e
Roger Scruton (2014) - que, em seu livro Pensadores da nova esquerda, afirma que o
filésofo francés busca respostas universalistas, ¢ adepto do marxismo, fundamenta
suas analises a partir do método dialético, entre outras afirma¢des completamente
equivocadas. No entanto, diante da impossibilidade de analiséd-los em sua totalida-
de noslimites e nos objetivos desse artigo, a nossa analise enfatizara principalmente
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aabordagem de Pessi e Souza (2017) acerca de suas compreensdes sobre o crime, 0
criminoso e as politicas de controle sobre as drogas.

Nio obstante, é importante destacar que a pretensa criminologia proposta por
ambos os autores se fundamenta em uma visdo politica baseada no conservado-
rismo de Olavo de Carvalho (2014; 2015; 2016), em que o autor propde uma espé-
cie de diagnostico do tempo presente, orientado pelo 6dio para com as esquerdas,
comunistas, socialistas e progressistas, recorrentemente associados ao globalismo;
embora do ponto de vista do entendimento sobre o crime e o criminoso, a principal
referéncia encontrada no livro destes promotores de justiga seja o psicologo neolom-
brosiano Stanton Samenow (2020), autor do livro intitulado A mente criminosa, pu-
blicado pela Vide Editorial, que faz parte da rede de editoras CEDET, e que afirma que

“No final do século XIX, Cesare Lombroso, médico italiano, afirmou que alguns
individuos nascem criminosos, produtos de fatores genéticos inalteraveis. Ele
considerava que os criminosos eram anomalias bioldgicas, selvagens em um
mundo civilizado. A ideia de que os criminosos tém um defeito constitucional
permaneceu” (SAMENOW, 2020, p. 33).

Samenow (2020, p. 24-25) argumenta ndo apenas que houve um avango no sé-
culo XIX acerca do entendimento de que os criminosos nasceram ‘constitucional-
mente inferiores” ou com “defeito constitucional”, mas também sugere que ‘agora, no
século XXI, os cientistas estdo retomando essa ideia, a medida que os resultados das
pesquisas apontam uma base biologica para a conduta criminal’. Essa retomada de
um autor italiano do século XIX, que buscava explicar a conduta criminosa através
de fatores bioldgicos, como é o caso de Cesare Lombroso, parece servir de justifica-
tiva para legitimar a permanéncia de praticas racistas no sistema de justiga crimi-
nal que se fizeram presentes na histdria do Brasil sob os auspicios de figuras como
Raimundo Nina Rodrigues, Afranio Peixoto, Arthur Ramos, dentre outros mé-
dicos brasileiros, a exemplo de Rodrigues Doria, que teve um papel fundamental
na Segunda Conferéncia do Opio, realizada em Genebra no ano de 1925, em que
a maconha foi inserida no conjunto de substancias proibidas na Liga das Nagdes
(SAAD, 2019).

Certamente, um dos principais problemas encontrado no livro de Pessi e Souza
(2017), que decorre diretamente das leituras baseadas em Samenow (2020), seda a
partir de generalizagdes sobre o sujeito que comete um ato tipificado como crime,
como se tal conduta perpassasse um mesmo modo de racionalidade universal de-
corrente de certo apriorismo; ou, ainda, como se houvesse certa predisposi¢do
genética do sujeito que o direcionaria a tal conduta criminosa. Isso se faz presente
em diversos trechos, tais como
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“Criminosos nio sao vitimas, mas algozes, que escolheram livremente o seu mo-
do de vida e ndo tem qualquer senso de alteridade: tudo se resume a eles mesmos.
Néo importa quantas vitimas fagam ou quantos danos causem, os criminosos
tém pouco ou nenhum remorso, e continuam considerando a si proprios como
“pessoas boas”. Por mais bizarro que seja o crime, ele é praticado de forma racio-
nal e calculada. Afinal, mesmo que porventura parecam compulsivos, os crimes
requerem logica e autocontrole (um habito ndo deve jamais ser confundido com
uma compulsdo. Delinquentes sabem a diferenga entre certo e errado (alguns,
melhor que o proprio advogado), apenas acreditam que podem fazer o que quer
que desejem, na medida em que considerem isso bom para eles. Enxergam o
mundo como um tabuleiro de xadrez, sobre o qual tém controle absoluto e onde
dispoem das outras pessoas como pedes.” (PESSI; SOUZA, 2017, p. 26-27).

Inclusive, para justificar essa perspectiva essencialista do sujeito — amparada na
crenga acerca da existéncia de uma suposta natureza humana encontrada no crimi-
noso nato lombrosiano, ou na mente criminosa decorrente do neolombrosismo de
Samenow (2020) -, Pessi e Souza (2017, p. 27) desqualificam os saberes reconhe-
cidos no campo cientifico, que ha mais de um século questionam essa abordagem
universalista e qui¢d racista, em detrimento da defesa de um paralelo epistemoldgi-
co, sustentando que

“formulagées sociolégicas e psicolégicas convencionais (sobre o crime e suas causas)
sdo algo futil, errado e contraproducente, que resultam, no mais das vezes, na con-
cessdo de justificativas para o crime praticado, sem qualquer contribuicdo efetiva
para a socializagdo do criminoso”.

Nao obstante, esse tipo de criticaa produgdo académica, sobretudo no campoju-
ridico, também tem sido chamado por esses operadores do direito que se reconhe-
cem como conservadores cristaos, de ativismo judicial. Inclusive, esse termo tem
sido citado também a partir do livro Os intelectuais e a sociedade, escrito por Tho-
mas Sowell, (2011), que é uma das figuras mais mencionadas pelos tributdrios desta
perspectiva politica para desqualificar as politicas de a¢des afirmativas (SOWELL,
2016), justamente por se tratar de um economista negro que se opde a cotas raciais,
embora tenha iniciado a sua trajetéria na Howard University, institui¢ao fundada
em 1867 e historicamente destinada a educagao de negros.

“Os que defendem um raio de a¢do para a “interpretacao” dos juizes a fim de
se adequarem as supostas necessidades ou ao “espirito” da época, em vez de se
manterem presos ao significado estrito dalei quando promulgada, parecem, im-
plicitamente, supor que os juizes ativistas inclinarao o sentido das leis na dire¢do
da visdo do intelectual ungido. Mas o ativismo judicial ¢, contudo, um cheque
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em branco no qual se pode explorar qualquer dire¢do, em qualquer questio, de-
pendendo das predilecdes de cada juiz em particular” (SOWELL, 2011, p. 261).

Assim, quando os tributarios deste conservadorismo cristdo a brasileira com-
batem o chamado ativismo judicial apresentado por Sowell (2011), tratando-o co-
mo uma espécie de desdobramento da guerra cultural no campo juridico, parecem
desconsiderar o seu préprio ativismo. Inclusive, também ¢ muito comum tratar as
perspectivas politicas distintas das suas ndo apenas como ativismo judicial, mas
também como ideologia, no campo politico, sustentando que o conservadorismo
nao seria umaideologia, por se fundamentar em uma espécie de ceticismo politico.
Inclusive, Russel Kirk (2013, p. 95), uma das figuras mais importantes para o pen-
samento conservador estadunidense do século XX, ou neoconservador, se preferir,
argumenta que

1. A ideologia é uma religido invertida, negando a doutrina crista de salvagao
pela graca, apds a morte, e pondo em seu lugar a salvagao coletiva, aqui na Terra,
por meio da revolugao e da violéncia. A ideologia herda o fanatismo que, algumas
vezes, afetou a fé religiosa e aplica essa crenga intolerante a preocupagdes seculares.

2. A ideologia faz do entendimento politico algo impossivel: o idedlogo nao
aceitara nenhum desvio da verdade absoluta de sua revelacio secular. Essa visdo li-
mitada ocasiona guerras civis, a extirpagdo dos “reaciondrios”, e a destrui¢do de ins-
tituigoes sociais benéficas e em funcionamento.

3. Idedlogos competem entre siem uma imaginada fidelidade a sua verdade ab-
soluta; e sdo rapidos em denunciar os desviantes ou traidores de sua ortodoxia par-
tidaria. Dessa forma, faccdes pronunciadas se criam entre os préprios idedlogos, e
fazem guerra sem piedade e sem fim, uns com os outros, como fizeram trotskistas
e stalinistas.

Embora ndo se reconhegam como ativistas judiciais ou ide6logos, mas como
conservadores cristdos céticos e prudentes, Pessi e Souza (2017, p. 28-29) sugerem
que essa suposta “mentalidade criminosa tem outro trago caracteristico: o criminoso
jamais considera suficiente o poder que possui. A excitagdo com o crime é 0 seu oxi-
génio”. Essa compreensao acerca do crime e do criminoso, que os leva a generali-
zagdes e essencialismos, acaba sendo utilizada como uma estratégia moralizante e
etnocéntrica que incide diretamente sob suas compreensdes acerca das politicas de
controle sobre as drogas, que recusa dados oferecidos interdisciplinarmente pela
ciéncia contemporanea sobre essa questdo tdo complexa em detrimento daquelas
informagdes precarias, que se encaixam perfeitamente em suas abordagens orien-
tadas por esse paralelo epistemologico, conforme encontramos no trecho em que
sugerem que
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“(...) estudos indicam que a violéncia no Pais tem no trafico de entorpecentes
uma de suas principais causas. Profissionais renomados afirmam que a liberagao
do consumo de maconha transformara o Pais numa “fabrica de esquizofrénicos”
O que faz o estamento? Inclui na pauta da mais alta Corte do Pais a descrimina-
lizagdo do consumo de drogas e cria “zonas livres para sua utilizagdo, também
conhecidas como “cracolandias” Ali, hordas de zumbis, vivendo em condices
subhumanas (sic), exercem, sob os aplausos e protecdo dos “defensores dos direi-
tos humanos”, o direito de se autodestruirem enquanto sustentam um mercado
ilicito que movimenta em torno de 4 milhdes de reais por més.” (PESSL; SOUZA,
2017, p.49-51).

Para sustentar essas afirmagdes, os autores inserem notas de rodapé no livro
mencionando matérias de jornais que evidenciam justamente aquelas informagoes
que corroboram as suas afirmacédes, independentemente da qualidade da pesquisae
dos debates tratados sobre essa questdo no ambito académico. Assim, ja que se trata
de mera opinido, a ideia é encontrar matérias de revistas e jornais, bem como arti-
gos cientificos produzidos por empreendedores morais que reiterem suas visdes de
mundo garantidoras da constitui¢do e difusdo de um paralelo epistemoldgico que
visa ndo apenas se constituir como um novo regime de verdade, mas difundir esse
discurso que se apresenta como uma espécie de desdobramento do conservadoris-
mo brasileiro a partir de Olavo de Carvalho, tomando a experiéncia sem método co-
mo ponto de partida e desqualificando as produgdes académicas sobre esse assunto.
Diante disso, trata o trabalho cientifico como ideologia ou mesmo ativismo judi-
cial, na medida em que passam a atribuir aos pesquisadores a pecha de comunistas,
socialistas, globalistas etc. e, consequentemente, compreendendo que as suas pers-
pectivas estdo contaminadas veementemente pelo coletivismo nefasto da esquerda
progressista e intervencionista.

No escrito de Pessie Souza (2017), é possivel localizar aquilo que Foucault (2014,
p. 05) chamou de paralogismo, pois segundo o autor, “(...) a partir do momento em
que se tenta definir uma esséncia do homem que poderia enunciar-se a partir dela pro-
pria que seria, ao mesmo tempo, fundamento de todo conhecimento possivel e de todo
o limite possivel do conhecimento, estamos em pleno paralogismo”. Foiisso que fez Ce-
sare Lombroso (2007) ao procurar por certo determinismo bioldgico para explicar
o fendmeno da criminalidade, conforme mostrou Gées (2016, p. 81):

“(...) ao iniciar a trajetoria cientifica, Lombroso descobre mais do que as diferen-
¢asraciais explicitas entre o branco e o negro, comprovaa sua inferioridade e per-
cebeaforcae o poder que os saberes cientificos produzem ao se comprometerem
com a pesquisa empirica., legitimando o controle social central, provando do
reconhecimento que essa funcionalidade proporciona, o médico se esmera para
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solucionar os problemas locais causados pela criminalidade que acompanha de
modo proporcional aindustrializagdo e desenvolvimento daregido, aumentando
também a inseguranca da classe burguesa sul italiana.”

Em seu livro intitulado A “tradug¢do” de Lombroso na obra de Nina Rodrigues: o
racismo como base estruturante da criminologia brasileira, Luciano Gées (2016)
evidencia a importancia do livro O homem delinquente, escrito pelo psiquiatra ita-
liano Cesare Lombroso (2007), na produgao de uma criminologia positivista no
Brasil condicionada por certa epistemologia racista, que passou a se constituir no
pais ndo apenas sob a influéncia do professor da Faculdade de Medicina da Bahia, o
maranhense Raimundo Nina Rodrigues (1957), mas também a partir de seus alu-
nos, que passaram a formar outros demais médicos pais afora.

Contudo, é Mariza Correa (2013) quem mostrara a trajetoria de Raimundo Ni-
na Rodrigues, principalmente no que se refere nao apenas a sua influéncia sob di-
versos outros médicos e cientistas sociais, mas a toda a sociedade brasileira e ao seu
Estado. Segundo a autora,

“A andlise da carreira institucional de Nina Rodrigues e de seus discipulos po-
deria levar a defini-los simplesmente como funcionarios do Estado, atuando na
universidade ou em outros circulos de difusdo do saber (associagdes cientificas
ou profissionais, na politica educacional ou editorial), ou mesmo ainda direta-
mente nos aparelhos burocraticos ptblicos (conselhos de satde, pericia policial,
secretarias de Estado etc.). Esses médicos-cientistas sociais nao se limitaram, no
entanto, a aplica¢do da lei, enquanto funciondrios, sendo que em muitos casos, a
comegar por Nina Rodrigues, foram responsaveis pela criagdo ou alteragio dela,
indo sua atuagio, no dominio juridico, desde questdes especificas (como deter-
minagdes de paternidade) até as de alcance social mais amplo (como a difusdo
da obrigatoriedade da identificacdo civil). Eles ndo se restringiam tampouco a
serem membros de instituigdes ja existentes: foram planejadores e criadores de
novas instituicdes e em alguns casos seus primeiros administradores, tendo seus
nomes permanecido nelas para nos recordar isto (Instituto Nina Rodrigues na
Bahia, Instituto Oscar Freire em Sao Paulo, Instituto Afranio Peixoto, no Rio,
por exemplo). Sua atuagio cultural inclui desde conchavos para elei¢oes na Aca-
demia Brasileira de Letras (ABL) até a ocupagao de cargos na Organiza¢io das
Nagdes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO).” (CORREA,
2013,p.13)

Pessi e Souza (2017), mesmo sob influéncia de Olavo de Carvalho, que tem co-
mo principal referéncia na filosofia brasileira Mario Ferreira dos Santos, também
tomaram Samenow (2020) como autor primordial para tratar do lugar do crimeedo
criminoso, tendo por base, portanto, um psicélogo neolombrosiano que atuou no
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governo estadunidense de Ronald Reagan como membro da Conferéncia da Casa
Branca para uma América Livre de Drogas.

Nao obstante, também é importante evidenciar que Mario Ferreira dos Santos
(2012), que segundo Olavo de Carvalho seria o maior filésofo brasileiro do século XX,*
e que ¢ tomado como referéncia por ambos os promotores de justica do Rio Gran-
de do Sul, em diversos momentos de sua obra intitulada Invasées verticais barbaras,
profere discursos nao apenas etnocéntricos orientados por certo tipo de evolucio-
nismo, mas também expressa certo racismo, conforme podemos encontrar no tre-
cho abaixo:

“Ora, quem conhece a Africa sabe que a incorporagio do negro na cultura oci-
dental e na civilizagio branca é um problema desafiador. Sdo milénios de vida
selvagem, de espirito tribal, de sectarismo, de exclusivismo,, de lutas cruentas en-
tre povos, grande parte antropofagos e de uma ferocidade animal, popula¢des in-
teiras primdrias, de baixo nivel cultural e técnico, que sempre viram naquele que
tem uma fisionomia e um corpo parecido consigo, nao o seu semelhante e muito
menos o seu proximo, mas, ao contrdrio, o seu inimigo atual ou potencial, alguém
que deseja explora-lo, escraviza-lo, domina-lo. (SANTOS, 2012, p. 73-74)”.

O racismo bioldgico presente em Cesare Lombroso, que acabou sendo traduzi-
do no Brasil por Raimundo Nina Rodrigues, possibilitou a proliferacao desta pers-
pectiva pelas precursoras escolas de medicina do pais, mesmo apds a aboli¢do da
escraviddao em 1888. Assim, essa associa¢ao precdria entre populagdo negra, cri-
me e drogas parece ndo ter cessado, tendo em vista a presenca de Stanton Samenow
(2020) e Mario Ferreira dos Santos (2012) como algumas das principais referéncias
mobilizadas por Pessi e Souza (2017), sob a influéncia direta de Olavo de Carvalho.
Inclusive outras demais relagdes frageis e meramente especulativas também se fa-
zem presentes ndo somente nos escritos de Olavo de Carvalho, mas também de seus
alunos, conforme verificamos com a associa¢do entre PT, FARC, PCC, Comando
Vermelho e Foro de Sao Paulo, apresentada por Diego Pessi (2020, p. 41), em seu tl-
timo livro:

“No Brasil, onde os “especialistas” parecem irremediavelmente afetados pela
“Sindrome de Poliana’, as criticas a repressdo do consumo (e eventualmente e do
trafico) de drogas passam ao largo dessas questoes, ignorando, p. ex., o papel das
FARC, PCC, Comando Vermelho e, sobretudo, do Foro de Sdo Paulo na expan-
sdo da criminalidade nacional”

30. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=LnvOD57L{Rc]. Acesso em: 21.07.2021.
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Um aspecto extremamente significativo acerca deste emergente e pretenso con-
servadorismo cristdo a brasileira, orientado por Olavo de Carvalho, se da por sua
capacidade generalizante de tratar da experiéncia de vida no tempo presente por
meio da guerra. Isso fica bastante evidente em diversas publica¢des destes operado-
res do direito, que se reconhecem como conservadores cristiaos que, ao utilizarem
da frase recorrentemente citada por Olavo de Carvalho (e atribuida por elea Lenin):
“Acuse-os do que vocé faz, xingue-os do que vocé €, acabam presumindo que suas
perspectivas politicas ndo seriam ideologia, enquanto as de seus adversarios politi-
cos, tratados recorrentemente como inimigos em meio a essa guerra, de fato seriam.
Isso fica evidente, conforme sugere Olavo de Carvalho, ao recomendar em seu ca-
nal no Youtube que Sérgio Moro, ex-juiz de direito e a época Ministro da Justica e
Seguranca Publica do governo Bolsonaro, criminalize e torne extinto aqueles par-
tidos filiados ao Foro de Sao Paulo, cassando os mandatos de seus filiados eleitos™.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O texto apresentado procurou mostrar algumas pistas que permitem compreen-
der as for¢as que tém disputado ndo apenas o campo agonistico acerca das politicas
de controle sobre as drogas, mas tambémaquelas que estao em disputa para tratar de
suarelagdo com o crime a partir de um processo de subjetivagdo que passou a se in-
tensificar com o uso, cada vez mais frequente e intenso, da internet, principalmente
por meio das plataformas digitais.

Em um primeiro momento, evidenciamos que pensar os processos de interagdo
no tempo presente implica reconhecer a influéncia da internet em nossas vidas, em
especial as redes sociais apresentadas sob o formato de plataformas digitais. Dian-
te disso, verificamos que essa incidéncia digital tem produzido o que chamamos
de governamentalidade multiplataférmica ou plataformentalizacao e, para eviden-
ciar esse fendomeno, apresentamos como exemplo a articulagdo da rede de editoras
e livrarias virtuais que compoem a CEDET, bem como sua articulacdo com outras
demais empresas que utilizam dos seus livros para conferir certa legitimidade bi-
bliografica, a exemplo do Brasil Paralelo e Burke Instituto Conservador.

Em um segundo momento, procuramos mostrar como essa pretensa crimino-
logia amparada em bases conservadoras e cristas construidas sob os auspicios de
Olavo de Carvalho, a exemplo do livro Bandidolatria e democidio: ensaios sobre ga-
rantismo penal e a criminalidade no Brasil, escrito pelos promotores de justi¢a do

31. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=_ZY5CHT7Iwk&t=34s]. Acesso em:
10.06.2020.
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Rio Grande do sul, Diego Pessi e Leonardo Giardin de Souza (2017), passaram a ga-
nhar certa legitimidade com a publicagao e difusdo deste tipo de literatura por par-
te desta rede de editoras e outras demais que fomentam a comercializagdo de seus
produtos através de influenciadores digitais que contam com milhares e, até mes-
mo, milhdes de seguidores que, apesar de seu contetido revisionista, negacionista e
conspiratorio, sdo citados recorrentemente para reforgar sua visao de mundo, em-
bora esteja emaranhada de preconceitos disfarcados de uma suposta cientificidade,
conforme verificamos em Lombroso (2007) e Nina Rodrigues (1957), bem como
em suas versoes neolombrosianas encontradas em Stanton Samenow (2020), que
serviu de referéncia para os operadores do direito que se reconhecem como alunos
de Olavo de Carvalho.

Nao obstante, é preciso destacar que essa pesquisaainda estd em desenvolvimen-
to. Assim, os dados apresentados mostram apenas algumas hipédteses voltadas pa-
raa compreensdo dessa virada digital que aconteceu concomitantemente com uma
outravirada politica, amparada em uma perspectiva que se apresenta como conser-
vadora, que alcangou diversos paises, embora o Brasil pareca figurar como a grande
vanguarda do negacionismo cientifico mobilizado sob forte influéncia de Olavo de
Carvalho, considerado o guru do ex-presidente Jair Bolsonaro.
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the central target in our continent. From a per-
spective that centralizes racism as an organizer
of this tool for the production and justification
of brutalities, it is proposed, at first, to mobilize
the notion of coloniality to contribute with an
analysis of the permanent classification, hierar-
chization and extermination strategies that they
are updated in Brazil, articulating contributions
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Brasil, articulando contribuicdes da criminologia
critica e do pensamento social negro. Por fim, o
trabalho aponta caminhos epistemoldgicos que
foram construidos em didspora desde fins do sé-
culo XIX, e conclui destacando o cruzamento de
praticas e saberes de mulheres negras que criam
possibilidades de leitura que expandem o leque
epistemoldgico antipositivista.

PALAVRAS-CHAVE: Positivismo criminologico -
Dominacéo colonial - Colonialidade - Crimino-
logia critica - Pensamento social negro.

from critical criminology and black social theory.
Finally, the work points out epistemological paths
that have been built in the diaspora since the late
nineteenth century and concludes by highlight-
ing the crossing of practices and knowledge of
black women that create perspectives that ex-
pands the anti-positivist epistemological range.

Kevworbs: Criminological positivism - Colonial
domination - Coloniality - Critical criminology -
Black social theory.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Dominacdo colonial e criminologia. 3. O positivismo crimino-
l6gico na América Latina: a traducdo de um saber municiador do sistema colonial. 4. As
permanéncias positivistas como expressées da colonialidade. 5. Um antipositivismo para
além da colonialidade: alguns saberes e praticas na didspora negra. 6. Consideracgées finais.
7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Esse texto pretende esbogar algumas reflexdes sobre o vigor do positivismo cri-
minoldgico, levando em conta a nog¢do de colonialidade para contribuir com uma
analise sobre as permanéncias dessa ferramenta de produgdo e justificagdo de bru-
talidades. Sem pretender exaurir as possibilidades de interpretagdao com novas cha-
ves de leitura que podem se entrecruzar com perspectivas da criminologia critica,
o texto dialoga com reflexdes oriundas do pensamento social negro que comparti-
lhou a vivéncia do colonialismo e produziu analises anticoloniais sobre saberes cri-
minoldgicos funcionais a desumanizagao.

A criminologia esta em constante disputa, segue em construgdo e tem plurali-
zado atores que tensionam o seu potencial transformador. A virada interpretativa
sobre a questao criminal a partir da contribui¢ao desse saber é o que o torna um im-
portante instrumento de interpretagdo, ampliando as possibilidades de leitura e de
enfrentamento ao poder punitivo. A disputa epistémica pode ser agregada em uma
nova virada criminologica (ORTEGAL, 2016; FREITAS, 2016), no que diz respeito
a radicaliza¢do da politizagdo da categoria raga e do racismo que, com sua riqueza
teodrica, somam lentes para interpretar o poder punitivo no Brasil e propor alterna-
tivas antipunitivas (FLAUZINA, 2008).

O ensaio parte da proposta de trazer o “fato colonial” como problema que
orienta as analises sobre a conformagdo dos discursos e praticas que produziram
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desumanizacao, violéncias e massacres, e os sentidos da emergéncia do positivismo
criminoldgico como ciéncia (DUARTE; QUEIROZ; COSTA, 2016, p. 08). A partir
das leituras de Frantz Fanon, Walter Rodney e Biko Agozino, o texto tenta, inicial-
mente, explorar a dominagdo colonial como chave analitica para o pensamento cri-
minoldgico, de modo a constituir os saberes que produzem aniquilagao a partir de
como o racismo organiza as relagdes de domina¢do na modernidade.

Com essa lente, busca-se, em seguida, articular leituras sobre o processo de tra-
dugdo da ciéncia europeia em uma regiao marcada pela mobilizagao estatal em tor-
no da desqualificagdo e eliminagdo de povos negros e indigenas, especialmente
diante das demandas por ordem de manuten¢ao das hierarquias sociorraciais no
pos-abolicio. Para tanto, aborda-se a constituicdo de um saber com fun¢ao de mu-
niciar 6rgaos de seguranca e de racionalizagdo de um colonialismo que, no Brasil,
nao se esgota com a independéncia nem com o fim do escravismo (MOURA, 2019).

A partir de um olhar de fronteira, na dialética colonia-metrdpole, pretende-se,
por um lado, revisitar a densa produgao académica sobre a tradugdo do positivismo
criminoldgico na América Latina e o contexto sociopolitico em torno da produgao
de Nina Rodrigues, corriqueiramente singularizado como expoente desse processo
em solo brasileiro (DEL OLMO, 2004; CORREA, 2001; GOES, 2016).

Em seguida, de forma exploratdria, o artigo reflete sobre as condigoes de rea-
tualizagdo desse saber-poder criminoldgico que, ao atravessar distintas formas de
organizag¢do do racismo e do capitalismo, atende ademandas por ordem contempo-
raneas, que seguem tendo como resultado mais elementar o genocidio (ZAFFARONI,
1991; 2015; FLAUZINA, 2008). Nesse caminho, no primeiro momento, sdo valio-
sas as contribuicdes epistemoldgicas a partir do pensamento fanoniano acerca da
violéncia de Estado e da atualizagdo de praticas de matriz colonial (PIRES, 2020).
Por isso, compartilho das reflexdes de Mario Luiz de Souza (2020) sobre como o ar-
cabougo tedrico-metodoldgico fornecido pelo fildsofo e psicanalista martinicano
pode contribuir para aprofundar o entendimento sobre a funcionalidade do racis-
mo no capitalismo brasileiro. E, ainda, para compreender suas consequéncias na
naturalizagdo das praticas de explora¢ao que contam com a articulagdo entre a in-
feriorizagao negra, sua alocagdo na pobreza e alegitimacao da violéncia policial em
territérios negros pobres.

Ealdgica da colonialidade’ que sustenta a continuidade de praticas de desumani-
zagdo que se refinam, entre rupturas e permanéncias, para manter hierarquiza¢oes

1. Segundo Grosfoguel, “dizer colonialidade nao é o mesmo que dizer colonialismo. [...]
A colonialidade permite-nos compreender a continuidade das formas coloniais de
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e normalizar distintas violagdes entre grupos racializados. Fanon (1968) teorizou
sobre as estratégias de submissao politica e de perpetuacao da dependéncia econd-
mica e dolegado social escravocrata — a exemplo da forma de exercicio da violéncia
nas taticas empregadas pelas forcas de ordem. A perspectiva de que se mantém in-
trojetada o que o autor denominou de “coloniza¢ao das mentes’, na qual o racismo
segue estruturando profundamente as relagdes sociais, sera um fio condutor im-
portante neste trabalho para posicionar o olhar sobre as permanéncias de uma cri-
minologia positivista que instrumentaliza a brutalizagdo de corpos, entre a prisio,
atortura e o exterminio.

As reagdes a essa tecnologia de classificagdo, segregagdo e exterminio foram
constantes e contemporéaneas, de acordo com as ferramentas tedricas e politicas que
o pensamento negro historicamente mobilizou para recolocar as barreiras de hu-
manidade que marcam a vivéncia diasporica, como se pode ver em W.E.B Du Bois
(1967), Clévis Moura (2018) e Guerreiro Ramos (1995). Com o proposito de ir além
disso, o artigo articula saberes e praticas que alargam o leque epistemoldgico de
diagndstico e enfrentamento ao positivismo, uma corrente criminoldgica que desde
sua origem foi habilidosa em intercalar opressdes de raga, género e classe, como nos
ensinam Ana Flauzina (2008), Dina Alves (2017) e Naila Franklin (2017).

Propde-se, ao final, um exercicio teérico que mobiliza produ¢ao de conheci-
mento dentro e fora daacademia que podem desmantelar as persistentes estratégias
de objetificagdo e aniquilamento, especialmente nas pistas de Luciane Rocha (2016;
2017), que aponta caminhos metodoldgicos que se abrem a partir do cruzamento de
posi¢des que mulheres negras experienciam enquanto criam possibilidades de lei-
tura que abarcam as dimensoes do antipositivismo? em sua totalidade.

Nesse movimento, com o cruzamento e a emersdo de vozes negras que com-
partilham vivéncias e produzem analises de pontos de vista que rasuram o texto
punitivo da colonialidade (COLLINS, 2016). Essa postura tedrico-metodoldgica
abarca mais variaveis que constituem mecanismos de controle social, o que tem se

dominagdo apds o fim das administragdes coloniais, produzidas pelas culturas coloniais e
pelas estruturas do sistema-mundo capitalista moderno/colonial” (2008, p. 125-126).

2. Considera-se como antipositivismo, neste trabalho, todas as elabora¢des que se contra-
poem ao modelo deste saber etiologico que, forjado no racismo e no paradigma colonial,
sebaseia em determinismos objetificantes que levam a antecipagdo punitiva e  eliminagao
de corpos indesejaveis. Nem todo antipositivismo se fez com a necessdria critica ao racis-
mo que o enraiza. Por isso, a importincia em se destacar e articular experiéncias contesta-
tdrias e criativas que, sendo anticoloniais, enfrentam de forma mais incisiva o positivismo
criminoldgico e a brutalidade que ele produz.
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verificado com a pluralizagdo de sujeitos na produ¢ao académica. Ao se apontar ca-
minhos como agenda de pesquisa, expande-se o leque epistemologico que respon-
de ao arsenal do positivismo criminoldgico, que produz mortes em vida, conforma
subjetividades e impulsiona o exterminio.

2. DOMINACAO COLONIAL E CRIMINOLOGIA

Tratar do positivismo criminoldgico implica se debrugar sobre a relagao dialéti-
caentre colonia e metropole’. Ao modelar toda a conformagao social e as condigoes
de desenvolvimento interno da Europa, com o impulsionamento do capitalismo
fornecido pelo empreendimento escravista (WILLIAMS, 2012), ela também pos-
sibilita um olhar sobre a América e a Africa que ndo perca de vista a exploragdo e a
dominagao colonial que se reatualizou na dependéncia econdmica e na submissao
cultural (FANON, 1968; RODNEY, 1975).

A importancia de situar a discussdo a partir do grande aparato de infli¢ao de so-
frimento - que, enquanto padrio de poder, repactuou as relagdes sociais em torno
do controle de eixos basicos da existéncia humana na modernidade, como pontua
Anibal Quijano (2005) - se justifica por considerarmos como ponto de partida
“o colonialismo como violéncia em estado bruto” (FANON, 1958, p. 46). Na passa-
gem a politizagdo da questdo criminal, possibilitada pela criminologia critica, a pré-
prianogdo de “dano social” foi recolocada sob um olhar mais amplo, dialogando com
amagnitude dos danos sociais do imperialismo, do sexismo, do racismo e da pobreza,
de modo que o objeto de estudo deixaria de ser a “criminalidade” e se tornaria os apa-
relhos que a geram e a manipulam (SCHWENDINGER; SCHWENDINGER, 1975).
Essa virada metodoldgica, de nao ocultar a magnitude das violéncias, deve ser ainda
mais incisiva em regides que se forjaram pela diferenca colonial.

Biko Agozino (2004; 2014; 2019), longe de idealizar o continente africano pré-
-escraviddo moderna, vai destacar que os povos originarios africanos nao detinham
sistemas punitivos como meio de resolu¢ao de conflitos e, especialmente, nio cru-
zaram milhares de quilometros para levar massacres, torturas, prisao e exterminio
a outros povos. Ao contrario, tinham como principio basico de justi¢a a reparagao,
inexistindo registros de prisdo, grilhdes e nem forga policial para que se obtivesse
seguranga de bens e pessoas (RODNEY, 1983). Segundo Agozino (2014),a pena de

3. Samuel Vida (2020) faz uma apropria¢ao critica da concep¢ao de fronteira em Walter
Prescrott-Webb, forjada no paradigma liberal-colonialista, para apresentar uma chave
de leitura critica da Modernizagdo que possibilita compreender o que foi o0 mundo nos
ultimos cinco séculos, a partir da conquista da América e da escravizagio africana.
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morte — vedada em muitas comunidades africanas* - foi, antes, uma imposic¢ao co-
lonial® do que desejo da maioria.

Ao historicizar a imposi¢do das ideias ocidentais sobre “crime e puni¢ao” para o
resto do mundo, Agozino (2004) produz uma critica importante ao iluminismo e ao
pensamento liberal antiabsolutismo. A fragilidade do saber ilustrado eurocentrado
¢ exposta quando o autor analisa a constituicao de uma das bases tedricas do direi-
to penal liberal da contengédo de excesso de arbitrio e sofrimento. Um dos limites de
Cesare Beccaria seria encontrado na pena de morte. A condenagéo injusta do fran-
cés Piers Bierne em 1761 inspirou o marqués a propor uma racionalizagdo do poder
punitivo. Para Agozino (2014), a insisténcia do autor italiano na maxima da equa-
¢do entre pena e crime cometido possibilitou que seus discipulos vislumbrassem a
justificagdo da pena capital para algumas situagdes. Enquanto isso, seus opositores,
membros do sistema de justica e daIgreja, lograram rechagar essaideia de equidade
aponto de o Papa banir sua obra por dois séculos.

Em obra fundante da criminologia critica, Georg Rusche nos mostra que a ra-
cionalizagao da lei penal e a independéncia do judicidrio ndo foram barreiras ap-
tas a proteger as classes subalternas do autoritarismo punitivo. Com a estabilizagao
da classe burguesa, o autor explica que “a ultrapassada questao politica de proteger
o individuo no processo criminal tornara-se um problema de mera técnica legal”
(2004, p. 197-198). Agozino (2004), por sua vez, vai nas bases de construgdo dessa
escola classica pretensamente antiautoritdria e revela que a execu¢ao de um francés
inocente conta mais na histéria convencional da criminologia do que o genocidio

4. Ainda que se possa encontrar a previsao da pena capital em alguns lugares, é importante
que sejam analisados os contextos distintos de cada tempo e espaco. E o caso, por exemplo,
da Carta de Mandinga, ou Pacto de Kurukukanfuga - que, segundo Victor Martins de Sou-
za (2018), se aproxima do que convencionou chamar de direitos humanos ou direitos dos
povos. Esse documento oral previa no século XIII, no Império do Mali, a pena de morte no
contexto da preservacao da vida de grupos e comunidades expostos ao exterminio com o
avanco do imperialismo islamico. Por outrolado, a afirmagao de Biko Agozino pretende si-
tuar, a propdsito, um mecanismo punitivo que se constituiu como instrumento de domina-
¢do racial por meio do medo e terror. No contexto da didspora, Angela Davis (2018) segue
uma chave de leitura aproximada sobre as formas de manutencéo da hierarquia racial para
contraporanarrativaliberal delegitimac¢do dessa pena nos EUA pds-aboligdo e sistematiza
as estratégias de parte do ativismo negro radical em prol da sua aboligao.

5. Walter Rodney (1983) reforca essa percep¢do mencionando que a restri¢do @ pena de mor-
te em comunidades africanas junto a outras normas vistas como um excesso de hospita-
lidade frustraram os capitalistas europeus em sua chegada. A Europa Ocidental previa
diversas situagdes de pena capital antes do século XVI.
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transatlantico de 10 milhées de africanos ou do genocidio de nativos americanos e
aborigenes pela Europa.

“Foi no auge do comércio de escravos que o classicismo emergiu para desafiar a
natureza arbitrdria da punigdo na Europa medieval, mas essa percep¢io ndo foi
estendida aos escravos africanos que foram arbitrariamente vitimados, mesmo
quando nao fizeram nada de errado. No entanto, foi somente no auge do colo-
nialismo na Africa e na Asia que a Europa descobriu a nova ciéncia’ da crimi-
nologia como uma ferramenta para auxiliar no controle do outro — um suposto
avanco nas filosofias classicas da justica” (AGOZINO, 2004, p. 346 - tradu¢io
livreS; grifo nosso).

Esse trecho noslevaa dois movimentos. Primeiro, incita pensar o lugar do direi-
to que estava sendo construido nessa relacéo de fronteira e como lidava com os efei-
tos da escraviddo moderna que atravessavam as revolucionarias ideias de cidadania
pos-Revolugdo Francesa. Esse “outro’, alheio aos avangos produzidos no centro do
emergente capitalismo, recebeu uma validagao juridica com o corte de humanidade
produzido pelas normas juridicas instrumentais a reprodugédo colonial (MBEMBE,
2017). A propria Declaragao de Direitos do Homem de 1789 se erigiu sob o mani-
queismo produto do colonialismo e, assim como o paradigma hegemonico dos di-
reitos humanos do pés-Segunda Guerra, nao da conta das multiplas possibilidades
deser (PIRES, 2017). A constitui¢ao do Haiti, de 1801, documento juridico que sub-
verteu por completo a ordem racial-escravista, destinava, por sua vez, reconheci-
mento a plenitude humana ao seu povo. Em consequéncia, a brutal reagao politica
da nagdo europeia bergo das “luzes” contribuiu para uma negagao singular de sua
historia e de suas potencialidades.

Embora sem concordar com todas as conclusoes de Franz Neumann na critica a
forma juridica no direito nazista, cabe observar que ele analisou a mudanga da fun-
¢do da lei em distintas etapas do capitalismo, destacando a teoria decisionista — lei
como vontade do soberano, da administracao, que sera retomada no capitalismo
monopolista - e a teoria racionalista — que seria propria do capitalismo concorren-
cial. O que nos interessa nesse debate é que o autor verificou que na passagem a um

6. No original: “It was at the height of the slave trade that classicism emerged to challenge the
arbitrary nature of punishment in medieval Europe but this insight was not extended to en-
slaved Africans who were arbitrarily victimised even when they did no wrong. However, it was
not until the height of colonialism in Africa and Asia that Europe discovered the new “science”
of criminology as a tool to aid the control of the other - a supposed advancement on classicist
philosophies of justice’.
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estado do direito emergiu a nogdo de lei geral, cuja proposi¢ao deveria indicar um
minimo de conteudo material e ser direcionada a todos, de acordo com a inspira¢ao
em Montesquieu. No periodo concorrencial, esse carater geral da lei ndo teria sido
negligenciado na Inglaterra salvo por um caso em que os tribunais ingleses reco-
nheceram medidas individuais com forga de lei.

“A decisao trata davalidade de uma proclamagio de um alto comissdrio de uma co-
l6nia, por meio da qualaliberdade de um nativo foi privada. A pergunta originada
pelo caso foi a de até que ponto uma medida individual como essa poderia suspen-
der as liberdades garantidas pela lei do habeas corpus. O Lord Justice Farwell jus-
tificou a legalidade da seguinte forma: ‘A verdade é que, em paises habitados por
nativos que ultrapassam a popula¢do branca em numero, leis como essas (a saber,
alei do habeas corpus), apesar de serem o baluarte da liberdade no Reino Unido,
podem muito bem se tornar a sentenga de morte dos brancos se forem aplicadas lg
(nas colénias)” (NEUMANN, 2017, p. 36) (grifamos).

No Brasil, o liberalismo penal nunca foi suficientemente forte pararomper as ba-
ses de poder ligadas a um autoritarismo senhorial, no século XIX, e a perpetuagdo
do genocidio, informado posteriormente por um discurso antropologico racista
(DA SILVA FILHO, 2008). A tentativa de importagao das ideiasliberais preservou a
estrutura das formas escravistas de submissao, algo que marca um processo de na-
turalizagdo da desigualdade no campo juridico-penal (CARVALHO, 2014). Para
Vera Malaguti, “enquanto o liberalismo revoluciondrio tratava de limitar o poder
punitivo absolutista, aqui a pena encontrarda um caudal de razdes para expandir-se”
(2011, p. 45).

Nessa quadra da historia, viviamos a formagdo de uma maquina imperial que,
para Ana Flauzina (2008), representava a primeira experiéncia de atualizagdo do
colonialismo. Entre as politicas de imigra¢ao europeia, a repressio aos movimentos
insurgentes e a violéncia cotidiana na passagem a pena publica, sedimenta-se o ra-
cismo como regulador social na manuten¢ao da ordem escravista.

Gizlene Neder (2007), ao estudar o “absolutismo ilustrado” que marcou o pen-
samento juridico-penal luso-brasileiro entre os séculos XVIII e XIX, destaca a fan-
tasia do controle social policial absoluto sobre os espagos urbanos, os ex-escravos e
seus descendentes. A autora analisou as contradi¢des do Codigo Criminal de 1830,
estudando sua ideologia punitiva e suas penas cruéis direcionadas aos escravos, co-
mo os agoites e a pena de morte. A programagido criminalizante deste Codigo foi
marcada pela contradi¢io insuperavel entre o liberalismo e a escravidao, além de
tensionada pela vigéncia concomitante da Constituicdo de 1824 e das Ordenagdes
Filipinas (ZAFFARONI et al., 2011).
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No contexto das revoltas escravas, Vera Malaguti Batista (2003a) demonstrou
como o medo ganhou forma concreta na cor negra, a partir da onda de terror que
marcou 0s anos que se seguiram a 1835, com efeitos que ultrapassaram o século XIX.
Um impulso autoritario impactou a politica de seguranga, fomentou os “discursos
que matam” e norteou o papel das for¢as de ordem nesta conjuntura.

O ponto de vistado humanismo radical fanoniano no qual se inspira Thula Pires
quando trata da colonialidade juridica é decisivo para compreender que “o acesso
alegalidade e as liberdades publicas e privadas é considerado atributo exclusivo da
zona do ser, dos reconhecidos plenamente como humanos” (2020, p. 264). A autora
se vale da compreenséo sobre as hierarquias de humanidade, que sio reatualizadas
na colonialidade, para deslocar uma narrativa que se limite a tratar as violagoes de
toda sorte contra o corpo negro como simples violagoes de direito, uma vez que “as
categorias juridicas ndo foram pensadas a partir da realidade vivida por quem habi-
taazonadondo ser” (2020, p. 265).

No ambito da incomensurabilidade, que separa essas duas zonas interdepen-
dentes, Frantz Fanon (2008) vai situar a vivéncia do negro na zona do nao ser, des-
pojada de resisténcia ontoldgica e destinataria da nogao de perigo que vai permear
oimagindrio branco, em meio a um inconsciente coletivo antinegro’. Esta cisdo tra-
balhada destaca, segundo o autor, a contraposi¢ao entre o portador de um mal e o
portador de atributos humanos, algo que foi a base do positivismo criminolégico:

“Na Europa, 0 Mal é representado pelo negro. E preciso avancar lentamente, n6s
o sabemos, mas ¢é dificil. O carrasco é o homem negro, Saté é negro, fala-se de
trevas, quando se é sujo, se é negro — tanto faz que isso se refira a sujeira fisicaoua
sujeiramoral. [...] Na Europa, isto é, em todos os paises civilizados e civilizadores,
o negro simboliza o pecado. O arquétipo dos valores inferiores é representado pelo
negro” (FANON, 2008, p. 160) (grifamos).

O proprio Fanon (1968) vai ser decisivo para fornecer uma chave de compreen-
sao sobre a reatualizacao dos aparatos de controle colonial que persistem em uma
sociedade que nido rompe com o duplo processo — econdmico e epidermizagido -

7. Segundo Mario Luiz Souza, “ao contrario de outros psicanalistas, Fanon (2008) nio co-
munga da ideia do inconsciente coletivo ser fruto de uma remanescéncia de um passado
histérico comum retido no inconsciente das pessoas, passando de geragdo para geragao.
Para o pensador martinicano, o inconsciente coletivo resulta de agoes politicas e ideologi-
cas na sociedade que engendram uma determinada forma de ver, sentir e agir na realidade
concreta” (2020, p. 195). Isso seria conformado pela predominancia de visdo estigmati-
zante negra fruto de uma imposi¢ao cultural em diversos meios, como no cinema, nos
quadrinhos, nos jornais, na escola, em obras literarias, entre outros.
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que produz a alienagio e a inferiorizagdo que naturalizam, entre tantas coisas, o
olhar estigmatizante sobre as favelas e a violéncia policial como um ato legitimo
(SOUZA, 2020).

Refinando o olhar sobre a realidade brasileira, Luciano Gées (2020), ao partir
de um didlogo entre Frantz Fanon e a criminologia da libertagdo de Lola Aniyar
de Castro, se debruga para além das questoes que ja apontamos supra sobre a pro-
gramacao criminalizante na tensao constitutiva do liberalismo com escravidao. Ao
analisar como o sistema de controle racial informal se funda no “narcisismo bran-
co’, que condiciona a integragao negra a uma obediéncia alienante, o autor nos for-
nece uma importante lente para compreender o “direito penal racial subterraneo”,
programado a partir danegacao do “ser-negro”. Dessa forma, o “mal” - algo caro pa-
ra aideologia da defesa social presente tanto no positivismo quanto na escola clas-
sica- seria definido pelo sistema de controle informal como a violagdo do “lugar de
negro’, algo central na produgédo de penas de morte® pautadas na presungao de peri-
culosidade negra (GOES, 2020).

Passamos entdo ao segundo movimento que decorre das reflexdes de Agozino
citadas supra. Para o crimindlogo nigeriano, a criminologia ¢é a ciéncia social que
mais serviu ao colonialismo, tendo sido forjada pela Europa Imperialista a fim de
controlar “os outros” que foram por ela colonizados, os pobres de dentro do conti-
nente europeu ou os que estavam sob o jugo de colonizagdes internas na América do
Norte, Australia e Nova Zelandia (AGOZINO, 2004; 2014).

Nesse momento histérico, em relagao ao contexto africano, Rodney (1975) des-
creve o papel da constituicao da policia, do exército e dos servicos administrativos e
judiciais tanto no maior controle da vida econémica do povo - garantindo o avango
da exploragao de trabalho - quanto na contengao violenta de qualquer insurgéncia
contra a administragdo colonial. Mas néo s6. O servico de educacdo colonial —
que educava para o subdesenvolvimento - era proporcionado pela policia e pelo
exército, que enraizavam o imperialismo cultural e o racismo que tendiam a evi-
tar que o povo tivesse conhecimento pleno de si e se emancipasse de qualquer for-
ma (RODNEY, 1975).

Portugal, embora menos rico na era colonial, ¢ destacado na historia africana
por ter sido responsavel pela presenga mais duradoura e penetrante no continente.

8. Aqui compartilho da concepgao agnostica da pena de Zaffaroni et al. (2011), que acredito
também inspirar o autor, e que encara como pena nao so a vertente juridico-formal, mas
como uma manifestacdo concreta de poder, o que abarca as violagdes do sistema penal
informal e subterraneo como sequestros, ameagcas, justicamentos policiais, torturas, muti-
lagdes, violéncias sexuais, entre outras.
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Em suas colOnias, os exércitos e as policias se formaram no trafico pré-colonial, des-
de antes da administracao colonial pés-Conferéncia de Berlim que viria a contar
com esse acimulo’:

“A volta dos fortes de Luanda e Benguela em Angola, Lourengo Marques e Bei-
ra em Mogambique, cresceram comunidades de negros, mulatos e mesmo in-
dianos, que ajudaram a ‘pacificar’ grandes regides para os portugueses, depois da
Conferéncia de Berlim. Comerciantes de Mogambique e do resto da Africa Central,
Oriental e Ocidental que tinham mantido relacdes comerciais com os europeus
na era pré-colonial eram os que se prestavam a fornecer carregadores para trans-
portar os pesados canhdes e o equipamento militar; eram os que forneciam aos
colonialistas europeus as informacoes e conhecimentos de interesse militar que fa-
cilitavam a conquista, e eram os intérpretes, a voz dos europeus no solo africano”
(RODNEY, 1975, p. 206) (grifamos).

Embora seja central reposicionar o debate do nascimento da criminologia en-
quanto saber, o que desloca o olhar sobre a genealogia dos discursos periculosis-
tas para o século XII (FOUCAULT, 2002; ANITUA, 2015) - com a centraliza¢do
do Estado e uma nova gestao do conflito -, trato aqui da criminologia que tomou
forma de ciéncia, em fins do século XIX. E é nesse momento que, como lembra Vera
Malaguti Batista (2011), a prisao se torna a pena por exceléncia no Ocidente.

No auge do prestigio das ciéncias naturais, que assumiam uma identifica¢ao
quase completa com a ciéncia em si, o positivismo criminoldgico vai nascer de uma
tragicaarticula¢ao entre o médico e o juridico, buscando responder a conflitividade
social de seu tempo (BATISTA, 2011; ANITUA, 2015). Na Europa, a burguesia in-
dustrial vivia momentos delicados com a mobilizagao proletaria que gestava ideais
revoluciondrios no cora¢ao de um capitalismo que, a0 mesmo tempo, necessitava
radicalizar a expropriacdo em uma expansao imperialista que teve como um mar-
co deatualizacdo da dominacéo colonial a Conferéncia de Berlim, em 1885, mesmo
ano do primeiro Congresso de Antropologia Criminal, em Roma.

Nao a toa Fanon (2019, p. 72) sinalizou para o fato de que o racismo biologico
emerge no momento de “exploragio brutal de bracos e pernas do homem” E salutar
arelevancia da filosofia positivista de carater evolucionista de Antonio Comte co-
mo inspiradora desse movimento criminoldgico (BATISTA, 2011; ANITUA, 2015)

9. O préprio estado fascista de Salazar explicitamente se valeu dos saberes e préticas da era
pré-colonial paraimpor um regime de exploragdo do trabalho, de modo que trabalhadores
e camponeses portugueses estavam submetidos ao terror policial, na dialética “fascismo
interno e colonialismo externo” (RODNEY, 1975, p. 287).
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e a contribuicio decisiva de Spencer que - além de inspirar um evolucionismo so-
cial que seria devastador nas atuais e antigas colonias — adota uma nogao de laissez
faire radicalmente favoravel a uma exploragao que nao s6 ignora, mas responsabili-
za 0s pobres e miseraveis por sua fome (AGOZINO, 2014; DARDOT; LAVAL, 2016).

Nesse eurocentrismo cientifico, a antropologia criminal e a frenologia fornece-
rao as nog¢des de atavismo, degenerescéncia e eugenia. Esses conceitos sustentardo
o paradigma etiologico que vai se valer de um conjunto de explicagdes causais para
legitimar o exterminio e a neutralizagdo dos criminosos natos, inicialmente diag-
nosticados por critérios bioldgicos (CASTRO, 1983). Como consequéncia, a ideia
de delito como ente natural — um ato inevitavel de sujeitos anormais, patologicos —
levaria a justificacao da expansao da punig¢do contra os “outros”.

A difusao de sistemas classificatorios sempre teve uma agucada capacidade de
articular género, raga e classe para definir uma escala hierarquica dahumanidade. A
antropometria também forneceu elementos para legitimagao da inferioridade das
mulheres tendo como ancora caracteristicas bioldgicas e fenotipicas, a exemplo da
formacgéo craniana e da estatura (SEYFERTH, 2007).

Do mito androcéntrico do sexo tnico, no século XVIII, ao bimorfismo sexual,
a subalterniza¢do da mulher foi buscada tanto por esses discursos cientificos como
por outros meios. A partir da percep¢ao da magnitude do sistema colonial/moder-
no de género, Maria Lugones (2014) destaca a reducdo a animalidade, a exploragdo
laboral profunda e o sexo for¢ado como expressoes da inferiorizagdo de mulheres
naobrancas. E contraa posicionalidade hegeménica na produgio do conhecimento
que Patricia Hill Collins vai propor a mobilizagdo de um ponto de vista de autode-
finicao das mulheres negras. No desenvolvimento de reflexdes sobre a epistemo-
logia feminista negra, Collins aprofunda o olhar critico sobre a divisio “humano/
ndo-humano’, “macho/fémea’”, “homem/mulher”, situando a objetificagdo do “ou-
tro” como produto de homens brancos poderosos que “definem-se como sujeitos,
osverdadeiros atores, e classificam as pessoas de cor e as mulheres em termos de sua
posi¢do em relagao a esse eixo branco masculino” (COLLINS, 2016, p. 105). Essalei-
tura é fundamental para situar quem produziu a criminologia positivista e como ela
depende da articulagdo de opressoes de raga, classe e género.

No proximo tdpico, propde-se um olhar sobre como esse movimento vai che-
gar na América Latina e, especialmente no Brasil, a fim de explorar questdes entre a
traduc¢ao desses conceitos e escolas de pensamento, o que também possibilita novas
lentes sobre as permanéncias dos discursos e praticas positivistas. Na esteira de uma
abordagem critica anticolonial, sempre verificamos a importancia de um giro epis-
temoldgico que também é geopoliticamente situado, algo presente em distintas pro-
dugdes que convergem menos por uma filiagdo académica que por convergéncias
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em praticas de oposicéo e intervencio (BERNARDINO-COSTA; GROSFOGUEL,
2016). Na critica criminoldgica, seguiremos as pistas de Ana Flauzina (2008) que,
para expor o racismo na constitui¢ao das relagdes sociais, se orientou pela contri-
buigao de Lélia Gonzalez (1988) acerca da configuragiao da América Latina como
“Améfrica Ladina™. A regido, além de ser mais ligada a uma tradi¢ao negra e indi-
gena que latina, vai ser um local de produgao de estratégias de apagamento — da ex-
clusao simbolica ao exterminio fisico — desse legado indesejado a colonialidade de
matriz eurocentrada.

3. O POSITIVISMO CRIMINOLOGICO NA AMERICA LATINA: A TRADUCAO DE UM
SABER MUNICIADOR DO SISTEMA COLONIAL

As construgdes tedricas que sedimentaram, na virada para o século XX, concei-
tos racistas no cerne do positivismo criminoldgico foram mobilizadas a partir de
discursos e praticas neutralizantes que pretenderam constatar a inviabilidade de
existéncia de grupos nao-brancos (ANITUA, 2015; DUARTE, 2017). E relevante a
constatacdo de que os contetidos associados a ideia de raga precedem o seu desen-
volvimento mais elaborado a partir do século XVIII que vai desembocar nas teorias
evolucionistas de fins do século XIX (SEYFERTH, 2002).

Neste sentido, raca e racismo conformavam uma mesma rede de praticas e sig-
nificados antes de a primeira assumir a forma de conceito politico para garantir hie-
rarquizagdes e manutencao de relagdes de poder (DUARTE, 2017). No Brasil, é
possivel observar essa rede nas técnicas punitivas empregadas para inviabilizar os
modosdeviver e criar dos quilombos. Tratava-se da organizagao de sociedades al-
ternativas que colocava em risco o sistema colonial, enquanto resisténcia cultural
negra que produziu a formagao de grandes estados, como o centenario Quilombo
dos Palmares (NASCIMENTO, 2021). Conjuntamente, as transformagoes politi-
cas no contexto do medo do haitianismo, pds-revolta dos Malés, que reconfigu-
raram as institui¢oes de controle, os usos da violéncia e os discursos sobre ordem
(BATISTA, 2003?), e a materializagao da discriminagdo em legislagoes secunda-
rias sobre circulagdo, trabalho e imigragao (SEYFERTH, 2002), também sao exem-
plos emblematicos disso.

10. Aquinao pretendo trabalhar a disputa em torno da categoria América Latina, mas destacar
um potencial analitico que, para além de negar ou substituir o termo colonial, aponta para
a trajetodria, o legado e as condigdes de negros e indigenas nesta regiao, e como isso pode
contribuir para radicalizar um olhar anticolonial sobre a questdo criminal.
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Diante da propria inconsisténcia cientifica da no¢ao de raga, Giralda Seyferth
(2007) pontua que a ideia de “tipo” foi bastante ttil para tentar contornar as dificul-
dades classificatorias, independentemente do grau de validade das teses sobre a in-
feriorizagdo dos negros. Nessa linha, ressalta-se a contribui¢ao de Evandro Duarte
que, ao trabalhar a influéncia das teorias sobre os “tipos raciais” nos criminélogos
positivistas, a partir do fim do século XIX, destacou especialmente a importancia
delas na constru¢ao do “tipo criminoso’, no compromisso com a profilaxia social e
na hierarquizagao de sujeitos, reproduzindo a exclusio e o disciplinamento daque-
les que estavam fora dos padroes tido como superiores.

“[...] as teorias raciais cientificas encontraram, no seio da criminologia positivis-
ta, na sua alianga entre ciéncia e técnica, a possibilidade da ‘raga branca superior
europeia, desde um problema de justificagdo da ordem atual para aimplementa-
¢do de uma politica de controle social efetivo. O que o racismo ganhou, ao se trans-
formar em ciéncia da criminalidade, foi sua dimensdo instrumental” (DUARTE,
2017a,p.51).

“O preto representa o perigo bioldgico”. Essa passagem de Fanon (2008, p. 143),
enquanto analisa com profundidade o inconsciente coletivo em uma sociedade ra-
cista, surge logo ap6s destacar que é “na corporeidade que se atinge o preto’, situan-
do o linchamento como uma possibilidade concreta que o acomete. Nesse sentido
que poderiamos enriquecer o olhar sobre o positivismo a partir do que Fanon - no
curso de uma produgdo situada geopoliticamente - compreende como maniqueis-
mo colonial:

“Nao basta ao colono limitar fisicamente, com o auxilio de sua policia e de sua
gendarmaria, o espago do colonizado. Como que parailustrar o cardter totalitario
da exploragao colonial, o colono faz do colonizado uma espécie de quintesséncia
do mal. A sociedade colonizada ndo é apenas uma sociedade sem valores [...]. O
indigena é declarado impermedvel a ética, auséncia de valores, como também ne-
gagao de valores. Neste sentido, é o mal absoluto. [...] Os costumes do colonizado,
suas tradigdes, seus mitos, sobretudo seus mitos, sdo a propria marca desta indi-
géncia, desta depravagdo constitucional. [...] Por vezes este maniqueismo vai até
ao fim de sua logica e desumaniza o colonizado. A rigor, animaliza-0” (FANON,
1968, p. 30-31) (grifamos).

O momento histérico de expansdo da dominagao colonial que passava a se valer
de argumentos mais cientificos que religiosos — embora sem haver uma redugao do
poder daIgrejano Estado - é explorado por Vera Malaguti Batista que acaba por si-
tuar o positivismo como “uma maquina de subjetivacao que verticaliza e objetifica
tudo e todos, o grande dispositivo de atualizagdo do Outro, da alteridade nociva em

Romao, Vinicius de Assis. Uma leitura anticolonial do positivismo criminologico:
entre a critica criminologica e a resisténcia na diaspora negra.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 196. ano 31. p. 297-333. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2023.
DOI: [doi.org/10.54415/rbcerim.v193i193.75].



CRIMINOLOGIA

nossas margens~ (BATISTA, 2016, p. 299). Esse maquinario permitiu uma remo-
delacdo impactante do poder punitivo e dos diversos tentaculos que reproduzem
sualdgica. Isso se apresentaria no cendrio brasileiro como uma “maneira de sentir o
povo, sempre inferiorizado, patologizado, discriminado e por fim, criminalizado”
(BATISTA, 2016, p. 299 € 303).

No campo da criminologia critica, Rosa Del Olmo (2004) destacou o que mais
tarde Massimo Sozzo (2014) definiria como um processo de “traducdo adaptada”
dasideias que foram importadas do centro europeu para a periferialatino-america-
na, ou como melhor coloca Lélia Gonzélez (1988), a fim de dar conta da realidade
“ladino-amefricana”. No contexto pds-colonial e de recente abolicao formal da es-
cravidao, o positivismo foi recepcionado diante das demandas por ordem pautadas
pelas elites locais, tendo adquirido uma importante fun¢ao ideoléogica.

A necessidade de alternativas para imposi¢do da ordem se fazia presente para
uma reatualizacio das hierarquias raciais em paises de composi¢ao racial hetero-
génea que vivenciavam uma mudanga no estatuto juridico que poderia ameagar
os arranjos de subalternizagao de outrora. De fato, com o avan¢o do movimento
abolicionista brasileiro, e com a forga da sua vertente radical, apds os anos 1880,
inumeros “clubes da lavoura” surgem e ganham suporte de milicias'' paramilitares
para assegurar os interesses dos fazendeiros, em um contramovimento que promo-
ve uma “politica do cacete”? contra escravizados fugidos e que ataca a balas comi-
cios abolicionistas (ALONSO, 2015).

Sem a escraviddo formal, era preciso expurgar os elementos de atraso civilizato-
rio em relagdo ao estagio europeu, algo que somente seria possivel com politicas de
embranquecimento, em detrimento das influéncias perniciosas e degeneradas dos
povos inferiores. O ideal de progresso ndo poderia tolerar os sonhos de liberdade
dos povos indigenas e dos africanos e seus descendentes — alinhados em uma orga-
nizacéo politica que possibilitou a conquista da aboli¢ao da escraviddo, em um pio-
neiro movimento social tido como ameacador (ALONSQO, 2015).

11. A fim de evitar qualquer anacronismo, sem ignorar o processo especifico de formagao das
policias brasileiras, ndo me refiro a um sentido oficial que o termo ja recebeu no século
XIX, mas & conotagdo de paraestatal, uma vez que as forcas mencionadas se constituiram
sob controle direto de agéncias privadas do senhorio rural.

12. Ao cunhar essa expressao, a historiadora Angela Alonso destaca o papel da repressao no
duro governo do Bardo de Cotegipe, ferrenho escravista no derradeiro regime que legi-
timou uma caga nacional a escravizados e abolicionistas, que teve refor¢o no conteudo
criminalizante do artigo 4°, § 3°, da Lei Saraiva-Cotegipe (ou dos Sexagenarios), inspirado
no Fugitive Slave Act de 1850 nos Estados Unidos (ALONSO, 2015).
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Em sua abordagem, Rosa Del Olmo (2004) considera a demanda por progresso
compartilhada pelas elites académico-politicas em paises como Brasil e Argentina
e, a0 mencionar as politicas de embranquecimento, vai tratar de uma criminolo-
gia que também se ocuparia dos resistentes, os quais identifica como os imigrantes
anarquistas e as agitagdes reais ou iminentes que levaram a um controle social mais
intenso®. Entretanto, é preciso avangar e reconhecer que a configuracao de um sis-
tema punitivo orientado pelo positivismo contra negros e indigenas ndo tratava
apenas de vincular o olhar objetificante degenerativo com um lugar natural de de-
linquente, como sugere a autora. Cuidava-se também de equipar o aparato estatal
contraapoténciade grupos que resistiram — de diferentes formas — ao aniquilamen-
to e a maior instituigdo de sofrimento, diante dos quase 400 anos de sistema escra-
vista. Isso é relevante independentemente do fato de que na fase final o contexto
histérico-politico nao tenha favorecido os movimentos radicais (MOURA, 2019).

E com essa visdo que Clovis Moura (2019, p. 60) destaca a origem da antropo-
logia, em fins do século XIX, com a fun¢ao de “municiadora do sistema colonial” e
atuagdo que visava racionalizar o colonialismo, no cenario de expansao eurocéntri-
ca desse sistema. A vinculagdo dos antropélogos coloniais com 6rgaos de seguran-
¢a da administragdo, objetivando o controle colonial, a criagao de instituigdes para
o fomento de uma sociedade “civilizada” e a aplicagdo da antropologia em projetos
militares por colonizadores sao eixos destacados pelo autor.

Esse “traumatismo de nascimento” pode ser verificado, além da antropologia,
no pensamento social brasileiro de modo geral. Para o sociélogo e historiador ne-
gro e marxista, isso deixou uma heranca ideoldgica que permeia diversos conceitos
contemporaneos reproduzidos sistematicamente por uma intelectualidade depen-
dente (MOURA, 2019).

Nosdizeres de Mariza Corréa (2001, p. 15), um olhar sobre a histdria da antropo-
logia no Brasil revela o aspecto de “coloniza¢ao interna” como caracteristica distin-
tiva da antropologia da Europa — que buscava a partir de si conhecer outros povos.
A proposta metodoldgica da autora de analisar a atuagdo social e politica daqueles
que trabalharam para a autonomizagao da disciplina no pais buscou aprimorar a
compreensao sobre o contexto que suas praticas e construgdes tedricas se desen-
volveram. E nesse movimento que ela constata que a nagio, antes de ser pensada
em termos culturais ou economicos, o foi em termos de raga. A questao principal

13. Clé6vis Moura (2019) descreve, no caso do Brasil, que na virada para o século as elites se
uniam em uma objetivo: o Brasil haveria de ser branco e capitalista. O autor é fundamental
para nao se perder de vista os cruzamentos das relagdes escravistas e capitalistas, abrindo
caminhos analiticos para as resisténcias conjuntas de escravos e operarios.
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de Nina Rodrigues e seus contemporéaneos estava para ela na defini¢ao enquan-
to povo. Enquanto Aluisio Azevedo e Euclides da Cunha teriam percorrido um
caminho em torno da pergunta “quem somos”, Nina Rodrigues e Silvio Romero,
embora com divergéncias entre si, tentavam responder a pergunta “quem sio eles”
(CORREA, 2001).

Neste ponto, a antropdloga se encontra com a valiosa contribui¢do de Rosa Del
Olmo (2004). A criminologa venezuelana percebeu que no positivismo em nos-
so continente foi oportuna a individualizagdo dos problemas locais transferindo
as contradi¢des da sociedade para caracteristicas individuais inerentes as pessoas
indesejaveis. O “problema da raga”, a partir de uma produc¢ao académica compro-
metida com a colonialidade do saber, correspondia, nas palavras de Guerreiro
Ramos (1995), a um sintoma da patologia do branco, fadado a uma leitura de ob-
jetifica¢ao do negro. Na América Latina, essa branquitude “fiadora da ordem” vai
classificar como patoldgica — aqui equivalente a degenerada — a maioria da popula-
¢do (DEL OLMO, 2004).

Essa questdo estava no coragao da republica nascente no Brasil, de modo que a
Mariza Corréa, ao atentar para a radiografia daquele tempo, contribui para deslocar
um olhar equivocado que singulariza o racismo segregacionista na figura de Nina
Rodrigues, algo que acabou sendo uma tdtica de blindagem que historicamente s6
fortaleceu o chamado “pacto narcisico da branquitude” descrito por Mara Apare-
cida Bento (2002). Como afirma Evandro Duarte, “a republica das elites coloniais,
arquitetada para conter as espirais de desigualdades, fez parte da agenda politica.
Porém, por uma magica histéria dos rétulos, somente a Nina Rodrigues se atribui o
epiteto racista” (2017, p. 81).

Luciano Goes (2016) descreve o contexto de um mundo desmoronando em fins
do século XIX, o que levou a uma demanda por nova legitimagao da autoridade
diante de sete milhdes de negros aspirantes a cidadania. No pds-aboli¢ao um con-
trole sob as vestes de “apartheid mascarado” vai beber da base cientifica fornecida
pelo positivismo criminolégico, oportuno para sustentar a desigualdade e a crimi-
naliza¢ao da populagdo negra desde a era do racismo cientifico a da assimilagéo ra-
cial (GOES, 2016). Nesse sentido, Nina Rodrigues é destacada pelo autor também
por ter adotado um ecletismo de teorias raciais — do pessimismo de Gobineau a uma
eugenia fundada em uma adaptacao de Spencer - a fim de dar conta da mesticagem
que desafiava o esteredtipo criminal lombrosiano.

Na ambiéncia dos anos 1910 a 1930, a construgdo do proibicionismo no Brasil -
que anos mais tarde se transformard no motor ideolégico que reconfigura o ini-
migo interno e define o sujeito matavel (BATISTA, 2003b) - se apresentava como
elementar consequéncia do nosso positivismo criminolégico. Como nos mostra
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Luiza Saad (2013), esse processo se deu com a associacdo feita entre a maconha e os
africanos e seus descendentes. A almejada civilizagao de um pais que precisava ser
embranquecido e europeizado passava por subjugar os costumes do povo negro ou
elementos pejorativamente associados a afro-brasileiros e africanos, tendo consti-
tuido um eixo central dademanda por ordem do pds-aboli¢do (FARIAS etal., 2006).

A historiadora Luiza Saad (2013), ao investigar a carreira docente de Rodrigues
Déria', demonstrou que a influéncia médica aliada a um pénico moral conserva-
dor abriu espago para um projeto criminalizador que teve como alvo “mais do que a
planta, os que faziam uso dela” (SAAD, 2013, p. 126). As ideias de predisposi¢dao ao
crime e inferioridade do povo negro, além do propdsito defensivista, armaram os
“intelectuais polivalentes” na cruzada moral. Para esses autores, a maconha como
nefasta influéncia africana e a identificacao desse mal com os estados nordestinos
¢ associada a discursos racistas sobre habitos e praticas tidas como degradantes ou
praticas religiosas vistas como misticismos e magias que ofereciam um “ambiente
dovicio” (PERES, 1958; BOTELHO; PERNAMBUCO FILHO, 1958; RODRIGUES
DORIA, 1958). Um dos médicos de maior prestigio no campo dos debates sobre o
“problema da ra¢a” no Brasil, Arthur Ramos, cunhou uma célebre expressao para
negativar a origem deste mal terrivel a na¢io: “a allucionose aguda dos fumadores
do haschich tinha sua origem nas ‘macumbas e catimbds, de onde se alastrava ‘pelos
quarteis, prisoes e nos grupos de mala vita brasileira” (APUD SAAD, 2013, p. 96).

Vera Malaguti (2016) nos recorda que sem positivismo criminoldgico nao ha-
veria policia e vice-versa, destacando que a recep¢do dessa armadura tedrica se deu
com a produgdo de um discurso penitencidrio e policial, imbuido de pavimentar
classificagao e hierarquizagao. Os gabinetes de identificacdo de que nos fala Rosa
Del Olmo (2004) também véao deixar marcas no Brasil. O processo de constitui¢ao
de taticas de enquadramento de perfis criminais analisado a fundo por Olivia da
Cunha (2002) nao deixa de ser reflexo de um dos grandes legados de Nina Rodri-
gues para além dos discursos teéricos. Os seus esfor¢os para erigir o perito como
grande técnico apto a intervir no contexto social que deveria enfrentar, com a multi-
plicagao dos seus objetos de interesse, abre um campo instrumental util para a atua-
¢do cotidiana das forcas de ordem.

14. Representante do Brasil e da Faculdade Livre de Direito da Bahia no IT Congresso Cientifi-
co Panamericano, Washington D.C, Estados Unidos, Déria foi um criminélogo positivista,
primeiro professor de Medicina Legal da Faculdade Livre de Direito da Bahia, presidente
do Estado de Sergipe, Deputado Federal e fundador da Sociedade Baiana de Medicina Le-
gal. Também reconhecido por seu didlogo tedrico com Cesare Lombroso e pela influéncia
mutua contemporanea que dividiu com Nina Rodrigues, entdo professor da Faculdade
de Medicina da Bahia.
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Na Primeira Republica, essa ramificacdo dos saberes positivistas nas praticas
institucionais vai ter um lugar importante no contexto de frear uma tentativa de re-
pactuagio social que, com a aboligdo, garantisse algo além da cidadania formal. Co-
mo explica Ana Flauzina (2008), a assimetria teria de ser assegurada nas ruas, ja que
a criminaliza¢do primdria transformava a anterior forma de segregacdo declarada.
Nesse sentido, a autora destaca a pratica policial republicana, equipada de uma car-
tilha de critérios discriminatérios, como central no controle da populagao negra®.
Naverdade, antes mesmo dainstauracao da Republica, Luiz Gama vivenciava e con-
frontava em jornais praticas policiais que, entre a agao e omissao, fiava linchamen-
tos e perpetuava violéncia cotidiana contra negros livres e escravizados's.

Se considerarmos que os entraves enfrentados por Nina Rodrigues na academia
e na medicina contrastaram com sua aproximacao e capilaridade nas policias, on-
de manteve intensas atividades docentes (CORREA, 2001), conseguimos mapear
com mais precisdo onde o pioneiro criminoélogo teve mais sucesso. Embora sejam
conhecidas as propostas de Nina Rodrigues para reformas legislativas que sepultas-
sem o livre-arbitrio de ragas portadores de genes selvagens e degenerados, Luciano
Gdes (2016) questiona se a finalidade legislativa seria algo primordial, uma vez que
o0 positivista se mostrava satisfeito com a continuidade da pratica violenta dos sis-
temas penais como funcional @ manuten¢ao de um controle privado-subterraneo.

Em sentido semelhante, Evandro Duarte (2017) destaca a aceitagao de uma jus-
tica paralela pelo médico e antropdlogo, ja que a “impossibilidade de fazer uma re-
forma geral das instituigdes era compensada [...] pelo fato de que tais institui¢des
ja atuavam de forma racista”. A defesa da barbarie, pautada no atraso de negros e

15. Algo que se perpetua na pratica policial baiana. No ano de 2011, a Secretaria de Seguranca
Publica da Bahia apresentou uma cartilha da tatuagem, que vinculava desenhos a perfis
criminosos, como indicativos da personalidade do portador da tatuagem. A cartilha, im-
pressaem 2012 para fazer parte da formagéo interna dos policiais, foi elaborada por um Po-
licial Militar, que fez palestras sobre o material para magistrados, promotores e delegados.
Disponivel em: [www.bahianoticias.com.br/noticia/147232-cartilha-da-pm-ba-que-as-
socia-tatuagens-a-crimes-e-apresentada-a-guarda-municipal-de-salvador.html]. O 6r-
gdo também mantém, ha 13 anos, uma campanha de procura de “criminosos’, no qual sdo
estampadas fotos dos suspeitos — todos negros —, crime supostamente cometido e area de
atuacdo, valorando a periculosidade de cada suspeito deacordo com a graduagdo de naipes
de uma carta de baralho, com inspira¢do desvergonhada na guerra ao terror estaduniden-
se. Disponivel em: [disquedenuncia.com/baralho-do-crime/]. Acesso em: 15.02.2021.

16. Os textos com as cronicas sobre violéncia policial de Luiz Gama ainda serdo publicados.
Trechos podem ser encontrados em matéria recente da BBC. Disponivel em: [www.bbc.
com/portuguese/brasil-58034244]. Acesso em: 12.08.2021.
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indigenas, para garantia de sobrevivéncia das elites, teria, para Duarte (2017), co-
mo efeito pratico a preservacao das velhas praticas penais, de forma subterranea, em
prol da missao civilizatoria.

Assim, ¢ possivel dimensionar o que pode ter significado a sua reconhecida in-
fluéncia tanto na formagéo e prética policial quanto na produgdo de um senso co-
mum criminolégico. O longo percurso de conformagao de um imagindrio social
que investe no apagamento de determinados grupos, como ensina Ana Flauzina
(2008, p.42), “tende a ser materializado por praticas efetivas de exterminio” E é jus-
tamente o signo da morte que caracteriza a realidade cotidiana dos sistemas penais
na América Latina, que se fundaram e persistem alicercados a produgdo de um ge-
nocidio que, mesmo ultrapassada as administra¢des coloniais, segue em curso
(ZAFFARONTI, 1991; 2015).

4, As PERMANENCIAS POSITIVISTAS COMO EXPRESSOES DA COLONIALIDADE

AsrelacOes entre raga e poder estatal vao se sofisticar com o refinamento do con-
trole urbano que comprimem a vivéncia de massas empobrecidas em novos ter-
ritérios de resisténcia, que passam a ser alvo de classificagao e objetificagao. Na
demarcagdo dos espagos, a atuagao das forcas de ordem revela a propria fonte co-
lonial de suas a¢des. Johnatan Guimarées e Marcos Queiroz destacam a contribui-
¢dode Fanon em “Os condenados da terra” ao produzir deslocamentos importantes
acerca darelacdo entre direito, raga e Estado, de modo a visualizar como o racismo é
omotor dareatualizagdo do empreendimento colonial e, a0 mesmo tempo, ampliar
meios de enfrentar a perpetuacéo:

“Enquanto produto e processo de uma dinadmica de dominagéo e imposi¢ao, que
acarreta a destruicao de valores e de sistemas de referéncia por meio de ‘canhoes
e sabres’ e da representa¢do do outro como nao humano, é possivel perceber as
consequéncias de longa duragdo do colonialismo nas realidades pds-coloniais, ou
melhor, a reatualizacio da matriz de poder colonial por meio da colonialidade.
Somente essa compreensdo podera enfrentar seriamente as consequéncias da
continuidade dos operadores e marcadores de raga na contemporaneidade, e
como eles implicam na permanéncia da situagdo colonial naqueles locais onde a
violéncia estatal opera sem justificagdo e legitimagdo — o que se da, sobretudo, em
territdrios negros ou em espagos atrelados aos fluxos das didsporas oriundas do
colonialismo” (GUIMARAES; QUEIROZ, 2017, p. 143) (grifamos).

As cenas de “A batalha de Argel”, de Gillo Pontecorvo, no momento que as for-
cas policiais, acuadas pelas acdes revolucionarias, desenham um cerco espacial, fil-
trando a circulagao dos colonizados, aticam profundas reflexdes em um pais que,
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dooutrolado do Atlantico, chegou no século XXI mobilizando o Exército parassitiar
territorios negros favelados (BATISTA, 2012). Muito ja se falou como Fanon, fale-
cido em 1961, pareceu prever a década da Africa pés-revolugdo, mas dependente,
ja que, muito antes dos estudos pds-coloniais, sinalizou para as permanéncias imi-
nentes em caso de ndo ruptura com a sociogenia colonial - submissao economica e
alienagaoracial'’. Algo que se destaca éaapropriacao doacumulo de saberes e prati-
cas desenvolvidas para garantia do controle colonial, especialmente no que tange ao
uso davioléncia policial - forma primordial ou singular de comunicagao entre colo-
no e colonizado - como manutengdo das hierarquias sociorraciais (FANON, 1968).

A tarefa de pensar as permanéncias do positivismo dentro de uma perspectiva
que tenha como central a matriz de dominagéo colonial pode ser densificada coma
compreensao de ndo superagao efetiva da “situacdo colonial” que, para Fanon, ainda
nao havia sido estudada como deveria. Ao criticar a perspectiva de Octave Manno-
ni, o autor martinicano reposiciona esse debate para negar uma inferioridade pree-
xistente, enquanto reaproveita o termo para analisar o “arsenal de complexos” que
se perpetuam a partir do encontro desumanizante dos “civilizados” com os “primi-
tivos” (FANON, 2008).

Além de destacar que a “situagao colonial” deixou como legado a oferta de “in-
ferioridade ou dependéncia” aos povos que nao seguiram a cartilha civilizatdria eu-
rocentrada, Fanon (1968; 2008) abre caminhos, desde baixo, para um olhar sobre
as continuidades desse processo e subverte os ideais positivistas', com licida com-
preensdo da funcionalidade do sistema penal em antigas colonias. A linguagem de
pura violéncia em um mundo cindido que vai determinar a operacionalidade espa-
cializada das for¢as de ordem pode ser inserida na sua analise sobre a influéncia da

17. Esimbdlica a seguinte passagem sobre a manutengdo de uma realidade econémica em fa-
vor de uma burguesia dependente: “Mas pode acontecer que a descolonizagdo se efetue nas
regides que ndo foram suficientemente abaladas pelaluta delibertacdo e que se encontrem
al os mesmos intelectuais ladinos, astutos ardilosos. Neles continuarao intactas as formas
normas de conduta e as formas de pensamento acumuladas no curso de sua convivéncia
com a burguesia colonialista. Meninos mimados ontem pelo colonialismo, hoje pela auto-
ridade nacional, eles organizam a pilhagem dos poucos recursos nacionais. Implacaveis,
erguem-se por meio das mamatas ou dos roubos legais — operagoes de importacao e ex-
portagdo, sociedades anonimas, especulagdes na bolsa, cavagdes — acima dessa miséria
hoje nacional. [...] Doutrinalmente, proclamam a necessidade imperiosa de nacionalizar o
roubo da na¢do” (FANON, 1968, p. 36).

18. “A criminalidade do argelino, sua impulsividade, a violéncia de seus assassinatos nao sao,

portanto, a consequéncia de uma organizagao do sistema nervoso nem uma originalidade
do cardter, mas o produto direto da situagdo colonial” (FANON, 1968, 266).
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“situagdo colonial” na quase totalidade de uma cultura nacional, informando uma
persistente “colonizagdao das mentes” (FANON, 1968). E aqui é importante lembrar
de suadefini¢ao de racismo como cultura, que passaa se dirigir contra certas formas
de existir, que é proprio da renovagio sofisticada do racismo aliada a produgéo de
“camuflagem das técnicas de exploragdo do homem” (FANON, 2019, p. 72).

“Contudo, anecessidade que o opressor tem, num dado momento, de dissimu-
lar as formas de exploragdo, nao provoca o desaparecimento desta tGltima. As
relagdes econdmicas mais elaboradas, menos grosseiras, exigem revestimento
quotidiano, mas, neste plano a aliena¢do continua a ser terrivel” (FANON,
2019, p. 77)

O avango das formas de exploragao condiciona o desenho de racismo em cada
localidade, como analisou Clévis Moura (2019) em relagdo ao papel da “acultura-
¢a0’, encampada por alguns dos seguidores de Nina Rodrigues — como Arthur Ra-
mos, um dos discipulos mais entusiastas - ao desenvolvimento de um capitalismo
dependente pos-escravista. A atualizacdo das estratégias da politica proibicionista
de drogas, contemporaneamente como politica bélica, oferece pistas desse processo
que ndo mais ocorre com a performance de racismo declarado dos médicos Rodri-
gues Ddria e Pedro Pernambuco Filho.

Tendo amaconha deixado de ser o carro-chefe ideoldgico, o crack assume, na vi-
rada paraadécada de 2010, a centralidade nos esfor¢os da politica que tenta manter
os velhos alicerces do proibicionismo, e expde os limites de bem-intencionados ou
falsos progressistas. Exemplo recente foi o fato de um ministro do STE liberal nos
costumes, votar pela restricao da descriminalizagao de porte para consumo apenas
para maconha, cujos consumidores — alguns de seu ciclo social - conseguiriam usa-
-la de forma regulada entre o jantar e a hora de dormir, ao contrario do crack, que,
segundo o julgador, “transforma as pessoas em corpos sem alma”*’.

Seguindo a linha de raciocinio, pensemos no Centro Historico de Salvador, es-
pecificamente o Pelourinho, que foi apontado como lugar onde o crack foi visto pe-
la primeira vez na cidade (ANDRADE et al. APUD MALHEIRO, 2018; MALHEIRO,
2018). Trata-se de um territdrio negro que afronta as pretensoes de uma cidade
branca higienizada, nunca completamente alcangada, resistindo a “revitalizagao”
dos anos 1990 e a conjuntura recente de pressao constante da especulagio imobilia-

ria entrelagada com o poder publico.

19. Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do RE 635.659, em 2016. Disponivel em:
[www.youtube.com/watch?v=d6z214TCIQg] (2h59min28s a 3h00min55s). Acesso em:
26.03.2019.
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A reportagem, citada por Luana Malheiro (2018), de um jornal® de grande cir-
culagao em Salvador, em 2009, simboliza a permanéncia do panico moral na midia,
enquanto personagem com certo protagonismo enquanto agéncia criminalizante
(BATISTA, 2011). Nela, busca-se produzir sentidos pelo perigosismo e pela pato-
logia dos “seres humanos decrépitos” que obstaculizam uma redengao “civilizatd-
ria’, sobretudo em uma area de turismo. A produgdo do discurso de desumanizagao,
que mina a autonomia dos sujeitos, por meio de constru¢ao de consensos reitera-
dos com alarde e espetacularizagdo invertida do sofrimento, contribui para criar o
pénico social, erguendo medos maiores que a aludida ameaga (COHEN, 2011). O
paradigma zumbi é um produto deste grande acumulo de desinformagao, histeria e
estereotipos sobre os efeitos do uso de crack e busca cristalizar uma morte em vida
(ALVES, 2017).

Essadesumanizagdo que produz associagdes negativas na populacdo negra e nos
territérios que ocupam, alavancada pela “guerras as drogas”, encontra seu pico na
produgdo de chacinas que mantém o exterminio como algo sistematico no cotidia-
no brasileiro. No inicio dos anos 2000, Jodo Vargas analisava como as favelas bra-
sileiras vivenciavam a coergao explicita para manutencdo de relagdes espaciais de
subordinagao, apontando como o comércio de drogas ilicitas, emergente em con-
texto de profunda pauperiza¢ao, ocupou um lugar de representagao que reciclou os
estereodtipos racializados e negativos que, ao fim e ao cabo, intensifica a eliminagédo
de corpos negros. Em maio de 2021, o Jacarezinho, mesmo local que instigou a re-
flexdo de Vargas, foi alvo de uma “expedi¢ao punitiva” que devassou a comunidade,
em plena crise humanitaria da pandemia de coronavirus, e deixou a0 menos 28 pes-
soas mortas®'. Uma afirmacdo de for¢a que pretendeu deslegitimar a mobilizagao
popular que, por meio da ADPF das Favelas (ADPF 635), levou a Suprema Corte a
restringir agdes policiais e submeté-las a critérios minimamente legais.

A despeito das diversas formas de racializacdo que atravessaram os discursos
oficiais que legitimaram e celebraram de modo assertivo a chacina do Jacarezinho,

20. Disponivel em: [www.correio24horas.com.br/noticia/nid/ha-oito-ruas-no-pelourinho-
-onde-e-praticamente-impossivel-trafegar/]. Acesso em: 26.12.2018.

21. Utilizo a expressdo “expedi¢ao punitiva” para realgar o potencial tedrico de Clévis Moura
(2020) na descri¢do das repressdes aos quilombos no pais, no intuito de levantar uma re-
flexao entre continuidades e descontinuidades do controle punitivo no Brasil, sem cair em
um simplorio anacronismo. A agio policial de maio de 2021 tem sido considerado como
a maior chacina da histdria recente do Rio de Janeiro. Disponivel em: [brasil.elpais.com/
brasil/2021-05-13/nao-vai-embora-vao-me-matar-a-radiografia-da-operacao-que-ter-
minou-em-chacina-no-jacarezinho.html]. Acesso em: 13.08.2021.
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houve ainda uma informagao que emergiu da subterrdnea burocracia médico-poli-
cial. Nos boletins cadavéricos, os corpos estavam identificados como “homem ne-
gro L IL IIT” e “homem pardo I, I, IIT"*.

Sem pretender esgotar outras analises comparativas, compreendemos, entdo, a
forga do positivismo criminoldgico — nascido no curso do racismo cientifico — que
ja se revelou ao penetrar discursos e praticas de institui¢cdes e diversas agéncias de
criminalizagdo (midiatica, penitencidria, legislativa etc.), mantendo sua funciona-
lidade na era do racismo com vestes de “democracia racial’.

A capilaridade dessa tecnologia de classificagdo, segregacao e exterminio foi
muito bem exposta por Vera Malaguti Batista, que define o positivismo crimino-
légico como algo além de um saber, que nao se limita a uma escola de pensamento
nem a um conjunto de ideias, mas como uma cultura gestada em um processo de
longa duragio:

“Quando falamos do positivismo como cultura e sua recep¢io nas colonias ndo
s uma maneira de pensar a questao criminal, mas principalmente uma maneira
desenti-la: afetividades punitivas que naturalizam a truculéncia e cultuam a pena
como solu¢io magica e restauradora de todos os conflitos” (2016, p. 299).

Para a criminoéloga brasileira, essa cultura de longa duracao, alicercada pelas
praticas brutalizantes de distintos modelos de controle e organizagao da socieda-
de, demanda uma radical ruptura com as matrizes inquisitoriais que forneceram
bases dessa objetificacdo e hierarquizagdo, sob pena de perpetuar nossa “autoco-
lonizagdo” (BATISTA, 2016, p. 304-305). A partir desse ponto de contato entre di-
versos autores que aqui conversaram, passo a explorar resisténcias epistemolégicas
produzidas pelo povo negro em didspora enquanto alvo central das expressoes de
colonialidade, chave analitica que melhor pode situar as experiéncias de violéncia e
injusti¢a no sistema de justiga criminal.

5. UM ANTIPOSITIVISMO PARA ALEM DA COLONIALIDADE: ALGUNS SABERES E
PRATICAS NA DIASPORA NEGRA
E reconhecido que no campo da criminologia critica Raul Zaffaroni (2015) tem

produzido, com um olhar a partir da América Latina, reflexdes fundamentais so-
bre a continuidade da realidade excludente enquanto produto do que chama de fase

22. Disponivel em: [noticiapreta.com.br/vitimas-da-chacina-do-jacarezinho-sao-identifica-
dos-como-homem-negro-ii-e-iii-em-boletim-medico/]. Acesso em: 13.08.2021.
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superior do colonialismo. Em verdade, para o autor argentino, trata-se da atualiza-
¢ao colonialistaimpulsionada pelo poder financeiro transnacional e revestida de glo-
balizagdo, que carrega a marca da perpetuagao do genocidio por goteo, vinculado a
numeros exorbitantes de homicidios e sustentado por um pensamento unico que en-
xerga jovens periféricos como primitivos e propensos ao crime (ZAFFARONI, 2015).

Em outra frente, a perspectiva fanoniana, que também se debruga nessa articu-
lagao entre cultura e dependéncia economica alinhadas a politica de mortes, for-
nece o ja mencionado olhar sobre a no¢do de incomensurabilidade, que permite
compreender a situagdo negra na didspora, como percebido por Jodo Vargas (2010)
na analise densa sobre o genocidio multifacetado — além do exterminio fisico - en-
quanto lente que centraliza o debate racial. O autor, ao tratar dados do Brasil e dos
Estados Unidos nos termos de uma geografia supranacional, oferece uma leitura
pautada nos processos sociais recorrentes na didspora como parte de um continuum
de violéncia contra a populagao negra, que se expressa em violéncia fisica, terror
psicoldgico, mortes e sofrimento desmedido por doengas evitaveis e discriminagdo
institucionalizada por policias, 6rgaos legislativos e tribunais.

Essa chave analitica adquire ainda mais relevincia ao se somar a nogao de co-
lonialidade para sistematiza¢do das praticas e saberes criminoldgicos derivados de
um projeto de dominagdo colonial, exposto supra na confluéncia analitica entre
Walter Rodney e Biko Agozino. Maldonado-Torres (2019), também em didlogo
com Fanon, sintetiza que as hierarquiza¢des tém autorizado o exterminio, domina-
a0, explorag¢ao, expropria¢ao desde o colonialismo, de modo que o conceito de co-
lonialidade pode ser um fio condutor importante e que parece evitar alguns riscos
de visdes mais etapistas. Esse conceito toma o racismo como principio organizador
ou “légica estruturante de todas as configuragdes sociais e relagdes de dominagao
da modernidade” (GROSFOGUEL, 2019, p. 59), sem com elas estar em relagdo de
hierarquia (LORDE, 2012).

Longe de adotar a categoria com finalidade simbdlica ou de nomeagées por afi-
liagao, proponho sua articulagao junto as analises mais potentes da criminologia
critica e de todo pensamento social negro na didspora que ja se investiu contra a
armadura teérica fruto do maniqueismo colonial que estd por tras da ideologia de
defesa social. Esta corrente, em vez de ser pensada somente em nossa margem, po-
de ser apreendida por experiéncias de enfrentamento compartilhadas na didspora,
que, a despeito das diferentes formas de expressao do racismo no continente ameri-
cano, vivenciaram a imposi¢ao da ideologia do branqueamento e podem ser locali-
zadas em uma unidade especifica amefricana (GONZALEZ, 1988).

Exemplo notério de um antipositivismo diasporico se encontra em W.E.B
Du Bois. Biko Agozino (2010), além de pontuar que a relevancia do autor para a
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sociologia em nada deve a seu contemporaneo Durkheim, destaca que o campo cri-
minoldgico ignora que, 50 anos antes de Edwin Sutherland, Du Bois (1967) refutou
determinismos bioldgicos e demonstrou empiricamente a nogao de cifra ocultaea
atuagdo seletiva das forgas policiais e do sistema judicial estadunidense, inicialmen-
te, no estado da Filadélfia, simbolico paraas conquistas abolicionistas. Muito do que
emergiu na criminologia critica do pds-guerra ja havia sido teorizado por Du Bois
em 1899, quandolangado o “The Philadelphia Negro”, uma das obras que antecipou
também o que viria a ser conhecido como teoria critica da raga (AGOZINO, 2010).

Aniquilando o método lombrosiano, que estava em seu auge em fins do século
XIX, Du Bois denunciou a presungdo de culpabilidade gerada pelos registros cri-
minais, rechagando “o problema do negro criminoso” em prol de uma analise das
condi¢des materiais de precarizacio da vida dos libertos e seus descendentes. O
“problema do negro” estaria na condi¢do de ser negro nos Estados Unidos, mar-
cada por trés peculiaridades: a) escraviddo e emancipagdo; b) imigracao interna e
desvantagens para ingressar no trabalho assalariado; e ¢) as condigdes sociais que o
cercam (DU BOIS, 1967).

Trata-se de um autor negro que sobreviveu a diversas facetas das mortes em vida,
a exemplo da prisdo ainda na adolescéncia (GABBIDON, 2007), e alcangou longa
produgcio orientada pelas condi¢des de transformagao da colonialidade e da cen-
tralidade do racismo em uma vida longeva que inspira ferramentas criticas contra
adesumanizacéo. A intensa articulacido entre atuagao politica e trabalho académi-
co marcoua produgdo de Du Bois, que evidentemente acumulou sabres ancestrais e
coletivamente construidos na luta contra o racismo, tanto nos EUA quanto em 4m-
bito panafricanista, como analisa Maryatan Barbosa (2011/2012).

No Brasil, com a particularidade de contar com bloqueios mais especificos no
acesso a educagdo formal do que nos EUA - que antes do Jim Crow viveu um perio-
do de reconstru¢ao com universidades negras —, o movimento negro teve um inci-
sivo papel pedagdgico, organizando e sistematizando saberes especificos (GOMES,
2017). Ainda no periodo delicado de simbiose entre o racismo cientifico que marca
a Primeira Republica e 0 avan¢o dos estudos da aculturagdo, Guerreiro Ramos afir-
ma que o Teatro Experimental do Negro - responsavel, segundo ele, por leva-lo da
praxis a teoria — foi, no Brasil, o primeiro a denunciar a alienagao da antropologia e
dasociologia nacional, focalizando a gente de cor, a luz do pitoresco ou do histdrico
puramente, como se se tratasse de elemento estatico ou mumificado” (1995, p. 205).

Décadas mais tarde, no curso da intensificagao do aparato punitivo, que tomou
forma sob a ditadura civil militar, a vivéncia dos impactos racistas do positivismo
criminoldgico que penetra e se reatualiza na praticas das institui¢cdes e da cultura
brasileira levou o Movimento Negro Unificado a produzir um saber contestatdrio
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que tem atravessado décadas e se faz presente em distintos espacos publicos. Desde
seu inicio, em 1978, questionou-se a animalizagdo do corpo negro que o colocava
sob suspeito “pelo simples fato de ser negro” e as tentativas de redu¢ao da maiori-
dade penal, de uso da prisdo cautelar, os linchamentos e a naturalizacdo da pena de
morte extrajudicial (GONZALEZ, 1982, p. 60). Um saber que se articula contra a
longeva nogao de perigo que ainda conforma as praticas policiais e judiciais no pais.

Em 4mbito académico, nos embates com setores inseridos no circulo de poder
da universidade em que se constituia as disciplinas das ciéncias sociais, Guerreiro
Ramos (1995) ja propunha colocar “a mentalidade colonial em liquidag¢do’, buscan-
do uma produgio de saber autdbnoma e autoconsciente voltada a interven¢ao nos
problemas concretos do pais. Segundo o autor, a visao que se tinha sobre o “proble-
ma do negro” s6 era possivel por conta da permanéncia de um saber que ele chama-
va de consular e enlatado, responsavel por uma gama de produgdes alienantes que
transbordavam uma ideologia da brancura e transplantava um critério academicis-
ta eurocentrado.

A atualidade de Guerreiro Ramos é notavel e pode ser bem percebida em diver-
sos campos, incluindo os estudos sobre a sociologia da violéncia e, mais detidamen-
te, sobre a policia. Para Felipe Freitas, mesmo as poucas pesquisas que tratam do
racismo neste tema nao aprofundam “aincorporag¢ao da raga como matriz analitica
para observar, descrever e interpretar a policia e os fendmenos sociais a ela relacio-
nados” (2020, p. 87).

Em didlogo com a criminologia, a virada interpretativa representada pela radi-
calizagao da categoria da raca e do racismo tem possibilitado lentes para interpretar
o poder punitivo, bem como instrumental tedrico articulagao de alternativas anti-
punivistas (FLAUZINA, 2008; FREITAS, 2016). Essa postura tedrico-metodolégi-
ca consegue abarcar mais variaveis que constituem mecanismos de controle social,
o que tem se verificado com a pluralizacao de sujeitos na produgao académica.

Pensando com a academia e também fora dela, o desmantelamento mais com-
pleto, no sentido de enfrentar a articulada imbricagdo das opressoes garantida pela
colonialidade que sustenta a permanéncia da inferiorizagdo negra na questao cri-
minal, é verificado na pratica de mulheres vitimas do terrorismo de Estado, que
agenciam para produzir contranarrativas e lutar por vida e liberdade. A escrita de
mulheres negras tem se cruzado com a oralidade de protagonistas da sua propria
histéria como se vé em Dina Alves, ao registrar narrativas que, embora sufocadas
no judiciario, mantém a potencialidade de fraturar a utilizacao de nogdes como “in-
corrigivel”, “periculosidade”, “personalidade desajustada” ou “voltada para o crime”.
Elementos que municiam decisdes judiciais na antecipa¢do punitiva que se racia-
liza contra a populagao negra, a partir de pressupostos subjetivos, e dependem da
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objetificacdo e do silenciamento das acusadas para se firmarem como narrativa ofi-
cial (2017, p. 112-113).

Na posi¢ao do sustentaculo do sistema punitivo (FLAUZINA, 2016), a0 compar-
tilharem violéncia direta — agressoes fisica, moral, sexual, morte e encarceramen-
to —, sujei¢des diversas decorrentes da assungdo quase absoluta do papel de visitas
no carcere e tortura psicoldgica por intervengdes em favor dos seus filhos e pela mo-
bilizagdo politica contra o exterminio, as mulheres, majoritariamente negras, pro-
duzem inflexdes disruptivas. Entre estas, inclui-se o enfrentamento a imagem de
reprodutoras da degenerescéncia (ROCHA, 2016), explorada exaustivamente des-
de Nina Rodrigues até a imprensa cotidiana e suas persistentes leituras positivistas
sobre a velha conhecida “familia desestruturada” - tao difundida por Enrico Ferri -
e o lugar reificante das maes negras.

Nao foi a toa que um ex-secretario de seguranga ptiblica do Rio de Janeiro decla-
rou que a violéncia na cidade s6 terminaria uma vez interrompida a reproducio da
populagao negra favelada, que produz membros de organizagdes criminosas ha va-
rias geragdes. O entdo agente publico, que viveu anos de fama por implementar as
Unidades de Policia Pacificadora, responsaveis por ocupagao territorial e militari-
zada para gestdo cotidiana da populagio negra e pobre da cidade, declarou em en-
trevista que a solugao seria a perda de uma geragao inteira®.

Esse discurso ¢ a explicitagdo de como ecoa a sobrevivéncia das construgoes
tedricas degradantes sedimentadas por Nina Rodrigues (1895; 2008). Como expli-
ca Naila Franklin, para o fundador da criminologia positivista brasileira, a mulher
tinha um papel fundamental no desenho do controle social, especialmente as mu-
lheres negras que, de um lado, necessitariam de maior controle formal e informal
por ndo terem alcangado nivel adequado de civilizagao e, de outro, eram as grandes
responsaveis pela transmissdo dos caracteres de degenerescéncia, vinculados a pro-
penséo criminosa. Como consequéncias, as representacdes de maes irresponsaveis
e de comportamento expansivo se ligavam a inferioridade de prostitutas e infanti-
cidas (2017).

A socidloga baiana Vilma Reis, em estudo seminal, ja delineava no inicio dos
anos 2000 um caminho de virada epistémica que implicava na horizontaliza¢ao dos
conceitos de ra¢a, género, geragao, classe e condi¢do histérica dos povos coloniza-
dos. Contrapondo a naturalizagdo do corpo negro como protagonista da violéncia
eaocultacao da agéncia de mulheres negras em categorias universais, ela afirmou:

23. Disponivel em: [noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2013/11/19/violencia-vai-con-
tinuar-nas-comunidades-pacificadas-do-rio-diz-beltrame.htm]. Acesso em: 13.08.2021.
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“Sendo assim, ¢ na leitura de classe da populagdo negra que devemos contar os
efeitos da narrativa sobre ser negro, mulher negra, ser jovem-homem-negro, e
nos caminhos tedricos que precisamos compreender com base em uma contra-
-narrativa ancorada na descolonizag¢do da teoria social e da histdria. A situagdo
da simultaneidade de identidades de raca, género, geragio e classe gera algo que
as representacdes focadas no sujeito das meta-narrativas e do estruturalismo,
ndo dao conta de explicar a morte, que chega cedo na vida dos jovens-homens-
-negros, moradores de bairros populares, de uma grande cidade como Salvador,
multirracial e extremamente desigual” (REIS, 2005, p. 62).

Uma década mais tarde, Luciane Rocha parte de um olhar sobre a baixada flu-
minense e, ao perceber que as mulheres ocupam uma posi¢do destacada para se
compreender o processo do genocidio antinegro brasileiro, contribui para ampliar
o caminho metodoldgico que escapa “da armadilha de focar mais um estudo sobre
antinegritude na experiéncia masculina” (2017, p. 39). Neste sentido, a maternida-
de negra como tomada de consciéncia e enfrentamento a antinegritude é localizada
como agente de mudanga e resisténcia que densifica as possibilidades compreen-
der sentidos de reatualizagao de violéncias sobre corpos negros e estratégias de so-
brevivéncia. Isso pode ser visto, por exemplo, nas distintas estratégias de luta pela
humanizagdo de seus filhos assassinados e na preserva¢ao da vida de outros jovens-
-homens-negros, como conceitua Vilma Reis (2005), a partir da compreensao das
sofisticadas técnicas de permeabilidade daldgica etioldgica que vincula o corpo ne-
groao crime e a inferioriza¢ao®.

“Praticas, explicagdes e sentimentos” sdo documentados por Luciane Rocha co-
mo ferramentas de combate ao genocidio e levam a estratégias de alternativas a
morte fisica e social, inclusive na atuagao dessas mulheres negras na evitagdo de que
serepitaamortedo corpo-alvo com outramaesao seuredor (2017, p.51). A possibi-
lidade deler projetos de vida, liberdade e igualdade descarta apressadas leituras que
congelam resisténcias de maes e o movimento negro na categoria do punitivismo
(SILVA; PORTELA; BRITO, 2021). Assim é possivel acessar com mais profundida-
de estratégias que articulam muito mais que a legitima busca por reconhecimento da
dor, que tem apenas como um dos caminhos a provocagio da justi¢a criminal, mas
ndo se centram na mobilizagdo da vinganga como método.

24. Lais Avelar (2020) destrincha como jovens negros de um territorio negro e pobre de Salva-
dor também possuem um olhar critico sobre os distintos elementos raciais que conformam
determinismos positivistas e autorizam a subjugagao de seus corpos pela policia. Simbolos
como pegas de vestimenta (como estilo e marca de bonés e bermudas) que, ao serem apro-
priados pelo povo, passam a municiar representagdes estigmatizantes das for¢as de ordem.
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Nesse movimento, com o cruzamento e a emersao de vozes negras que compar-
tilham vivéncias e produzem analises de pontos de vista que rasuram o texto puni-
tivo da colonialidade (COLLINS, 2016), apresentam-se caminhos para se expandir
o leque epistemologico frente ao arsenal do positivismo criminolégico que produz
mortes em vida, conforma subjetividades e impulsiona o exterminio.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Esse texto buscou levantar caminhos a partir de uma articulagao de lentes ted-
ricas sobre a produgdo do saber criminoldgico que se alicerca sobre um terreno
encharcado de séculos de violéncia colonial. Fundando-se em praticas raciais — pro-
dutoras de desumanizagao e catapultadoras de massacres —, a criminologia, antes de
ser ciéncia, ja bebia de mecanismos de controle de infli¢do de sofrimento, portanto,
de punigao, de modo que foi importante situar a dominagao colonial como grande
aparato que produziu saberes e praticas. Sem desconsiderar o papel da matriz inqui-
sitorial na conformacdo desse acumulo de discursos perigosistas e dispositivos de
objetificacdo (BATISTA, 2016), o trabalho propds partir do “fato colonial” (DUAR-
TE, QUEIROZ, COSTA, 2016), de modo a apresentar, em seguida, como isso pode
impactar na leitura sobre as continuidades da légica positivista.

Encarando aimportancia da produ¢do académica de resistentes e sobreviventes
de uma dominagao colonial de longa duragao, o artigo propds uma abordagem que
partiu do pensamento social negro com importantes chaves de analise da crimino-
logia critica e de uma literatura sobre a constituigdo da “antropologia colonialista’,
enquanto reveladoras dos sentidos, dos contextos e das consequéncias do campo
da criminologia positivista. Em verdade, buscou-se contribuir com uma leitura das
condigdes de produgdo e perpetuagao do positivismo criminoldgico, a partir de um
olhar que centralizasse a questdo racial também como categoria analitica.

Os caminhos percorridos aqui se inserem na dificil tarefa de compreender a rea-
lidade contemporanea de exploragao das potencialidades humanas e o lugar daraca
no padrao globalizante que incrementa os mecanismos de produgao de altaletalida-
de e de exposicdo a aviltamentos de toda sorte. O proposito desse exercicio tedrico
pode contribuir para maior abertura do campo criminolégico critico em relagao a
totalidade estrutural que marcaa experiéncia de nossaregiao, como ja apontou Vera
Andrade (2020). Compartilho da sua constatagao em relagdo a vigorosa porosidade
do campo que permite o alargamento de sua epistemologia para entender o Brasil,
mas ndo somente em sua particularidade e, sim, diante da relevincia de situd-lo em
sua dimensao diasporica.

Longe de esgotar o compartilhamento de experiéncias de antipositivismo na
diaspora, ressaltei algumas afinidades antipunitivas, pois oferecem contribui¢des
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que, embora nao filiadas a um campo criminolégico ou até mesmo das tradi¢oes
pos-colonial e decolonial, apresentam chaves analiticas que podem enriquecer o
instrumental tedrico-metodoldgico. Como agenda de pesquisa, ha pistas para ex-
plorar mais as contribui¢des de um pensamento anticolonial, construido por vivén-
cias diaspdricas, que expanda as possibilidades de compreenséo e enfrentamento
a esse saber-poder hegemonico que é o positivismo criminolégico. Entendé-lo de
forma profunda pode revelar as préprias condi¢des de sua derrocada, ou ao menos
provocar releituras sobre categorias fundamentais e posicionar caminhos de resis-
téncia a serem percorridos. Nos termos de Maldonado-Torres (2019, p. 44), cami-
nhos na dire¢do de uma vigorosa “atitude decolonial™*.
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1. INTRODUCAO

Este texto consiste numa resenha critica da teoria negativa/agnostica da pena de
Eugenio Raul Zaffaroni, a partir de didlogos com escritos de Achille Mbembe, Ana
Luiza Flauzina e Jota Mombaga. A teoria pode ser encontrada no tratado “Derecho
Penal: Parte General™, cuja primeira edigdo foi publicada em Buenos Aires no ano
de 2000 e traduzida para o portugués no primeiro volume do livro “Direito Penal
Brasileiro?, assinado em coautoria com Nilo Batista. Optou-se também por anali-
sar o texto “Direito Penal Humano ou Inumano?”, publicado inicialmente em 2014
na “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, em que se pode ter acesso a uma ver-
sao mais atualizada da critica dogmatica’ de Zaffaroni.

Na secao 2 deste artigo, serdo expostas brevemente algumas bases conceituais
da teoria negativa/agndstica da pena, com énfase nas opgoes construtivas por uma
dogmatica herdeira do Direito Penal liberal sob novas bases importadas dos dados
de funcionamento do sistema de justiga criminal e da critica criminoldgica. Dessas
bases, bem como do conceito de pena que lhes é proveniente, desdobra-se um hori-
zonte de projecdo desse saber, a partir de que se identificam, segundo Zaffaroni, leis
penais manifestas e/ou latentes.

Nasecdo 3, seraanalisado o antagonismo proposto peloautor entre modelosideais
de estado presentes no seio do Estado Democratico de Direito, quais sejam, o “estado
de direito” e o “estado policial”. Essa oposi¢do é importante em seu pensamento para
descrever supostas pressoes legitimantes (inumanas) e deslegitimantes (humanas)

1. ZAFFARONTI;etal., 2001, p. 35-70.
2. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 79-141.

3. Para os presentes fins, os termos “direito penal’, “discurso juridico-penal”, “saber penal’,
“dogmatica penal” ou ainda “doutrina penal” sdo tidos como sindnimos.
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de poder punitivo a serem desdobradas das escolhas epistemoldgicas e teleologicas
das proposigoes politico-doutrinarias.

Com base nos textos “Necropolitica’, de Achille Mbembe, e “Corpo negro caido
no chao”, de Ana Flauzina, critica-se, nas subse¢des 3.1 e 3.2, essa suposta contradi-
¢ao entre modelos ideais de Estado, ndo como antagonismo, mas como relagao de
complementariedade depreendida da nocdo de soberania estatal na colonia: exer-
cicio da necropolitica segundo um projeto genocida de exterminio das dissidéncias

A

em relacao a “matriz cisbranca de produgao de subjetividade™.

Na se¢ao 4, oponho o carater agnostico da teoria da pena de Zaffaroni a es-
critos de Jota Mombaga, apontando o racismo como funcio latente da pena no
Brasil. Associo essas investigacoes ao déficit identificado por Ana Flauzina no
pensamento criminoldgico critico, que, segundo ela, “continua subaproveitado,
em analises fortemente comprometidas com a sustentagdo do mito da democra-
ciaracial™.

Por fim, realizo alguns apontamentos sobre a suposta inexorabilidade da produ-
¢do dogmatica no meio académico, lancando alguns questionamentos a pesquisa
juridica e ao papel imaginativo das Faculdades de Direito e universidades.

2. A CONTRIBUICAO DE /AFFARONI PARA A DOGMATICA PENAL LATINO-
-AMERICANA

Eugenio Raul Zaffaroni, um dos mais importantes penalistaslatino-americanos,
apresentou contribui¢do importante ao repensar os institutos juridico-penais (ale-
maes®) a partir de uma perspectiva marginal e fortemente influenciada pela Crimi-
nologia Critica, propondo categorias proprias a realidade sociologica da América
do Sul, tais como a culpabilidade por vulnerabilidade’.

Entendendo que os sistemas penais sao dotados de vicios estruturais que “can-
celam o discurso juridico-penal™, Zaffaroni defendeu um esvaziamento teleo-
légico da pena e do poder punitivo (teoria negativa) referido ao fracasso de suas
teorias positivas ao redor de fun¢des manifestas (ressocializa¢do, intimidagao/

MOMBAGCA, 2017.
FLAUZINA, 2006, p. 13-14.
ZAFFARONI, 2015, p. 37.
Vide: ZAFFARONI, 2004.
ZAFFARONI, 1991, p. 15.

® NN
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dissuasdo, neutralizacdo/eliminac¢ao, reforco simbolico da confian¢a na norma)®
e a impossibilidade de conhecimento das fungdes latentes em sua totalidade'
(teoria agnostica).

Consequentemente, o papel da dogmatica como orientagio e sistematizagdo das
decisdes judiciais estaria limitado a inevitabilidade do processo jurisdicional, sempre
“mal’, porém menos “mal” que as decisoes arbitrarias das demais agéncias responsa-
veis pela criminaliza¢do, sejam elas o Poder Legislativo, os 6rgaos policiais ou as ins-
tituigdes carcerarias, por exemplo. Caberia, assim, ao Poder Judicidrio e (na melhor
das hipdteses) a dogmatica limitar a irracionalidade operativa em curso'’ median-
te supostas pressoes deslegitimantes (ou humanas, como traz mais recentemente'?).

De maneira semelhante a passagem da Criminologia liberal a Criminologia cri-
tica, no &mbito da sociologia criminal contemporanea, com fulcro nas teorias da
criminalidade e da reagdo penal baseadas sobre o labeling approach e nas teorias
conflituais', opde-se a teoria juridico-penal desincorporada dos dados de funcio-
namento do sistema de justica criminal uma suposta “dogmatica critica’, da qual
Zaffaroni pode ser considerado expoente. A opgdo construtiva, como ele chama,
pela absor¢do da operacionalidade concreta do sistema penal conduziria, além do
jamencionado reconhecimento de que a pena, namaioria dos casos, ndo pode cum-
prir as fungdes manifestas que lhe sdo atribuidas, aum retorno ao Direito Penallibe-
ral em novas bases', quais sejam:

a) assumir a seletividade do controle, sua incapacidade de resolver conflitos,
seu efeito destrutivo sobre as pessoas criminalizadas, além da imensa dimenséao do
poder punitivo latente (ndo-oficial); e

b) legitimar o aumento do poder das agéncias juridicas por respeito a restrigao
da criminalizagdo e, assim, limitar a legitimacao discursiva do direito penal ao po-
der de redugédo da violéncia e demarcagio de tais agéncias, ou seja, condicionar o
aumento do poder direito do discurso juridico-penal ao seu suposto potencial des-
legitimante no processo de criminalizagdo secundaria.

Dessa forma, Zaffaroni propde um conceito de pena como mero exercicio de
poder, uma “coer¢do que priva direitos e inflige uma dor sem buscar seja um fim

9. ZAFFARONIL BATISTA; etal., 2013, p. 114-130.
10. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 98 e 74.
11. ZAFFARONI, 1991, p. 246.

12. ZAFFARONI, 2015.
13. BARATTA, 2011, p. 159.
14. ZAFFARONT; BATISTA; etal., 2013, p. 74-77.
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reparador seja a neutralizagao de um dano em curso ou de um perigo iminente”">.

Entendendo a pena como expressdo do modelo punitivo de decisao de conflitos,
que ndo osresolve, mas os suspende no tempo, o autor identifica as leis penais como
aquelas que, de ponto de vista formal, programam a decisdo de conflitos segundo a
natureza punitiva, podendo o ser manifesta e/ou latentemente.'®

Como consequéncia, desdobra-se o horizonte de proje¢ao do Direito Penal, assim
como sua teoria, que abrangeria ndo apenas as leis explicitamente penais (tais como o
Codigo Penal, entendido como nucleo da programacao criminalizante), como tam-
bém as leis eventualmente penais e aquelas que se revestem de roupagem reparativa
ou conciliatoria, por exemplo, mas acabam por ter desempenho punitivo ao serem
habilitadas.”” Do ponto de vista dos 6rgaos jurisdicionais, lhes competiria, nos casos
das leis ilicitamente penais, declarar sua inconstitucionalidade mediante “programa
delutapelo poderjuridico delimitagdo e redugio, que se sintetizaria numa formidavel
pugna pela progressiva realizagao do principio dasubordinagao maximaalei penal™®.

3. ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE POLICIA

“Nao é possivel precisar o conceito de pena sem examinar bem mais perto a fun-
¢do politica do direito penal, o que ndo é factivel sem aprofundar aideia de estado de
policia e estado de direito”"’, entendidos por Zaffaroni como modelos ideais anta-
gonicos presentes no Estado Democratico de Direito e “em qualquer tipo de poder

politico institucionalizado na forma de Estado™.

Tocaria ao Direito Penal, segundo o autor, a defesa do estado de direito, que é ca-
racterizado por uma justica procedimental e fraterna, em que as decisdes sdo toma-
das pela maioria, respeitando-se os direitos da minoria e as regras anteriormente
acordadas. A habilitacdo do poder punitivo, por outro lado, corresponderia a le-
gitimac¢ao dos componentes do estado de policia, tais como submissdo a lei como
obediéncia ao governo, pertencimento da consciéncia do bom a classe hegemonica,
tendéncia a uma justica substancialista, verticalizagao e autoritarismo do poder, pa-
ternalismo, moralismo.*!

15. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 87.

16. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 87-90.
17. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 89-90.
18. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 100.

19. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 93.

20. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 95.

21. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, pp. 93-96.
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Mais recentemente, Zaffaroni oferece uma dicotomia entre “Direito Penal hu-
mano e inumano” para pensar, respectivamente, esses vetores deslegitimantes e le-
gitimantes sobre o poder punitivo, isto é, pulsoes histéricas de avango e retrocesso
do estado de direito. O desenvolvimento do Direito Penal moderno (liberal) teria se
dado pelo espanto diante da barbérie do poder de policia, pelo medo e horror dian-
te dos erros do Antigo Regime?. Esses Direitos Penais, aparentemente antagdonicos,
todavia, sao descritos por Zaffaroni como dois lados de uma moeda metafdrica.”

Essa imagem parece remeter a uma unidade retrovalidada (até mesmo) pelos
discursos criticos, cuja mutua imprescindibilidade entre estado de direito/direito
penal humano e estado policial/direito penal inumano configuraum pano de fundo
dessiléncio nao problematizado no plexo epistemoldgico do Estado, que remete ndo
apenas as revolugoes burguesas e a derrocada do Antigo Regime, mas a propria no-
¢do de soberania estatal construida séculos antes, concomitantemente as Grandes
Navegagoes e ao confronto com as comunidades origindrias no Sul global.

3.1. Asoberania estatal na colénia como exercicio da necropolitica

Segundo escreve Achille Mbembe no ensaio “Necropolitica’, o Estado europeu
(de que a Republica Federativa do Brasil é herdeira) e sua ordem juridica de ins-
crigdo (jus publicum europaeum) fundaram-se a partir de dois principios-chave: a
igualdade juridica aos Estados (como modelos “de unidade politica, principios de
organizagdo racional, personificagdo daideia universal e simbolos de moralidade”);
eaterritorializacdo do Estado soberano.**

Como desdobramento desses principios, o Estado poderia negociar a guerraea
paz (direito de guerra). Nao seria a ele licito fazer reinvindica¢des para além de suas
fronteiras, mas nao reconheceria, em seu territdrio, nenhuma autoridade maior. O
Estado, ainda, se “comprometeria a ‘civilizar’ os modos de matar e atribuir objetivos
racionais ao ato de matar em si”.”

Destaco aqui duas consequéncias importantes da territorializa¢ao da soberania
do Estado. A primeira foi a formagao de duas ordens paralelas: a europeia (sobaim-
peratividade do jus publicum) e o resto do mundo, sujeito a apropria¢ao colonial.
De um lado, portanto, pode-se falar em guerra legitima entre Estados “civilizados”;

22. ZAFFARONI, 2015, p. 29 e 38.
23. ZAFFARONI, 2015, p. 31.

24. MBEMBE, 2016, pp. 133 e 135.
25. MBEMBE, 2016, p. 133.
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de outro, constante estado de excecdo na colonia, que é zona de “hostilidade abso-
luta que coloca o conquistador contra o inimigo absoluto™?. Nao é possivel distin-
guir com clareza o “inimigo” do “criminoso” na coldnia, onde o direito soberano de
matar nao estd submetido a qualquer regra, nao ha distingdo entre guerra e paz, o
massacre e a burocracia sintetizam-se em um poder que se exerce a margem dalei.”’

Diante de uma vasta maioria de mortos-vivos, em “estado de injuria”*, o status
politico de ser humano (cishomem eurobranco) constroéi-se, segundo Jota Momba-
¢a, como “matriz de producao de subjetividade” privilegiada, enquanto as pessoas
que lhe sdo dissidentes sdo submetidas a um continuo processo de morte em vida,
que nao se resume, embora possa também abarcar, a morte do corpo. Essa disforia
generalizada na colonia reduz o “outro” a uma coisa imbrincada no “sistema produ-
tivo que continua a obra da escravidao na medida em que faz coincidir processos de
extragdo de valor com um regime de violéncia” contra pessoas negras®, indigenas,
racializadas, trans, empobrecidas e outras tantas’'.

Uma segunda consequéncia da territorializagao da soberania estatal é a forma-
¢do do substrato para o conceito de direito subjetivo, a ser desenvolvido séculos de-
pois no marco do Direito Penal moderno. Segundo a tese iluminista cunhada em
1801 por Feuerbach, o delito pressupunha a lesdo a direito subjetivo, uma viola-
¢do ao direito individual do ofendido de exercer sua liberdade em face da agdo de
outrem. Partia-se do pressuposto de um estado de igualdade de direitos entre os
cidadaos (perspectiva contratual) e que a simples violagao de um dever juridico san-
cionado criminalmente nao poderia ensejar a criminaliza¢ao;* mas a pessoa por-
tadora do direito subjetivo poderia exigir ou nao a realizagao de uma conduta do
individuo portador da obrigagao®.

Até que ponto, no entanto, esse conceito se estende, ou sequer se pretendeu um
diaaestender, a clientela preferencial do poder de punir nacional, sempre a margem
darazao e da “humanidade”? Nessa contradigdo ficcional entre a programagao juri-
dica, seudiscurso e o exercicio do poder punitivo, situa-se o Direito Penal brasileiro,

26. MBEMBE, 2016, p. 134.
27. MBEMBE, 2016, p. 132.
28. MBEMBE, 2016, p. 131.
29. MOMBACA, 2017.

30. MOMBAGA, 2020, . 6.
31. MOMBACA, 2016, p. 15.
32. TAVARES, 2003, p. 183.
33. TAVARES, 2015, p. 10.
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de matriz colonial/europeia* e habitante de um mundo em que a maxima expressao
da soberania é a produgdo de normas gerais por sujeitos livres e iguais, capazes de
autoconhecimento, autoconsciéncia e autorrepresentagio.”

Como afirma Ana Flauzina em sua dissertacdo de Mestrado, “a obsessdo pelo
controle dos corpos negros e o projeto de exterminio [...] sdo os vetores mestres que
ainda hoje balizam a atuacio do sistema penal™, apontando a existéncia de um pa-
draoinstituido na sociedade colonial com o qual ainda nao se rompeu efetivamente™.
Serd que essa ruptura é possivel ao se reivindicarem nogdes de direito, que, origina-
riamente, escapam a titularidade de pessoas nao-brancas? Até que ponto essa oposi-
¢do entre o manifesto e o latente, entre o direito e a policia, representa efetivamente
contradi¢do? Ha condi¢des epistemoldgicas para um estado de direito sem um estado
de policia? Quais os limites da “deslegitimac¢ao” punitiva que tenha por base a defe-
sa do estado de direito e, por tabela, da tradigdo liberal, que até 0 momento nao exis-
tiu sem o “estado de policia” - ndo como modelos antagonicos, mas caras-metades?

3.2. Direito penal de ato e de autor

De maneira a compreender as dimensdes dessa complementariedade entre os
modelos ideais de estado propostos por Zaffaroni, pode-se falar na dicotomia entre
os direitos penais de ato e de autor, consequéncia da classificagdo dos discursos le-
gitimantes do poder punitivo a partir da “esséncia” do delito em sua relagdo com o
sujeito ativo do crime. “Enquanto, para alguns [...], o delito constitui uma infragao
ou lesdo juridica [direito penal de ato], para outros ele constitui o signo ou sinto-

ma de uma inferioridade moral, bioldgica ou psicoldgica [direito penal do autor]

A cadaum desses direitos, como explica Flauzina, pode-seassociar umafase de de-
senvolvimento do pensamento criminolégico. No primeiro caso, tipico da escola clas-
sica, projetada no continente europeu no século XVIII, o esfor¢o intelectual de seus
tedricos estava voltado a producdo de um direito “baseado numa aritmética punitiva
de fins utilitaristas”, em nome do bem comum, da defesa social e da “contencéo/subs-
tituicdo de um sistema penal tomado como abusivo em suas praticas™.

34. ZAFFARONI, 2015, p. 42 esss.

35. MBEMBE, 2016, p. 124.

36. FLAUZINA, 2006, p. 138.

37. De formasemelhante: CARVALHO, 2020.
38. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 131.
39. FLAUZINA, 2006, p. 16.
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“O direito penal do ato concebe o delito como um conflito que produz uma lesdo
juridica, provocado por um ato humano como decisdo auténoma de um ente
responsavel (pessoa) que pode ser censurado e, por conseguinte, a quem pode
ser retribuido o mal na medida de sua culpabilidade (ou seja, da autonomia da
vontade com que atuou).”*°

Quanto ao direito penal do autor, no bojo do paradigma positivista do século XIX,
a Criminologia de fundo etioldgico, ao perquirir pelas causas do crime em seus au-
tores, buscara corrigi-los e transforma-los*, seja a partir de uma referéncia mo-
ral (inferioridade pecaminosa) ou mecénica (periculosidade)*>. Em vista disso,
Zaffaroni afirma que o direito penal do autor nega sua condi¢do de pessoa* e assu-
me uma faceta flagrantemente autoritdria, descrita por ele como incompativel com
o Direito Penal liberal, uma vez que tem o condao de ampliar irrestritamente o esta-
do de policia e o poder de punir*.

Ocorre que “as diferencas de fundo entre as duas concepg¢des no que [concerne]
ao objeto do saber penal ndo assumem uma condi¢ao contraditéria, mas, ao contra-
rio, tém um carater complementar”* expresso na ideologia da defesa social, confor-
me discutido por Alessandro Baratta em “Criminologia Critica e Critica do Direito
Penal™s.

Incorporando ao seu discurso as contribui¢cdes do paradigma da reagdo social e
da Criminologia critica, Zaffaroni reconhece que, embora ndo possa, por si s6, legi-
timar a pena, o direito penal de ato oferece mais subsidios para a limitagdo do poder
punitivo que o direito penal de autor, mas deve assumir a iniludivel seletividade da
criminaliza¢ao secundaria para romper com a tradi¢do retributiva jus-privatista e
renunciar a quaisquer elementos pré-juridicos (Onticos) de delito.*”

Isso parece indicar que o direito penal de ato, segundo Eugenio R. Zaffaroni, é
ponto de partida para que se reconhegam falhas em sua “aplicabilidade’, o que fica
mais evidente quando defende que o direito penal humano deva incorporar todas

40. ZAFFARONI BATISTA; etal., 2013, p. 133.

41. FLAUZINA, 2006, p. 17.

42. ZAFFARONIL BATISTA; etal., 2013, p. 131.

43. ZAFFARONI BATISTA; etal., 2013, p. 133.

44. ZAFFARONIL BATISTA; etal., 2013, p. 112.

45. FLAUZINA, 2006, p. 17.

46. BARATTA, 2011, pp.42ess.

47. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 133-134.
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as contribui¢des do Direito Penalliberal, tido como dispar ndo em seus “enunciados
formais, mas, sobretudo, no que se refere a sua fonte e natureza™*.

4. NOMEANDO A NORMA PARA SUPERAR O AGNOSTICISMO DA PENA

Sustentar a existéncia de um defeito adjetivo no discurso juridico-penal classico,
supostamente corrigivel pela incorporagdo dos dados de seletividade do controle
penal, faz coro ao déficit da Criminologia critica quando ndo assume que o racismo
esta vinculado ao sistema penal brasileiro de maneira substantiva desde seu nasce-
douro* na forma do projeto genocida do Estado. Ao tangenciar o problema, evitan-
do confronta-lo, concordo com Ana Flauzina em sua afirmagao de que aletargia da
Criminologia critica atende, mesmo com seu potencial deslegitimante, a manuten-
¢do dos projetos hegemodnicos de assimetria racial na constru¢ao de um discurso ju-
ridico funcional ao sistema.*

Contrariamente a Juarez Cirino dos Santos, que acusa a teoria negativa/agnosti-
cadapenade “romper com a tradi¢do histérica da Criminologia Critica [em seu de-
sinteresse pelas] realidades ocultas por detras da aparéncia de institui¢oes sociais™",
acredito que Zaffaroni dé continuidade a essa tradi¢do quando se recusa a reconhe-
cer que o racismo é fungao latente da pena®. Nesse sentido, a teoria negativa/agnos-
tica da pena oferece, do ponto de vista tedrico, baixo rendimento deslegitimante em
relagdo ao poder de punir nacional, vez que tonifica o Direito Penal liberal e, assim,
atende @ manutengao dos projetos hegemonicos de assimetria racial na construgao
de um discurso juridico funcional ao sistema.”

Mesmo que bem-intencionadas, as op¢des construtivo-dogmaticas de Zaffaroni
reincidem em paradoxos aparentemente incontornaveis, como “a fundamentagao
da imputagao e, logo, [a legitimacao de] poder de punir, de um lado, e a delimita-
¢do damedidada pena, quando preenchidos os pressupostos para suaimposi¢ao™*.

Ressalto, nesse ponto, que “o poder opera por ficgdes, que ndo sao apenas tex-
tuais, mas estdo materialmente engajadas na produgdo do mundo”. Isso significa

48. ZAFFARONI, 2015, p. 31.
49. FLAUZINA, 2006, p. 33; CARVALHO, 2020.
50. FLAUZINA, 2006, p. 139.

51. SANTOS, 2012, p.434.

52. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 98.
53. FLAUZINA, 2006, p. 139.

54. TAVARES, 2011, p. 137.

55. MOMBAGA, 2021, p. 65.
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que “autores e historias aparentemente criticos da sociedade disciplinar e de contro-
le podem, contraditoriamente, operar na atualizagdo dos sistemas contra os quais
escrevem’>°, uma vez que tomem as ficcdes de poder como inescapaveis.

Até que ponto a teoria negativa/agndstica da pena legitima menos poder de pu-
nir do que o Direito Penal liberal e o Direito Penal autoritario? Este ultimo, por
exemplo, ao defender explicitamente o “estado de policia’, apresenta flancos mais
débeis as militancias alinhadas a defesa dos direitos humanos.”” A complexidade
das proposig¢des de Zaffaroni constitui verniz discursivo bastante convincente, que
as pode blindar de eventuais criticas.

Ainda mais, ao recorrer a ideia de “poder subterrdneo de controle e vigilancia™®
como a entidade maior da qual o poder punitivo seria apenas pretexto, Zaffaroni nao
¢ capaz de efetivamente “nomear a norma’, garantindo que se perpetuem as posi-
¢oes privilegiadas (normativas) a ndo-marcagio, o ndo-questionamento, “seu con-
forto ontoldgico, sua habilidade de perceber a si como norma e ao mundo como
espelho™.

“A violéncia é socialmente distribuida, [e] ndo hd nada de an6malo no modo
como ela intervém na sociedade. E tudo parte de um projeto de mundo, de uma
politica de exterminio e normaliza¢io, orientada por principios de diferenciagao
racistas, sexistas, classistas, cissupremacistas e heteronormativos, para dizer o
minimo. [...] Nomearanorma¢é|[...] confrontar-se consigo proprio, expor os regi-
mes que o sustentam, baguncar a logica de seu privilégio, intensificar suas crises
e desmontar sua ontologia dominante e controladora.”®

5. CONSIDERACOES FINAIS

Seopoder punitivo se habilita segundo normaslatentes manifestamente incons-
titucionais, como o racismo, nao seria mais estratégico (caso o objetivo seja efetiva-
mente conter poder de punir) produzir uma dogmatica deslegitimante em relagao

56. MOMBACA, 2021, p. 66-67.

57. Zaffaroniafirmao contrario, queas contradi¢des e confusdes do Direito Penalliberal o dei-
xariam mais fragil as criticas que o Direito Penal autoritdrio, vez que este defende o estado
policial sem rodeios. Em: ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 96.

58. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 98.
59. MOMBACA, 2021, p. 75.
60. MOMBAGA, 2021, p. 74-75.
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ao proprio racismo, ainda que em uma dimensdo micropolitica, ainda que isso im-
plique implodir o préprio discurso juridico?

E contundente a auséncia de autoras/es nio-brancas/os na histéria das Ciéncias
Criminais, sintomdtica dos inimeros processos coloniais de segregagao, extermi-
nio, controle e silenciamento. Observa-se, como em tantos outros campos do saber,
a hegemonia de autores cishomens brancos, que, até entdo, vém se escamoteando
em discursos desincorporados (ainda que criticos).

A obra de Eugenio R. Zaffaroni, ndo problematizada em relagdo a sua matriz
branca, insiste em oferecer respostas ou diretrizes para os 6rgaos jurisdicionais, mas
parece ocorrer, contraditoriamente, aquilo que o jurista ja havia identificado em re-
lagdo ao discurso juridico “tradicional”: oferecer supostos parametros de raciona-
lizagao para a aplicagdo da lei, mas, ao cabo, legitimar um poder a margem dela®".
Simultaneamente, observo que a elaboragdo do discurso penal critico, pela sua her-
meticidade, refor¢a o narcisismo que lhe é insito, sem que isso necessariamente re-
presente redu¢ao do sofrimento da populagdo apenada.

“Por que, entdo, fazer dogmatica penal?”** é a questao colocada por Juarez Ciri-
no, que parece nortear toda produ¢do dogmatica que, no minimo, ndo ignore a criti-
ca criminoldgica. Assumir a imprescindibilidade da doutrina confere uma dimenséo
bastante pretensiosa a quem a produz, que se confunde com quem estuda e pesquisa
Direito. Isso engendra uma situagdo inescapavel, uma arapuca que exige dos juristas
respostas, solugdes, orientagdes, sendo que “nao hd qualquer base de sustentagao que
possa alicercar uma formulagao coerente”® do discurso juridico-penal no Brasil.

Ainda, ao considerar que as Faculdades de Direito sdo as principais agéncias de
reprodugdo ideologica do discurso juridico-penal®, Zaffaroni sugere uma opera-
cionaliza¢ao da dogmatica no ambito do sistema penal (ou sistema de justica cri-
minal), que opera ou converge na producao da criminaliza¢do®, entendida como a
selecao penalizante levada a cabo pelo Estado.*

E possivel que a universidade nio opere ou convirja na atualizagdo desse siste-
ma? Como conhecer as normas penais sem produzir dogmatica? Como ensinar Di-
reito Penal sem reforcar as ficgdes que estruturam esse saber?

61. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 70 e ss.; MBEMBE, 2016, p. 132.
62. SANTOS, 2012, p. 454.

63. FLAUZINA, 2006, p. 27.

64. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 62.

65. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 43.

66. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 60.
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Zaffaroni identifica o Direito Penal a doutrina®”, mas a ideia de “Direito Penal” é
ambigua e pode significar tanto um setor do ordenamento®, isto é, um conjunto de
normas juridicas®, quanto sua suposta “ciéncia’”’. Partindo dessa distin¢ao, talvez
seja possivel pensar outras maneiras de estudar o Direito Penal sem que isso renda
eficacia legitimante em relagao ao poder punitivo.

Naio se trata de “abrir mao” da doutrina, senio insistir no “trabalho continuado
de reimagina¢ao do mundo e das formas de conhecé-10""!, o qual necessariamente
passa pelaabolicao do mundo que conhecemos, fundado na “violéncia do coloniza-
dor contra as gentes colonizadas™”2.

“[...] resistir ao desejo projetivo é uma aposta na possibilidade de escapar a
captura da nossa imaginagéo pelas for¢as reativas do mundo contra o qual lu-
tamos. Recusar-se a oferecer alternativas nao é, portanto, uma recusa aima-
gina¢do, mas um gesto na luta para fazer da imagina¢do ndo uma via para o
recentramentodohomemereestruturacdodopoderuniversalizador,masuma
forca descolonial, que libere o mundo porvir das armadilhas do mundo por
acabar””?

Para além de toda culpabilizagao, que ndo conduz a pratica reparativa alguma”™,
¢ importante experimentar formas alternativas de enunciacao e produgido de co-
nhecimento que, a0 mesmo tempo que diversifiquem referéncias, busquem romper
comldgicas de re-colonizagao pela valorizagao da diferenga’, impliquem o corpo’®,
estressem canones e abram espago para outras compreensdes sobre o lugar da pes-
quisa em Direito.

67. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 38.
68. JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 10-12; SANTOS, 2012, p. 3; VARGAS, 1997, p. 17-18.

69. MIRPUIG, 2016, p. 42; FRAGOSO, 1994, p. 3; VARGAS, 1997, p. 17-18; BATISTA, 2013,
p.48.

70. BATISTA, 2013, p. 48.

71. MOMBACA, 2021, p. 67-68.
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73. MOMBACA, 2021, p. 82-83.
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75. MOMBACA, 2020, p. 7 e ss.
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NORMAS DE PUBLICACAO —
RevisTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

Politica editorial determinada pela equipe editorial em conformidade com o
conselho editorial da RBCCRIM, sujeita a revisdo periédica.

1. DADOS GERAIS DO PERIODICO

o Nome: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRIM)

o Responsavel: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)
o Formato: impresso (Editora Thomson Reuters Revista dos Tribunais)
o Anodecriagdo: 1992 (sem interrupgdes)

o Periodicidade: bimestral

o Recebimento de manuscritos: fluxo continuo e editais especiais

. ISSN: 1415-5400

. Qualis: A1

2. LINHA EDITORIAL:

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais visa a publicagdo de trabalhos cientificos rela-
cionados as ciéncias criminais, essencialmente compreendidas entre as dreas de Direito Penal,
Direito Processual Penal e Criminologia, além de seus pontos de transdisciplinaridade com outras
esferas do conhecimento, como a psicologia, a medicina, a antropologia, a sociologia etc.

Com o objetivo de abranger tal escopo editorial, o periddico é dividido nas seguintes se-
¢oes:
a)  Direito Penal: abrangendo Teoria Geral, Parte Especial, Legislacdo Penal Especial e
Direito Penal Econémico;

b)  Processo Penal;
c¢) CrimeeSociedade.

Ademais, a RBCCRIM, almejando a interlocugao entre a estruturagdo de uma sdlida dou-
trina nas ciéncias criminais e seu impacto na pratica judicial, também publica comentarios criti-
cos a decisdes jurisprudenciais, preferencialmente aquelas emanadas dos tribunais superiores
e internacionais. Tais contribui¢des integram a se¢do Direito em Ag¢do - Comentdrio Jurispru-
dencial. Além disso, também sao publicados Pareceres acerca da aplicagio prética de teorias
relevantes as ciéncias criminais.
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Por fim, visando a divulgagao de importantes trabalhos cientificos publicados em ambito
nacional e internacional, especialmente pesquisas académicas, ha a se¢ao Resenhas Criticas, em
que se apresentam breves comentarios a tais publicacdes, ensejando criticas e incentivo ao debate
cientifico. Ocasionalmente, também serdo admitidas e publicadas entrevistas avaliadas pela coor-
denagio como relevantes a promogéao do debate cientifico concernente ao escopo do periddico.

1. REGRAS PARA SUBMISSAO

O envio dos trabalhos devera ser feito por meio de cadastramento direto no sistema (OJS):
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index. Recomenda-se a utilizagdo de
processador de texto Microsoft Word (formatos doc.). Caso seja usado outro processador de tex-
to, os arquivos devem ser gravados no formato RTF (de leitura comum a todos os processadores
de texto).

1.1. Condicbes para submissdo

a) Eexigidatitulacio minima de mestrado (deautores e coautores) para submissdo de

artigos ao processo de avaliagao.

b)  Oartigo deve ser inédito; portanto, nao publicado em nenhum outro periédico cien-
tifico e/ou canais de comunicagio. Vale ressaltar que ineditismo nao deve ser confun-
dido com originalidade, podendo o tema tratado pelo artigo j ter sido abordado por
outros autores(as) e/ou publicagdes.

c) Todososartigosserdo submetidosainspe¢ao com programaantiplagio. Nao sdo con-
siderados inéditos os textos: divulgados na internet; ja publicados no exterior (ainda
que em outra lingua); publicados em anais de eventos cientificos. Serdo considerados
inéditos os artigos que consistam em versdes reduzidas de disserta¢des de mestrado
ou teses de doutorado, embora publicados integralmente em bancos de teses de pro-
gramas de pds-graduacéo e os publicados anteriormente em anais de eventos cien-
tificos, mas que apresentem efetivos aprimoramentos em razao de debates e estudos
posteriores (destacar tais modificagoes a equipe editorial no e-mail da submisséo).
Alteragoes nao justificadas em trabalhos ja publicados, s serdo toleradas até o limite
de 30% de coincidéncia de caracteres.

d)  Assim,em qualquer dashipdteses acima referidas, quando trabalho idéntico ousubs-
tancialmente semelhante tiver sido publicado pelo autor em outro veiculo de comu-
nicagdo, ainda que em outro idioma, esse fato deve ser declarado expressamente no
texto e informado ao editor no momento da submiss@o, sob pena de proibicio de
novas submisséao pelo periodo de um ano.

e) Tradugdes de artigos também poderdo ser submetidas a apreciagdo do periddico,
desde que acompanhadas da autorizagdo de seus respectivos autores e, quando ne-
cessario, do periodico que detenha seus direitos de publica¢io. No entanto, a decisao
sobre a sua publica¢do ou ndo serd prerrogativa da coordenacio da Revista.
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f)

g

Uma vez submetido um artigo para avaliagao, objetivando sua possivel publica¢io, é
vedada a submissdo simultdnea do mesmo trabalho a outro periddico ou publicagio,
sob pena de impedimento de submissdo de novos trabalhos a este periddico pelo
periodo de um ano.

Aposorecebimento e cadastramento do trabalho, entraremos em contato paraacusar
arecepcao e solicitar eventuais informacdes faltantes.

ELEMENTOS FORMAIS OBRIGATORIOS

a)

b)

<)

e)

f)

8

h)

Os artigos deverdo ser precedidos de uma pagina de apresentagao, na qual se fara
constar obrigatoriamente: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualifica-
¢do (situagdo académica, titulos com ano de obten¢ao, instituigdes as quais pertenga
ea principal atividade exercida), endereco completo para correspondéncia, telefone,
e-mail, link para o curriculo LATTES e nimero do ORCID.

Os trabalhos devem ter entre 20 a 40 paginas, com tolerancia de duas para mais ou
duas para menos; e resenhas criticas (até 15 paginas). Os pardgrafos devem ser justi-
ficados. Nao devem ser usados recuos, deslocamentos, nem espagamentos antes ou
depois.

Como fonte, usar a Times New Roman, corpo 12. Os paragrafos devem ter entreli-
nha 1,5; as margens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A formatagio do
tamanho do papel deve ser A4.

Os paragrafos devem ser justificados. Nao devem ser usados deslocamentos, nem
espagamentos antes ou depois de cada topico; devem ter entrelinha 1,5; as margens
superior e inferior 2,0 cm e aslaterais 2,5 cm. A formatag¢do do tamanho do papel deve
ser A4.

Os trabalhos podem ser escritos em portugués, espanhol, inglés, francés, alemao ou
italiano. Em qualquer caso, deverao ser indicados, no idioma do artigo e em inglés, o
titulo do trabalho, o respectivo resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave.

Os artigos devem possuir os seguintes elementos em portugués e inglés: titulo/title;
resumo/abstract; palavras-chave/keywords; sumario (apenas em portugués ou nalin-
gua original do artigo).

Anumeragio do sumario deverd obrigatoriamente ser feita em algarismos arabicos. E
vedada a numeragéo dos itens em algarismos romanos. No sumario deverao constar
os itens com até trés digitos. Exemplo:

Sumdrio: 1. Introdugio - 2. Responsabilidade civil ambiental: legislagdo: 2.1 Normas
classicas; 2.2 Inovagdes: 2.2.1 Dano ecoldgico; 2.2.2 Responsabilidade civil objetiva.
Consideragoes finais. Referéncias.

Os artigos deverdo conter itens especificos para introdugao, consideragdes finais
(conclusdes) e referéncias.
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k)

)

m)

n)

o)

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) nao se responsabilizara por
realizar qualquer complemento nos trabalhos, tais como inser¢ao de sumario, resu-
mo ou palavras-chave, que ficam a elaboracéao exclusiva do autor do artigo.

O titulo do artigo ndo devera ser excessivamente extenso, mas necessariamente pre-
cisa apresentar de modo claro a tematica e a delimitagdo de seu objeto.

A qualificacao/afiliacao do(s) autor(es) deve obedecer ao seguinte critério: iniciar
comatitulagdo académica (da tltima paraa primeira); caso exerca o magistério, inse-
rir os dados pertinentes, logo apds a titulagdo; em seguida, completar as informagdes
adicionais (associagdes ou outras instituigdes de que seja integrante e seu respectivo
estado da federacdo ea cidade); finalizar com a fun¢éo ou profissao exercida (que nao
seja na drea académica). Deverd ser indicado e-mail para contato. Exemplo:

Doutor em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor em Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Federal em Londrina.
ORCID. E-mail.

Solicita-se que o autor informe em nota de rodapé qualquer financiamento ou benefi-
cios recebidos de fontes comerciais (por ex., se o artigo é fruto de parecer contratado),
e que declare nao haver conflito de interesses que comprometam a cientificidade do
trabalho apresentado. Se o trabalho for resultante de pesquisas financiadas por 6rgaos
de fomento (desconsiderar bolsas de iniciacdo cientifica, mestrado e doutorado ou de
editais destinados aos programas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes seme-
lhantes dos 6rgaos estaduais de fomento), deverd haver tal informagao em nota de ro-
dapé, especificando o edital de que resulta o financiamento.

As Referéncias deverdo seguir o padrdo da norma NBR 6023/2018 (da Associa¢do
Brasileira de Normas Técnicas - ABNT). As referéncias bibliograficas completas de-
verdo constar apenas da lista de REFERENCIAS, ao final do texto. Exemplo: PEREI-
RA, Frederico V. Delagio premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba:
Jurua, 2016. p. 45. Em notas de rodapé nio se inclui referéncia completa, podendo-se
utilizar do modelo autor/data/pagina. Esse mesmo modelo devera ser utilizado no
corpo do texto, quando de citagdes de trechos de obras, devendo a informagao vir
entre parénteses. Exemplos: PEREIRA, 2016, p. 45, quando em notas de rodapé; e
(PEREIRA, 2016, p. 45), quando no corpo do texto.

Palavras em lingua estrangeira devem constar com uso de itdlico. Jamais deve ser
usado negrito ou sublinhado.

Citagoes diretas (transcricao textual de parte da obra de autor consultado) no corpo
do texto devem seguir a norma NBR 1052 (ABNT/2002), ou seja:

- Citagoes diretas de até trés linhas devem estar contidas entre aspas duplas, no
corpo do paragrafo a que se referem. Exemplo: Barbour (1971, p. 35) descreve:
“O estudo da morfologia dos terrenos [...] ativos|...] . OU: “Nao se mova, faga de
conta que esta morta” (CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72)
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- Citagoes diretas de mais de tréslinhas devem ser destacadas do texto, com recuo
de 4 cm da margem esquerda, com letra menor (corpo 10) que a utilizada no
texto corrido, espagamento simples entre as linhas e sem aspas.

A teleconferéncia permite ao individuo participar de um encontro nacional ou
regional sem a necessidade de deixar seu local de origem. Tipos comuns de te-
leconferéncia incluem o uso da televisio, telefone e computador. Através de
audioconferéncia, utilizando a companhia local de telefone, um sinal de dudio
pode ser emitido em um salao de qualquer dimenséao. (NICHOLS, 1993, p. 181).

p)  Asreferéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos os dados neces-
sarios para sua adequada identificagdo e localizacdo. Em citagdes de sites de internet
deve-seindicar o link, introduzido pela expressdo “Disponivel em:” e a data de acesso,
precedida da expressao “Acesso em:”. As datas devem seguir o padrio de abreviagao
universal ABNT. Exemplo: 20 ago. 2012; 15 set. 2018; 22 mar. 2019 etc.

q) Sugere-se que esquemas, organogramas, tabelas e graficos sejam inseridos no texto
por meio de imagens, de modo a evitar distor¢des na posterior diagramacéo.

3. CIENTIFICIDADE

Os artigos deverdo apresentar carater cientifico, definindo e esclarecendo um (ou mais)
problema especifico, sumarizando os estudos prévios sobre a temdtica e informando aos leitores
o estado em que se encontra uma determinada drea de investigagao. Além disso, o trabalho deve
buscar identificar relagdes, contradigoes, lacunas e inconsisténcias na literatura e indicar suges-
tdes para a resolu¢do dos problemas identificados.

Preferencialmente, serdo publicados artigos que apresentem contribui¢ao inédita e efetiva
as ciéncias criminais, a partir de referéncias sdlidas e/ou pesquisa empirica inédita. Assim, o
trabalho devera ser uma fonte confidvel para o leitor conhecer o estado atual de cada drea acerca
da temadtica abordada, é necesséria a referéncia a todas as informacoes nele inseridas e, ainda,
precisam ser identificados e justificados os métodos de corre¢do estatistica que eventualmente
sejam utilizados.

3.1. Pressupostos de Integridade Etica em Pesquisa

a)  Autoria: Todas as pessoas que contribuiram para a pesquisa devem ser indicadas.
Cada autor deve ter participado suficientemente do trabalho para poder assumir pu-
blicamente a responsabilidade pelo seu contetido. Sua participagdo deve incluir: a) a
concepg¢ido ou delineamento ou ainda andlise e interpretacdo dos dados, ou ambos;
b) redagdo do manuscrito ou sua revisao, quando inclua critica intelectual importan-
te de seu conteudo; ) aprovacdo final da versdo a ser publicada. A simples participa-
¢do na coleta de dados néo justifica autoria.!

1. MONTENEGRO, Mario R. ALVES, Venancio A. Ferreira. Critérios de autoria e coautoria em
trabalhos cientificos. Acta boT. bras. 11 (2): 1997. Acesso em: 25 abr. Disponivel em: http://
www.scielo.br/pdf/abb/v11n2/vl1n2al4.pdf

365
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b)

<)

d)

e)

f)

g

h)

Coautoria: Quando se tratar da publicacdo de resultados obtidos por meio de pes-
quisa coletiva, € preciso certificar-se da contribuigéo intelectual direta e efetiva e do
consentimento de todos os colaboradores. A cessio de recursos financeiros e de in-
fraestrutura ndo é indicagao de coautoria.

Vedagao de Plagio: Quando uma ideia ou uma formulagéo utilizada no trabalho nao
sejam evidentemente de dominio publico na drea de pesquisa em questio, presume-
-se que se trata de contribui¢do original. Se ndo for esse o caso, a ideia ou formulagao
devem ser expressamente creditadas, sob pena de plagio.

Vedagdo de Autoplagio: Quando trabalho idéntico ou substancialmente semelhante
tiver sido publicado em outro veiculo de comunicagio, ainda que em outro idioma,
esse fato deve ser declarado expressamente no texto e informado ao editor no momento
da submissdo. A falta de mengao expressa a esse fato caracterizara o autoplagio.

Responsabilidade: O autor ou, quando for o caso, cada um dos autores é responsavel
pela qualidade do trabalho como um todo, a menos que oslimites de sua contribui¢ao
sejam indicados de modo expresso e preciso.

Termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE): Sempre que, em virtude do ob-
jeto ou outras circunstincias de pesquisa, for possivel a identificagdo dos entrevistados,
serd exigida a apresentacdo de TCLE dos entrevistados que puderem ser identificados.

Conflito de interesses: quando houver possivel conflito de interesses, os autores de-
vem informar a equipe editorial no ato da submissao do trabalho. Os editores decidi-
rdo sobrea configuracgdo de conflito deinteresses avaliando se a cientificidade da obra
foi comprometida.

Responsabilidade com Dados

o Fontes: Sempre que se faz referénciaa dados é necessario que sejaapontadaasua
fonte.

e Termo de Confidencialidade: Sempre que um trabalho fizer uso de dados obti-
dos através de TC, é preciso que os autores enviem o termo no ato da submissao
do trabalho para que se possa apurar sua observéncia.

o Manipulagdo: Sempre que se utilizarem métodos de corregdo estatistica, os
mesmos devem ser identificados e justificados.

3.2. Responsabilidade editorial

a)

b)

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. O
interesse em realizar a melhor avaliagdo deve prevalecer em face de outros interesses,
como o cumprimento estrito de prazos estipulados. As divergéncias de juizos nao
devem ser tomadas como razdes suficientes para a emissao de parecer desfavoravel.

O revisor deve tratar com confidencialidade e ndo fazer uso préprio das informagdes
aque tenha tido acesso no exercicio de sua fungdo de avaliador.
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3.3.

c)

d)

O revisor devera abster-se de sua fun¢io de avaliador, por potencial conflito de in-
teresse, quando mantiver colaboragdo cientifica regular, em atividade de pesquisa,
publicacio, orientagdo ou tutoria, ou quando tiver relagdo familiar ou afetiva com
algum dos pesquisadores responsaveis pela proposta submetida a sua avaliagao.

Todos os casos em que se verificarem violagdes de natureza ética, serdo devidamen-
te apurados pela coordena¢ido da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBC-
Crim) mediante estudo, debate e encaminhamento das providéncias cabiveis.

Politica de Privacidade

a)

b)

c)

d)

e)

Os nomes e enderecos informados nesta revista serdo usados exclusivamente para
os servicos prestados por esta publicacdo, ndo sendo disponibilizados para outras
finalidades ou a terceiros.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota o sistema de controle du-
plo-cego por pares, de modo que ha anonimato entre os avaliadores e autores, respei-
tando o sigilo sobre os dados do redator do parecer no momento do encaminhamento
ao autor.

Com relagdo aos pareceres eventualmente emitidos pelos avaliadores da Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim), embora utilize-se o sistema de controle
duplo-cego (em que autor e revisores ndo tém informagdes reciprocas no momento
daavaliagdo), apds a finalizagao do processo editorial, a partir do momento da toma-
da da decisdo final pela equipe editorial, ndo ha proibi¢ao de publicizagao do parecer
pelo seu autor (parecerista). Por exemplo, autoriza-se (e sugere-se) a publicagdo do
conteudo das avaliagdes no sistema PUBLONS. Ou seja, os direitos autorais sobre os
pareceres sdo dos seus respectivos autores (pareceristas). O direito de anonimato em
relagdo aavaliagdo é disponivel ao parecerista, que pode optar por publicar posterior-
mente o parecer emitido.

A partir dessa logica, deve-se ressaltar que os autores dos artigos submetidos nao
podem dar publicidade a eventuais pareceres recebidos, salvo em caso de autorizagdo
expressa do parecerista.

Por fim, ao submeter o artigo para o processo editorial da Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais (RBCCrim), o autor estd ciente e autoriza eventual divulga¢do do
parecer emitido por qualquer avaliador do periédico, por exemplo, no sistema PU-
BLONS.

RESENHAS CRITICAS, PARECERES, COMENTARIOS JURISPRUDENCIAIS E
ENTREVISTAS

a)

Resenhas de livros: ndo serdo aceitas resenhas meramente descritivas. Serdo publica-
das somente resenhas criticas delivros de interesse juridico e cientifico para o escopo
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b)

<)

d)

e)

editorial do periddico, com a cita¢do de outras referéncias, e ndo somente um resumo
do trabalho especifico. O tamanho do texto deve respeitar os limites e requisitos das
informacdes necessarias para aboa compreensao do texto analisado (Item 2, b).

Os comentarios jurisprudenciais poderio ser enviados a Revista e serdo publicados,
respeitando as regras acima, com o limite de paginas reduzido a 20 laudas. Deve haver
uma andlise critica do julgado, a partir de referéncias doutrindrias representativas
acerca da temadtica em estudo.

Os pareceres deverdo abordar caso relevante e atual de concretizagdo pratica acerca
de discussdo tedrica importante as ciéncias criminais. Devera ser embasado em refe-
réncias consistentes e atualizadas. Se houver qualquer tipo de financiamento, isso de-
ve ser exposto em nota de rodapé, de modo a atestar eventuais conflitos de interesse.

As entrevistas com pesquisadores de renome poderdo ser propostas ou enviadas a
revista, com base na avaliacdo combinada dos seguintes critérios:

. Representa um avango no conhecimento que merece ser divulgado paraasocie-
dade?

o Contribui paraa populariza¢do do conhecimento cientifico?
o Apresentainovagdes significativas?
e Pode terimpacto na sociedade ou na defini¢do de politicas publicas?

o Além do publico-alvo (jornalistas), a entrevista podera ser utilizada também
por tomadores de decisao, pesquisadores, estudantes e publico em geral?

. Tamanho: deve ser composta por 4 a 10 questdes e o texto deve conter o maximo
de 15.000 caracteres com espago;

o Idioma: poderdo ser encaminhadas nos idiomas portugués, inglés ou espanhol;

o Imagem:deverdo, obrigatoriamente, ser acompanhadas pela foto do entrevista-
do que deve ser enviada em arquivo anexo (.jpg ou .gif), com boa resolugio (aci-
ma de 100 KB) e com autorizagdo prévia do entrevistado. Caso seja de interesse
deste, pode ser incluida também uma imagem que complemente o conteiido da
entrevista;

o Dados sobre o entrevistado: breve texto com dados sobre o entrevistado, con-
tendo informagao sobre o curriculo, incluindo institui¢do a qual estd afiliado,
produgao cientifica resumida, formagao académica, outros;

o Lead: as entrevistas deverdo estar acompanhadas do lead que consiste em um
pequeno texto que fornece ao leitor a informagao basica sobre o tema. O lead
deve conter informagido que responda as seguintes questoes: “O qué” e/ou
“Quem?”, “Quando?”, “Onde?”, “Como?”, e “Por qué?”.

A avaliacdo das resenhas, comentarios jurisprudenciais, pareceres e entrevistas serdo

realizadas pela equipe editorial da RBCCRIM, a partir da relevancia, cientificidade e

pertinéncia do trabalho, além da titulagdo do autor, sem envio a analise cega por pares.
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5. PROCESSO DE AVALIACAO E PUBLICACAQO

a)

b)

@)

d)

Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, inicialmente ha-
vera um controle preliminar realizado pelos editores (chefe, assistentes, executivos
ou editores associados) do periddico, o que condicionard seu envio para o controle
por pares. Em tal momento, a avaliagdo se limitard aos aspectos formais essenciais
do artigo, conforme as regras expostas anteriormente, analisando-se os seguintes
aspectos:

1. O trabalho obedece as normas de publicagdo da Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais (RBCCrim)?

2. Otrabalho é compativel com alinha editorial do peridédico?

3. O trabalho apresenta linguagem adequada e cientifica, sem erros excessivos?
(considerar que haverd revisdo gramatical e de ortografia se aprovado)

4. O'trabalho é inédito?
5.  Atemdticaabordada é atual e/ou relevante?

6.  Oartigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros re-
presentativos na temdtica abordada?

Em caso de rejeigao preliminar, o autor sera notificado, mediante o envio do parecer
emitido com os motivos da recusa. Em tal situa¢o, o artigo poderd ser submetido
novamente aavaliagdo para volume posterior, se mantido o ineditismo e corrigidas as
deficiéncias indicadas.

No curso da avaliagdo por pares, havendo dois pareceres discordantes sobre a publi-
cagdo ou nao do trabalho, este serda encaminhado a um terceiro parecerista. Em ca-
sos excepcionais, poder-se-4 encaminhar o trabalho para um parecerista convidado,
desde que a especificidade do tema e o notério conhecimento do parecerista na area
assim o justifique. Do mesmo modo, se por inércia dos avaliadores a conclusio da
analise restar pendente por prolongado periodo e por empate de decisdes contrarias,
a coordenagdo da Revista poderd desempatar com a elaboracdo de um parecer de
Minerva.

Na avaliagdo do parecerista, os trabalhos poderao ser rejeitados, aprovados ou apro-
vados com ressalvas (com sugestdes para corre¢des necessarias). Nesta tltima hi-
potese, o autor sera informado acerca das corre¢des sugeridas, podendo corrigi-las
ou manter justificadamente seu formato original. Em qualquer situagao, a decisdo
final acerca da publicagdo do trabalho é da equipe editorial do periddico, que podera
condicionar a sua publicagio a realiza¢do de mais de uma rodada de corregoes, caso
as justificativas apresentadas para a ndo adog¢do das recomendagdes ndo paregam
consistentes e satisfatorias.

Em todos os casos, os pareceres anénimos (sem identificagao do avaliador) ficam a
disposi¢do dos autores.
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6. DIREITOS AUTORAIS

a)  Os direitos autorais dos artigos publicados sdo do autor, com direitos do periédico

sobre a primeira publicacéo.

Osautores somente poderdo utilizar os mesmos resultados em outras publicagdes indican-
do claramente este periddico como o meio da publicagdo original. Se ndo houver tal indicagéo,
considerar-se-4 situacdo de autoplagio.

Portanto, a reproducio, total ou parcial, dos artigos aqui publicados fica sujeita a expressa
mencio da procedéncia de sua publica¢do neste periddico, citando-se o volume e o numero dessa
publicagao. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de publicagao original.

7. REVISAO, DIAGRAMACAO, IMPRESSAO E PUBLICACAO

Finalizado o processo editorial de selecdo dos artigos, os trabalhos aprovados e seleciona-
dos para o respectivo volume sdo enviados para a revisdo e diagramacio, realizadas ao encargo
do IBCCRIM e da Editora Revista dos Tribunais (RT).

Assim, sao realizadas a revisdo gramatical e ortografica, bem como a formatagéo (diagra-
magio) dos arquivos, que retornam ao IBCCRIM. Em seguida, em data proxima a publicagio,
havera novo contato com o autor para a andlise das sugestoes de corre¢do pos-revisio e verifi-
cagdo da formatagdo, com prazo de 3 (trés) dias para resposta. Em caso de inércia, as correcdes
sugeridas pela revisdo serdo integralmente aceitas. Nesse momento, solicita-se que o autor se
abstenha de realizar altera¢des profundas no texto, mas somente realize a revisao sugerida e atua-
lizagdes indispensaveis.

No que tange a revisao de ortografia, o IBCCRIM adota a corregio ortografica (ortografia,
acentuacdo, hifenizagéo etc.) do mais recente Acordo Ortografico (2009) em vigor (obrigatério
desde 01/01/2016), até mesmo para citagdes de originais anteriores ao Acordo. Exce¢do é feita a
documentos antigos em contextos nos quais a preservagio da grafia original tem importancia e
significado historiografico e/ou linguistico etc.

Em seguida, os artigos, com as aprovagoes e rejeicdes dos autores as sugestdes de revisao,
sao encaminhados para a diagramacéo final e publicagio.

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota postura de integral respeito
ao autor, de modo a vedar qualquer alteragdo sem sua aprovacio (salvo a falta de resposta no
prazo determinado), ainda que aparentem ser “meras corre¢des ortograficas”. Qualquer atitude
distinta a tal diretriz é repudiada pela equipe editorial do periddico.

8. CRITERIOS DE ESPERA E PREFERENCIA PARA PUBLICACAO

a) A publicagdo dos trabalhos aprovados pelo controle por pares e selecionados pelos
editores do periodico segue a ordem cronologica de submissao e aprovagdo, com ex-
cecdo de autores convidados. Contudo, em razdo das regras impostas pela comissao
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Qualis/CAPES, existem critérios para avalia¢do e publica¢do preferencial, que po-
dem ser atendidos pelos autores visando & maior agilidade na publica¢ao de seu
trabalho;

b) Emrazdo das regras de exogenia, artigos de autores representantes do Estado de Sao
Paulo sdo limitados a 25% do total de trabalhos publicados por volume, de modo que
hd uma fila especifica para artigos que se enquadrem em tal circunstancia;

c) Diante das regras de qualidade impostas, cada volume publicado contera entre 50 a
60% dos artigos com autor (a0 menos um) que possua titulagdo de doutor, de modo
que héd limita¢ao a publica¢do de trabalhos sem autoria de autor com essa titulagao;

d) Artigos em coautoria entre professores permanentes de Programas de Institui¢oes
de Ensino Superior de diferentes unidades da federagdo, com filiagdo devidamente
identificada;

e)  Artigos originais de profissionais vinculados a Institui¢oes de Ensino Superior es-
trangeiras;

f)  Artigos em inglés ou em outras linguas, ainda que o autor seja brasileiro;

g)  Artigos resultantes de pesquisas financiadas por 6rgaos de fomento (desconsiderar
bolsas de iniciagdo cientifica, mestrado e doutorado ou de editais destinados aos pro-
gramas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes semelhantes dos érgaos esta-
duais de fomento) devidamente identificados no texto (especificar o edital de que
resulta o financiamento em nota de rodapé);

h)  Além de tais hip6teses, podem ser publicados com preferéncia trabalhos que abor-
dem tematica de iminente atualidade e que possam se tornar obsoletos em razdo do
decurso da demora para publicagio. Tal situagdo ¢ determinada por decisdo da equi-
pe editorial da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) e pode ser suge-
rida pelos pareceristas em sua avaliagdo;

i)  Vale ressaltar, contudo, que os critérios expostos neste topico determinam a prefe-
réncia do artigo no processo de avaliagdo e publicagdo, mas ndo sdo requisitos in-
dispensaveis. Por exemplo, embora textos com autoria de escritor com titulacio de
doutor tenham preferéncia, ndo hd impedimento para publicagao de artigos sem tal
caracteristica. Todos serdo submetidos ao controle por pares, que adotard idénticos
parametros na sele¢do, visando a produgdo cientifica de qualidade no periédico.

8.1. Autores convidados

Conforme decisio de sua equipe editorial, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(RBCCrim) podera convidar autores para publicar artigos sobre tematicas especificas, em razao
de sua relevancia, atualidade e marcante contribuigao critica as ciéncias criminais. Em tal situa-
¢do, excepcionalmente, ndo havera controle por pares (double blind peer review) e atengao a filade
aprovados para publicagdo. Conforme regra da Qualis/ CAPES, o percentual de artigos de autores
convidados ficalimitado a 25% por volume.
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8.2. Volumes e dossiés especiais

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) poderd publicar volumes especiais
ou dossiés especificos em seus volumes ordindrios, em razdo da relevincia e da pertinéncia da
tematica, conforme decisdo da equipe editorial e de seu conselho editorial. O volume ou dossié
podera ficar sob responsabilidade de um editor associado que possua relevante conhecimento
sobre o tema. Em tal situa¢do, havera divulgacdo de edital contendo as informacdes necessarias,
como regras e prazos para submissdo. De todo modo, haverd o controle por pares (double blind
peer review).
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Diretrizes determinadas pela equipe
editorial em conformidade com o conselho editorial da
RBCCRIM, sujeitas a revisdo periédica.

1. COMPOSICAO DO CORPO DE AVALIADORES

O corpo de avaliadores da RBCCRIM é composto por mestres, doutorandos e doutores,
com distinto conhecimento acerca das ciéncias criminais. Os artigos submetidos sao avaliados
por pareceristas de igual ou superior titulagio ao autor de maior titulagao.

Interessados em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM que cum-
pram os requisitos abaixo (item 2) deverdo se cadastra por meio do seguinte link: https://publica-
coes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index

Como contraprestagdo a contribui¢do realizada pelo parecerista, serdo fornecidas, con-
forme solicitagdo, declaragdo de sua participacdo no corpo permanente e individuais por
parecer emitido (para fins de preenchimento e comprova¢ido em Lattes nos campos Revisor
de Periddico e Produgdo Técnica — Parecer, sem divulgacdo do titulo do artigo avaliado). As de-
claragdes serdo emitidas uma vez ao ano (més de dezembro), englobando todos os pareceres
emitidos no periodo, salvo casos de urgéncia motivada.

Além disso, o parecerista que respeitar integralmente as regras contidas nestas Diretrizes
e no documento de Politica Editorial da RBCCRIM, especialmente com a ateng¢do aos prazos
pararesposta, recebera um codigo de acesso da versiao digital do volume referente a avaliagiao
realizada (fornecido diretamente pela Editora RT e mediante requisi¢ao).

Por fim, a cada quatro (4) pareceres realizados adequadamente e com respeito ao prazo de-
terminado, o avaliador terdo direito a um exemplar impresso da RBCCRIM, conforme disponi-
bilidade no estoque do IBCCRIM. O exemplar deverd ser retirado pessoalmente (ou por terceiro
com autorizagao por escrito) na sede do IBCCRIM em Sio Paulo, pois ndo haverd pagamento de
custas e disponibilidade para postagem nos correios.

Na versao impressa da revista sera publicada a lista dos avaliadores que efetivamente
emitiram pareceres referentes ao respectivo volume/més.

Para fins de determina¢do do volume (més) em que houve a colabora¢ao do parecerista,
por se tratar de periddico de fluxo continuo (salvo em caso de dossiés tematicos), serdo adotados
os seguintes critérios:

a)  se, nadecisdo editorial (apds o recebimento de todos os pareceres) o artigo for apro-
vado, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for publicado;
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b)  se, nadecisdo editorial (ap6s o recebimento de todos os pareceres) o artigo for rejei-
tado, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for rejeitado pela decisédo final
da equipe editorial.

Portanto, por exemplo, embora o parecerista tenha enviado a avaliagio em um determi-
nado més (junho), se houver pareceres divergentes (sendo necessaria a redistribuicdo a novo
avaliador) e arejei¢cdo ocorrer em agosto, considerar-se-4 que todos os avaliadores contribuiram
ao volume da RBCCRIM de agosto.

2. REQUISITOS PARA INGRESSO NO CORPO DE AVALIADORES

O pesquisador interessado em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM
devera:

a)  possuir curriculo LATTES atualizado (se brasileiro);
b)  Possuinimero de registro ORCID;
c)  possuir atitulagdo de mestre ou estar cursando doutorado em Direito ou dreas afins;

d) possuir conhecimento especifico acerca das ciéncias criminais, demonstrado a partir
de titulagdo, experiéncia na pesquisa e docéncia ou solida produgao bibliografica,
relacionados a drea das ciéncias criminais;

e) atestar disponibilidade para arealizacao de dois pareceres por bimestre com respei-
to aos prazos e regras da RBCCRIM.

Emrazdo dasregras determinadas pela Qualis/ CAPES, havera preferéncia a pesquisadores
com doutorado finalizado, professores de Programas de Pds-Graduagio e nao vinculados ao
estado de Sao Paulo (regra de exogenia).

3. DIRETRIZES PARA REALIZACAO DA AVALIACAO

Em razdo dos prazos exigidos para a publicagdo da Revista, e a fim de evitar atrasos na res-
posta aos autores e no proprio encaminhamento dos textos a Editora, o parecer deve ser enviado
no prazo maximo de 15 (quinze) dias. Caso haja qualquer dificuldade no atendimento do men-
cionado prazo, deve-se notificar o periddico para que se busque a solu¢éo adequada. O envio do
parecer deve ser em formato DOC (WORD), e ndo em PDF, pois posteriormente os dados
do avaliador precisam ser suprimidos para o envio an6nimo ao autor.

Se houver qualquer identificagdo do autor do artigo ou sua tematica apresentar complexi-
dade que deva ser analisada por avaliador especifico, tal fato deve ser informado imediatamente,
afim de que se encaminhe o trabalho a outro parecerista. Contudo, deve-se considerar que exis-
tem limites para a quantidade de recusas a avaliacdo pelo parecerista, o que pode resultar no
afastamento do avaliador do corpo permanente.

Assim, ap0s a leitura do trabalho encaminhado, deve-se preencher o formulario cons-
tante no modelo de parecer, manifestando a avaliacdo do artigo. Na confecg¢do da justificativa
do parecer, poder-se-4 utilizar o espago necessario. Além disso, também pode ser realizada a
avaliagdo do texto por meio da ferramenta de revisio do WORD, com sugestoes de alteragoes e
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comentdrios, desde que atente-se a exclusdo de qualquer dado que possa identificar o parecerista.
Isso ndo afasta a necessidade de preenchimento e justificagdo do parecer.

Para a realizacdo da avaliagdo, impde-se o conhecimento prévio das regras contidas no
documento referente a Politica Editorial da RBCCRIM, que pode ser acessado no link: https://
www.ibccrim.org.br/rbecrim_normas_publicacao

Considerando tais diretrizes e os critérios elencados no modelo de parecer, deve-se iniciar
a avaliacdo pelos “critérios de exclusao” (parte 1), que determinam aspectos formais indispen-
saveis ao artigo cientifico, sob pena de rejei¢do preliminar, o que, de qualquer modo, precisa ser
motivado no campo de justificagdo (parte 3). Se considerado apto em tal analise, deve-se realizar
aavaliacdo qualitativa conforme os “critérios de avaliacdo” (parte 2), determinando-se uma nota
aoartigo, e, ao final, motivando-se tal decisdo. Por fim, deve-se apontar o parecer final e os demais
aspectos acessorios.

A auséncia de justificativa ou sua inconsisténcia acarreta a invalidade do parecer! A
mera marcacao dos critérios e definicao de nota é insuficiente, sendo necessaria a motivagao
especifica, onde deve-se descrever brevemente o contetido fundamental do trabalho analisa-
do e suaadequacgio aos critérios determinados.

4, REGRAS SOBRE DISPONIBILIDADE E PRAZOS DE RESPOSTA

Cada integrante do corpo permanente de avaliadores da RBCCRIM devera estar disponi-
vel para emitir até dois pareceres por bimestre no prazo de 15 dias a partir do recebimento da
solicitacao.

Em caso de ndo realizagdo do parecer em razao da tematica especifica do artigo enviado
necessitar avaliador ad hoc, tal situagdo devera ser motivada especificamente no formulario de
avaliacdo.

A cada periodo de atividade de 12 meses, o avaliador podera solicitar a suspensao tempo-
raria de encaminhamento de novos artigos para avaliacdo pelo prazo de até 3 meses, sem afasta-
mento do corpo de avaliadores permanentes.

Em caso de inatividade por 2 meses (nio resposta as solicitacdes) ou duas negativas injusti-
ficadas consecutivas, descumprimento das regras e desrespeito reiterado dos prazos, o avaliador
serd imediatamente afastado do corpo permanente de pareceristas da RBCCRIM, sem prejuizo
de posterior reingresso quando atestada a necessaria disponibilidade.

5. PRESSUPOSTOS DE INTEGRIDADE ETICA AOS AVALIADORES

(Versao inspirada nas diretrizes adotadas e sugeridas pela

Revista Teoria Juridica Contemporanea, periédico do PPG em Direito da UFR].
Disponivel em: <https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/about/editorialPolicies>.
Acesso em: 16 mar. 2016).

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. A avalia-
¢do deve ser realizada com o objetivo de aprimorar a producao cientifica do Direito.
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O parecerista ndo deve utilizar critérios distintos daqueles determinados no modelo de
parecer da RBCCRIM. Um trabalho néo deve ser rejeitado por discordancias pessoais do ava-
liador (salvo se o trabalho sustentar posi¢oes avessas e incompativeis as diretrizes regimentais
e politicas do IBCCRIM) ou formalidades distintas das requeridas pelo periddico, mas devem
ser considerados somente critérios cientificos para o aprimoramento das ciéncias criminais.

O revisor devera abster-se de sua fungdo de avaliador, por potencial conflito de interesse,
quando manter colaboragao cientifica regular, em atividade de pesquisa, publicagao, orientagdo
ou tutoria, ou quando tiver relagdo familiar com algum dos pesquisadores responsaveis pela
proposta submetida a sua avaliagdo. “Hd conflito potencial de interesses nas situagdes em que a
coexisténcia entre o interesse que deve ter o pesquisador de fazer avancar a ciéncia e interesses de
outra natureza, ainda que legitimos, possa ser razoavelmente percebida, por ele proprio ou por
outrem, como conflituosa e prejudicial a objetividade e imparcialidade de suas decisoes cientifi-
cas, mesmo independentemente de seu conhecimento e vontade”

6. PRINCIPIOS PARA UMA BOA AVALIACAO'

Confidencialidade: é essencial que a confidencialidade do processo de corre¢do do artigo
sejarespeitada, durante aavaliacdo e mesmo ap6s a divulgagao dos resultados. Por isso, requer-se
do(a) avaliador(a) que mantenha o sigilo a respeito dos trabalhos avaliados, evitando-se comen-
tar ou divulgar, verbalmente ou por escrito, qualquer questao relacionada aos artigos avaliados.
O anonimato, garantido pelo processo de avaliagao cega (double blind peer review) deve ser pro-
tegido mesmo apds a entrega do parecer. O respeito a esse principio do processo de avaliagao é
considerado essencial.

Imparcialidade: a produgéo intelectual na area das ciéncias sociais aplicadas, como é o
direito, ¢ historicamente marcada pela tensdo entre a cientificidade e os valores ou preferéncias,
sejam eles politicos, religiosos ou éticos. E um grande desafio, portanto, avaliar um trabalho
carregado por tais tensdes. Por isso, recomenda-se uma “autovigilancia” constante no processo
de avalia¢do, para que preferéncias como convicgdes politicas ou outras convicgdes subjetivas
ndo contaminem a corre¢ao do artigo. Isso ndo implica conceder, no processo de avalia¢do, que
qualquer tipo de trabalho ou argumentagio é aceitavel, mas apenas a busca por uma aferi¢gao
imparcial e objetiva da qualidade, rigor e fundamentagdo dos argumentos apresentados.

Fundamentagao: a melhor forma de garantir-se imparcialidade na avaliagao do artigo é
fundamentando-se, de forma clara e objetiva, as percepg¢des sobre o trabalho e decisées tomadas
a partir dai. Para tanto, ¢ fundamental que os(as) avaliadores(as) se familiarizem com a politica
editorial da RBCCrim e suas diretrizes. E importante que a avaliagio ocorra de forma funda-
mentada nestes parametros. A avaliagdo deve, necessariamente, ser exercida a partir das mesmas
normas e diretrizes divulgadas ao tempo da submissdo do artigo ao processo avaliagao.

1. Recomendagdes adaptadas do Guia de avaliagao de TCC do programa de pds-graduagio lato
sensu da FGV Direito SP | GVlaw, disponivel online.
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Respeito aos prazos: o processo de avaliagao deve obedecer a prazos para que sejam reu-
nidas as condi¢oes mais céleres possiveis de resposta aos(as) autores(as). Atrasos podem gerar
graves consequéncias para os(as) autores(as) e paraa RBCCrim como um todo, tais como prejui-
z0s ao cronograma de produtividade académica exigida pelos programas de pds-graduagio ou
morosidade paraa confec¢io antecipada dos préximos nimeros da revista. Nao hd impedimento
acomunica¢ao de indisponibilidade ou afastamento temporario, sem prejuizo de posterior rein-
gresso quando atestada a necessaria disponibilidade.

Feedback Construtivo

A avaliagdo de um trabalho académico implica em um importante exercicio de empatia,
colaboracéo e autoconhecimento. O feedback pode alcangar diferentes resultados, a depender
da forma que foi emitido: pode ser encorajador e oferecer uma boa contribuigdo para o artigo,
ou ser destrutivo e desestimular o destinatario, sem oferecer qualquer contribuic¢ao cientifica/
académica util para o trabalho. Portanto sugerimos que, ao dar feedback sobre o trabalho sob sua
avaliagdo, leve em consideracdo as seguintes sugestoes:

(I) Comeceressaltando os pontos positivos: iniciar uma avaliaio ressaltando os pon-
tos fortes do artigo pode auxiliar o destinatdrio a receber melhor as criticas colocadas,
com a seguranga de que outros aspectos foram levados em conta. O feedback deve
sempre ser equilibrado e levar em conta a integralidade do artigo. Muitas vezes, o ato
de apenas enumerar o que esta errado desestimula o receptor que se sente despres-
tigiado e ndo favorece uma avaliagdo justa, tendo em vista que é focada apenas nos
erros.

(II) Sejaespecifico e oferega alternativas: ¢ muito importante evitar comentarios gené-
ricos, que dificultam a compreensdo do que pode ser desenvolvido pelo(a) autor(a).

» » <

Comentarios como “muito bom”, “muito ruim’, “terrivel” etc, costumam nao apon-
tar nenhuma diregdo e ndo fornecem uma colaboragio efetiva. Sugestdes objetivas
facilitam a compreensdo e ddo ao(a) autor(a) a oportunidade de corrigir seus erros
e aprimorar suas habilidades para as préximas pesquisas. A especificidade também
auxilia o receptor da informacio a entender os critérios paraasuaavaliacido ea aceitar

isso como uma colaboragdo, ndo como uma punigao.

(III) Seja mais descritivo e gentil: assumir uma postura avaliativa muito assertiva pode
prejudicar a forma com que essa informagao sera recebida pelo(a) autor(a). Nao po-
demos esquecer que, para além da avaliagio final, esse momento integra uma relagao
de troca e crescimento com um(a) autor(a) que nio espera de uma instituicdo aca-
démica uma contribuigdo pouco construtiva e hostil. O anonimato garantido pela
T » « » <

avaliagdo cega” ndo pode nos fazer esquecer de que, “do outro lado” do Formulario
de Avaliagdo havera um autor(a) que receberd os comentarios.

(IV) Evite adjetivos: Normalmente, uma avaliacdo bem fundamentada e construtiva se
caracteriza por trazer poucos adjetivos. Simplesmente dizer que um determinado
argumento ¢ “ruim” ou “fragil” é diferente de demonstrar, concretamente, a contra-
digdo logica implicada por esse mesmo argumento. A adjetiva¢do, com frequéncia,
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V)

fala menos do artigo e mais das preferéncias do(a) avaliador(a), pouco contribuindo,

portanto, para a compreensao, pelo(a) autor(a), sobre as forcas e deficiéncias de seu
artigo.

Ofere¢a uma contribuigdo: cada pessoa possui uma forma de desenvolver seu racio-
cinio e uma maneira de escrever. Avaliar ndo significa impor sua forma de desenvol-
ver a pesquisa, mas sim colocar ao(a) pesquisador(a) uma opg¢do de como o estudo
poderiaser melhor desenvolvido. Ainda que esse feedback implique apontar um erro,
colocar isso como uma sugestao facilita a absor¢ao da informagao, pois muitas vezes
acritica direta desperta a resisténcia do receptor.



RevistA BRASILEIRA DE
CiEncias CRIMINAIS

ConpIcOEs ParA Susmissao (CHeck Lis)

(ou “como evitar uma rejei¢ao preliminar”)

SS S SN

<

* requisitos basicos que ndo excluem a necessidade de integral aten¢do as demais re-
gras da Politica Editorial da RBCCRIM (https://www.ibccrim.org.br/rbecrim_
normas_publicacao)

O artigo é inédito elivre de plagio? Ele nio esta sendo avaliado para publica¢io por
outra revista? Quando um trabalho idéntico ou semelhante tiver sido publicado em
meio distinto (ainda que em outro idioma), esse fato deve ser informado ao editor no
momento da submissao.

O cadastro do artigo no sistema de submissdes (OJS) foi preenchido em sua integra-
lidade? https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index. OBS: o ar-
quivo precisa estar no formato .doc (word)

O trabalho aborda tematica relacionada as ciéncias criminais e é compativel com a
linha editorial da RBCCRIM?

O texto é precedido de titulo, resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave, to-
dos no idioma do artigo e em inglés, além de sumario (no idioma do artigo)?

O artigo é divido em tépicos e apresenta itens especificos para introdugéo, conside-
ragdes finais (ou conclusoes) e referéncias?

O trabalho tem entre 20 e 40 paginas sem espagamentos entre os paragrafos, 1.5 de
entrelinha, fonte Times New Roman (tamanho 12 no corpo) e margens superior e
inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm?

A qualificagdo do(a)(s) autor(a)(es), numero de ORCID e seu e-mail estdo indicados?
Os autores e coautores possuem titulagio minima de mestrado?
Se houver financiamento, os dados do edital estdo indicados em nota de rodapé?

Se houver apresentacio de resultados de pesquisa empirica inédita envolvendo seres
humanos, ha a indicagdo em nota de rodapé da aprovagao por comité de ética?

O artigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros represen-
tativos na tematica abordada?

O trabalho respeita integralmente as demais regras da Politica Editorial da RBCCRIM?
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problematica dos julgamentos do Tribunal do
Juri, em que os jurados decidem por intima
convicgdo e em sigilo. Diante dessas peculia-
ridades, pretende-se analisar se as sentencas
prolatadas nesse rito especial do processo
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risdicionais.
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AssTRACT: The present work seeks to analyze
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Such characters could prevent the application
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1. INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

Ao longo do tempo, o exercicio do poder jurisdicional ja comportou
relacdes diversas com a exigéncia da fundamentacao de seus atos: a intima
conviccdo, a prova tarifada e o livre convencimento motivado. No Codigo
de Processo Civil (CPC) atual, afloram criticas de que nao haveria liber-
dade na formacao do convencimento, de modo que nos encaminhariamos
para um novo momento historico, tendo em vista que o direito processual
deve servir como mecanismo de controle as decisoes judiciais.

Seja como for, é induvidoso que, no atual estado de coisas, a motivacao
se tornou uma garantia estruturante do processo, que legitima o proprio
exercicio da jurisdicao pelo agente publico.
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