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RESUMO

O controle social exercido por meio do sistema penal foi construido dentro do projeto
da modernidade e sua resposta baseou-se unicamente na retribuicdo pela pena. As
bases ideologicas do sistema retributivo sdo diversas, todavia, ao se penetrar no
amago do sistema, percebe-se que a finalidade de sustentacédo do projeto liberal
capitalista trilhou e determinou os seus rumos. A ordem positivista foi determinante e
nas instituicbes disciplinares a expressao desse projeto ganhou vida e corpo. O
direcionamento do foco do sistema foi determinado de acordo com esses interesses
e uma crise se fundou. As consequéncias da punicdo sao estigmatizacdo, excluséo
e morte social do delinqiiente, previamente selecionado. A sele¢do nédo foi aleatoria,
mas previamente engendrada. Da docilizacdo dos corpos e ligacdo ao aparelho
produtivo, caminhou-se para a anulacdo do outro. A justica penal, baseada numa
ciéncia dogmatica positivista, ndo rompe com aqueles falsos pilares da modernidade
e a dignidade da pessoa humana, principio fundamental e natural, exige um novo
viés, numa revolucdo paradigmatica, limitada e determinada pelos direitos humanos.
A superacdo do sistema retributivo por uma forma de justica inclusiva, nao
discriminatoria e ndo elitizada, bem como a descriminalizacdo e despenalizacao, é
determinante para a legitimacdo do sistema. A revitalizacdo da vitima e a
preservacdo de seus interesses sdo meios indeclinaveis para a pacificagdo dos
conflitos sociais. Um novo modelo de justica, baseado e calcado no consenso, com a
participacdo das partes envolvidas no conflito ou problema social e mais a
comunidade, surge como uma via adequada para o respeito a dignidade da pessoa
humana, com o rompimento do tradicional sistema penal e a aplicagdo de um
remédio social ndo punitivo. A restauracdo dos envolvidos no conflito — vitima,
delingiente e comunidade — permite a protecdo dos interesses sociais e a
reinsercdo social dos agentes, sem a estigmatizacdo da pena. A restauracdo € um
amplo processo de conscientizagao sobre o delito e suas consequéncias, buscando
nao somente uma resposta para um fato passado, mas também uma discussao
sobre o presente para se evitar um problema futuro. A reparacdo do dano é apenas
uma etapa do processo restaurativo, porém sua existéncia ndo se apresenta como
indispensavel. A resposta penal oferecida pela justica restaurativa deve englobar os
interesses a serem preservados e nortear-se pela dignidade da pessoa humana, em
respeito aos direitos humanos, nédo se eliminando o Poder Judiciario, mas criando
vias paralelas de acesso, a encontrarem-se quando necessario. Um novo modelo de
justica penal, promotor da justica social e da inclusédo social, tem de ser
implementado em superacéo ao paradigma retributivo.

Palavras-Chave: Justica penal. Modernidade. P6s-modernidade. Excluséo. Incluséo.
Justica restaurativa.



ABSTRACT

The social control exercised through the penal system was built inside the project of
the modernity and its answer was based only in the retribution for the sentence.
There are several ideological bases in the retributive system, though, when
penetrating inner deep the system, it is noticed that the purpose of the liberal
capitalist project supporting has made and determined its directions. The positivist
order was decisive and in the disciplinary institutions the expression of this current
project has gotten its own life and body. The direction of the focus of the system was
determined in agreement with those interests and a crisis was created. The
consequences of the punishment are the appliance of labels, exclusion and the
criminal's social death, which are previously selected. The selection was not only
aleatory, but also previously engendered. From the docility of the bodies and the
connection with the productive system was taken to the annulment of the other one.
The criminal courts, which is based on a dogmatic positivist science, doesn't break
up with those false pillars of the modernity and the human person's dignity,
fundamental and natural principles, but it demands a new inclination in a
paradigmatic revolution limited and directed for the human rights. The overcoming of
the retributive system for a form of inclusive justice, non discriminating and non elitist,
as well as the absolving and non punishing are decisive for the legitimation of the
system. The victim's revitalization and the preservation of his interests are
indeclinable means for the conciliation of the social conflicts. With the breaking of the
traditional criminal system and the application of a social non punitive remedy, a new
model of justice, based and stepped on the consent with the participation of the parts
involved in the conflict or social problem and the community, appears as an
appropriate way for the respect for the human person's dignity. The restoration of the
involved people in the conflict - victim, criminal and community - allows the protection
of the social interests tutored by the Law and the agents' social replacement, without
the social labels of the sentence. The restoration is a wide understanding process
about the crime and its consequences, which is looking for not only an answer for a
last fact, but also a discussion on the present, in order to avoid a future one. The
repair of the damage is just a stage of the restorative process, however its existence
doesn't come as indispensable. The penal answer offered by the restorative justice
must include the interests to be preserved and to orientate for the human person's
dignity, in respect to the human rights, not only eliminating the Judiciary, but also
creating parallel ways of access to be established when necessary.

Key-Words: Penal justice. Modernity. Post modernity. Exclusion. Inclusion.
Restorative justice.



Odeic os indiferentes. Ucredite que viver significa
tomar padide. Nae poedem existiv apenas
fiomens, estranfics & cidade. CQuem de verdade
existe e vive naoe pode deixar de ser cidadae e
pantiddrie. Indiferenca é abulia, é parasitisme, é
covardia !!! Nae é vida. A indiferenga é o pesa
monte da histéria. € a bala de chumbo para o
inovadon. & a matéia que se afogam
Pregiientemente s entusiasmas mais
wp@mdawoaa,ﬁa{hooaq,uewmndaauema
cidade e a defende melhor que sews guevieiros.
Odeic as indiferentes tambiém perque me provocam
tédic as suas lanuirias de etewnos inccentes. Pege
conta a tedes eles pela maneira come cumprivam
a tatefa que a vida lhes impis e impde
cetidianamente, de que fizeram e sclinetude do que
nae fizevam. € sinte que passa sex inexarduel, gue
nae deve desperdicar minfia compaixde, que nac
posse wepantin com eles minkas ldgrimas. Seu
cidaddo, esteu vive, sinte nas consciéncias viris
des que estic cemige pulsar a atividade da
cidade futura, que estamaes a censtuuin (Antonio
Gramsci, 1917).

Os fildsefos Umitaram-se até agera a intexpretar

e munde de diferentes maneiras; ¢ que importa é
trans formd-te (Karl Marx, 1845).
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INTRODUCAO

A justica penal tradicional € hodiernamente a ponta final do iceberg de um
sistema em profunda crise de legitimidade, cujas raizes encontram-se dentro do
projeto da modernidade, amparado na razdo humana como base cientifica de todo o
desenvolvimento humano. Sob essa imensa pedra, ha um sistema que se articula e
desenvolve, ocupando todos 0s espacos vazios para permitir a sustentacao daquela.

A saturacdo do sistema penal construido dentro da modernidade exige a
revalorizacéo dos ideais fundantes da justica penal, em busca um novo modelo que
se adapte ao projeto pés-moderno. Os valores fundamentais agora sao a diferenca,
a solidariedade e a liberdade. Apontar um novo modelo de justica penal que
determine o rumo de todo o sistema penal, em respeito a esses novos fundamentos,
€ uma obrigacdo a que todos os operadores do Direito, que ndo sejam indiferentes a
crise do sistema, tém de propor-se a fazer. Dentro desse ideal, motivamo-nos a
apresentar a justica restaurativa como uma opc¢ao aquele saturado modelo. O estudo
que, para tanto, empreendemos assumiu a conformacao a seguir descrita.

Assim, no Capitulo | abordamos as bases e teorias do tradicional sistema
penal e sua deslegitimidade, enquanto no Capitulo Il nos propomos a tracar linhas
mestras para a legitimacdo do sistema. Finalmente, no Capitulo Ill apresentamos a
justica restaurativa com idéias particulares a respeito desse novo modelo.

Dentro dessa perspectiva, no Capitulo | apresentamos os sistemas de
controle social e politico e a conceituacdo dos mesmos, para, a partir dai,
determinado um ponto, dentre tantos outros existentes no projeto da modernidade,
discutirmos e estabelecermos um conceito de modernidade e pds-modernidade. A
discusséo doutrinaria quanto aos pilares desses paradigmas voltou-se, sempre, para
o controle social e politico, preparando linhas para a discussdao do sistema
retributivo, que teve suas bases ideoldgicas determinadas e alinhavadas por aquele
projeto. A pena foi apresentada como Unica resposta capaz de solucionar os
problemas sociais escritos como delitos e suas teorias justificadoras, com indicacao
de seus idedlogos, teve por fim escancarar suas bases. Em contraposicdo aos
justificadores, apresentamos a teoria do abolicionismo, com o fim de marcar suas
legitimas e embasadas criticas e, mesmo que sucintamente, discutir sobre sua

possibilidade de aplicacdo. Alicercada a idéia geral do sistema penal dentro da



modernidade, apontamos as raz0es que determinaram sua crise, cabendo destaque
para a faléncia da pena privativa de liberdade e as perspectivas comunitarias.
Finalmente, na ponta do sistema piramidal, representando a cientificidade e a razao
da ciéncia dogmatica positivista, tracamos consideracdes sobre a justica penal
construida na modernidade.

Uma revolucéo paradigmatica a superar os falsos pilares da modernidade
exige uma releitura do sistema penal, com observanica de regras fixas em respeito a
dignidade da pessoa humana e aos Direitos humanos.

Baseado nesses novos ideais, tracamos no Capitulo Il regras minimas
para um novo modelo de justica penal. A dignidade da pessoa humana esta a porta
da discussdo e € determinante para moldar todos os demais ideais a serem
analisados, motivo pelo qual a conceituacao e a discusséo partiram da modernidade
para alcancar a pos-modernidade. Os novos ideais exigem acessibilidade e
participacdo efetiva na justica penal, que tem inegavel valor social, razdo pela qual o
papel da vitima, do desviante e da comunidade encontrou destaque, sendo o
restabelecer dos interesses 0 marco divisorio da tradicional justica penal para uma
justica social inclusiva. Todavia, uma reducdo do campo de atuagcdo do sistema
penal, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, mediante a
descriminalizacdo e despenalizacdo, € essencial se se quer menos dominacdo e
mais incluséo, tendo sido, entdo, analisados esses ideais reducionistas.

Determinado que o sistema penal deve restringir-se ao minimo campo de
atuacao, em respeito aos valores da dignidade da pessoa humana, um novo modelo
de justica penal, a superar aquele construido na modernidade, foi por nés
apresentado, sem a pretensdo ou a proposta de eliminar a tutela do Poder
Judiciario, mas com o compromisso de revisar a forma de participacdo dos
operadores do Direito, dos envolvidos no conflito social e apresentar uma nova
forma de resposta legitima.

O Capitulo 1ll, entdo, dedica-se unicamente a justica restaurativa,
apresentada como um novo modelo de justica penal. Para tanto, tratamos de sua
conceituacdo, dentro das dificuldades iniciais para um modelo em formag&o, bem
como de suas caracteristicas e principios norteadores. O didlogo da vitima,
desviante e comunidade, dada a importancia fundamental para o novo modelo, foi
por nés analisado e discutido, bem como a restauragdo, como resposta valida para

aquilo que se quer propor como alternativa de resposta social e estatal. O



procedimento da justica restaurativa e a inafastabilidade da tutela jurisdicional
encerram a discussao desse projeto a ser construido na pds-modernidade, em
busca de uma justica social inclusiva.

Sob o titulo de consideracdes finais, apresentamos nossas idéias sobre a
tradicional justica penal, com que os operadores do Direito deparam-se no dia-a-dia,

e um modelo de justica a que denominamos justica penal social inclusiva.



CAPITULO |

1. SISTEMA DE CONTROLE SOCIAL E POLITICO

A reacdo como meio de controle social esta enraizada na sociedade
humana e busca dar estabilidade ou poder sobre as relacdes, sejam elas pessoais
ou transcendentais, e seus sistemas se alteraram com a sociedade.

As estratégias de controle social sdo diversas e exercidas por 6rgaos
diversos, estabelecidos em estruturas de poder, onde o grupo social mais forte
domina e exclui as classes subalternas, algumas vezes de forma aparente e
especifica, outras de forma ndo aparente e ndo especifica, tanto que Zaffaroni e

Pierangeli ensinam:

“controle social se vale, pois, desde meios mais ou menos ‘difusos’ e encobertos
até meios especificos e explicitos, como é o sistema penal (policia, juizes, agentes
penitenciarios etc). A enorme extensdo e complexidade do fendbmeno controle
social demonstra que uma sociedade é mais ou menos autoritaria ou mais ou
menos democratica, segundo se oriente em um ou outro sentido a totalidade do
fenbmeno e ndo unicamente a parte do controle social institucionalizado ou
explicito.”1

O direcionamento desse controle social, dentro da totalidade do
fendbmeno, da orientacdo e sustentacdo aos membros da sociedade, amparando um
regime democratico ou autoritario, com ou sem liberdades civis. Numa precisa
conceituacdo, indicando sua amplitude e seu potencial disseminador, Aniyar de
Castro entende por controle social o

“conjunto de sistemas normativos (religido, ética, costumes, usos, terapéutica e
Direito — este ultimo entendido em todos os seus ramos, na medida em que
exercem esse controle reprodutor, mas especialmente no campo penal; em seus
contelildos como em seus nao-conteudos) cujos portadores, através de processos
seletivos (estereotipia e criminalizacdo) e estratégias de socializacao (primaria ou
secundaria ou substitutiva), estabelecem uma rede de contengbes que garantem a
fidelidade (ou, no fracasso dela, a submisséo) das massas aos valores do sistema
de dominacdo; o que, por motivos inerentes aos potenciais tipos de conduta

! ZAFFARONI, Eugenio Ral; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro:
parte geral . 52 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 61.



dissociante, se faz sobre destinatarios sociais diferencialmente controlados
segundo a classe a que pertencem.”2

Dentro desse amplo sistema normativo encontra-se a religido, a ética, os
costumes, 0s usos e também o Direito, nos seus mais variados ramos. O Direito
penal da sustentacdo para a reacdo punitiva, uma das formas especiais de
contencao e reacao social, identificada como uma sancéo negativa, podendo-se citar
a conciliacdo, a reparacdo e o tratamento como outras formas possiveis de reacao
social. O sistema penal, por sua vez, é “parte do controle social que resulta

»3

institucionalizado em forma punitiva e com discurso punitivo™, compreendendo-se

punicao, segundo Zaffaroni e Pierangeli, como

“uma acao e efeito sancionatério que pretende responder a outra conduta, ainda
que nem sempre a conduta correspondente seja uma conduta prevista na lei
penal, podendo ser acBes que denotem qualidades pessoais, posto que o sistema
penal, dada sua seletividade, parece indicar mais qualidades pessoais do que
acles, porque a acéo filtradora o leva a funcionar desta maneira. Na realidade, em
que pese o discurso juridico, o sistema penal se dirige quase sempre contra certas
pessoas mais que contra certas agdes.”*

O sistema social a impor a dominagao dos grupos subalternos movimenta
o0 sistema penal de acordo com seus interesses de contencao e as bases do sistema
normativo, construido na modernidade, permitiu a dominacdo desses grupos,
seletivamente marcados, sob foco de atuacdo dos sistemas e com a punicado

instrumentalizada em desacordo com o discurso juridico.

2. AMODERNIDADE E A POS-MODERNIDADE

O marco inicial da modernidade ndo se da a um s6 tempo, sendo um

processo historico longo e gradual. Ha questionamentos diversos quanto ao conceito

2 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de
Janeiro: Revan, 2005, p. 54-5.

® ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro:
parte geral . 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 69.
* ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro:
parte geral . 52 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 69.



e inicio da modernidade, chegando alguns a nega-la e outros a pregar seu fim com a
pés-modernidade®.

O conceito de Bittar de modernidade estd amparado no seu amplo projeto
e parte das transformacdes operadas, determinantes do rompimento com um

paradigma anterior:

“A modernidade, portanto, significa, numa perspectiva geografico-temporal, ‘...0
estilo, costume de vida ou organizacdo social que emergiam na Europa a partir do
século XVIlI e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua
influéncia’, como afirma Antony Giddens. Mas a modernidade, ndo podendo ser
deslocada do tempo e do espaco, também ndo pode ver-se atrelada simplesmente
a estes dois elementos. Deve também ser compreendida como um conjunto de
transformac@es culturais, sociais e econdmicas, bem como politicas, que haveriam
de se produzir, sustentadas por fortes ideais filoséficos, entre os séculos XVII e
XIX, com vistas a consolidacdo de caracteristicas (que serdo destacadas ao longo
do texto) tornadas projeto-meta para a reconfiguracdo das relagdes humanas e
sociais na Europa ocidental, algo que acabou por se universalizar.”

Essa amplitude e ndo determinacdo de um marco interruptivo certo fez
com que a construgdo intelectual da modernidade se assentasse em diversos
pensadores, como Jean Bodin (1530-1596), Nicolau Maquiavel (1469-1527),
Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Adam Smith (1723-1790),
Montesquieu (1689-1755), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), Immanuel Kant
(1724-1804), Hegel (1770-1831) e Karl Marx (1818-1883), nao existindo uma

uniformidade doutrinaria sobre “o pensador que carregaria o 6nus de ter dado inicio

® “Por pés-modernidade se entende o conjunto de caracteristicas que demarcaram uma nova ‘era
histérica’, o fim da modernidade do mundo contemporaneo e uma nova maneira de ver e ser no
mundo. Mas nao seria, como a maioria dos pesquisadores acredita, apenas uma ruptura com o
paradigma da modernidade, surgido com a Revolucdo Francesa. Ainda mais porque, como
demonstrado, se existe uma ruptura paradigmatica, ela tem uma causa, uma origem, mediata e
imediata, em fatos que produziram o efeito da mudanca. Ou seja, a pés-modernidade foi gerada na
modernidade, assim como a Revolucdo Francesa foi no Absolutismo e no Protestantismo; e a
Revolucdo Russa, por sua vez, na Francesa. A mudanc¢a de um ‘paradigma’, para ocorrer, necessita
de um processo lento de transformacéo de valores e costumes.” SIQUEIRA, Holgonsi Soares G. A
pos-modernidade: consequéncia da revolugcdo gndstica e igualitaria  Disponivel em
<http://www.angelfire.com/id/Viotti>. Acesso em 22 de marco de 2006. Cf. Juliana Cabral: “Para nds,
deve a poés-modernidade ser compreendida como um novo momento histérico, marcado pela
expansédo global de um capitalismo de acdes volateis, do qual o final da guerra fria e a criacao
invasiva dos primeiros personal computers (PCs) sédo simbolos indeléveis”. CABRAL, Juliana. Os
tipos de perigo e a pés-modernidade . Rio de Janeiro: Revan, 2005, p.39.

® BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 35.
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consciente a modernidade”’. Representam eles o conjunto de transformacdes, a que

Bittar se refere. E toda essa construcdo, como escreve Celso Luiz Ludwig:

“se funda e age a partir e nos parametros paradigmaticos do sujeito. Desde
Descartes ao idealismo alemé&o a fundamentacdo do pensar € a consciéncia, o
sujeito. Inicialmente como razéo pura, em Descartes; depois como eu penso em
geral, em Kant, como interioridade absoluta do eu em Fichte, como eu absoluto
plenamente acabado em Schelling; para finalizar como Idéia absoluta do processo
de totalidade, em Hegel. Nos pensadores centrais do periodo a dire¢do do
movimento € sempre a mesma: ndo mais em direcdo ao ser, mas em diregédo a
consciéncia.”

O teocentrismo do periodo pré-moderno da lugar ao antropocentrismo da
modernidade, que coloca a razdo, expressa no pensar e existir, e o0 homem no
centro, mas ndo somente o homem e sim toda a realidade externa, “mundana, passa

a ser pensada tendo em conta o novo horizonte anunciado™

. A razdo quebra um
paradigma ou episteme e um NoOvo processo se inicia, influenciando e interferindo
em todas as areas do conhecimento humano. A raz&o™ tem autonomia nesse novo
horizonte que se avizinha e o projeto da modernidade tem por fim criar a “ordem™?.
Razao e ordem unem-se numa relacédo espiral na modernidade, estando no centro
da espiral a razdo e no extremo oposto a ordem, amarrando e entrelagcando o
conhecimento e as ciéncias humanas. E, compreende-se como ordem a
regularidade e estabilidade dos atos humanos; um mundo onde as “probabilidades
dos acontecimentos nao estejam distribuidas ao acaso, mas arrumadas numa

hierarquia estrita — de modo que certos acontecimentos sejam altamente provaveis,

" BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 43.

® LUDWIG, Celso. A alternatividade juridica na perspectiva da libert  agdo: uma leitura a partir da
filosofia de Enrique Dussel . Curitiba: 1993, UFPR, Dissertacdo (Mestrado em Direito).

° LUDWIG, Celso. A alternatividade juridica na perspectiva da libert  agdo: uma leitura a partir da
filosofia de Enrique Dussel . Curitiba: 1993, UFPR, Dissertacao (Mestrado em Direito).

10 ¢t Camargo: “A modernidade se caracteriza pela racionalizagdo do homem, tendo na razdo o que
melhor pode aspirar ao espirito humano, ‘em relacdo a unidade do saber, a capacidade das idéias,
para dizer com Kant; a dialética compreensédo da totalidade, como se denomina na linguagem de
Hegel.” CAMARGO, Antonio Luiz Chaves. Contradicbes da modernidade e Direito penal. Revista
brasileira de ciéncias criminais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 16, p. 117, out./dez. 1996.

1 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia . Traducdo de Marcos Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999, p. 12.



outros menos provaveis, alguns virtualmente impossiveis™?.

E, a psicologia
burguesa, pode ser identificada como a tendéncia do homem para a segurancga.

A razdo é a base cientifica para o estabelecimento da ordem, a permitir
seu desenvolvimento, ja que a modernidade € “a época, ou o estilo de vida, em que
a colocacdo em ordem depende do desmantelamento da ordem ‘tradicional’,
herdada e recebida; em que ‘ser significa um novo comeco permanente”, nas
palavras de Bauman®. Chevitarese também vé a raz&o e a conseqiiente seguranca
como projetos da modernidade, como um “grande sonho” da razdo como
“libertadora”, apresentando-se, por conseguinte, o discurso iluminista como a
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“emancipacao pela revolucdo ou pelo saber Esse projeto da modernidade é

indicado por Harvey como um

“extraordinario esforco intelectual dos pensadores iluministas ‘para desenvolver a
ciéncia objetiva, a moralidade e a lei universais e a arte autbnoma nos termos da
prépria légica interna destas’. A idéia era usar o acimulo de conhecimento gerado
por muitas pessoas trabalhando livre e criativamente em busca da emancipagéo
humana e do enriquecimento da vida diaria.”™

A seguranca e a estabilidade da sociedade moderna, dominadora e
controladora da cientificidade a submeter-se a razdo humana, encontraram no
positivismo juridico’® a expresséo da ordem, ndo no sentido da existéncia de leis
escritas, que j& eram observadas anteriormente’’, mas no sentido de dar
sustentacdo a razdo e a ordem. O positivismo juridico encontra seu campo de
desenvolvimento dentro desse novo paradigma que se apresenta, e para Augusto
Comte, um dos pensadores da modernidade, fundador do positivismo, o termo

“positiva” designa “o real frente ao quimérico, o util frente ao inutil, o certo frente ao

2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade . Traducdo de Mauro Gama e Claudia
Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 15.

¥ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade . Traducdo de Mauro Gama e Claudia
Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 20.

' CHEVITARESE, L. As razdes da  pos-modernidade .  Disponivel  em
<http://www.saude.inf.br/filosofia/posmodernidade.pdf>. Acesso em 23 de marc¢o de 2006.

* HARVEY, David. Condicdo pés-moderna . Traducdo de Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Goncalves. 152 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2006, p. 23.

® Nossas consideracdes estdo relacionadas ao positivismo juridico, e ndo se desconhece a

importancia do positivismo para o desenvolvimento das ciéncias, contudo, dentro do estrito campo de
trabalho, essa abordagem néo foi objeto de pesquisa.



incerto, o preciso frente ao vago, o relativo frente ao absoluto, o orgéanico frente ao
inorganico, e o simpatico frente & intolerancia™®. Com a morte de Deus, nasce a
ciéncia, ndo questionadora da ordem legal, determinando como razéao do positivismo
a razao instrumental ou técnica.

Numa mesma linha de desenvolvimento, dentro dos pilares da
modernidade, outras expressdes podem ser identificadas como caracteres desse
projeto, sendo eles o Estado e a afirmacédo do modelo capitalista, o surgimento “da
nacdo como fonte de seguranca e estabilidade territoriais™®. Roger Silva Aguiar,
inclusive, tragca um paralelo entre o surgimento do Estado e da lei, que para ele foi
um “divisor na evolugdo do Direito”, como caracteristicos do projeto da
modernidade.

O Direito, expressado no positivismo juridico da modernidade, foi base e
teto para os institutos de controle e de “normalizagdo”, dentro da “sociedade

n21

disciplinar”, e tem por fim ligar o homem ao “aparelho de producao™ capitalista, e a

“sociedade moderna que se forma no comeco do século XIX é, no fundo,
indiferente ou relativamente indiferente a pertinéncia espacial dos individuos; ela
nao se interessa pelo controle espacial dos individuos na forma de sua pertinéncia
a uma terra, a um lugar, mas simplesmente na medida em que tem necessidade
de que os homens coloquem a sua disposi¢éo seu tempo. E preciso que o tempo
dos homens seja oferecido ao aparelho de producéo; que o aparelho de producgéo
possa utilizar o tempo de vida, o tempo de existéncia dos homens. E para isso e
desta forma que o controle exerce."?

Como projeto da modernidade o Direito é um dos ingredientes
determinantes para a “docilizacdo dos corpos”, junto as instituicbes disciplinares, na

expressao de Michel Foucault, e na “sociedade disciplinar”, fabricando “submissos e

7 0 codigo de Hamurabi, a legislacdo mosaica e a Lei das Xl Tabuas s&o exemplos de leis escritas
na pré-modernidade.

'® Apud RIBEIRO, Jodo. O que é positivismo . Sdo Paulo: Brasiliense, 2001, p. 17.

¥ BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2005, p. 56.

% AGUIAR, Roger Silva. O positivismo e o pds-positivismo na criagdo e aplicagdo do Direito civil
brasileiro. In MELLO, Cleyson M.; FRAGA, Thelma. Novos Direitos: os paradigmas da poés-
modernidade . Niter6i, RJ: Impetus, 2004, p. 145.

? FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas . 42 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 166.

?2 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas . 42 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 166.



exercitados, corpos ‘déceis™?®. O Direito ndo é uma instituicdo disciplinar®* e com ela
ndo se confunde, mas ha uma relagédo entre eles nos Estados de Direito, ndo se
admitindo esta sem aquele. Fonseca, inclusive, explica que no pensamento de
Foucault ha uma “implicacdo entre norma (normalizacéo) e Direito”, com a “imagem
de um Direito como vetor das praticas da norma, um Direito produzido e produtor
dos mecanismos de normalizag&o™.

E nesse sentido, Bittar, citando Adeodato, aponta que a modernidade traz
consigo os pressupostos para a afirmacdo gradual do Direito: “0 monopdlio da
producdo normativa; a sobrevalorizacdo das fontes formais do Direito com relagéo a
fontes espontéaneas do Direito; a auto-referibilidade do Direito como sistema sobre si
mesmo”?°,

O positivismo juridico, na sua expressdo maxima, considera como Unica
realidade juridica a que se contém na lei. O Direito natural € afastado plenamente e
o Estado ndo se subordina a uma ordem que |he seja anterior e superior, estando
ele na origem de todo o Direito. E a sociedade capitalista, caracteristica da
modernidade, impde a ordem burguesa e liberal em ascensdo por meio do Direito,
sendo o pensamento filoséfico positivista 0 “conseqiiente direto e necessario dos

intentos ordenadores do século XIX"?" e a

> FOUCAULT, Michel, Vigiar e punir . Nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 282
ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 118-9.

2 Cf. Foucault: “A ‘disciplina’ ndo pode se identificar com uma instituicdo nem com um aparelho; ela é
um tipo de poder, uma modalidade para exercé-lo, que comporta todo um conjunto de instrumentos,
de técnicas, de procedimentos, de niveis de aplicacdo, de alvos; ela € uma ‘fisica’ ou uma ‘anatomia’
do poder, uma tecnologia. E pode ficar a cargo seja de instituices ‘especializadas’ (as penitenciarias,
ou as casas de correcdo do século XIX) seja de instituicGes que dela se servem como instrumento
essencial para um fim determinado (as casas de educacdo, os hospitais), seja de instancias
preexistentes que nela encontram maneira de reforcar ou de reorganizar seus mecanismos internos
de poder (um dia se precisara mostrar como as relac@es intrafamiliares, essencialmente na célula
pais-filhos, se ‘disciplinaram’, absorvendo desde a era classica esquemas externos, escolares,
militares, depois médicos, psiquiatricos, psicoldgicos, que fizeram da familia o local de surgimento
privilegiado para a questéo disciplinar do normal e do anormal), seja de aparelhos que fizeram da
disciplina seu principio de funcionamento interior (disciplinacdo do aparelho administrativo a partir da
época napolednica), seja enfim de aparelhos estatais que tém funcdo ndo exclusiva, mas
principalmente fazer reinar a disciplina na escala de uma sociedade (a policia).” FOUCAULT, Michel,
Vigiar e punir . Nascimento da prisdo. Traducao de Raquel Ramalhete. 282 ed. Petrépolis, RJ: Vozes,
2004, p. 177-8.

® FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o Direito . S&0 Paulo: Max Limonad, 2002, p. 303.

% BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 58.

" BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2005, p. 43.



“segregacgdo, a ma distribuicdo de rendas, a injustica social, a inacessibilidade do
Estado as demandas sociais, serdo todas caracteristicas plantadas em tempos
modernos germinando em um momento pos-moderno. O que ndo estava previsto
(ou estava previsto, mas ndo estava calculado o efeito da desproporcéo causada a
partir dos reflexos destes desvios sobre o projeto inicial) no projeto moderno é que
teria de dar conta de sustentar, manter e equilibrar o refugo (a erva daninha, da
limpeza do jardim; o soluto, da decantacao; a sujeira, da limpeza; o ser humano
marginalizado, das politicas sociais; o prisioneiro, da separacao entre licito e ilicito
etc) que cria como o resto do processo de producdo da homogeneidade e da
ordem. O dejeto normalmente desaparece na lista das coisas desinteressantes e
com as quais se deseja evitar o contato (o segregado, o desempregado, 0 semita);
seu destino natural € o monturo. A eliminacdo da ambivaléncia, como tarefa
primordial do espirito da modernidade, seria a causadora dos abalos que haveriam
de desestabilizar a propria crenca na modernidade.””®

O sistema legal trabalha como um aparato de sustentacao e imposicéo da
ordem, afastando o caos e a ambivaléncia, numa relacdo com o sistema econémico.
O Direito, em especial o Direito penal, ndo mais tem relagdo com a falta moral ou
religiosa e sua fonte estd no poder politico da sociedade e ndo na lei natural. O
Estado tem a “pretensdo de monopdlio” “na producdo das normas juridicas”, o que
nao “significa que o Estado moderno produza todas as normas juridicas, mas sim
que é Direito aquilo que ele produz ou tolera seja produzido por outras fontes™. A
positivacdo é a regra, e o jurista apega-se a legalidade®. A lei se infiltra nas relacées
sociais, regrando todas as atividades humanas, mas impde um dilema ao ser
humano - submeter-se a protecao legal contra as injusticas e os desmandos ou ser

“vitima das fragilidades de sua protetora, a qual se mostrava incapaz de se adaptar,

8 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 56.

* ADEODATO, José Mauricio. Modernidade e Direito. Revista de estudos criminais . Porto Alegre:
Notadez Informacéo, ano 1, n.° 4, p. 13, 2001.

% Cf. Bitencourt: “As caracteristicas mais significativas do Estado absolutista eram a identidade entre
0 soberano e o Estado, a unidade entre a moral e o Direito, entre 0 Estado e a religido, além da
metafisica afirmacdo de que o poder do soberano lhe era concedido diretamente por Deus. A teoria
do Direito divino pertence a um periodo em que ndo somente a religido mas também a teologia e a
politica confundiam-se entre si, em que ‘até’ para fins utilitarios era obrigatério encontrar-se um
fundamento religioso se se pretendesse ter aceitacdo. Na pessoa do rei concentrava-se ndo sé o
Estado, mas também todo o poder legal e de justica. A idéia que entdo se tinha da pena era a de ser
um castigo com o qual se expiava o mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do Estado
absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano, rebelava-se também, em
sentido mais que figurado, contra o préprio Deus.” BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena
de prisdo: causas e alternativas . 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 105.



na velocidade e na forma adequada, as modificagbes sociais ou mesmo de

simplesmente abranger a todas as situacées e nuances da vida em sociedade™".

A partir disso se delimita o projeto da modernidade para a legalidade e

Justica e Bittar afirma que em

“substituicdo ao arbitrio, um Estado constitucional, em substituicdo aos principios
de Direito natural, a regularidade da lei, em substituicdo a retdrica argumentativa,
procedimentos calculados de defesa e acusacao no processo, no lugar da verdade
real, a verdade formal, em substituicdo a investigacédo de provas, o quiestismo da
verdade dos autos (quod non est in actis non est in mundu), no lugar da
negociagdo, a sentenga etc. Ora, tudo autoriza a dizer que a idéia de lei que hoje
vigora nos meios juridicos, como ‘senso comum teorico dos juristas’, valendo-se
sempre da linguagem de Boaventura de Souza Santos, nada mais é que fruto de
uma concepgéo ideologicamente muito bem determinada e claramente
identificavel.”

Ludwig, na mesma linha de pensamento, aponta que o Direito “laicizou,

ancorado na Raz&o”:

“A teoria do Direito natural moderno situa-se num contexto de um novo
racionalismo, modelado pelas ciéncias da natureza e pela filosofia de cunho
cartesiano. A nova razao (ratio) prescinde, como observamos, de toda metafisica
aristotélica de forma e matéria, e se define como conhecimento simplesmente
claro e distinto, fundamento de toda a certeza (Descartes). O método de Galileu e
Descartes constitui 0 modelo da nova teoria do Direito natural.”>*

E continua:

“Releva acrescentar, ainda, que em consequéncia da nova atitude tomada, os
jusnaturalistas definem a nova fun¢éo dos juristas: ndo mais interpretar as regras
ja dadas, mas descobrir as regras universais da conduta. A nova tarefa se efetiva
pelo estudo da natureza do homem, idéntico ao proceder do cientista da natureza.
O novo método, desta forma, contrapde-se a atitude tépico-dialética concernente a
I6gica do provavel, abrindo espaco para as regras da demonstracdo. Assim, a
ciéncia do Direito orienta-se para a idéia do sistema dedutivo (geométrico more

¥ AGUIAR, Roger Silva. O positivismo e o pds-positivismo na criacdo e aplicacdo do Direito civil
brasileiro. In MELLO, Cleyson M.; FRAGA, Thelma. Novos Direitos: os paradigmas da pos-
modernidade . Niter6i, RJ: Impetus, 2004, p. 145.

%2 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 84.

% LUDWIG, Celso. A alternatividade juridica na perspectiva da libert  agdo: uma leitura a partir da
filosofia de Enriqgue Dussel . Curitiba: 1993, UFPR, Dissertacdo (Mestrado em Direito).

* LUDWIG, Celso. A alternatividade juridica na perspectiva da libert ~ ac&o: uma leitura a partir da
filosofia de Enrique Dussel . Curitiba: 1993, UFPR, Dissertacao (Mestrado em Direito).



demonstratum). Tal pretensdo foi recepcionada posteriormente, até com certa
obsessao, pelo positivismo jurl’dico.”35

Por tudo isso, o Direito na modernidade ganha importancia central, e o
Direito penal é determinante para implementar os projetos da modernidade,
encontrando dentro da espiral da razdo e ordem importancia fundamental na sua
manutenc¢ao, no controle social e dominacao.

Agora, na pés-modernidade, um novo paradigma se abre e uma transi¢ao
€ notada, operando-se nos mais diversos ramos da ciéncia e do conhecimento
humano. Nao ha um rompimento Unico, num sO espaco temporal e territorial, na
mesma forma que se deu a abertura da modernidade, mas uma série de
acontecimentos e comportamentos sociais, politicos, econémicos, culturais, que nos
permite visualizar um novo paradigma. Young, utilizando-se da denominacao
modernidade tardia, aponta a transicdo em trés areas, quais sejam: “metas, modus

operandi y terreno”:

“Si la meta de la modernidad era la eliminacién de la privacién absoluta y la
creacion de oportunidades dentre de una sociedad de consenso, la de la
modernidad tardia debe consistir en la tarea notoriamente distinta de combatir la
privacion relativa y avanzar hacia una sociedad mas meritocratica y diversa.
Vivimos en una sociedad que es groseramente no meritocratica. (...). En términos
de los métodos de funcionamiento debemos construir un nuevo contrato de
ciudadania que enfatice la diversidad mas que los valores absolutos; que no
permita al Estado y a sus expertos investirse de los problemas sino que se
invlolucre y aliente un intenso debate y evaluacién democréticos; que no sea una
ciudadania de derechos sino de reciprocidad entre cada ciudadano, y que
reconozca plenamente la necesidad de reciprocidad entre ciudadano y Estado en
la promulgacion de metas sociales y cambios institucionales. Finalmente, el
terreno en que florecid la modernidad ha cambiado fundamentalmente. No es
posible volver al mundo de la década del '50. Debemos trabajar en el terreno que
ahora se nos ha dado. No podemos volver a un pleno empleo conservado desde la
pubertad hasta la tumba, de 9 a 5 y solo para los varones. No podemos volver a la
imagem de la familia nuclear de los copos de maiz Kelloggs, con sus estructuras
patrarcales y permanencia de por vida. No podemos volver, salvo en los
teleteatros, a la comunidad de la perpetua interferencia, observaciéon vy
entrometimiento. No podemos volver a la delgada linea azul que nos protege del
delito y se inviste de nuestros problemas. No podemos volver a la monocultura, a
la certeza moral y a los valores absolutos. No podemos volver a lo indisputado, a
lo carente de ambigtiedad, a lo inequivoco y lo que no se debate.”®

** LUDWIG, Celso. A alternatividade juridica na perspectiva da libert  agdo: uma leitura a partir da
filosofia de Enriqgue Dussel . Curitiba: 1993, UFPR, Dissertacdo (Mestrado em Direito).

% YOUNG, Jock. Escribiendo en la cuspide del cambio: una nueva criminologia para una
modernidade tardia. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal . Vol. 7, fasc. 13, p. 75-114,

Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001.



Ha uma mudanca em curso, a ser notada no dia-a-dia, e o retorno
agueles valores da modernidade ndo € possivel, tornando-se necessaria a
construcdo de um novo contrato de cidadania, amparado em Direitos sociais
reciprocos entre cidaddos e Estados e num novo modelo de sistema penal. A
modernidade redesenhou o0s caminhos da humanidade, com fundamental
importancia ao Direito positivado, consagrando-o como valor supremo para protecao
dos interesses sociais em preferéncia ao Direito natural e, em alguns momentos, aos
Direitos humanos. A pos-modernidade ainda desenha seus contornos, e 0 novo
Direito, nas palavras de Young, tem de privilegiar um novo contrato de cidadania.

O paradigma da modernidade e suas bases estdo entrelagados no
paradigma retributivo, vez que a evolucdo desse sistema, baseado no Direito penal,
nao constitui fato isolado no conjunto histérico e politico, mas parte de um projeto

maior, denominado modernidade.

3. BASES IDEOLOGICAS DO SISTEMA RETRIBUTIVO

“(...) As agulhas estdo dispostas como as grades de um rastelo e o conjunto é
acionado como um rastelo, embora se limite a um mesmo lugar e exija muito maior
pericia. Alias, o senhor vai compreender logo. Aqui sobre a cama coloca-se o
condenado. Quero no entanto primeiro descrever o aparelho e s6 depois fazé-lo
funcionar eu mesmo. Ai o senhor podera acompanha-lo melhor. No desenhador ha
uma engrenagem muito gasta, ela range bastante quando esta em movimento,
nessa hora mal da para entender o que se fala; aqui infelizmente € muito dificil
obter pecas de reposigdo. Muito bem: como eu disse, estd é a cama. Esta
totalmente coberta com uma camada de algod&o; o senhor ainda vai saber qual é
0 objetivo dela. O condenado é posto de brucos sobre o algodéo, naturalmente nu;
aqui estao, para as maos, aqui para 0s pés e aqui para 0 pescogo, as correias
para segura-lo firme. Aqui na cabeceira da cama, onde, como eu disse, 0 homem
aplia primeiro a cabeca, existe este pequeno tampédo de feltro, que pode ser
regulado com a maior facilidade, a ponto de entrar bem na boca da pessoa. Seu
objetivo é impedir que ela grite ou morda a lingua. Evidentemente o homem é
obrigado a admitir o feltro na boca, pois caso contrario as correias do pescogo
quebram sua nuca. (...) Agora ouga: tanto a cama como o desenhador tém bateria
elétrica; a cama precisa da energia para si mesma, o desenhador para o rastelo.
Assim que o homem esta manietado, a cama é posta em movimento. Ela vibra
com sacudidas minimas e muito rapidas simultaneamente para os lados, para
cima e para baixo. O senhor deve ter visto aparelhos semelhantes em casas de
saude; a diferenca é que na nossa cama todos 0os movimentos sao calculados com
precisdo; de fato eles precisam estar em estrita consonancia com os movimentos
do rastelo. Mas é a este que se entrega a execucdo propriamente dita da
sentenca.



(...) — Nossa sentenca nédo soa severa. O mandamento que o condenado infringiu
€ escrito no seu corpo com o rastelo. No corpo deste condenado, por exemplo — o
oficial apontou para o homem -, sera gravado: Honra o teu superior!”37

A obra de Franz Kafka proporciona uma visdo da puni¢cdo e sua citacao
nos traz todos os abissais questionamentos que somente a obra kafkiana é capaz de
comportar. A enigmatica escrita de Kafka, pds-moderna, possibilita reflexdes
diversas, e pode-se afirmar que o estigma, a punicao, a intimidacdo, a dominacao, a
exclusao, a dor, o sofrimento, a desproporc¢édo, a aversao pelo novo, estdo presentes
naquela novela. As execucdes penais na atualidade ainda retratam a obra kafkiana,
talvez hoje com pouco menos de exposicdo publica, mas com mantenca do
sofrimento, estigmatizacéo, desproporcao, excluséo e busca incessante da Justica®.
O flagelo do corpo humano na atualidade nédo se da de forma publica e nem
explicita, mas se mantém no sistema penal, em especial no carcerario.

A inscricdo da sentenca no corpo do “condenado” reflete o “mandamento”
violado — “Honra o teu superior!”. O “superior”, no caso, seria o0 Estado? Ou, o
Direito? Ou, a lei? Ou, o sistema? Ou, ainda, a autoridade paterna®*? Honrar, no
sentido de respeitar, significa ndo questionar, agir com razdo em respeito a ordem
que Ihe foi determinada, numa total sintonia com o positivismo reinante.

Todo o aparelho idealizado e forjado tem por fim a aplicacdo da sentenca

penal, num processo de “purificacéo” e “ascese”*

, que imp6s ao condenado uma
sancao pela préatica de um ato desviante. A resposta do Estado, por conseguinte, é a

pena, vista como Unica resposta capaz de colocar ordem na desordem*', afastar o

%" KAFKA, Franz. Na colonia penal . Tradugdo de Modesto Carone. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2004, p. 32/33.

% KAFKA, Franz. O processo . Traducdo de Modesto Carone. Sdo Paulo: Publifolha, 2003.

% No manuscrito Carta ao pai, Kafka narra a relacdo conflituosa com seu genitor, Hermann Kafka,
gue influenciou toda sua obra literaria, levando-o a tracar uma semelhanga entre a autoridade
paterna, como simbolo das outras autoridades, e as outras autoridades, como os funcionarios da
justica. Essa semelhanca, na visdo kafkaniana, esta na estupidez, degradacdo e imundicie. KAFKA,
Franz. Carta ao pai . Traducédo de Marcelo Backes. Porto Alegre: L&PM Editores, 2004.

“ FERRAZ, Maria Cristina Franco. Na coldnia penal: uma leitura dos tristes e alegres trépicos. In
PASSETTI, Edson (Org.). Kafka-Foucault, sem medos . S&o Paulo: Atelié Editorial, 2004, p. 68.

“L Cf. CARNELUTTI: “Qualquer definicdo que se pretenda dar do delito faz referéncia a desordem. Em
tal conceito resolve-se a violagao de uma lei. A desordem é como uma ruptura de equilibrio, que
coloca em movimento forcas para restabelecé-lo. A desordem deve seguir algo que sirva para
elimina-la. Este algo é a pena, cuja razdo, portanto, consiste na restauracao da ordem violada. Assim
se vé que a pena é, naturalmente, um igual, porque € um contrario do delito”. CARNELUTTI,
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caos e a ambivaléncia, para fazer prevalecer & razdo*®. O desvio ou crime
expressam a desordem, impureza, desrazdo®®, enquanto a sancéo purificadora traz
a ordem e restabelece a razao.

A pena é um dos meios de controle social por sua forca coercitiva, e por
transmitir a falsa idéia de manter a ordem, a pureza e a razdo, passa a Sser vista
como indispensavel para pacificacdo dos conflitos sociais e a mantenca do contrato

social®*. O “modelo da ‘guerra de todos contra todos™ vai servir de “modelo de
analise da delinqgliéncia” e para os “fisiocratas, o vagabundo, e em geral todos os
criminosos, aparecerdo como inimigos sociais, devido ao poder violento que
exercem sobre a sociedade e por sua posi¢cdo nociva no processo de producéo,

dado que recusam ao trabalho™®. O Direito penal, na sua intervencéo subsidiaria,

Francesco. O problema da pena . Traducdo de Hildomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider,
2003, p. 16.

“2 Cf. Locke: "Transgredindo a Lei da Natureza, o ofensor se declara viver por outra Regra, em vez de
pela Razao e Igualdade comum...cada homem sob esse aspecto...pode restringir ou, se é necessario,
destruir coisas nocivas, e assim pode trazer o mal a qualquer um que tenha transgredido aquela lei,
como pode fazé-lo arrepender-se, e assim deté-lo, e, através de seu Exemplo, impedir outros de fazer
0 mesmo”. Apud HELLER, Agnes. Além da justica . Tradu¢cdo de Savannah Hartmann. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1998, p. 219.

%3 Na Histéria da Loucura, Michel Foucault tentou descobrir 0 “marco zero” da loucura, ou seja, 0
momento em que a loucura se separa da razdo, transformando-se em “desrazao”. Estudou como a
divisdo entre loucura e razdo é estabelecida e, para tanto, trilhou o caminho da pessoa louca até o
inicio do seu confinamento em 1600, com status de pessoa excluida (posicao antes ocupada pelos
leprosos). No Renascimento os loucos vagavam livres e eram considerados sagrados. A Idade
Classica (ldade da Razao) foi marcada pelo pensamento de Decartes que usou a razdo para duvidar
de tudo, de modo que pudesse chegar a um fundamento da verdade — cogito ergo sum (penso logo
existo). A loucura, entdo, é reduzida ao siléncio, sem voz proépria, confusa, em figuras supostamente
anti-sociais — o libertino; o homossexual; o debochado; o dissipador; o0 magico. De forma semelhante
0 comportamento criminal e insano é tido como ndo-razdo. FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura .
Traducao de José Teixeira Coelho Neto. 8% ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2005.

* para Jean-Jacques Rousseau, o contrato social “é também um ato coletivo de rentincia aos Direitos
naturais (...)", que nao é “feita em favor de um terceiro, mas por cada um em favor de todos, ou seja,
por cada individuo (considerado singularmente) para si mesmo (como membro da totalidade)”. Em
Thomas Hobbes o contrato de alienacé@o dos préprios Direitos se da em favor do soberano, enquanto
para Rousseau a alienacao é feita em favor da comunidade inteira. Em Rousseau a alienagdo dos
Direitos naturais se da para alcangar a liberdade civil ou liberdade no Estado. BOBBIO, Norberto.
Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant . Traducdo de Alfredo Fait. 32 ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1995, p. 44-8. Cf. Aniyar de Castro, as formula¢des contratualistas séo
assim resumidas: “desde Hobbes, para quem do estado (de terror) da natureza se chegaria a
sociedade ou ordenacgéo civil, outorgando-se ao soberano o monopdlio da violéncia; passando por
Locke, que elabora as bases do pensamento liberal referido a um contrato que legitimaria o poder
apenas na medida em que este servisse para regular ou supervisionar os Direitos naturais, para cuja
definicdo se formaria o pacto; e culminando com Rousseau, para quem o pacto social ndo tem como
objeto a defesa dos interesses individuais, mas a submissao a vontade geral, que seria algo mais que
a soma dos interesses individuais”. CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducéo de
Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 68.

> FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o Direito . S&o0 Paulo: Max Limonad, 2002, p.131.



passa a expressar a idéia de que a forca estatal estd limitada, mas, uma vez
necesséria, todo o movimento do grande Leviatd hobbesiano se volta para reprimir
qualquer atentado ao contrato.

Hodiernamente, a visdo da pena como mecanismo indispensavel de
controle € dominante e Mufioz Conde ressalta sua existéncia como condicdo
indispensavel para o funcionamento dos sistemas sociais de convivéncia® e essa
convivéncia exige regramentos para a coexisténcia pacifica, e sua violacdo ou
desrespeito desencadeiam um aparelho de resposta, ou seja, punicdo € a sancao
social “efetuada de acordo com essas normas e regras”, impondo “dor, para que o
ofensor pague sua ‘divida™ e, por consequéncia, reforce a “validade das normas e
regras” e restaure a justica social*’. No dizer de Agnes Heller, ao discorrer sobre a

justica punitiva, 0 moderno

“conceito de punicdo exclui punicdo coletiva pela simples razdo de que nods
atribuimos o ato, Unica e exclusivamente, ao individuo (seu ato). A nogédo de
‘personalidade moral’, tdo fortemente desenvolvida através do lluminismo, e por
ele enjgtizada, pode ser relacionada dentre os poucos indicadores do progresso
ético.”

A resposta social, regrada e ditada pelo Estado, por meio do Direito penal,
€ a sancao penal, ndo direcionada ao corpo social, mas ao individuo e representa o
meio extremo de controle social e de intervencdo nos Direitos do cidad&do. Todo o
sistema penal, entdo, ante a legalidade, alicer¢ca-se no Direito penal, que, segundo

7

Fragoso, é “o conjunto de normas juridicas mediante as quais o Estado proibe
determinadas a¢es ou omissées, sob ameaca de caracteristica sancdo penal™.
Esta sancdo penal, denominada pena, esta amparada em teorias “justificadoras”,

que justificam a reacao estatal.

3.1. TEORIAS SOBRE A PENA

*® MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal . Barcelona, Bosch, 1975, p. 33.

*" HELLER, Agnes. Além da justica . Traducdo de Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1998, p. 216.

*® HELLER, Agnes. Além da justica . Tradugdo de Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizagédo
Brasileira, 1998, p. 217.

9 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito penal . 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.



A idéia da pena como uUnico meio de resposta do Direito penal foi
determinante nos rumos desse ramo do Direito, impedindo propostas ou discussoes
concretas que fossem além desses ideais. A relacdo entre pena e Direito penal €
tamanha que se firmou o entendimento que sem pena ndo ha Direito penal, numa
relacdo inversa também verdadeira. Diante disso, restou discutir e justificar os fins
da pena, pois sua necessidade como reacdo ao desvio tornou-se incontroversa para

0s juristas ditos penalistas, dividindo-se, conforme Luigi Ferrajoli, em seus fins:

“teorias denominadas de absolutas e teorias rotuladas como relativas. S&o teorias
absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um fim em si
propria, ou seja, como ‘castigo’, ‘reacao’, ‘reparacdo’ ou, ainda, ‘retribuicdo’ do
crime, justificada por seu, intrinseco valor axioldgico, vale dizer, ndo um meio, e
tampouco um custo, mas sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu
proprio fundamento. Sdo, ao contrario, ‘relativas’ todas as doutrinas utilitaristas,
que consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizagcdo do fim
utilitario da prevencao de futuros delitos. Cada uma destas duas grandes classes
de doutrinas viu-se, por sua vez, dividida em subgrupos. As doutrinas absolutas ou
retributivas foram divididas tendo como parametro o valor moral ou juridico
conferido a retribuicdo penal. As doutrinas relativas ou utilitaristas, por seu turno,
séo divididas entre teorias da prevencdo especial, que atribuem o fim preventivo a
pessoa do delinqiiente, e doutrinas da prevencao geral, que, ao invés, atribuem-no
aos cidaddos em geral. Por derradeiro, a tipologia das doutrinas utilitaristas foi
recentemente enriquecida com uma nova distincdo, qual seja aquela entre
doutrinas de prevencado positiva e doutrinas de prevencdo negativa, dependendo
do fato da prevencéo — especial ou geral — realizar-se positivamente, por meio da
correcdo do delinqiiente ou da integracdo disciplinar de todos os cidad&os, ou,
negativamente, por meio da neutralizacdo daquele ou da intimidacéo destes.”

As teorias citadas por Ferrajoli, analisadas nos itens seguintes, apontam
como resposta estatal para o crime a pena e, dentro dessa linha, o Projeto
Alternativo alemé&o de 1966 descreve a pena como “uma amarga necessidade de
uma comunidade de seres imperfeitos como sdo os homens”. O projeto resume o
sentimento justificador e transmite a falsa idéia de fim da historia para o Direito
penal, pois nada além dessa resposta ha de ser possivel, aceito ou proposto. Isso
demonstra mais que uma auséncia de opcdes e sustenta-se numa “cultura

penalistica”, conforme Ferrajoli, que descreve, ainda, sua base historica:

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 205.



“As doutrinas absolutas ou retributivas fundam-se todas na expressdo de que é
justo ‘transformar mal em mal’. Trata-se de um principio com origens seculares, e
que, esta a base daquele arcaico instituto, comum a todos os ordenamentos
primitivos, que é a ‘vinganca de sangue’. Presente na tradicdo hebraica sob a
forma de preceito divino, incorporada inobstante o preceito evangélico do perdao
na tradicdo cristiana e catolica — de Sao Paulo, Santo Agostinho e Santo Tomas
até Pio Xl tal concepcao gira em torno de trés idéias fundamentais de carater
religioso, vale dizer, aquelas da ‘vinganca’ (ex parte agentis), da ‘expiacao’ (ex
parte patientis) e do ‘reequilibrio’ entre pena e delito.”™

O poder punitivo estatal, centralizado, impregnado pelos ideais burgueses
e liberais, dita as regras legais, e a discussao que se firma na retribuicdo penal séo
seus fins, ocultos ou ndo®’. Ao determinar a pena como Unico remédio para o
controle social nas condutas incriminadas, a modernidade indica querer punicao e
vigilancia e nao pacificacdo social.

Duas teorias sobre a pena, originariamente, foram desenvolvidas e
partindo delas as discussdes e as criticas se acirraram, existindo, modernamente,
outras teorias, inclusive algumas decorrentes daquelas, mas dentro da mesma visao

da indispensabilidade da pena.

3.2. TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUTIVAS

As teorias absolutas ou retributivas sustentam-se na retribuicdo para um
mal e sdo explicadas como imposi¢cao do castigo pelo mal causado, sem qualquer
outra finalidade. Explica Bitencourt:

“Por meio da imposicdo da pena absoluta ndo é possivel imaginar nenhum outro
fim que ndo seja o Unico e exclusivamente o de realizar a justica. A pena € um fim

! FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 205.

°2 CF. Juan Bustos Ramirez e H. Hormazabal Malarée: “Surge o Estado burgués, tendo como fundo a
teoria do contrato social. O Estado é uma expressdo soberana do povo, e com isso aparece a divisao
de Poderes. Com essa concepcéo liberal de Estado, a pena ndo pode mais continuar mantendo seu
fundamento baseado na ja dissolvida identidade entre Deus e soberano, religido e Estado. A pena
passa entdo a ser concebida como ‘a retribuicdo a perturbacdo da ordem (juridica) adotada pelos
homens e consagrada pelas leis. A pena é necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida. A
Expiacéo sucede a retribuicdo, a razéo divina é substituida pela razdo do Estado, a lei divina pela lei
dos homens”. Apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas . 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 106.



em si mesmo. Com a aplicacdo da pena consegue-se a realizacdo da justica, que
exige, diante do mal causado, um castigo que compense tal mal e retribua, ao
mesmo tempo, o seu autor. Castiga-se quia peccatur est, isto &, porque delinquiu,
0 que equivale a dizer que a pena é simplesmente a consequéncia juridico-penal
do delito praticado.”™®

Foi no lluminismo, aos moldes da modernidade, com os fildsofos Kant®* e
Hegel®®, que as bases retributivas foram relancadas, visto que a imposicéo do mal
da pena em razédo do mal do crime tem fundamento nas mais antigas sociedades.

Podem as teses ser assim resumidas:

“(...) a tese de origem kantiana segundo a qual a pena € uma retribuicao ética, que
se justifica por meio do valor moral da lei penal violada pelo culpado e do castigo
que consequentemente lhe é imposto, e aquela de ascendéncia hegeliana,
segundo a qual a pena é uma retribuicéo juridica, justificada pela necessidade de
restaurar o Direito por meio de uma violéncia, em sentido contrario, que
reestabeleca o ordenamento legal violado.”*®

A teoria de Kant é construida sobre o imperativo categorico, sendo
obrigacdo do soberano a imposi¢cdo do castigo aquele que descumpriu a lei. Para
Kant, a lei penal € um imperativo categorico e a san¢do penal encontra sua razdo na
afronta da lei, uma exigéncia ética®’, sem qualquer utilidade publica®®, tanto que

Bitencourt escreve:

*% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas . 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 105.

> KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes , 1798.
*® HEGEL, Georg W. F. Principios da filosofia do Direito , 1821.

°® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 205.

> BRUNO, Anibal. Comentarios ao cddigo penal . Vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p.13.

%0 império da lei sobre a utilidade publica da punicdo é descrito no seguinte exemplo de Kant,
destacado por Ferrajoli como um ponto extremo: “Mesmo se a sociedade civil se dissolvesse com o
consenso de todos os seus membros (se, por exemplo, os habitantes de uma ilha decidissem se
separar e se dispersar por todo o mundo), o Ultimo assassino que se encontrasse na prisdo deveria
primeiramente ser justicado, a fim de que cada um leve a pena de sua conduta, e 0 sangue
derramado néo recaia sobre o povo que nao reclamou aquela puni¢cdo: por que este povo poderia ser
considerado entdo como cumplice dessa violagéo publica da justica. Esta igualdade entre a punicéo e
o delito, que, segundo o Direito estrito do talido, ndo é possivel sendo por meio de uma sentenca de
morte, é esclarecida assim: que esta sentenga € o Unico modo de punir todos os criminosos de forma
proporcional a sua malignidade interna”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo
penal. Traducdo de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 233.



“o réu deve ser castigado pela Unica razdo de haver delinqiido, sem nenhuma
consideracgdo sobre a utilidade da pena para ele ou para os demais integrantes da
sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e qualquer funcéo preventiva —
especial ou geral — da pena. A aplicacdo desta decorre da simples infringéncia da
lei penal, isto é, da simples pratica do delito.”*

Em Hegel, numa concepcéo dialética, a pena € a negacdo da negacao do
Direito, o que significa dizer, nos dizeres de Bitencourt, amparado em Mir Puig, que
“se a vontade geral é negada pela vontade do delinglente, ter-se-a de negar essa
negacao atraves do castigo penal para que surja de novo a afirmacédo da vontade
geral”®. A pena, entdo, em Hegel, é a “razdo do Direito, anula o crime, razdo do
delito, emprestando-se a sancdo ndo uma reparacdo de ordem ética, mas de

"1 sendo que para ele “o Direito é somente a lei positivada™?. A

natureza juridica
retribuicéo é juridica e ndo ética como em Kant.

As bases de Kant e Hegel sdo tidas como insustentaveis por Luigi
Ferrajoli, citando Morris Ginsberg, por existir “uma obscura mas radicada crenca na

existéncia de certo nexo necessario entre culpa e punicdo™, numa

“confusdo entre Direito e natureza, vale dizer, a idéia da pena como restauracéo
ou remédio, ou reafirmacdo de uma ordem natural violada, ou ainda daquela
religiosa do contrapasso e da purificacdo do delito por meio do castigo, ou aquelas
igualmente ndo razoaveis da negacao do Direito por parte do erro e da simétrica
reparacao deste pelo Direito.”®*

E, ainda numa visao critica das teorias retributivas, Luigi Ferrajoli aponta

como “equivocos tedricos” a “confusao” que

*® BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas . 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 111.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal . Vol. 1. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p. 78.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte geral . 222 ed. S0 Paulo: Atlas, 2005,
p. 244,

®2 COSTA, Claudia Pinheiro. Sancdo penal. Sua génese e tendéncias modernas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 40.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 205.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 206.



“fazem entre dois problemas completamente diversos, ou seja, entre o problema
da ‘finalidade geral justificadora’ da pena, que ndo pode deixar de ser utilitarista e
voltada para o futuro, e aquele da sua ‘distribuicdo’, que, por sua vez, ocorrendo
em bases retributivas, diz respeito ao passado, o que equivale a dizer como
proposto por Ross, entre o problema da ‘finalidade’ da legislacao penal e aquele
da ‘motivacdo’ com a qual uma pena é imposta.”®

Conclui, Ferrajoli, que as teorias absolutas podem amparar o Direito penal
méaximo, por modelos néo liberais, “vez que solidarias ou com concepgdes juridico-
substanciais do delito e da verdade judiciaria, ou com concepgdes ético-formalistas
do delito e dos poderes punitivo e proibitivo™®.

As criticas as teorias absolutas, fundadas em Kant e Hegel, também séo
feitas por Bitencourt, citando Ulrich Klug, para quem ha “duvidosos fundamentos

l6gicos e morais”, “além dos excessos irracionais™’

, € por Fragoso, que assenta que
a “idéia da retribuicdo compensadora so se faz plausivel mediante um ato de fé, pois
racionalmente ndo se compreende como se pode apagar o mal cometido,
acrescentando-se um segundo mal, o sofrimento da pena”®.

Na atualidade, a superacdo das teorias absolutas € ponto pacifico nos
Estados democraticos e Zaffaroni assevera que um “discurso juridico-penal” que

tente se sustentar nessa teoria pode ser qualificado como

“filosoficamente anacrénico, anacronismo que ndo se pode dissimular sob uma
ignorancia filoséfica que amontoe arbitrariamente elementos tomados das quatro

®® FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 206.

% «(_..) o modelo de Direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e ilimitado, é o que caracteriza,

além de sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenacgdes e das penas e
que, conseqlientemente, configura-se como um sistema de poder ndo controlavel racionalmente em
face da auséncia de pardmetros certos e racionais de convalidacdo e anulacdo. Devido a estes
reflexos, o substancialismo penal e a inquisicdo processual sdo as vias mais iddneas para permitir a
maxima expansao e a incontrolabilidade da intervencéo punitiva e, por sua vez, sua maxima incerteza
e irracionalidade”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal . Traducdo de
Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 84 e 208.

®" BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas . 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 115.

® FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito penal . 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
344,



antropologias filosoficas e que, menos ainda, pode renunciar a qualquer
aproximacéo filosofica.”®

As teorias absolutas deram lugar as teorias relativas ou utilitaristas e o
desacordo daquelas com o pensamento atual empurrou-as para o isolamento

cientifico.

3.3. TEORIAS RELATIVAS OU UTILITARISTAS

Em contraposi¢cdo as teorias absolutas existem as teorias relativas ou
utilitaristas da pena, que nao perseguem o mal pelo mal, mas a prevencao e a
necessidade da sancéo para preservacdo do grupo social. O fim da pena esta no
evitar a pratica de novos desvios. Esta teoria se subdivide em prevencdo geral e
especial.

A teoria da prevencdo geral funda-se na coacdo psicolégica social
produzida com a ameaca da imposicdo da pena e com sua efetiva aplicacdo aos
comportamentos desviantes. Fragoso aponta que a prevencao geral € a “intimidacéo
que se supde alcancar através da ameaca da pena e de sua efetiva imposicéo,

atemorizando o0s possiveis infratores”®, o que faz Dotti indicar a “coacdo

" como fundamento classico das teorias.

psicoldgica
Mirabete, amparando-se em Feuerbach, o principal ideélogo da coacéao

psicoldgica’?, explica que a

%9 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do
sistema penal . Tradu¢do de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. 52 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001, p. 47.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de Direito penal . 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
344.

" DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 434.

"2 Cf. Bitencourt: “A teoria defendida por Feuerbach sustenta que é por meio do Direito penal que se
pode dar solugdo ao problema da criminalidade. Isso se consegue, de um lado, com a cominacao
penal, isto é, com a ameaga da pena, avisando aos membros da sociedade quais as acdes injustas
contras as quais se reagird; por outro lado, com a aplicacdo da pena cominada, deixa-se patente a
disposicdo de cumprir a ameaca realizada”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas
alternativas . 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 123.



“finalidade do Estado é a convivéncia humana de acordo com o Direito. Sendo o
crime violacdo do Direito, o Estado deve impeli-lo por meio da coagao psiquica
(intimidac&o) ou fisica (segregacdo). A pena é intimidacdo para todos, ao ser
cominada abstratamente, e para o criminoso, ao ser imposta no caso concreto.””

O positivismo juridico apresenta importante papel na prevencao geral,
uma vez que a caracteristica da abstracdo e generalidade dos tipos penais
incriminadores paira sobre todos os cidaddos como a espada de Témis, Deusa da
justica na mitologia grega, cega para nao impor diferencas aos homens no momento
do julgamento. A espada, agora, ndo corta somente para retribuir o mal causado, ela
procura, pela coagéo psicoldgica, evitar a reincidéncia do desviante e a intimidacao
dos demais membros do corpo social. A puni¢do € direcionada ao autor da conduta
incriminada e ameaca toda a sociedade com o exemplo a ndo ser seguido e a ser
evitado. As teorias da prevencao geral visam “impedir a pratica de delitos, ou, mais
claramente, que as pessoas ingressem, pela primeira vez, no campo da ilicitude da
pena”’™®. Nesse sentido, Ferrajoli distingue dois subgrupos ligados pela coacéo,
estando um vinculado a punicéo prevista no tipo penal em abstrato e outro na

condenagdo em concreto:

“a) as doutrinas da intimidacdo exercida sobre a generalidade dos associados
através do exemplo fornecido pela aplicagcdo da pena que se da com a
condenacdo; b) aquelas da intimidacdo também voltada para a generalidade, mas,
por seu turno, através da ameaca da pena contida na lei.”"

A punigcdo imposta ao desviante intimida o grupo social e ndo somente
aguele que executou a conduta proibida, pois irradia a idéia de preservacdo social,
tanto que Anibal Bruno sustenta que para as teorias relativas a pena “esta na sua
necessidade social, no fim de manutencdo e seguranca da ordem de Direito, pela

prevencao do crime”, sendo “instrumento de defesa da sociedade”’®.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito penal: parte geral . 222 ed. S0 Paulo: Atlas, 2005,
p. 244.

" HIRECHE, Gamil Foppel. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin . Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 31.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 222.

® BRUNO, Anibal. Comentarios ao cédigo penal . Vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p.14.



A ideologia da defesa social nasceu com a revolugcdo burguesa e,
enquanto a “ciéncia e a codificagao penal se impunham como elemento essencial do

sistema juridico burgués, aquela assumia o predominio ideolégico dentro do

especifico setor penal”’’.

Diante dessas conceituacdes, dois fundamentos, em resumo, podem ser
apontados para as teorias relativas ou utilitaristas, sendo, o primeiro, o principio da
intimidacdo geral, baseado num Estado racional, e, 0 segundo, o da racionalidade
do ser humano, alicercado na razéo e no livre arbitrio para avaliacdo da norma como
coacdo psicologica. A racionalidade e ordem estdo no centro de sustentacao.

A prevencédo ou intimidacdo geral foi subdivida em duas outras teorias,
denominadas teorias relativas negativas e teorias relativas positivas, conforme

Juarez Cirino:

“a) primitivamente, a prevencao geral possuia apenas forma negativa, pela qual a
intimidacdo da pena criminal desestimularia pessoas de praticarem crimes,
segundo a célebre teoria da coacao psicolégica de Feuerbach: ndo seria o rigor da
pena, mas o risco (ou certeza) da puni¢do que intimidaria o autor, conforme uma
velha teoria de Beccaria, hoje muito difundida — e, portanto, o desestimulo poderia
ocorrer em crimes que implicam reflexdo (crimes econdmicos, ecolégicos, etc),
mas nao em crimes espontaneos (crimes violentos, por exemplo); b)
modernamente, atribui-se também uma forma positiva a prevencdo geral,
conhecida como integracdo-prevencao: a execuc¢do da pena no caso concreto
cumpriria funcdo de estabilizagdo social normativa, porque demonstraria tanto a
necessidade como a utilidade do controle social penal: por um lado, indicaria a
necessidade do controle penal para protecdo da sociedade; por outro lado,
mostraria a utilidade do controle social penal, na medida em que a puni¢do do
criminoso elevaria a fidelidade juridica do povo, enquanto a ndo-punicdo do
criminoso, além do repldio do sentimento juridico da coletividade, reduziria a
confianca da populacdo na inquebrantabilidade do Direito.”"®

As criticas as teorias relativas ou utilitaristas sdo diversas e as mais
representativas sdo aquelas centradas na coacdo psicoldgica geral e auséncia de
limites ao poder punitivo. Agnes Heller, citando Hegel, discorre sobre o principio da
intimidacdo e apresenta um realismo impar que abre nossa critica a teoria, pois

quando o principio € usado, “a situagdo ndo € a de um homem livre sendo punido,

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal. In  troducéo a sociologia
do Direito penal . Tradugéo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 41.

® SANTOS, Juarez Cirino. Politica criminal: realidades e ilusdes do discurso penal. Discursos
sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 55-6, Rio de Janeiro: Revan, 2002.



mas de um ser mantendo um bastédo erguido; e quem séo os caes, e quao grande é
o bastdo, quem decide s&o os guardifes autonomeados desse ‘bem comum™’®.

O bastdo, constantemente levantado, coage toda a sociedade e a
violacdo ao positivado desencadeia um processo de reagao, qual seja, a utilizacéao
da sangdo como meio punitivo e, tdo logo a punicéo seja aplicada, o bastdo levanta-
se novamente como simbolo da ameaca estatal. A utilizacdo do bastdo de Hegel ou
do aparelho de Kafka demonstra que ndo basta aplicar a pena, necessario se faz

intimidar a todos para prevenir novos desvios. E Heller continua:

“A semelhanca do bastio e do cachorro € relevante aqui de forma modificada: n&o
se pode apenas mostrar o bastdo ao cachorro; alguém o usa na crenca de que,
batendo no cachorro, ele se tornara um bom cachorro. Entretanto, a ligacdo ébvia
entre o principio de ‘reforma’ e aquele de ‘intimidacéo’ ja posiciona uma sombra no
primeiro. Se o cachorro ja apanhou, bastara simplesmente mostrar de novo o
bastdo: ‘reforma’ pode significar aumentar a apreensdo de uma pessoa com
relagdo a futura punicao potencial (intimidau;z?lo).”80

Se os ideais das teorias relativas ou utilitaristas séo intimidar a sociedade
e o0 desviante, para que este ndo mais volte a atentar contra as regras estatais
impostas, pode-se concluir que “medo e dor foram vistos como dispositivos capazes
de trazer as pessoas de volta ao curso certo™.

Bitencourt critica as teorias relativas por embasarem-se no “atuar racional
do homem”, “cuja demonstracdo sabemos ser impossivel” e assevera que a
confianca do desviante em “néo ser descoberto” desqualifica a intimidacéo, que nao
“é suficiente para impedi-lo de realizar o ato delitivo”. Destaca, ainda, criticamente, a

82
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severidade das puni¢cdes como forma de intimidacao geral™ e a “impossibilidade de

" HELLER, Agnes. Além da justica. Traducdo de Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1998, p. 227.
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Brasileira, 1998, p. 229.
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% Em reportagem publicada no jornal Folha de S. Paulo foi destacada a severidade das decisdes
judiciais ao aplicarem regime penitenciario mais gravoso para crimes de roubo, quando regime mais
benéfico poderia ser concedido. O principio da intimidacdo geral é a justificativa das decisdes, nos
moldes assentados pelas teorias relativas ou utilitaristas: “De cada dez presos condenados por roubo
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demonstrar quais sdo os comportamentos que o Estado tem legitimidade para
intimidar, e, assim sendo, n&o definem também o ambito do punivel”®.

A punicdo exasperada, baseada na teoria em estudo, pode ser
fundamentada unicamente na necessidade de prevencdo, numa avaliacdo futura, o
gue atua em detrimento do Estado, da sociedade e do cidaddo. Edmundo Oliveira,
apOs apontar a “relevancia do escopo preventivo de reintegrar o condenado na
sociedade, intimidar os infratores potenciais e fortalecer a consciéncia juridica de
todos os integrantes do conjunto social”, ensina que se deve “combater a pratica de
transformar o castigo penal num aparato de terror"®. E Ferrajoli critica o “terrorismo
penal legislativo”, como “predicado da banalidade”, uma vez que a “ameaca penal,
devendo servir como ‘contraforca’, ‘contramotivo’ ou ‘coacao psicolégica’, é tdo mais
eficaz quanto mais elevadas e severas forem as penas cominadas™.

A utilizagdo do ser humano como meio de intimidagéo geral nos remete

novamente a Kafka e levou Gaitdn Garcia a afirmar que “a prevencao intimidatoria

dois desses sete presos sdo encaminhado diretamente a unidades de regime mais brando. No
recurso ao Tribunal de Algcada Criminal, s6 mais um deles consegue alcancar o semi-aberto. (...).Ao
fundamentar a opcao pelo regime fechado nas condenagfes por roubo, os juizes citam argumentos
genéricos como a gravidade do delito, a periculosidade do agente e a necessidade de defesa da
sociedade em 81,5% dos casos analisados na pesquisa. Sao frases como: ‘o crime € grave’, ‘0 autor
de roubo é perigoso’ e ‘o roubo desassossega a sociedade’. Ao justificar a deciséo, o juiz da 22 Vara
Criminal de Osasco escreveu: ‘O cumprimento da pena deve ser iniciado em regime fechado por se
tratar de condenacdo por roubo, por si s6 de gravidade suficiente para indicar a periculosidade das
rés, principalmente considerando os violentos dias em que vivemos e que fazem com que delitos
dessa natureza necessitem de uma firme resposta’. Sobram 119 vagas para mulheres em regime
semi-aberto no Estado. Para o desembargador Celso Limongi, 63, da 52 Camara Criminal do Tribunal
de Justica de S&o Paulo e presidente da Apamagis (Associacdo Paulista de Magistrados), sentencas
como essa refletem ‘um erro cientifico’. ‘Todo mundo vive assustado e ai se supfe que a lei mais
dura possa dissuadir alguém do crime. Isso nao é verdade", diz Limongi, que defende que esse rigor
seja ‘mitigado caso a caso’. ‘Ha roubos e roubos. Ndo se pode dizer que todo roubador é perigoso. E
isso que o juiz deve considerar. Um roubo de 15 segundos ndo € igual a invasdo de uma casa. A
Justica tem de ser de caso concreto, ndo de generalizacdes. Acho que a gente tem que pedir aos
juizes que reflitam™. CORREA, Silvia. Condenag8es por roubo ignoram regime semi-aberto. Folha de
S. Paulo, p. C 1, 01 de setembro de 2004.
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Paulo: Saraiva, 2004, p. 125-6.
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p. 225.



lesiona a dignidade do homem”®. Portanto, ha caréncia de legitimacéo & sanc&o
baseada nessa teoria:

“A teoria da prevencdo geral encontra-se, assim, exposta a objeccBes de
principios semelhantes as outras duas: ndo pode fundamentar o poder punitivo do
Estado nos seus pressupostos, nem limita-lo nas suas conseqiiéncias: é politico-
criminalmente discutivel e carece de legitimacdo que esteja em consonancia com
os fundamentos do ordenamento juridico.”®’

As criticas, em especial aquelas dirigidas contra a intimidacdo dos demais
membros da sociedade, fulminam as teorias da prevencdo geral a ponto de
determinar sua ndo aplicagdo diante de um Estado democratico e amparado nas
méaximas garantias contra o poder punitivo estatal. A exacerbagcdo da pena como
intimidacdo geral nos encaminha para uma sociedade punitiva, com penas maximas,
numa constante coacao psicoldgica, exercida em relacdo a toda a sociedade, sem
fins préticos a justificar.

As teorias da prevencao especial, por sua vez, pregam que o fim da pena
e direcionado ao desviante, objetivando que nao reincida na pratica criminosa. A
pena é vista como um tratamento dispensado ao delingliente, e a ressocializacao,
diante dos padrdes sociais existentes, é a meta a ser alcangada.

Olga Gaitan Garcia explica que para a teoria da prevencdo especial o

Direito penal € a “cura”,

“um Direito de reeducacdo e tratamento para o infrator penal. Curar em vez de
castigar. A respeito, também tém-se formulado criticas na teoria penal: existe uma
incerteza com respeito ao fim da ressocializacdo: é levar uma vida conforme o
Direito? E lograr uma conversdo interna? E a aceitacdo das normas? E a
aceitacédo da sociedade? E possivel sustentar o tratamento na execucdo penal,
maxime se se afirma que este vé ser indeterminado, o que implicaria uma pena
privativa de liberdade sem duracao pré-estabelecida? Estas perguntas criticas vém
mitigando a idéia de ressocializagdo e comecgou-se a falar mais de apoio que de
interven(;z?lo.”88

% GARCIA, Olga Lucia Gaitan. Direito penal contemporaneo: da tutela penal a uma lesdo a protecéo

de riscos. Discursos sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 43, Rio de Janeiro: Revan,
2002.
8 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito penal . Traducdo de Ana Paula dos Santos

Luis Natscheradetz et al. 32 ed. Lisboa: Veja, 1998, p. 25.
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Dotti escreve que as teorias tém por fim “proporcionar caminhos opostos a
reincidéncia”®® e Mirabete atribui a finalidade de “impedir que o delingiiente pratique
novos crimes, intimidando-o e corrigindo-0"®. Noronha diz que o fim da pena nas
teorias da prevencdo especial esta na “reeducacdo do individuo e sua
recuperacdo™ e Bruno aponta que “na prevencdo especial o que se pretende é
impedir que 0 criminoso volte a cometer novo crime, e para iSSo a pena vem exercer
sobre ele uma acdo segregadora ou emendativa”, apontando, mais adiante, para o

LI TP

“processo de ressocializacdo” como meio apto a restituir o “sentenciado” “a vida livre

sem problemas para o Direito".

Ha uma subdivisdo na teoria da prevencdo especial em negativa e
positiva, podendo-se, resumidamente, dizer que, na primeira, a idéia central é a
“eliminacdo ou neutralizacdo” e, na segunda, o ideal estd na “ressocializacédo”.
Bitencourt indica diversas correntes a alicergcarem as teorias da prevencao especial,
mas atribui a Von Liszt um papel fundamental, sintetizando sua tese em
“intimidacao, correcdo e inocuizacao"®.

Uma das criticas mais severas as teorias da prevencédo especial esta
direcionada ao fim preconizado, ou seja, a ressocializacdo como finalidade da pena,
quer pela impropria nomenclaturagdo usada, quer pela indeterminacdo de seu
conteudo.

A nomenclatura ressocializacdo nao é de uso pacifico na doutrina, alguns
doutrinadores preferem reeducacéo e outros, reinsercao social. Gamil Foppel tece
criticas ao termo ressocializacdo por entender que ha imposicao de valores sociais

ao individuo, desrespeitando seu Direito a diferenca:

“Veja-se que a prépria nomenclatura — ressocializacdo — traz consigo uma idéia
preconceituosa, sendo utbpica. De fato, argumentar que a finalidade da norma
penal é ressocializar alguém fere letalmente principios basicos da sociologia, em
que se deve respeito a todo o processo de socializacdo a que o individuo foi
submetido, como forma de garantir a diferenca. Por outro lado, falar-se em

8 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 434.
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ressocializagdo — nos moldes em que sdo propostos por esta teoria é pensar que
serd possivel socializar as pessoas conforme o interesse da classe dominante.
Preferivel, portanto, falar-se em reinsercéo social, adotando-se, desta maneira, a
idéia de Falconi.”*

Igualmente critico é Bitencourt, principalmente, contra a finalidade
ressocializadora, ja que em sua visao o “Estado ndo tem legitimidade para impor aos

cidad&os determinado tipo de valor moral”®®

, aléem do que, fica incerto o periodo de
punicdo ou tratamento. E posicdo diversa ndo apresenta Ferrajoli, por entender

incompativel o fim da puni¢cdo com principios fundamentais:

“com aquele valor da civilizacdo que € o respeito a pessoa humana: destas,
aquelas da emenda, mesmo nas suas variantes mais atuais e edificantes da
‘reeducacao’, ou ‘ressocializacéo’, ou ‘reabilitacdo’ ou, ainda ‘recuperagédo social
do réu’, contradizem, irremediavelmente, o principio da liberdade e da autonomia
da consciéncia.”®

Ademais, a ressocializa¢do transmite uma idéia de patologia, tratamento
de um “ser anormal e inferior — adaptavel ou inadaptavel — a ser controlado ou
neutralizado, e, se levadas as ultimas consequéncias, terminam por dar especa a
doutrinas desumanas como aquelas da ‘criacdo’ ou da ‘eliminacéo eugénica’ (...)"".

Raul Cervini ensina que a pena como “terapia social’ utiliza-se das
expressodes ressocializagao, reeducacéo e reinsercao social, com o fim de “corrigir e
educar o delinquente”, todavia “a partir de seus proprios fundamentos, o ideal do
tratamento ressocializador estad muito longe de alcancar sua meta tedrica”. Cervini
critica a “indeterminacdo do termo” ressocializagdo e a propria “idéia de

ressocializacdo”, apontando, primeiro, para a falta de conteldo concreto e

* HIRECHE, Gamil Foppel. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin . Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 27.
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determinado da expressao e, depois, para a ofensa ao “Direito fundamental de ser o
que se quer ser, bem como o de ser protegido na vida privada™®.

As criticas de Fragoso também vao contra a idéia de ressocializacao:

“ha delinglientes que ndo carecem de ressocializagdo alguma, em relagdo aos
quais é possivel fazer um seguro progndstico de nao reincidéncia. A prevengao
especial ndo permite estabelecer a pena a ser aplicada e conduz a idéia de pena
indeterminada, a ser aplicada como uma espécie de tratamento, que deve cessar
com a cura do enfermo. A experiéncia com a pena indeterminada é negativa. Por
outro lado, parece ilusério pretender alcancar a recuperacao social do delingiiente
através das penas privativas de liberdade.” *°

Além de criticar o termo ressocializacdo, Gamil Foppel faz criticas as
teorias da prevencdo especial por permitir “penas indefinidas e indeterminadas, ja
gue, enquanto nao estiver apto para o retorno a sociedade, o delingliente dela ficara
afastado (funcdo inocuizadora)™®. Na mesma visdo, Claus Roxin, ap6s apresentar
perguntas que “parecem levemente provocadoras”, ensina que a ressocializacao
assenta-se na punicdo daquele que se apresenta como “diferente e andémalo”,

concluindo:

“A teoria da prevencédo especial ndo € idénea para fundamentar o Direito penal,
porque nao pode delimitar os seus pressupostos e consequéncias, porque nao
explica a punibilidade de crimes sem perigo de repeticdo e porque a idéia de
adaptacdo social coactiva, mediante a pena, nao se legitima por si propria,
necessitando de uma legitimacdo juridica que se baseia noutro tipo de
considerag(")es.”101

O projeto da modernidade de afastar a desordem e a ambivaléncia,
anteriormente destacado, surge, nitidamente, dentro dessa teoria, baseada num
idealismo positivista, impondo a ordem por meio de um tratamento penal
ressocializador, a fim de curar um desvio e sanar a desordem. O ressocializar

transmite a idéia de tornar sociavel aos padrdes aceitos pela sociedade dominante
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aquela pessoa que rompeu com os padrbes socialmente estabelecidos como
corretos e justos. A individualidade do ser humano € lesada, j& que se exige uma
adaptacao forcada as normas ditadas pela maioria.

As fundadas criticas afastam, na atualidade, a adocdo das teorias da
retribuicdo especial. O projeto terapéutico imposto como uma cura ao desviante,
visando a sua ressocializacdo, na amplitude do termo, atenta contra a liberdade do
ser humano, um Direito natural. E liberdade, nas palavras de Bauman, “é o valor
supremo e o padrao pelo qual todos os méritos e vicios da sociedade como um todo
sdo medidos”, € o “Direito do individuo de n&do ser tolhido pelos outros no
desenvolvimento da sua propria atividade”.

O rompimento com a modernidade e seus falsos ideais de politica criminal
por uma politica pés-moderna, deve-se guiar pela “Liberdade, Diferenca e
Solidariedade™. O descontentamento doutrinario e a faléncia dos fins preconizados
das teorias absolutas e relativas levaram a teorizacdo de novos ideais para a

punicao.

3.4. TEORIAS MISTAS E TEORIAS DA PREVENCAO GERAL PO SITIVA
FUNDAMENTADORA E PREVENCAO GERAL POSITIVA LIMITADOR A

As criticas as teorias anteriormente analisadas levou a elaboracdo das
teorias mistas, hoje com predominédncia entre os teoricos do Direito penal,
apresentando-se elas como uma fuséao das teorias absolutas e relativas, passando-
se a “entender que a pena, por sua natureza, € retributiva, tem seu aspecto moral,
mas sua finalidade é néo sé a prevencdo, mas também um misto de educacéo e
correcdo”, e com o surgimento da Escola da Defesa Social “tem-se buscado instituir
um movimento de politica criminal humanista fundado na idéia de que a sociedade
apenas é defendida a medida que se proporciona a adaptacdo do condenado ao

meio social (teoria ressocializadora)™%. Fragoso ndo se afasta da conceituacdo de
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Mirabete e escreve que “a pena é retribuicdo, mas deve, por igual, perseguir os fins
de prevencdo geral e especial™®. Noronha, em sua conclusdo, parece seguir as

teorias mistas:

“com efeito, o delito € resultado de condigGes enddgenas, préprias do criminoso, e
exogenas, isto é, do meio circundante. A pena nao deve ignorar, entdo, a
influéncia daquelas, e justo é assinalar que, nesse terreno, se tem avancado
bastante. J4 ndo se admite exclusivamente a san¢cdo como retributiva — o0 mal da
pena ao mal do crime — mas tem-se em vista a finalidade utilitaria, que é a
reeducacao do individuo e sua recuperagdo.”®

As criticas, contudo, ndo deixaram de existir e Roxin esclarece que a

justaposicéo das teorias tende a fracassar,

“ja que a mera adicdo ndo somente destrdi a I6gica imanente a concep¢ao, como
aumenta o &mbito de aplicacdo da pena, a qual se converte assim num meio de
reacdo apto para qualquer realizacdo. Os efeitos de cada teoria ndo se suprimem
em absoluto entre si, antes se multiplicam, o que ndo s6 é teoricamente
inaceitavel, como muito grave do ponto de vista do Estado de Direito.”**®

As teorias absolutas (tese) encontraram sua contradicdo nas teorias
relativas (antitese) e as teorias mistas apresentaram-se como a convergéncia delas
(sintese), numa relacdo dialética. Mas, a sintese ndo é o fim do método e sim o
inicio de um novo sistema. Entdo, duas outras teorias se idealizaram e
denominaram-se teoria da prevencdo geral positiva fundamentadora e teoria da
prevencao geral positiva limitadora.

A teoria da prevencdo geral positiva fundamentadora tem como
representantes Welzel e Gunter Jakobs, com posi¢cdes coincidentes e distintas. Mir
Puig diz que para Welzel o

“Derecho penal no ha de limitarse a evitar determinadas conductas dafiosas o
peligrosas, sino que ha de perseguir, ante todo, algo mas ambicioso y de mayor
alcance: influir en la conciencia ético-social del ciudadano, en su actitud interna

1% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito penal . 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
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frente al Derecho. Ello supone una mision que amplia el ambito de incidencia que
se considera legitimo para el Derecho penal.”107

Em Welzel, a consciéncia ético-juridica constitui 0 meio de prote¢cdo aos
bens juridicos, num caréater preventivo. Segundo Mir Puig, em Jakobs a meta do
Direito penal é garantir a funcdo orientadora das normas juridicas, ou seja: “las
normas juridicas estabilizam e institucionalizan expectativas sociales y sirven, asi, de
orientacién de la conducta de los ciudadanos en su contacto social™.

As criticas contra a teoria fundamentadora partiram de Mir Puig e Baratta,

dentre outros, resumindo Bitencourt na seguinte forma:

“a teoria da prevencédo geral positiva fundamentadora ndo constitui uma alternativa
real que satisfaca as atuais necessidades da teoria da pena. E criticavel também
sua pretensdo de impor ao individuo, de forma coativa, determinados padrdes
éticos, algo inconcebivel em um Estado Social e Democratico de Direito. E
igualmente questionavel a eliminacdo dos limites do ius puniendi, tanto formal
como materialmente, fato que conduz a legitimacéo e ao desenvolvimento de uma
politica criminal carente de legitimidade democratica.”%

Ha uma base para o expansionismo do Direito penal dentro da teoria
fundamentadora, em especial naquela defendida por Jakobs, enquanto a teoria de
Welzel, alicercada numa atitude interna, supde a interiorizagdo do Direito pelo
castigo, o que fere a dignidade da pessoa humana em sua liberdade.

A teoria da prevencdo geral positiva limitadora funda-se na limitagcdo do
poder punitivo estatal e observancia das garantias juridico-constitucionais. A respeito
delas, Mir Puig escreve, apds enumerar criticas a teoria fundamentadora, que num

Estado social e democrético de Direito sua aplicacao é progressiva:

“Un Estado social estd empefiado en la misiéon de proteger a la sociedad y para
ello deve acudir al Derecho penal si es absolutamente necesario. El primer
fundamento de la intevencidn pena es su estricta necesidad para la defensa de los
bienes juridicos fundamentales. Pero no toda pena necesaria para la prevencion
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de delitos resulta admisible en un Estado democratico de Derecho respetuoso de
la dignidade de todo hombre — también del delincuente.”*°

A pena, entdo, dentro da teoria limitadora, impde limites ao poder punitivo
estatal, em protecdo aos Direitos fundamentais do ser humano, numa concepcéo
democratica, social e humanista. O Direito penal somente encontra espa¢o quando
se mostra absolutamente necessario, 0 que nao dispensa sua contencao por uma
série de limites, como proporcionalidade, legalidade, humanidade, dentre outros. A
punicdo é uma resposta imposta pelo Estado, dentro dos limites constitucionais e
com observancia das garantias previstas™’.

A intimidacdo como prevencao geral e a ressocializacdo como prevencao
especial sdo ideais da teoria limitadora, mas a ressocializa¢ao “implica um processo
comunicacional e interativo entre individuo e sociedade™!?, a exigir seu
aperfeicoamento, em especial quanto ao oferecimento de outros mecanismos de
resposta que ndo aquele tradicionalmente proposto. Se todos os fundamentos de Mir
Puig encontram-se no Estado democratico e social, balizado pela dignidade da
pessoa humana, somente com a retragdo do poder punitivo ao minimo campo do
necessario e com novas formas de resposta os ideais serdo alcancados.

As teorias até agora estudadas justificam a pena e nédo discordam de sua
aplicacdo, vendo-a como remédio amargo do qual a sociedade ndo pode se livrar.
Todavia, em contraposicdo a essas teorias, existem as chamadas teorias

abolicionistas.

3.5. TEORIAS ABOLICIONISTAS
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A antitese ao sistema retributivo, entendido num amplo sentido como toda
teoria justificadora que se ampara na pena como resposta do Direito penal para as
condutas criminosas, esta na teoria da abolicdo. Em extremos diversos estdo as
teorias abolicionistas e justificadoras.

H& para os abolicionistas, mais radicais, deslegitimacao da coerc¢éo penal
e também social, enquanto os moderados questionam a legitimidade somente do
Direito penal. Aqueles ndo admitem qualquer meio de coercao, seja ele exercido
pelo Estado, pela sociedade ou, em ultima andlise, pelo préprio nacleo familiar.

Ao analisar o abolicionismo, Ferrajoli, discorrendo sobre a coergédo do

sistema penal, destaca seu nao reconhecimento pelos abolicionistas, que

“ndo reconhecem justificacdo alguma ao Direito penal e almejam sua eliminacgéo,
quer porque contestam o seu fundamento ético-politico na raiz, quer porque
consideram as suas vantagens inferiores aos custos da triplice constricdo que o
mesmo produz, vale dizer, a limitacdo da liberdade de acédo para os que o
observam, a sujeicdo a um processo por aqueles tidos como sujeitos de nédo
observa-lo, e a punicdo daqueles julgados como tais.”**

N&o sé&o, por sua vez, abolicionistas as teorias que buscam a
minimizacdo, humanizacdo ou substituicAio das penas, mas sim teorias

“reformadoras” ou “substitutivas”***

, Visto que a sancao penal é mantida como meio
de reacdo social através das regras e normas do Estado.
Edson Passetti, um dos representantes do abolicionismo no Brasil, ensina

que o abolicionismo penal

“ndo é propriedade de ninguém, ndo postula ser universal, ndo se orienta pelo
saber dos profetas intelectuais, das imagens de futuros arruinados. E um discurso
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estratégico composto de forcas libertadoras e libertadoras das praticas punitivas
modernas. Ele quer provocar uma conciliacdo, ndo no ambito universal fundando
uma ordem apaziguadora como imaginaram Soélon e Kant, celebrando um tratado
de paz fomentador de novas dizimacgdes, escravizacdes. A conciliacdo para o
abolicionista penal se volta para a imediata situacdo-problema, condicao singular
que envolve tragicamente pessoas num instante de suas existéncias em que foram
atacadas, imoladas, violadas, mortas. Efeito do imprevisivel, do intempestivo, da
desrazao, do ressentimento, do desejo, a situacdo problema abarca desde vitima e
algoz aos envolvidos no acontecimento.”®

Passetti critica a “pedagogia do castigo”, marcando o abolicionismo como

1116

“praticas libertadoras e, contra a propagada critica de ser utdpica a abolicao,

assevera que a proposta de conciliagdo € a alternativa contra o fracassado sistema

7

penal. Ensina que o abolicionismo € “uma unidade da série liberdade que néo
encontra o absoluto, mas se dirige ao infinito com conciliagdes™*’.

Louk Hulsman, um dos representantes do abolicionismo mundial, aponta
como erros fundamentais da justica criminal “a ‘criminalidade oculta’ (cifra negra) e a
normalidade (neutralidade) dos efeitos penais; o fato de um evento ser criminalizavel
nao € indicativo de vitimizacdo; e, a criminalizacdo ndo € uma resposta especifica
aos eventos”. Vé as alternativas ao Direito penal como possiveis, desde que “nos
libertamos da idéia de que situagfes criminalizaveis, extremamente diversas entre si,

tém alguma coisa em comum™*®. Hulsman pugna pela eliminacdo de todo o sistema

|119 1120

penal~, por concluir ser o sistema um “problema em si mesmo™, com

favorecimento do modelo de justica civil.
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Loic Wacquant™! e Nils Christie'® tecem criticas diversas ao sistema
penal, em especial aos atuais indices de encarceramento, numa politica voltada
para a punicdo e exclusao e ndo direcionada para a solucdo dos problemas sociais
ou de alternativas ao sistema punitivo. Zaffaroni enfatiza que Christie “destaca
expressamente a destrutividade das relagbes comunitarias do sistema penal, seu
carater dissolvente das relacdes de horizontabilidade e os conseqlientes perigos e
danos de verticalizacdo corporativa” e assevera que ele esta mais “inclinado a
fundamentar seus argumentos sobre a experiéncia historica e, inclusive, sobre os
reduzidos modelos existentes de ensaios comunitarios nordicos, como Christiania e
Tvind"%.

Ferrajoli ndo tem a mesma recepcao que Zaffaroni quanto as propostas
de Wacquant e Christie, afirmando que eles propdem “projetos de microcosmos
sociais fundados na solidariedade e na irmandade, vagos objetivos de
‘reapropriacdo social’ dos conflitos entre ofensores e vitimas e métodos primitivos de
composicéo patrimonial das ofensas™?*.

As criticas desenhadas por Ferrajoli sobre as teorias abolicionistas estao
sedimentadas numa visdo comum dentro da doutrina penalista, ou seja, utdpicas e
regressivas, impossivel numa sociedade pés-moderna, sem controles ou limites,
sociais ou estatais. A auséncia de normas reguladoras e punitivas, na visao do
citado doutrinador, a tutelar interesses sociais, ensejaria uma sociedade selvagem
em busca da solugdo particular de suas lides — “bellum omnium contra omnes”,

caminhando, o homem como lobo do homem, & justica primitiva, privada, e as regras
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se nado estabelecidas por um ente externo, serdo estabelecidas por membros sociais
mais fortes'®.

Zaffaroni ndo € tao critico ao abolicionismo como Ferrajoli e parece, em
determinados momentos, um tedrico e defensor de seus ideais. Inicialmente, em
resposta a Ferrajoli, afirma que a teoria ndo busca o fim da solugc&o dos conflitos, ao
contrario, estes devem ser resolvidos, contudo propde uma “reconstrucdo de
vinculos solidarios de simpatia horizontais ou comunitarios, que permitam a solucéo
desses conflitos sem a necessidade de apelar para o modelo punitivo formalizado
abstratamente™%,

O Direito penal minimo é visto por Zaffaroni como uma transicdo ao

abolicionismo, “como um momento do caminho abolicionista” e diz:

“o Direito penal minimo &, de maneira inquestionavel, uma proposta a ser apoiada
por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta insuperavel e,
sim, como passagem ou transito para o abolicionismo, por mais inalcancavel que

este hoje pareca; ou seja, como um momento do ‘unfinished’ de Mathiesen e néo

como um objetivo ‘fechado’ ou ‘aberto’.” **’

Em relacédo a utopia do abolicionismo, Zaffaroni apresenta as experiéncias
atuais com esse projeto que obtiveram éxitos e, citando Hulsman, indica a
deslegitimacéo do Direito penal®® como fundamento abolicionista.

A teoria abolicionista dentro do Direito penal se apresenta como um
projeto amplo e histérico a ser, ao menos, discutido, e suas fundadas criticas hao de
ser consideradas ndao como forma de eliminacdo do sistema e sim como meio de
construcéo para um novo sistema, voltado aos Direitos humanos e as consequentes
garantias, num Direito penal mais justo e legitimo. O dispensar de medidas sociais

coercitivas, sejam elas realizadas tanto pelo sistema penal ou por qualquer outro
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instrumento social, ndo se apresenta como possivel, seja considerado o passado, o
presente ou o futuro que se vislumbra. Nao que a visdo hobbesiana da luta de todos
contra todos seja determinante, mas sim que uma sociedade sem meios coercitivos
€ 0 germe da dispersao social, mostrando-se ela e seus instrumentos de controle
como uma “jaula de aco”. Contudo, a realidade vivida dentro dela ndo precisa ser
aviltante ou degradante aos seres humanos, com a utilizacdo desses instrumentos
de coercdo como forma de dominacao e exclusao.

A sociedade punitiva construida ao longo da modernidade cristalizou-se
num sistema arcaico, improdutivo, marginalizador e sem condi¢des de vislumbrar um
futuro harmonioso; porém, a abolicdo de todas as formas de coercdo social, com o
rompimento da consciéncia coletiva, € inadmissivel, ante a possibilidade, nao

ilusoria, de desconstrucéo social.

4. CRISE CONTEMPORANEA DO SISTEMA RETRIBUTIVO

No item 2 foi realizada uma analise do surgimento do positivismo juridico
dentro da modernidade e sua representacdo para esse projeto. Agora, sua analise
se da de forma mais especifica, dentro da crise do sistema retributivo, pois o sistema
penal construido a partir da modernidade atendeu aos seus projetos e o

129 «

positivismo representou uma ideologia a servigo dos interesses de justificagéo do

Estado e do crescimento dos interesses econdmicos da burguesia em ascensdo™.
Por positivismo juridico entende-se a “consagracdo tedrica” da “razao
instrumental”, que constitui uma “preocupagdo com a resolugcdo dos problemas

técnicos entre meios e fins, sem a analise da racionalidade dos fins”, o que o torna

129 ¢f. zaffaroni: “positivismo, ou seja, a corrente do pensamento que pretende interpretar o mundo
unicamente com base na experiéncia. A filosofia se identifica com as ciéncias, ndo € mais do que a
sua sintese. E uma forma de romantismo, porque pretende atingir o infinito mediante o saber
experimental. Embora sua origem moderna possa ser remontada a Francis Bacon (1620), sua
formulacdo organicista no século XIX correspondeu a Augusto Comte (1789-1857), o qual, da mesma
forma que o Geist, de Hegel, concebia o desenvolvimento total da reacdo humana como o de uma
Unica familia.” ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal
brasileiro : parte geral. 52 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 281.

1% BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, 186.



opressor por puro “decisionismo”, conforme Aniyar de Castro'*'. O positivismo, no
século XIX, dominou o pensamento como método e doutrina, o primeiro “embasado
na certeza rigorosa dos fatos de experiéncia como fundamento das construcbes
tedricas” e, o segundo, “apresentando-se como revelacdo da prépria ciéncia™>?.

O Direito, na visao positivista, encarna a funcao de definir o bem e o mal,
tornando-se um monumento incontestado e incontestavel, legitimado por sua prépria
existéncia, emanado de um ente imparcial e detentor do poder. A neutralidade
pregada pelo positivismo, todavia, € enganosa, ante sua falta de questionamento e
apego a regras faticas, indutivas, mensuraveis e empiricas.

O paradigma da imposicdo da ordem social, pelo sistema penal, que
representa, nas palavras de Zaffaroni, o “controle social punitivo
institucionalizado™*®, foi, desde a concepcdo do Estado, direcionado de forma
repressiva e alicercado no positivismo. Isso afastou o sistema punitivo do interesse
social e majoritario, para recolher-se ao interesse da classe privilegiada, dominante,

0 que nos permite resumi-lo como estigmatizante™**

, repressivo, excludente,
desproporcional, segregador e desumano. A estigmatizacdo e exclusdo social do
desviante sdo marcas indeléveis e mais que uma retribuicdo ou meio de defesa da
sociedade, a criminalizagdo e a punigdo tornaram-se meios para o livre
desenvolvimento do capitalismo em ascenséo.

A obra de Rusche e Kirchheimer indica uma relacéo direta e espuria entre
a punicdo e o sistema de producédo, dentro da modernidade, uma vez que se pode
constatar “que formas especificas de punicdo correspondem a um dado estagio de
desenvolvimento econbémico”. Apontam que a escraviddo, como pena, somente é

admitida diante de uma economia escravista; a prisdo com “trabalho forcado é

131 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertagdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 61.

32 RIBEIRO, Joo. O gue é positivismo . Sdo Paulo: Brasiliense, 2001, p. 13.

133 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro
parte geral. 52 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 69.

13 Cf. Yasmin Costa: “Considera-se estigma uma classificacdo social por meio do qual um grupo de

individuos identifica outro de acordo com certos atributos reconhecidos pelos sujeitos que classificam
como negativos ou desabonadores. (...). Este fendbmeno da estigmatizacdo € instrumento de
dominacgéo e possui variadas e Uteis fungdes. Promove o isolamento, facilita a opgao por medidas
paliativas pelo Estado com o intuito de alocacé@o de verbas, justifica a existéncia de desigualdades
econdmicas e sociais”. COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira. O significado ideoldgico do
sistema punitivo brasileiro . Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 34.



impossivel sem a manufatura ou a industria”. E, a superagdo de um sistema de
producéo, importa na inaplicabilidade ou desnecessidade da pena®.

Costa indica o sistema penal como o “mais importante aparelho de
controle social” e também destaca sua utilizagdo como “instrumento do terror e de
reproducdo da estratificacdo social e ideais racistas, bem como das relacbes de
producéo e regulacdo da massa trabalhadora™®.

A estigmatizacdo como marca identificadora da pessoa ou grupo social
representa, nas palavras de Baratta, uma condicionante para o comportamento
futuro do desviante e a intervencédo do sistema penal, em especial nas sancdes
privativas de liberdade, “antes de terem um efeito reeducativo sobre o delinqiiente
determinam, na maioria dos casos, uma consolidacdo da identidade desviante do
condenado e 0 seu ingresso em uma verdadeira e prépria carreira criminosa™®’.
Essa determinacdo da identidade do delinqiiente impugna qualquer discussao
guanto aos fins pedagodgicos ou reeducativos da pena, bem como espanca a
possibilidade de reinsercao social.

A imposicdo da ordem ndo se da unicamente pelo sistema penal,
podendo o mesmo ser detectado em mecanismos de normalizagdo, como no
processo de alfabetizagdo, educacdo, religido, programas governamentais,
costumes, ciéncias sociais e humanas, enfim, nos procedimentos politicos, sociais e
religiosos néo vinculados ao Direito. E a visdo dessa imposicdo da ordem nao se
confunde com o socializar, compreendido como a capacidade de membros do corpo
social aprender “modelos sociais de conduta”, assimilar e transforma-los em regras,

“incorporando-os as suas préprias vidas™®

, dirigido a todas as pessoas, mas
prende-se ao processo de normalizacdo descrito por Foucault, vinculando o corpo
aos aparelhos de producéo, dirigido as classes subalternas. Aniyar de Castro

compara o controle social a um “polvo multiforme e extremamente flexivel, adaptado

%° RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social . 22 ed. Tradu¢éo de Gizlene
Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 20.

1% COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira. O significado ideoldgico do sistema punitivo

brasileiro . Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 37.

37 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal . Introducdo a sociologia

do Direito penal. Traducéo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 41.

1% SCURO NETO, Pedro. Manual de sociologia geral e juridica . 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 113-4.



as inumeras condicionantes da conduta social e individual, com a adequada
capacidade de astlcia para disfarcar-se como outra coisa™*.

Sem desconhecer a importdncia e, ao contrario, até mesmo
reconhecendo os meios de controle social como efetivos e prevalentes em relacao
ao Direito, ndo os analisaremos no presente trabalho por estar fora dos nossos
limites. Todavia, importante registrar que a familia, a educacéo’* e a religido, como
exemplos, socializam e normalizam o ser humano num processo continuo e
duradouro, mas aquilo que lhes escapa ndo foge ao Direito como processo
subsidiario e extremo de dominagéo.

A ideologia de dominagdo, em Althusser, é identificada, numa viséo
marxista, nos “Aparelhos ldeolégicos do Estado”, que ele cita “empiricamente” —
igrejas, escolas, sistema legal, familia, comunicacdes -, e no “Aparelho repressivo do
Estado”, também mencionados “empiricamente” — policia, prisdes, exército -,
estando a distin¢cdo entre eles assentada no predominante funcionamento deste por
meio da “repressao (inclusive a ideoldgica) e secundariamente através da ideologia,
enquanto aqueles “funcionam principalmente através da ideologia, e
secundariamente através da repressao seja ela bastante atenuada, dissimulada ou
mesmo simbélica™**,

O sistema penal, num conceito amplo, que engloba ndo sé o Direito
penal, mas também todo o aparelho repressivo — policias, delegados, promotores,
juizes, cadeias, presidios -, foi direcionado para a producéo e garantia capitalista'*?,

nas palavras de Zaffaroni, coincidentes com Althusser, pois

1% CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro:

Revan, 2005, p. 140.

149 ¢f. Baratta: “a homogeneidade do sistema escolar e do sistema penal corresponde ao fato de que

realizam, essencialmente, a mesma funcao de reproducéo das relacdes sociais e de manutencdo da
estrutura vertical da sociedade, criando, em particular, eficazes contra-estimulos a integracdo dos
setores mais baixos e marginalizados do proletariado, ou colocando diretamente em acdo processos
marginalizadores. Por isso, encontramos no sistema penal, em face dos individuos provenientes dos
estratos sociais mais fracos, os mesmos mecanismos de discriminacdo presentes do sistema
escolar”. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal . Introducdo a
sociologia do Direito penal. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 175.

1! ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideolédgicos de Estado . Tradugdo de Walter José Evangelista e
Maria Laura Viveiros de Castro. 92 ed. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Graal, 2003, p. 70.

142 Cf. Rusche e Kirchheimer, ao explicarem o desenvolvimento conjunto da pena e sistema produtivo,

“a criacdo de uma lei especifica para combater delitos contra a propriedade era uma das principais
preocupacdes da burguesia urbana emergente. Onde detivesse o monopdlio da legislacdo e



“aos capitalistas ja ndo se fazia necessario enfrentar o poder da nobreza, mas
agora sua posicdo se achava em perigo em razdo do poder dos setores mais
carentes, aos quais ainda nao podia incorporar totalmente a sua firma de producéo
industrial e que continuavam concentrados nas cidades. Necessitava conter essas
massas carentes e, ao mesmo tempo, disciplina-las para o trabalho e salario
minguado (que era 0 que permitia aos capitalistas seguir acumulando capital
produtivo). As classes populares dos paises centrais se tornariam perigosas para o
capitalismo incipiente em pleno processo de acumulacgéo, e o controle social devia
orientar-se preferentemente para elas.”*

Mais que a protecdo de interesses e Direitos particulares dos individuos, o

sistema penal se apresentou como um subsistema funcional de produgcéo material e

ideoldgica do sistema social global a decidir relacdes de poder e de propriedade, nas

palavras de Baratta'®. E, Althusser assevera a utilizacdo do aparelho repressivo

como aparato dominador utilizado pela “classe dominante” em relacdo a classe

dominada:

“o papel do aparelho repressivo do Estado consiste essencialmente, como
aparelho repressivo, em garantir pela forca (fisica ou néo) as condi¢des politicas
da reproducao das relag6es de producéo, que sdo em Ultima instancia relages de
exploragdo. Ndo apenas o aparelho de Estado contribui para sua propria
reproducdo (existem no Estado capitalista as dinastias politicas, as dinastias
militares, etc) mas também, e sobretudo o Aparelho de Estado assegura pela
repressdo (da forca fisica mais brutal as simples ordens e proibicdes
administrativas, a censura explicita ou implicita, etc) as condi¢ces politicas do
exercicio dos Aparelhos Ideolégicos do Estado.”*

A reacdo social, por meio do sistema penal passou a selecionar as

condutas, grupos sociais ou pessoas, para qual a punicao se direciona. A partir de

entdo, o fendbmeno da criminalizacdo se cristalizou, ndo de forma geral ou

direcionada genericamente, mas de forma seletiva e pontual, o que levou Lola

Aniyar de Castro a escrever que

jurisdicao, ela insistia neste ponto com muita for¢ca”. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo
e estrutura social . Traducéo de Gizlene Neder. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 33.

148 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro:
parte geral . 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 269.

144

BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de los derechos

humanos como objeto y limite de la ley penal). Doctrina penal . Buenos Aires, ano 10, n. 40, p. 625,

out./dez. 1987.

15 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideoldgicos de Estado . Traducdo de Walter José Evangelista e
Maria Laura Viveiros de Castro. 92 ed. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Graal, 2003, p. 74.



“entre as novas técnicas empregadas pela criminologia positivista para reproduzir
a ordem estabelecida esta a utilizagcdo do delinqliente estereotipado de classe
baixa, o0 que, como explicou Chapman, permite quebrar a solidariedade
intraclasse, ao canalizar para essa classe, produtora de delinquentes, a
agressividade contida na luta de classes. Por outro lado, também esse apelo ao
‘elemento nefasto da criminalidade’ contribuiu para caracterizar as tensdes
internas do sistema e para produzir legitimac&o por meio da repressao desse novo
e Unico inimigo comum, que agora vai constituir, no seio das classes sociais, um
‘obstaculo para a coalizio’. E a criminalizacio de uma classe social.”**°

O esteredtipo escolhido e marcado provém das classes dominadas, a
serem normalizadas, e, segundo Nepomoceno, a ldgica do sistema € pautar

condutas, afastando as classes escolhidas e direcionando-se para as selecionadas:

“pautada na seletividade vai permitir imunizar as outras camadas que, ao contrario
daquela selecionada, possuem alguma forma de poder, seja este de carater
politico, econdmico ou cientifico. Esta é a chamada funcéo latente do sistema
penal. Enquanto o poder de repressao foca em uma espécie de criminalidade,
deixando-a visivel aos olhos de todos, por outro lado ndo reprime a maioria das
condutas criminalizadas na lei, especialmente as perpetradas por camadas sociais
imunes a repressdo do sistema. Logo, pessoas pertencentes a determinados
nichos societarios que possuem algum tipo de poder ndo védo ser ‘escolhidas’ para
sofrerem a repressdo do sistema pelo cometimento de condutas consideradas
socialmente negativas pela lei penal.”**’

A legalidade, como uma dos grandes pilares do Iluminismo e do
positivismo, permitiu a separacdo das condutas criminosas das condutas
administrativas, civis e daquelas indiferentes ao Direito, e, a0 mesmo tempo,
individualizou o desviante e afastou a possibilidade de tipificacdo da conduta de
membros de determinadas classes sociais. Utilidades distintas, ocultas e aparentes,
algumas nobres e outras nem tanto: protecdo contra o poder punitivo estatal;
protecdo dos membros da classe dominante; selecdo dos grupos criminalizados™®.

A criminalidade, nas palavras de Juarez Cirino, ndo “seria um dado ontologico

196 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertagdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 47.

T NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 43.

18 cf. Nepomoceno: “O discurso esta pautado na racionalizagdo do poder punitivo e garantias ao

individuo, os quais configurardo limites inclusive aos operadores das agéncias de poder. E
interessante notar que na real operacionalidade do sistema penal as garantias individuais existirdo
para alguns, enquanto que para outros existira a repressao sem limites, ja que a sociedade tem que
ser defendida do perigo que representa o criminoso. Para essa ‘criatura do mal’ a pena pode ser até
extralegal (chacinas, por exemplo, as quais sdo execuc¢des sumarias baseadas nos esteredtipos e no
senso comum do que seja a criminalidade). Destarte, a pena vai estar respaldada pela ideologia da
defesa social”. NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenga penal . Rio
de Janeiro: Revan, 2004, p. 47.



preconstituido, mas realidade social construida pelo sistema de justica criminal

atraves de definicBes e da reacgéo social”, e 0s juizos atributivos sé&o

“determinados, primariamente, pelas metas-regras e, apenas secundariamente,
pelos tipos penais; juizes e tribunais seriam instituicbes determinantes da
realidade, mediante sentencas atributivas de qualidades aos imputados, com
estigmatizacdo, mudanca de status e de identidade social ao condenado.”*°

O sistema excludente € caracteristica da sociedade moderna, pautada
pela eliminagdo do desviante de seu circulo, encarcerando-o, afastando-o do
convivio social. Claude Lévi-Strauss, citado por Jock Young, atribui “as sociedades
modernas o carater de antropoémicas: elas vomitam os desviantes, conservando-0s
fora da sociedade ou encerrando-os em instituicbes especiais no interior de seus
perimetros™*°. Na modernidade tardia de Jock Young a sociedade é devoradora e

expulsa com firmeza os indesejados membros:

“El orden social del mundo industrial avanzado es un mundo que traga a sus
miembros. Consume y asimila culturalmente masas de personas a través de la
educacion, los medios y la participaciéon en el mercado. Unos medios ubicuos:
proliferan en sus canales, toman una mayor y mayor proporcion de tiempo de
descanso, y transportan con él imagenes globales de éxito, expectativas y deseos.
Lo mas crucial de todo, es que existe la imagem de que es un estilo de vida
normal, que si jugamos el juego pueden esperarse bienes y nivel de confort. Para
hacerlo cierto, hay imagenes de las recompensas de la vida diaria en las
telenovelas y en la incesante sucesion de dramas de ficcion e historias reales.”***

Ha uma base de poder nessa sociedade devoradora, que inclui 0s mais
proximos e exclui os outros. O ato de expulsar ndo se direciona ao “mesmo” ou a
qualquer desviante, nem tampouco a generalidade dos seus membros, mas aquele
grupo estereotipado, marcado para morrer. O sistema penal da sustentacdo a
mantenca do poder, ao status quo, a estratificacdo social e marginaliza o dominado,

conforme Zaffaroni:

“Em parte, o sistema penal cumpre esta funcdo, fazendo-o mediante a
criminalizacdo seletiva dos marginalizados, para conter aos demais. E também em

19 SANTOS, Juarez Cirino. Anatomia de uma criminologia critica. In BARATTA, Alessandro.

Criminologia critica e critica do Direito penal . 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 11-2.

%% YOUNG, Jock. A sociedade excludente . Tradugcdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 91.

1 YOUNG, Jock. Canibalismo y bulimia: patrones de control social en la modernidad tardia. Revista

de ciéncias sociales delito y sociedad . N° 15/16, vol. 10, p. 32, 2001, Buenos Aires.



parte, quando os outros meios e controle social fracassam, o sistema ndo tem
davida em que criminalizar pessoas dos proprios setores hegemonicos, para que
estes sejam mantidos e reafirmados no seu rol, e ndo desenvolvam condutas
prejudiciais a hegemonia dos grupos a que pertencem, ainda que tal fendmeno
seja menos frequente (criminalizacdo de pessoas ou de grupos contestadores
pertencentes as classes média e alta). Também, em parte, pode-se chegar a
casos em que a criminalizacdo de marginalizados ou contestadores ndo atenda a
nenhuma funcé@o em relacéo aos grupos a que pertencem, mas unicamente sirvam
para levar uma sensacéo de tranquilidade aos mesmos setores hegeménicos, que
podem sentir-se inseguros por qualquer razéo ggeralmente, por causa da
manipulacdo dos meios massivos de Comunicau;,f?lo).”1

A exclusado, percebida num simples olhar pelas regides marginais das
metrépoles, onde a grande massa de pessoas submetidas e sujeitas ao sistema
penal se concentra, desmascara o carater ressocializador das teorias justificadoras e

macula a legitimidade do sistema. Bauman aponta que “a busca da pureza moderna

1153
, N

expressou-se diariamente com a agdo punitiva contra as classes perigosas um

aspecto devorador e ejetor, e completa:

“Em algum momento do nosso século se tornou comum a compreensédo de que 0s
homens uniformizados devem ser mais temidos. Os uniformes eram o simbolo dos
servidores do estado, essa fonte de todo o poder e acima de tudo do poder
coercitivo ajudado e favorecido pelo poder que absolve da desumanidade.
Envergando uniformes, os homens se tornam esse poder em ac¢do; envergando
botas de cano alto, eles pisam, e pisam em ordem, em nome do estado. O estado
que vestiu homens de uniforme, de modo que estes pudessem ser reconhecidos e
instruidos para pisar, e antecipadamente absolvidos da culpa de pisar, foi o estado
gue se encarou como a fonte, o defensor e a Unica garantia da vida ordeira: a
ordem que protege o dique do caos.”***

O positivismo, como ideologia juridica, legitimou a acdo desses “homens

uniformizados”, algumas vezes com fardas e outras com togas, e 0 sistema

1155

retributivo, calcado na prisdo como “funcdo punitiva por exceléncia’>, tendo por

funcdo declarada a ressocializagcdo, a reeducacgédo, a reinsercdo social, foi um

152 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro
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Marcio Alves da. Michel Foucault e o Direito . S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 172.



“fracasso”. Para suas reais fungdes de dominagdo e normalizacdo foi um sucesso,
tendo Foucault apontado a eficiéncia da prisio como ‘“instituicdo total™*®,
compreendida num conceito de Goffman, para “gerir as ilegalidades, de riscar limites
de tolerancia, de dar terreno a alguns, de fazer presséo sobre outros, de excluir uma
parte, de tornar Util outra, de neutralizar estes, de tirar proveito daqueles™®’. Numa
mesma posicdo, Aniyar de Castro pergunta se realmente houve o fracasso,

apresentando resposta esclarecedora:

“Fracassaram, talvez, os fins explicitos da priséo e do tratamento. N&o fracassou
na medida em que tanto o carcere — repressdo pura — como 0 tratamento —
represséao ideoldgica — lograram cumprir seus fins implicitos: reproduzir o sistema
de classes e deixar a classe hegemdnica de maos livres para realizar seus
objetivos através da racionalidade do mercado; ratificar as teorias do senso
comum, as quais, ao separar as classes delinqlientes das classes néao
delinguientes, consolidam a estratificacdo.”*®

Ha um desvio daquilo que € prometido com o encarceramento, ou seja, a
melhora do ser humano, com o que efetivamente é feito, “que pode ser tudo, menos
melhorar alguém”, numa forma moderna de suplicio. Eis um dos motivos que levam
Bodé de Moraes a apontar o encarceramento como um controle “eminentemente
perverso, porque resulta de uma perversao, aqui no sentido de algo mal, cruel™°.

A preservacao da ordem, expressdo maxima da razao, foi a direcédo
seguida pela sociedade moderna e, por consequéncia, pelo sistema penal, 0o que
impediu qualquer questionamento da estratificacdo social e do regime dominante. O

progresso é representado pela visdo da “sociedade positiva”, com a manutencdo da

1% cf. Goffman, as instituicdes totais apresentam as seguintes “caracteristicas comuns”: “Em primeiro

lugar, todos os aspectos da vida séo realizados no mesmo local e sob uma Unica autoridade. Em
segundo lugar, cada fase da atividade diaria do participante é realizada na companhia imediata de um
grupo relativamente grande de outras pessoas, todas as atividades diarias sdo rigorosamente
estabelecidas em horarios, pois uma atividade leva, em tempo predeterminado, a seguinte, e toda a
sequéncia de atividades € imposta de cima, por um sistema de regras formais explicitas e um grupo
de funcionérios. Finalmente, as varias atividades obrigatérias sédo reunidas num plano racional Unico,
supostamente planejado para atender aos objetivos oficiais da instituicdo”. GOFFMAN, Erving.
Manicémios , prisdes e conventos . Traducdo de Dante Moreira Leite. 72 ed. S&o Paulo: Perspectiva,
2003, p. 17-8.

" FEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir . Nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 282
ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 226.

%8 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertagcdo . Traducéo Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro:

Revan, 2005, p. 49.

% MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. Punicdo, encarceramento e construcdo de identidade

profissional entre agentes penitenciarios . S&o Paulo: Ibccrim, 2005, p. 29.



ordem e sem possibilidade de mudanga. Todos aqueles que questionaram a ordem
passaram a ser taxados de desordeiros e a resposta social foi a movimentacdo do
sistema repressivo em sua direcao, representada pelo braco mais forte do grande
Leviata. A ordem foi a meta do positivismo juridico e ndo a Justica.

A seletividade nos grupos sociais marginalizados, etiquetados como
baderneiros, desordeiros, delinquentes, criminosos, doentes, afastou a identificacao
social e sedimentou a exclusédo, pois a parcela majoritaria da sociedade passou a
visualizar aquelas pessoas como os Outros, os Estranhos, no dizer de Bauman,
agueles a serem excluidos, eliminados, ndo merecedores de sentimento de piedade
ou compaixao, nem tampouco de compreensdo. Contudo, a mesma parcela da
sociedade, qual seja, a excluida, ndo conseguiu detectar que o foco do sistema
estava direcionado para si e ndo somente para aqueles outros; ndo conseguiu
perceber que também é o outro™®. Dentro desse modo de enxergar, os Estranhos,

Outros, devem ser eliminados:

“Na sociedade moderna, e sob a égide do estado moderno, a aniquilacéo cultural e
fisica dos estranhos e do diferente foi uma destruicdo criativa, demolindo, mas
construindo ao mesmo tempo; mutilando, mas corrigindo... Foi parte e parcela da
constituicdo da ordem em curso, da constituicdo da nacdo, do esforco de
constituicdo do estado, sua condicdo e acompanhamento necessarios. E,
inversamente, onde quer que a planejada ordem de constituicAo esteja em
andamento, certos habitantes do territério a ser ordeiramente feito de maneira
nova convertem-se em estranhos que precisam ser eliminados.”®

Esses ideais ndo seriam possiveis sem o positivismo juridico, “que
predomina entre os juristas do nosso tempo, seja ele 0 que se assenta na ordem

burguesa e capitalista, seja o que, como ‘legalismo socialista’, representou aquele

1%0 cf. Dornelles: “no contexto da crise da modernidade, com suas promessas ndo cumpridas, ha uma

crise que desvaloriza a idéia do sujeito moral. E a solidificacdo da cultura da ‘coisificacdo’ em massa
das pessoas. Neste contexto cultural, o ‘outro’ passa a ‘ndo ser’, se desumaniza, é tratado e se
comporta como objeto e ndo como sujeito. A ldgica das sociedades capitalistas € a da
mercantilizacdo da existéncia. Dessa forma é que o ser humano, como objeto, passa a se comportar
e ver o ‘outro’ como mercadoria. Passa a valorar o ‘outro’, e a si mesmo, com o célculo utilitario do
custo beneficio. O que orienta as relacdes sociais é o valor de troca, seja no aspecto de troca no
mercado, seja no aspecto de posse de coisas materiais. Prevalecem apenas ‘as frias relacdes de
mercado’ como referéncia existencial, como paradigma das rela¢des sociais.” DORNELLES, Joéo
Ricardo. Ofensiva neoliberal, globalizagdo da violéncia e controle social. Discursos sediciosos.
Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 125, Rio de Janeiro: Revan, 2002.

11 ZYGMUNT, Bauman. O mal-estar da pés-modernidade . Traducdo de Mauro Gama e Claudia

Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 29-8.



mesmo tipo de congelamento caracteristico, por exemplo, no stalinismo, e que ainda

prevalece na URSS
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A historia da retribuicdo penal, entdo, pode ser resumida, nas palavras de

Ferrajoli, como a

“mais horrenda e infamante para a humanidade do que a propria histéria dos
delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que as violéncias
produzidas pelos delitos tém sido das produzidas pelas penas e porque, enquanto
o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a
violéncia imposta por meio da pena é sempre programada, consciente, organizada
por muitos contra um. Frente a artificial funcdo de defesa social, ndo é arriscado
afirmar que o conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido ao género
humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente
superior ao produzido pela soma de todos os delitos.”®®

E, a partir dessa forte adjetivacdo — horrenda -, uma analise da crise do

sistema penal e sua deslegitimidade tem de ser aprofundada.

Zaffaroni expde a insensatez do sistema penal em sua concepcgao e,

citando trés personagens da historia mundial, diz ser desarrazoado acreditar num

sistema igual para todos:

“Nao é dificil imaginar Cristo ou Buda condenados por ‘vadiagem’ e, na pior das
hipoteses, ‘desaparecidos’ por terem atentado contra a ‘seguranga nacional’, ou
S&o Francisco institucionalizado em um manicémio, submetido a especialistas que
controlariam seu ‘delirio mistico’ com choques elétricos ou com ‘camisa-de-forca
quimica’. E possivel, assim, perguntar que tipo de insensatez histérica significa
pretender a existéncia, em algum momento, de um sistema penal que haja
expropriado o Direito da vitima para realizar o principio de que todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e Direitos. Sem duvida, trata-se de uma
insensatez histérica somente comparavel com a insensatez que pretende a futura
existéncia um sistema penal que, com a estrutura de qualquer um dos atuais, se
inspiraria no principio da igualdade, quando sabemos que a operatividade seletiva
€ da esséncia de qualquer sistema penal.”164

A desigualdade de tratamento do sistema € criticada por Baratta por ser o

“mito do Direito penal como Direito igual” para todos, base ndo s6 da ideologia da

defesa social, mas do proprio positivismo, em que o Estado dita as regras gerais,

182 | YRA FILHO, Roberto. O que é Direito . 172 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995, p. 27.

163

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

p. 310.

164

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do sistema

penal. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. 52 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 148-9.



imparciais, para toda a sociedade. Esse autor resume 0s “mitos” nos seguintes

pontos:

“a) o Direito penal protege igualmente todos os cidadaos contra ofensas aos bens
essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos (principio
do interesse social e do delito natural); b) a lei penal é igual para todos, ou seja,
todos os autores de comportamentos anti-sociais tém iguais chances de tornar-se
sujeitos, e com as mesmas conseqiéncias, do processo de criminalizacdo
(principio da igualdade).”®®

Depois de indicar os “mitos”, que também poderiam ser indicados como

totens do Direito penal, tece as criticas:

“a) o Direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais
estéo igualmente interessados todos os cidad&os, e, quando pune as ofensas aos
bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; b) a lei
penal ndo é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual
entre os individuos; ¢) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de
criminoso € independente da danosidade social da acfes e da gravidade das
infracdes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel principal da
reacio criminalizante e da sua intensidade.”®®

A crise do sistema retributivo do Direito penal ndo é uma crise isolada de
um dos pilares da modernidade, mas representa, sim, a crise de todo o projeto da
modernidade, um projeto superado e, por alguns, inacabado, visto que assente nos
pilares da razédo, ordem, progresso e aplicacdo da lei como meio de controle dos
relacionamentos humanos.

Tal crise do sistema, diante das falsas constru¢cdes da modernidade, deve
ser interpretada, nas palavras de Zaffaroni, como

“uma brusca aceleracdo do descrédito do discurso juridico-penal. De modo algum
acreditamos que ‘crise’ possa indicar, aqui, um momento a partir do qual a
realidade operativa de nossos sistemas penais comece a se aproximar da
programacdo estabelecida pelo discurso juridico-penal — o que seria
absolutamente impossivel por ser ‘utdpico’ (no sentido negativo da expressao,
como ‘nao realizavel’); ‘crise, para nés, portanto, € o momento em que a falsidade

15 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal . Introducdo a sociologia

do Direito penal. Tradugéo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 162.

16 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal . Introduc&o a sociologia

do Direito penal. Traducéo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 162.



do discurso juridico-penal alcanca tal magnitude de evidéncia, que este desaba,
desconcertando o penalismo da regif?lo.”167

O sistema retributivo, alicercado na pena como consequéncia Unica da
conduta criminalizada, deslegitimou o Direito penal, pois a seletividade e a reiterada
pratica de condutas proibidas'® desacreditaram o sistema. O exemplo mais
difundido esta nos denominados crimes do “colarinho branco”, nunca sancionados
ou sancionados levemente, o que causa repulsa social, ainda mais nas regides onde
as classes sociais mais empobrecidas ndo tém nenhum apoio governamental e sao
reprimidas pelo aparato policial, em total desproporcdo ao tratamento dispensado
aqueles privilegiados™®.

170 ¢ reflexo direto do desacreditado

A cifra oculta da criminalidade
sistema, pois a falta de credibilidade das justificativas para atua¢cdo ou nao atuacéo
dos Orgaos de represséao afasta o interesse pelo sistema, preferindo-se o siléncio, a

indiferenca ou a solucdo particular'’* da lide'”?. Diversos outros fatores s&o

167 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do sistema

penal. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢cdo. 5% ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 16.

168 Cf. Bitencourt: “Um dos dados frequentemente referidos como de efetiva demonstracdo do

fracasso da prisédo s@o os altos indices de reincidéncia, apesar da presungdo de que durante a
reclusdo os internos sdo submetidos a tratamento reabilitador. As taxas de reincidéncia séo
observadas ndo s6 na aplicacao das sances privativas da liberdade, mas também nas restritivas de
Direitos e pecuniarias, 0 que nos permite também indica-los como ‘efetiva demonstracdo’ do
fracasso”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas . 32
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 161.

169 cf. Bauman: “(...). A primeira delas é a das intengBes um tanto seletivas dos legisladores,

preocupados com a preservacao de determinado tipo de ordem especifico. As a¢cdes mais provaveis
de serem cometidas por pessoas para as quais ndo ha lugar na ordem, pelos pobres diabos
tiranizados, tém a melhor chance de aparecer no coédigo criminal. Roubar os recursos de nacgdes
inteiras € chamado de ‘promocao do livre comércio’; roubar familias e comunidades inteiras de seu
meio de subsisténcia é chamado ‘enxugamento’ ou simplesmente ‘racionalizacao’. Nenhum desses
feitos jamais foi incluido entre os atos criminosos passiveis de punicdo”. BAUMAN, Zygmunt.
Globalizag&o: as consequUéncias humanas . Traducdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999, p. 131.

170 ¢, Aniyar de Castro, citada por Raul Cervini, cifra oculta é “a diferenca existente entre a

criminalidade real (quantidade de delitos cometidos num tempo e lugar determinados) e a
criminalidade aparente (criminalidade conhecida pelos o6rgdos de controle), que indica,
comprovadamente, acerca de alguns delitos, um percentual substancial, em que néo é aplicado o
sistema penal e que, em alguns casos, € praticamente absoluto, circunstancia que debilita a sua
propria credibilidade, ou seja, a credibilidade de todo o sistema penal’. CERVINI, Raul. Os
processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 184.

L Cf. Scarance Fernandes e Marques: “(...) ndo resta duavida, como vém demonstrando as cifras

negras da criminalidade tradicional, que a composicdo entre os particulares ja vem sendo os critérios
mais adotados na solucdo da maioria dos conflitos envolvendo interesses essencialmente privados,
que ndo chegam ao conhecimento da Justica Penal’. FERNANDES, Antonio Scarance; MARQUES,



apontados como motivagdo para a nao comunicacao formal do delito; na licdo de

Raul Cervini, citando Hilda Marchiori:

“o temor do ofendido de uma nova ofensa (medo em relagdo ao autor do delito);
por ndo considerar grave a conduta lesiva; nao confiar na justica; temor de causar
prejuizo ao autor, por ser membro da familia; a perda de tempo implicada na
delacdo e nos tramites judiciais; a vitima agrediu o autor e sabe ser téo
responsavel pelo delito como este; para evitar serem novamente vitimizadas pela
policia, peritos forenses, juizes; pela pressao familiar e social em ser identificada
como vitima de determinados delitos, que a marginaliza e humilha.”*"

Mas ndo é essa cifra 0 Unico elemento deslegitimador do sistema penal,

mas um, dentre outros varios elementos existentes. Calhau assevera que a “cifra
negra’ € uma das responsaveis pela falta de legitimidade do sistema penal vigente
no Brasil, pois uma quantidade infima de crimes chega ao conhecimento do Poder
Publico™ ' e uma minima parte recebera uma resposta por parte do Estado.

A extensdo da pratica criminosa € muito mais ampla que aquela visivel,

que faz parte das estatisticas oficiais e essa invisibilidade criminosa “casi pone patas

Oswaldo Henrique Duek. O Estado na reparacdo do dano a vitima de crime. Justitia , Procuradoria-
Geral de Justica e Associacdo Paulista do Ministério Publico, Sdo Paulo, vol. 156, p. 29, out./dez.
1991.

12 Almeida, ao discorrer sobre as comunicacdes e ndo comunicacdes dos delitos por parte das
vitimas, em estudo realizado em Portugal, comenta: “Do ponto de vista das vitimas, podem ser
preferiveis, por diversas razdes, estratégias de resolucdo de conflitos a margem do Direito penal.
Nem se deve pensar que isto constitua sempre um mal, posto que a capacidade de descobrir vias de
conciliagao informais pode atestar a vitalidade do tecido social. O que é problematico é deparar, como
no nosso inquérito, com um nivel de abstencdo da denlncia que atingiu quase os 80%. Este dado
nado pode deixar de ser tido como revelador de uma grande distancia social, ou de uma certa margem
de alienacdo, dos cidaddos-vitimas em face das autoridades. Acrescente-se ainda que a convicgao
de que a policia ndo se iria interessar foi o terceiro motivo mais vezes apontado para explicar a
auséncia de denuncia. No entanto, as respostas reveladoras de sentimentos declarados de antipatia
para com a policia foram quase inexistentes. A constatacdo de que a grande maioria das vitimas se
abstém de denunciar deve ser motivo de reflexao para o sistema penal. A partir deste simples dado, o
sistema deve interrogar-se sobre a imagem que projecta na sociedade”. ALMEIDA, Maria Rosa
Crucho. As relag@es entre vitimas e sistema de justica criminal em Portugal. Revista portuguesa de
ciéncia criminal . Lisboa, fasc. 1, p. 108, jan./mar. 1993.

7% CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 91.

1% CALHAU, Lélio Braga. Vitima, justica criminal e cidadania: o tratamento da vitima como

fundamento para uma efetiva cidadania. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 31, p. 229, jul./set. 2000.



arriba al paradigma de la modernidade, ya que sugiere que la imagem del delito
presentada en las cifras oficiales contiene fallas fundamentales™">.

Para Aniyar de Castro, a crise do sistema penal € a “crise de legitimac¢ao”,
que, segundo ela, é “toda forma de convalidar, autorizando-o, especialmente através
da promog&o de um consenso social, um sistema de dominacdo determinado”. A
crise, diz a doutrinadora, é a doenca e a legitimacdo o remédio'’®, sendo que para
apontar a crise do sistema penal ela indica trés leituras para o exercicio desse
poder: “nivel dos principios formuladores”; “sua concrecdo nos fatos”; e, “nivel do
seu sentido mais profundo e de suas funcdes reais™’’. A distancia entre a realidade
fatica e a lei e entre as necessidades de seguranca social e a lei, bem como o
descrédito da justica, por se dar vazdo a seletividade do sistema, sdo as bases
faticas da crise.

Zaffaroni indica como “utdpica” a “legitimidade do sistema penal”, por
guebra da sua racionalidade, entendida esta como “a coeréncia interna do discurso
juridico-penal” e “ao seu valor de verdade quanto a nova operatividade social”. Aduz,
ainda, que a legalidade ndo supre a legitimidade; que o sistema penal “é exercido a
margem da legalidade, de forma arbitrariamente seletiva”; a legalidade é
desrespeitada no “ambito do sistema penal formal”; e, “0 exercicio de poder
abertamente ilicito por parte do sistema penal” ndo obedece a “legalidade

processual ou & legalidade penal™’®. Ao final, concluindo, ensina:

“a) a legalidade ndo proporciona legitimidade, por ficar pendente de um vazio que
s6 a ficgdo pode preencher;

b) o principal e mais importante exercicio de poder do sistema penal se realiza
dentro de um modelo de arbitrariedade concedida pela propria lei;

c) o exercicio de poder menos importante do sistema penal serve de pretexto para
0 exercicio de poder principal, ndo respeitando também, e nem podendo respeitar,
a legalidade;

> YOUNG, Jock. Escribiendo en la cuspide del cambio: una nueva criminologia para una

modernidade tardia. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal . Vol. 7, fasciculo 13, p. 75-114,
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001.

176 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertagdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 133.

" CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 133.

178 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do sistema

penal. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. 52 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 16-28.



d) além de o exercicio de poder do sistema penal ndo respeitar, nem poder
respeitar a legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a
legalidade é violada de forma aberta e extrema, pelo altissimo nimero de fatos
violentos e de corrupcao praticados pelos proprios 6rgéos do sistema penal.”*"

A concluséo de Zaffaroni caminha para a deslegitimagao do sistema e a

importancia de seu pensamento é ressaltada por Dotti, que chama seu livro de “livro-

17180

denuncia™®. Ferrajoli vai além da legitimacdo do sistema e questiona a propria

legitimidade do Estado, pois o

“Direito penal, conseqiientemente, ataca, na raiz, a propria questédo da legitimidade
do Estado, cuja soberania, o poder de punir, que pode chegar até ao ius vitae ac
necis, €, sem sombra de davida, a manifestacdo mais violenta, mais duramente
lesiva aos interesses fundamentais do cidaddo e, em maior escala, suscetivel de
degenerar-se em arbitrio. A falta de correspondéncia entre culpados, processados
e condenados e, em particular, a ‘cifra da injustica’, formada pelas, ainda que
involuntarias, punicdes de inocentes, cria, de outra parte, complicacdes
gravissimas e normalmente ignoradas ao problema da justificacdo da pena e do
Direito penal.”*®*

Gomes e Bianchini também atacam a falta de legitimidade do Direito

penal que conta com as seguintes caracteristicas:

“manipula o medo do delito e a inseguranca, reage com um rigor desnecessario e

desproporcionado e se preocupa exclusivamente com certos delitos e

determinados infratores. Introduz um sem-fim de disposicbes excepcionais,

sabendo-se do seu indtil ou impossivel cumprimento e, a médio prazo, traz

descrédito ao proprio ordenamento, minando o poder intimidativo de suas
I 182

proibicdes.

A deslegitimidade do sistema é reconhecida pelos doutrinadores citados,
todavia nem todos apresentam, com clareza, idéias para o restabelecimento da
legitimidade perdida. Se a deslegitimidade for compreendida como o ponto final no
processo, entdo, ha de se reconhecer o fim do sistema penal ou a convivéncia com

hY

um sistema ndo legitimado, mas necessario. Voltar-se-ia a “jaula de aco” de Weber,

179 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do sistema

penal. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢cdo. 5% ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 29.

¥ DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 29.

81 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 168.



onde o sistema ndo é o melhor para o ser humano, todavia é aquele que permite seu
desenvolvimento de forma segura. O 6nus da segurancga, sem davida, permanecera
sobre a massa determinada pela modernidade, a quem caberd o sacrificio pelo
desenvolvimento do ser humano. Esses ideais hipocritas sedimentam a exclusao e
nao representam um caminho amparado na dignidade da pessoa humana e nos
Direitos humanos.

A crise, nas palavras de Jock Young, ao questionar o paradigma
modernista, tem fatores que “desorientaram e regalvanizaram a disciplina” da
criminalidade: “o aumento da taxa de criminalidade; a revelacao de vitimas até entédo
invisiveis; a problematizagdo da criminalidade; a consciéncia crescente da
universalidade do crime e da seletividade da justica; e a problematizacdo da punicao
e da culpabilidade™®3,

Os multiplos fatores apontados indicam que a crise nao é localizada num
ou noutro 6rgao repressivo, mas esta disseminada por tudo aquilo que representa o
sistema penal, ou seja, atinge diretamente as policias civil e militar, promotores
publicos, juizes, justica penal, prisdes, delegacias etc. A idéia de crise localizada
muitas vezes é defendida como forma de resgate de uma dessas instituigdes,
permitindo uma falsa ideologia de um sistema que contém falhas sanéveis ou
extirpaveis. Essa falsa idéia permite uma continuidade do sistema, com criticas que
se acreditam solucionaveis, e dentro dessa linha as mudancas apresentadas para a
legitimacao do sistema penal ndo passam de desvios numa mesma trajetoéria.

Especificamente em relacdo ao sistema de penas, Ferrajoli diz existirem

multiplos fatores a contribuir para sua crise:

“a crescente inefichcia das técnicas processuais, que em todos 0s paises
evoluidos tem provocado um aumento progressivo da prisdo cautelar em relagédo
ao encarceramento sofrido na expiacdo da pena; a acdo dos meios de
comunicacao, que tem conferido aos processos, sobretudo aos seguidos por
delitos de patrticular interesse social, uma ressonancia publica que as vez tem para
0 réu um carater aflitivo e punitivo bem mais temivel do que as penas; a inflacédo
do Direito penal, que parece ter perdido toda a separacéo do Direito administrativo,
de forma que os processos e as penas ja se contam, num pais como a ltalia, em
milhBes cada ano; a mudanca das formas de criminalidade, que se manifesta no
desenvolvimento do crime organizado e, por outro lado, de uma microdelinqiiéncia

82 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O Direito penal na era da globalizacdo . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 104.

' YOUNG, Jock. A sociedade excludente . Traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 61.



difusa, ambos ligados ao mercado da droga; a diminuicdo, ndo obstantes, dos
delitos de sangue e o incremento sobretudo dos delitos contra o patriménio; o
progressivo desenvolvimento da civilidade, enfim, que faz intoleraveis ou menos
toleraveis que no passado, para a consciéncia juridica dominante, ndo somente as
penas ferozes, sendo, também, as penas privativas de liberdade demasiado
extensas, comecando pela prisdo perpétua.”*®

Na transicdo da modernidade para a pos-modernidade, a pena de prisdo
continua cruel, desumana, estigmatizadora e desproporcional, direcionada para as
classes excluidas e etiquetadas, nos mesmos moldes daqueles que trilharam todo o

paradigma da modernidade. Os fins ocultos agora sao outros, mas a “miséria da

pena” 1% é a mesma. Em 1850, a pena de prisdo era vista como um local onde o

excluido deveria sentir o pavor da segregacdo e a importancia da liberdade,
sedimentando-se no principio de que o condenado ndo poderia receber beneficios
além daqueles que tinha antes de ingressar na prisdo. Os miseraveis, como foco
principal do sistema penal, levaram para a prisdo o reflexo da miséria e da dor. O
Direito apresenta-se para essa massa de pessoas por meio do cédigo penal. Nesse
sentido, Rusche e Kirchheimer:

“O limite mais alto para as despesas com 0s prisioneiros era, portanto,
determinado pela necessidade de manter seu padrdo de vida abaixo do padréo
das classes subalternas da populacao livre. O limite mais baixo, aceito em toda
parte e explicitamente descrito por uma comissdo na Inglaterra (Royal English
Commission) em 1850, foi estabelecido pelas exigéncias minimas de saude. (...).
Em outras palavras, o limite mais baixo prescrito pelos regulamentos das prisdes
ndo era sempre estabelecido pelos dos homens livres. Isto significa que as
condi¢cbes miseraveis da classe trabalhadora reduziam o padréo de vida na prisdo
para bem abaixo do que era oficialmente reconhecido como nivel minimo."*%

Superado mais de 150 anos de historia, a punicdo pouco ou nada evoluiu.
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A miséria do carcere continua retratada diariamente A estigmatizagdo, o

18 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 330.

% WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria . Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 77-140.

18 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punig&o e estrutura social . Traduc¢&o de Gizlene Neder.
22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 153.

87 No Resumo do relatério o Brasil atras das grades, elaborado pela Human Rights Watch, tem-se

uma idéia geral do sistema: “Na maioria das prisGes, a distribuicdo do espaco é relativamente
irregular, de forma que o pior da superlotacdo recai desproporcionalmente sobre certos presos. No
geral, presos que sdo mais pobres, mais fracos e menos influentes tendem a viver em acomodagfes
menos habitaveis. Tipicamente, as celas de castigo e triagem - nas quais € tdo provavel encontrar
presos que precisam de protecdo de outros presos quanto presos que estdo sendo punidos - sdo as



etiquetamento, a dor e o sofrimento sdo produzidos ndo sé pelas marcas no corpo,
mas também pelas marcas na alma. Os meios de comunicacdo em massa

identificam o criminoso e a classe dominada'®®

, hum movimento marginalizador,
agora retratado em tempo real'®. Caldeira aponta que a fala do crime nega até
respeito aos Direitos humanos dos reclusos, como se 0s criminosos nao fossem
“inteiramente humanos™*°.

Refletindo a visdo e obra foucaultiana, numa critica ao sistema penal,

Gomes e Bianchini falam que

“desapareceu ao longo da histéria o corpo marcado, recortado, queimado,
aniquilado; o que veio em seguida foi o corpo e o tempo controlados; agora o que
se pretende é a eternizacao do esPetécqu de fabricacéo de um tipo especifico de
delinquéncia (e de delinqi]ente).”19

A prisdo imp6e uma “cisdo do corpo social’ e “sdo mantidas a uma certa

distancia para proteger e preservar os cidadaos livres da noédoa penal que elas

areas mais apertadas e menos confortaveis. As condicdes das celas de seguranca no pavilhdo cinco
da Casa de Detencéo de Sao Paulo séo particularmente miseraveis. Em ambos os dias que a Human
Rights Watch visitou essa area, encontramos oito presos amontoados em cada uma das celas
individuais, sendo que algumas celas eram habitadas por até dez presos. O ar nessas dependéncias
escuras era pesado com diéxido de carbono e odores de transpiragdo. Privados da luz do sol e
exercicios, aproximadamente 350 detentos mantidos nessa area raramente eram liberados para fora
de suas celas; de fato, os outros presos normalmente referiam-se a esse grupo especifico como ‘os
amarelos’.” O Brasil atras das grades. Human Rights Watch . Disponivel em
<www.hrw.org/portuguese/reports/presos/resumo.htm>. Acesso em 25 de marco de 2005.

188 Cf. Batista: “Uma especial vinculagdo entre a midia e o sistema penal constitui, por si mesma,

importante caracteristica dos sistemas penais do capitalismo tardio. Tal vinculacdo, marcada por
militante legitimac&o do (ou, para usar um termo da moda, ‘parceria’ com 0) sistema penal — ‘parceria
na qual as férmulas bisonhas do editorial ou do espaco cedido ao ‘especialista’ concorde sdo menos
importantes do que as mensagens implicitas, que transitam da publicidade as matérias esportivas —
tal vinculagdo levou Zaffaroni a incluir, em seu rol de agéncias do sistema penal, as ‘agéncias de
comunicacao social’, e os exemplos que ministrou (‘radio, televisédo e jornais’) deixam claro que nao
se referia aos servicos de relagdes publicas de tribunais ou corporacgdes policiais.” BATISTA, Nilo.
Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N.
12, p. 271, Rio de Janeiro: Revan, 2002.

189 Cf. Young: “Os meios de comunicacéo de massa desempenham um papel centra na demonizac&o:
eles perseguem o desviante muito a frente da policia, acusando-a frequentemente de lidar
inadequadamente com o caso. O sistema de justica criminal fica assim na defensiva, em vez de estar
num papel moral empreendedor”. YOUNG, Jock. A sociedade excludente . Traducdo de Renato
Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 182.

1% CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros. Crime, segregacdo e cidadania em S o

Paulo . Tradug&o de Frank de Oliveira e Henrique Monteiro. S&o Paulo: Ed. 34 / Edusp, 2000, 348.

1 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O Direito penal na era da globalizacdo . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 159.



irradiam™ 2. Os estabelecimentos prisionais sdo erguidos em regides distantes dos
grandes centros comerciais, normalmente em regides pouco desenvolvidas
economicamente, fora do olhar da sociedade consumista e globalizada, como se a
visdo daquela construcdo pudesse de alguma forma Ihes dizer que aquilo representa
a faléncia do ser humano ou, entdo, simplesmente perturbar a ordem consumista.

A prisdo como modelo reintegrador e ressocializador faliu, mas nao se
pode falar que sua finalidade institucional ndo foi cumprida ou que nao funcionou
para os fins de dominacdo. Conforme Foucault, a prisdo nao foi construida para
reintegrar ou ressocializar e sim para dominar, normalizar, e nesse sentido seu
mecanismo de dominacdo e marginalizacdo apresentou efetividade incontestavel. A

prisdo, portanto, cumpriu sua funcao!

4.1. A SEGREGACAO DA LIBERDADE

O sistema retributivo, que tem a pena como resposta, assenta-se na
prisio como a medida mais severa de contengcdo e sua proliferacdo se deu na
modernidade, sendo descrita por Thompson como “uma loucura meta-humana™*®3.

Relembrando as palavras de Baratta, 0 “carcere representa, em suma, a
ponta do iceberg que € o sistema penal burgués, o0 momento culminante de um
processo de selecdo que comeca ainda antes da intervencdo do sistema penal™®,
atil na auto-reproducédo do sistema social existente e, portanto, dos interesses dos
detentores do poder, visando a manutencdo das relacbes de producdo e de
distribuicdo desigual de recursos*®®. Combessie escreve que “encarcerar significa

excluir certos membros da sociedade, pelo menos no sentido de expeli-los do

192 COMBESSIE, Philippe. Definindo a fronteira carceraria: estigma penal na longa sombra da prisao.

Discursos sediciosos. Crime, Direito e sociedade. N. 13, p. 144, Rio de Janeiro: Revan, 2003.

19 THOMPSON, Augusto. Sistema prisional. Discursos sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N.

13, p. 7, Rio de Janeiro: Revan, 2003.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal . Introdugdo a sociologia

do Direito penal. Tradugéo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 167.

1% BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de los derechos

humanos como objeto y limite de la ley penal). Doctrina penal . Buenos Aires, ano 10, n. 40, p. 626,
out./dez. 1987.



‘mundo livre””, estendendo o “estigma da condenag&o ao incorporar na pessoa do

recluso a infracdo pela qual ele foi sentenciado a privacéo da liberdade™*°.

Garcia Pablos y Molina, citado por Bitencourt, tece suas criticas a puni¢ao
e vé com maior dificuldade ressocializar aquele que cumpriu uma sancéo penal a

aquele que nédo cumpriu:

“A pena nao ressocializa, mas estigmatiza, ndo limpa, mas macula, como tantas
vezes se tem lembrado aos expiacionistas; que € mais dificil ressocializar a uma
pessoa que sofreu uma pena do que outra que ndo teve essa amarga experiéncia,;
que a sociedade ndo pergunta por que uma pessoa esteve em um
estabelecimento penitenciario, mas tdo somente se la esteve.”?’

Para Foucault, numa analise dentro do paradigma da modernidade, a

1198

priséo, “instituicdo de sequestro™", tem por fim “fixar os individuos em um aparelho

de normalizacdo das condutas” e “todas essas instituicdes ndo tém por finalidade
primeira ‘excluir’, mas fixar as condutas, fixar os individuos™®. H4 uma exclusdo
fisica, mas o fim ndo é eliminar a pessoa. JA Bauman, numa visdo pos-moderna, ao

discorrer sobre a prisdo, destaca seu carater eliminatorio e excludente, que para ele

“significa uma prolongada e talvez permanente exclusao™®:

“Todo o processo policial/judicial que culmina na prisdo e, em certo sentido, num
longo ritual rigidamente estruturado de rejeicdo simbodlica e exclusédo fisica. A
rejeicdo e a exclusdo sdo humilhantes e pretendem isso; visam a fazer o
rejeitado/excluido aceitar sua imperfeicéo e inferioridade social. Ndo admira que as
vitimas ergam uma defesa. Em vez de aceitarem docilmente a sua rejeicdo e
converter a rejeicdo oficial em auto-rejeicdo, elas preferem rejeitar os que as
rejeitam.”*%*

1% COMBESSIE, Philippe. Definindo a fronteira carceraria: estigma penal na longa sombra da prisao.

Discursos sediciosos. Crime, Direito e sociedade. N. 13, p, 131, Rio de Janeiro: Revan, 2003.

197 Apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas . 32 ed.

S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 155.

1% Cf. Fonseca: “Historicamente, para Foucault, ‘sociedade disciplinar’ € o nome que pode ser dado

as sociedades ocidentais modernas (séculos XIX e XX). Elas se caracterizam pela formacédo de uma
rede de instituicdes no interior das quais os individuos sdo submetidos a um sistema de controle
permanente. Esse tipo de sociedade € que ira permitir a fixacdo dos individuos aos aparelhos
produtivos em funcionamento num modo de producdo capitalista.” FONSECA, Marcio Alves da.
Michel Foucault e o Direito . Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 166.

1% FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o Direito . Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 168.

20 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequiéncias humanas . Traducdo de Marcus Penchel.

Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 130.

201 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas . Traducdo de Marcus Penchel.

Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 134-5.



A prisdo é vista por Ferrajoli como uma “instituicdo ao mesmo tempo
antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, ao menos em parte, lesiva
para a dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva”, motivo pelo qual pugna

pela “progressiva minimizacdo da duracdo da pena carceraria™%.

Com igual
entendimento, Brega Filho defende a eliminagcdo da privagdo nas penas de curta
duracéo®®.

Adotada universalmente como forma de punicdo extrema, nenhuma
alternativa foi apresentada nos ultimos séculos a substituir sua eficacia na contencéo
daqueles que atentam mais severamente contra interesses sociais, sem meios de
conviver em sociedade. Essa auséncia de opcdes leva os membros do corpo social
a acreditarem na necessidade de sua expansdo como forma de contencdo dos
desvios; todavia, essa enganosa Vvisao precisa ser superada e a vulgarizacao
contida.

O sistema carcerario apresentou vertiginoso avancgo nos ultimos anos®%*,
tornando-se assunto obrigatorio na politica brasileira e ocidental. A contencéo
macica e imediata transmite uma falsa sensacdo de seguranca e permite sua
expansao com apoio social e poucos questionamentos quanto a sua eficiéncia. Apos
crises ou episodios de conturbacao social, sejam eles provocados pela criminalidade
organizada ou ndo, a resposta do poder politico se consubstancia num pacote de

medidas punitivas e repressivas®®®. Até mesmo para situacdes que ndo envolveriam,

202 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 332.

%3 cf. Brega Filho: “A prisdo, ndo ha davida, humilha o condenado, degradando-o sob o aspecto

moral. Essa degradacao diminui a auto-estima e pode levar o criminoso a modificar para pior seus
valores morais, voltando novamente a delinglir. Também n&o podemos esquecer que a prisdo quase
sempre gera a perda do emprego, fato que prejudica o sustento da familia e leva a sua
desagregacdo, nao havendo justificativa para que isso ocorra em relagao as penas de curta duracéo.”
BREGA FILHO, Vladimir. Suspensao condicional da pena e suspensao condicion al do processo .
Eficacia de cada um dos institutos . Leme, SP: JH Mizuno, 2006, p. 38.

204 Wacquant descreve o sistema carcerario e 0 encarceramento em massa e ao final diz que o

“estudo de campo da prisdo deixa de ser a provincia do especialista para transformar-se numa janela
para as contradic6es mais profundas e os segredos mais obscuros do nosso tempo”. WACQUANT,
Loic. O curioso eclipse da etnografia prisional na era do encarceramento de massa. Discursos

sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 13, Rio de Janeiro: Revan, 2003.

2% por ocasido do assassinato da irméa Dorothy Stang no Para, amplamente divulgado pela imprensa

nacional e estrangeira, Plinio de Arruda Sampaio escreveu artigo para o jornal Folha de S. Paulo
intitulado “O kit massacre”, no qual tece criticas diversas ao pacote de medidas apresentada pelo



em regra, alteracdes na legislacdo penal, o poder politico apresenta proposta de
mudancgas nessa legislacdo, fortalecendo, ainda mais, o sistema punitivo. O
encarceramento €, entdo, posto, numa falsa ideologia, como o0 esgotamento do
assunto, apaziguando os animos da midia e das classes populares sedentas por
uma forte resposta estatal. Ao final de cada projeto ou pacote, o que resta é o
aumento do sistema repressivo e a deslegitimidade do mesmo.

A falsa idéia da privacdo da liberdade como Unica medida capaz de por
ordem ao caos ou eliminar os problemas sociais foi propalada e sedimentada
durante a modernidade. A associacdo da criminalidade ao lixo a ser varrido e da
implementagcdo da limpeza nos meios sociais permitiu e sustentou a eliminagéo da
liberdade, muitas vezes sem qualquer amparo legal. A sujeira a ser cortada do corpo
social se cristalizou nas classes sociais mais desprestigiadas e, ao serem levadas a
prisdo, a marginalidade foi criminalizada, numa prova “inconteste da periculosidade
das classes populares™®. H& um paralelo entre esse modelo de isolamento na
prisio e o0 isolamento nos guetos ou bairros periféricos das classes pobres,
enquanto a classe social média e alta vive protegida nos “enclaves fortificados”,
conforme bem analisado por Caldeira®”’.

Por tudo isso, a prisdo € o ponto final na vida do ser humano, e sua

minima utilizagdo, num breve periodo de duracdo, ndo pode ser eliminada como

Governo Federal como resposta a pratica daquele crime, bem como discorre sobre as medidas de
repressdo adotadas e implementadas e a auséncia de politicas publicas para solugcédo e pacificacédo
dos conflitos latifundiarios daquela regido. SAMPAIO, Plinio de Arruda. O ‘kit massacre’. Folha de S.
Paulo, p. A 6, 23 de fevereiro de 2005.

2% cf. Bodé: “Uma das mais importantes constatacdes que podemos fazer baseados nesse quadro

com o qual ora nos ocupamos é que existe uma grande cumplicidade ou, no minimo, concordancia
entre as formas de punicdo, da qual o encarceramento faz parte, e 0s processos socioculturais,
destacadamente aqueles relativos a dominacdo e ao controle social. Ampliando o seu carater
perverso, mais do que produtora da delingiiéncia, como nos lembra Foucault e todos aqueles que
véem a prisdo como uma escola do crime, a prisdo, na medida em que encarcera principal e
preferencialmente a pobreza, reforca todos os estigmas em relacdo a pobreza, aprofundando e
intensificando a ‘criminalizagdo da marginalidade’. A populacdo aprisionada seria a prova inconteste
da ‘periculosidade’ das classes populares. A prisdo é a profecia autocumprida das teses a esquerda
ou a direita, para o bem (as que visam ‘recuperar’) ou para o mal (que acreditam exclusivamente na
punicdo, na producdo de dor, e assim defendem a sua existéncia), que associam a pobreza a
violéncia e a criminalidade a déficits materiais. A prisdo confirmaria as supostas potencialidades
negativas da pobreza para os proprios pobres, seus clientes preferenciais, que se véem refletidos na
e pela populagdo encarcerada.” MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. Puni¢do, encarceramento e
construcdo de identidade profissional entre agentes penitenciarios . Sdo Paulo: Ibccrim, 2005, p.
93.

27 CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros. Crime, segregacdo e cidadania em S  &o

Paulo. Traducéo de Frank de Oliveira e Henrique Monteiro. Sdo Paulo: Ed. 34 / Edusp, 2000, p. 214.



meio de utilidade social, desde que pautada por regras insuperaveis de respeito a
dignidade do ser humano.

4.2. PERSPECTIVAS COMUNITARIAS

O movimento de penas alternativas se apresentou como o legitimador do
sistema penal, aquele que n&o mais causaria dor e possibilitaria a reinsercao social.
Como forma de evitar o carcere e diminuir os custos sociais para o Estado liberal*®®
ou neoliberal®®, representou um sensivel avanco. Ainda mais se entendermos que
hoje, na pés-modernidade, o papel do Estado ndo mais é prover as necessidades
sociais, como no Estado do bem-estar social e sim permitir a liberdade da sociedade

210 ho rumo da economia de mercado.

globalizada

As penas alternativas representaram avang¢o no campo do Direito penal,
sem duvida, porém aceita-las como um fim em si é fechar os olhos para todo o
processo seletivo e desproporcional ocorrido anteriormente a decisdo jurisdicional.
Acreditar que a alternativa a prisdo é um novo paradigma ou um rompimento com 0s
mecanismos de dominacdo representa uma visdo obtusa. Da mesma forma, a
minimizacdo do Direito penal, ou o estabelecimento de penas alternativas, por si so,
com a mantenca de um positivismo dogmatico e insuperavel, pautado pelos pilares
da modernidade, ndo permite uma mudanca paradigmatica, nem resgata a

legitimidade perdida do sistema.

298 cf. Marcio Cruz: “Corrente de pensamento que se consolidou a partir das revolucdes burguesas do

século XVIII, o liberalismo caracteriza-se por defender as maiores cotas possiveis de liberdade
individual frente ao Estado, que deve procurar ser neutro. Postula tanto uma filosofia tolerante da vida
como modelo social que conseguiu substituir o Antigo Regime e cujos contelidos se constituiram em
fundamento juridico e politico das constituicdes democraticas.” CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder,
ideologia & Estado contemporaneo . 32 ed. Curitiba: Jurua, 2005, 89.

299 cf. Marcio Cruz: “O pensamento neoliberal € econémico, mas também prop6e um sistema politico

qgue, de modo paradoxal, nega o politico, sustentando que as condicionantes econdmicas
internacionais determinam o caminho a seguir, independente da orientacéo politica governante, com
a retirada progressiva do Estado das funcdes de Bem-Estar, excessivamente expandido e ineficiente,
levando-o para uma posicdo de ndo-intervencao relativa, jA que o Neoliberalismo, diferente do
Liberalismo, admite fazer algumas concess@es as propostas de providéncia.” CRUZ, Paulo Marcio.
Politica, poder, ideologia & Estado contemporaneo . 32 ed. Curitiba: Juruda, 2005, 229-230.

1% por globalizagdo compreendemos o processo capitalista de aprofundamento da integracéo

econdmica, social e cultural dos paises do mundo no final do século XX.
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Algumas medidas e penas alternativas a privagcdo da liberdade néo
encontram qualquer sustentacdo em nossa sociedade, ante o descompasso da
sancdo com a realidade em que vivem as pessoas afetadas pelo sistema. A

imposicdo de sancdes pecuniérias, numa sociedade miseravel***

, pune ndo somente
o delinqiiente, mas todos os membros da familia, dependentes e terceiros. A sancao
empobrece o ja empobrecido condenado, langa-o na miséria e fabrica o delinquente.

Por essa e outras razdes, Ferrajoli prega a abolicdo das penas pecuniarias:

“A pena pecuniaria € uma pena aberrante sob varios pontos de vista. Sobretudo
por que € uma pena impessoal, que qualquer um pode saldar, de forma que
resulta duplamente injusta: em relacdo ao réu, que ndo a quita e se subtrai, assim,
a pena; em relacdo ao terceiro, parente ou amigo, que paga e fica assim
submetido a uma pena por um fato alheio. Ademais, a pena pecuniaria € uma
pena desigual, ao ser sua formal igualdade bem mais abstrata do que a pena
privativa de liberdade.”**

As penas pecuniarias, no Brasil, aumentam o descrédito no sistema, visto
gue seu cumprimento se da ao interesse do condenado, ndo restando a justica penal
alternativas a nao ser aguardar o resgate voluntario do valor. O inadimplemento
determina a execucao da pena pecuniaria, todavia a auséncia de bens penhoraveis
impede a satisfacdo do débito. Isso leva a um circulo vicioso, no qual o executado
nao paga e o Estado-juiz ndo extingue seu poder de punir. Por traz desse sistema
executorio, ha um constante processo de vigilancia da vida humana, que se sujeita
diuturnamente aos agentes da repressédo descrevendo e indicando seu patrimonio,
num processo desagregador e, mais uma vez marginalizador.

Algumas medidas tém um carater expiatorio mais acentuado, o que néo
significa um processo ressocializador, mas sim de vigilancia e controle,

normalizador. A suspensdo do processo, a prestacdo de servicos a comunidade, a

2L cf. Rusche e Kirchheimer: “A imputacédo de fiancas sobre delingiientes pobres pressupde que o

Estado nédo seja forcado a se envolver com o delingiiente e sua situagao social, ao contrario do que
deve fazer, ainda que de maneira limitada, quando esta diante de um preso e de sua familia. Mas, se
o Estado deve receber servicos do condenado, sera obrigado a procurar uma colocagdo que seja
suficiente para manté-lo e a sua familia e ainda permitir o pagamento da fianca. O aparato para a
administragdo da justica criminal ndo esta ajustado para esta atividade positiva, nem se espera que
seja ajustado sob as concepcdes vigentes. Podemos seguramente concluir, portanto, que a aplicacao
de fiancas tem limites naturais nas condicbes materiais das camadas subalternas da populacdo”.
RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social . Traducdo de Gizlene Neder. 22
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 240.

12 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 334.



suspensao da pena, apenas como exemplos de medidas previstas em nossa
legislacdo penal, permitem o exercicio do controle diretamente pela “sociedade
disciplinar” e panéptica®®®. O adestramento®** é exercido pela entidade acolhedora,
instituicdo disciplinar, e ao desviante sdo impostos os padrbes comportamentais
daquela, sob a falsa idéia da ressocializacdo; ndo mais veste o uniforme prisional e
sim o uniforme da entidade acolhedora; o lugar da “efetivagdo da norma como
medida, lugar de producdo de uma individualidade normalizada™*. A “experiéncia

»216 & levada a

com homens” e o0 analisar as “transformacdes que se pode obter neles
cabo na entidade comunitéria.

O sistema penal continua a jogar seu foco sobre os dominados, excluidos,
marginalizados, e as penas alternativas, sejam elas restritivas ou pecuniarias, ou as
medidas alternativas, em nada abrandaram o rigor da dominacdo. A pena continua
como o remédio amargo a ser ministrado, como se nenhuma outra medida melhor
existisse. Todavia, em que pese os fatores prejudiciais, as restritivas de Direitos
ainda representam uma resposta a resgatar a legitimidade, desde que aplicadas com
adequacao e proporcionalidade, numa minimizacdo dos problemas apresentados

pelas demais formas de punicdo, em especial a pecuniéria e a privativa.

4.3. JUSTICA PENAL NA MODERNIDADE

13 Cf. Foucault: “Vigilancia permanente sobre os individuos por alguém que exerce sobre eles um

poder — mestre-escola, chefe de oficina, médico, psiquiatra, diretor de prisdo — e que, enquanto
exerce esse poder, tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de constituir, sobre aqueles que vigia, a
respeito deles, um saber. Um saber que tem agora por caracteristica ndo mais determinar se alguma
coisa se passou ou ndo, mas determinar se um individuo se conduz ou nao como deve, conforme ou
nao a regra, se progride ou nao, etc”. FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas . 42 ed.
Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 88.

214 Cf. Foucault: “O poder disciplinar é com efeito um poder que, em vez de se apropriar, tem como

funcdo maior ‘adestrar’; ou sem divida adestrar para retirar e se apropriar ainda mais e melhor. Ele
ndo amarra as forgas para reduzi-las; procura liga-las para multiplica-las e utiliza-las num todo. Em
vez de dobrar uniformemente e por massa tudo o que Ihe esta submetido, separa, analisa, diferencia,
leva seus processos de decomposicao até as singularidades necessarias e suficientes.” FOUCAULT,
Michel. Vigiar e punir . Nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 282 ed. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2004, p. 143.

?15 FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o Direito . S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 180.

1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir . Nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 282
ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 169.
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A justica penal, como um dos instrumentos do sistema penal®’, ao lado

da policia, promotores publicos, prisdes, juizes, tem sua base de atuacdo definida
pela dogmatica juridica penal, apegada a lei para mantenca da ordem e seguranca
juridica e afastada de qualquer discricionariedade.

Nepomoceno indica as “fun¢fes declaradas” da dogmética juridica como
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sendo a “funcéo racionalizadora” e a “fungao garantidora™ e explica:

“A funcdo racionalizadora possui a dimensédo técnica de orientar o intérprete da
norma no momento da analise do caso concreto. Assim, a Dogmatica tera a
funcé@o de programar as decisdes judiciais, garantindo a seguranca juridica, pois,
para casos iguais haverdo decisGes iguais. A funcdo garantidora impora ao
intérprete a exigéncia das garantias fundamentais do ser humano, conferindo
‘aquela dimenséo técnica um compromisso intrinseco com a gestagdo de decisdes

LT

igualitarias, seguras e, além disso, justas’.

7

O campo de subjetivismo do julgador é afastado e da lugar a
previsibilidade das decisdes, em busca da propalada seguranca juridica. Todavia, ha
“funcbes nao-declaradas” da dogmatica juridica que sustentam a desigualdade

social e a mantenca do status quo, conforme Nepomoceno:

“Também chamadas de fungdes latentes, sdo aquelas que tratam daquilo que néo
foi prometido, mas de fato cumprido. Tendo em vista a sua aproximacdo com o
positivismo, a dogmatica foi tratada como uma ciéncia ndo valorativa e acritica,
que prescreveria igualmente determinadas ‘solu¢cfes’ que valeriam aos conflitos de
todos. De fato, tal ndo acontece, pois a sociedade é desigual e desigualmente
seus componentes sao tratados ou, entdo, acontecera de alguns serem ‘mais
iguais’ que os outros. Logo, a Dogmatica Juridica, ao erguer a bandeira da
seguranca juridica, mas sem definir o que isso significa e a que e para quem veio,
esconde-se sob 0 manto da neutralidade cientifica. Dessa forma racionaliza as

27 ¢, Nepomoceno: “(...) pode-se afirma que o sistema penal € um conjunto de agéncias de poder,

gue interage com o0 meio social, influenciado e sendo por este influenciado (midia, familia, igreja,
vizinhos, escola etc., os quais formam o senso comum), funcionado com o objetivo de combater a
criminalidade (funcdo declarada) para proteger as pessoas de bem daquela minoria muito ma que
pde em risco a seguranca publica (ideologia da defesa social). Esse combate ocorrerd através da
aprovacao e aplicacdo das leis penais (criminalizacao primaria) pelas varias agéncias de poder que
comp8em o sistema penal, as quais funcionam como filtros de poder devida a possibilidade de
declarar quem sera criminalizado ou ndo (criminalizacdo secundaria). Ao escolhido serd aplicada a
sancao penal, previamente decidida pelo ‘cadigo ideoldgico’ (esteredtipos e senso comum sobre a
criminalidade) e posteriormente justificada pelo ‘codigo tecnoldgico’ (lei e dogmatica penal e
processual penal) que, na maioria dos casos, foram selecionados junto as camadas sociais
vulneraveis.” NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 43.

18 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 68.

19 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 68.



decisdes para conservar o status quo reprodutor da desigualdade social, conditio
sine qua non da prépria sociedade capitalista.”**°

A dogmatica juridica, entdo, foi construida sob fundamentos aparentes a
Ihe dar legitimidade, mas os fundamentos ocultos eram aqueles mesmos langcados
em todo o projeto da modernidade®®. A previsdo e a auséncia de discricionariedade
das decisbes da justica foram base de seguranca juridica para os detentores do
poder e forma de dominacgéo das classes exploradas. A base cientifica foi um Gbice
ao questionamento da dogmatica, ante a visdo propalada da racionalidade e
cientificidade das manifestacdes jurisdicionais.

N&do ha faléncia desse sistema por ruir suas bases por falta de
fundamentos, ja que os mesmos sao claros, mas ha sim, por outro lado, por
auséncia de respaldo com o sentimento de justica social, qgue mesmo sem enxergar
claramente a dogmatica como instrumento de dominagéo, questiona seus métodos,
suas bases cientificas.

A dogmatica juridica penal ndo se afastou da dominacdo e imposicao da
ordem como fim, ja que é apenas parte daquele sistema, que nasceu direcionado
para o determinado caminho do liberalismo. Nasceu e cresceu na modernidade e
como se diz popularmente, “ndo se muda o pensamento depois de velho”. Cientifica
e racionalmente analisa o fato criminoso ante o principio da legalidade®®. A
seguranca juridica é indicada como igualdade de soluc¢des para os mesmos fatos,
como se todos os desviantes fossem iguais nas condi¢des culturais, sociais,
econbmicas etc., sendo o determinante o fato e ndo a pessoa.

Ao prender-se e determinar-se no fato criminoso, a dogmatica da ares de
cientificidade a seletividade exercida pelo sistema penal, “através do devido

220 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p.69.

2L cf. Camargo: “(...) Este assentamento dogmatico da modernidade vai ter sua influéncia no Direito

Penal, através do neokantismo que, ao opor-se as idéias entdo vigentes, fincou raizes num
dogmatismo exacerbado que exerce influéncia até hoje entre nés.” CAMARGO, Antonio Luiz Chaves.
Contradicbes da modernidade e Direito penal. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 16, p. 117, out./dez. 1996.

222 Cf. Hungria, o principio da legalidade foi lancado na Magna Carta e tinha “a idéia fundamental de

limitacdo da autoridade do Estado em face da liberdade individual, que, no século XVII, John Locke
haveria de desenvolver e, no século XVIIl, Montesquieu retomaria cristalizando-a no seu famoso
Espirito das Leis (1748). Foi com o grande publicista francés que se fixou o conceito de liberdade
como ‘o Direito de fazer tudo quanto as leis permitem’. O que nédo € proibido é permitido. O individuo
orienta-se exclusivamente segundo a lei. Dai, como corolario necessario, a proibicao da analogia e do



processo legal, sem questionar como se deu a chegada do processado até as
agéncias de poder do controle penal’®®. As veias do positivismo estdo marcadas na

dogmaitica juridico-penal, vez que nele ha o

“império do fato, da inducéo, das técnicas de pesquisa, do mensuravel, do que
pode ser convalidado empiricamente, ele ndo se interroga além da correlagédo
causal; ndo se pergunta o porqué. Pois o0 porqué, para o positivismo, nao € valido
interpretativamente, ndo é cientifico, a menos que se recorra ao fato, a validacdo
empirica, coisa que em ciéncias sociais néo é viavel fazer.””**

Ha uma cegueira parcial, uma venda que permite a leitura do Direito como
ciéncia dotada de razéo pelo simples fato de existir, 0 que lhe d& legitimidade sem
gualquer outro fundamento — “(...) a legitimidade torna-se palavra oca ao ser
equiparada a legalidade, pois o Direito legitimo, nos sistemas modernos, € aquele
produzido de acordo com as regras do sistema”?®°. Se o positivismo é a ordem, a
sua negacdo é a desordem; se a justica penal € positivista, sua negacdo é a
desordem; se o dogmatismo juridico € a ciéncia fundante da justica penal, sua
negacéo é a desordem. E a ordem representou a modernidade?®?.

O dogmatismo afastou a compreensao da realidade social do Direito, pois
para a ciéncia dogmatica a lei € a Unica regra a ser interpretada e aplicada, gerando
um sentimento de frustragdo em parcela dos operadores ou “protagonistas” do

Direito:

“Este dogmatismo tem como defeito mais evidente a sua crengca e seu
convencimento na verdade daquilo que expde, sem preocupar-se em fundamentar
criticamente o seu conhecimento. Nos Ultimos tempos, a atividade judicante, aqui
abrangendo todos os ramos dela decorrentes (juizes em geral, promotores de
justica e advogados), pautou-se exclusivamente numa atitude dogmatica, nao se
permitindo qualquer desvio daqueles dogmas, tornando-se indiferente o contetddo
normativo no qual se aplicava. A conseqiiéncia mais flagrante desta atitude foi a

Direito costumeiro em matéria penal.” HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal . Vol. |. 42
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 34.

23 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 70.

224 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 73.

%5 ADEODATO, José Mauricio. Modernidade e Direito. Revista de estudos criminais . Porto Alegre:

Notadez Informacéo, ano 1, n° 4, p. 17, 2001.

226 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade . Traducdo de Mauro Gama e Claudia

Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.



frustracdo do jurista que se viu afastado da realidade que pretendia captar ou
orientar.”*’

A critica de Nepomoceno indica a dogmatica penal como sustentadora da

“ilusdo da seguranca juridica”, pois

“criar-se-4 o consenso de que a lei penal é aplicada para todos igualitariamente,
sendo todos os bens também valorados da mesma forma; a pena tera fins
punitiva, preventivos e terapéuticos; as garantias individuais inscritas na legislacéo
serao 2rzgesspeitadas: o Direito Penal estar4 preocupado com o fato e ndo com o
autor.”

A natureza politica do dogmatismo juridico, como expressao do poder, é
inquestionavel e a imparcialidade, baseada em regras gerais e iguais para todos,

nao subsiste a uma avaliagdo com minimos critérios. Conforme Karan,

“(...) a atuacdo dita exclusivamente técnica, falsamente apresentada como uma
suposta garantia de imparcialidade, acabava se convertendo em uma atuacéo
capaz de entender apenas a logica e a razdo do ocultado poder de classe do
Estado: o juiz ‘asséptico’, dito apolitico, reproduzindo a desigualdade inerente ao
Direito dominantemente positivado em uma formacéo social capitalista — e, assim,
ainda que sem perceber, ou que sem o querer, sem ddvida, atuando politicamente
-, sendo incapaz de descobrir e aplicar as garantias e conquistas histéricas dos
dominados, expressadas em principios, positivados ou subjacentes as normas
constitucionais e as declara¢des internacionais de Direitos, fundantes do Estado
democrético de Direito.”**

A atividade da justica penal ndo se encerra com a aplicacdo da lei ao fato,
ou com a imposicdo da sancdo penal ao desviante. Ao contrario, com a
movimentacdo do aparelho de justica penal uma nova ordem se abre para aquele
que foi etiquetado e rotulado como delinqiiente. O procedimento ideoldgico do
sistema penal, seletivo, agora legitimado pela cientificidade e racionalidade da
dogmatica juridico-penal, alcanca o cume nos fins dominadores, excludentes,
estigmatizantes. A dogmatica afasta o questionamento e sua razdo ndo deixa

duvidas a sociedade de que o desviante é um anormal, criminoso, desordeiro e sem

227 CAMARGO, Antonio Luiz Chaves. Contradicdes da modernidade e Direito penal. Revista
brasileira de ciéncias criminais . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 16, p. 116, out./dez. 1996.

28 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 70.

29 KARAN, Maria Lucia. O processo de democratizacdo do Estado e o Poder Judiciario. Discursos
sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 141-2, Rio de Janeiro: Revan, 2002.



razao (desrazéo), que deve ser extirpado para a preservacao e pacificacdo da
sociedade.

A rotulagem imposta pela classe hegemonica ao desviante por meio dos
processos formais (policia, prisdo, justica etc) e informais (familia, comunidade,
igreja, escola etc), € estudada pela teoria do “labeling approach” ou “rotulacéo”.
Costa, ao discorrer sobre a criminologia e tecer comentarios sobre a visao ideolbgica

do positivismo, afirma que

“o processo de etiqguetamento faz parte de uma politica criminal de controle social
cruel que busca penalizar as classes mais frageis do organismo social, desviando-
se o olhar dos ilicitos das classes hegemonicas, dos ‘crimes de colarinho branco’,
exaustivamente pesquisados por Sutherland, que constituem uma criminalidade
oculta, fora das estatisticas oficiais.”**°

Para Baratta “a sentenca cria uma nova qualidade para o imputado,
coloca-o em um status que, sem a sentencga, nao possuiria”, ndo sendo o crime um
dado ontologico, mas sim uma ‘“realidade construida socialmente através de

processos de definicdo e de interacdo™>™.

A rotulagem é um elemento de
identificacdo social negativa, que gera expectativas negativas e cria a auto-
rotulagéo, terminando por determinar condutas conforme aquelas expectativas. Cria-
se, em resumo, um circulo de criminalizagcdo. Aniyar de Castro, numa mesma linha,
diz que a “criminalizacdo ndo é mais que uma manifestacdo da dominacédo, e a
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delingiéncia ou o desvio, sua consequéncia’’. Isso nos faz relembrar, conforme

“antigo aforismo”, que a sociedade “ndo tem os delingiientes que merece, mas tem
os delingiientes que quer?*>.
A justica penal, por meio da dogmatica juridico-penal, etiqueta e marca o

desviante como criminoso e determina um novo status social. Marginalizado e

%0 COSTA, Claudia Pinheiro. Sancdo penal . Sua génese e tendéncias modernas. Rio de Janeiro:

Ldmen Juris, 2001, p. 89-90.

231 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal . Introducdo & sociologia

do Direito penal. Traducéo de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 107-8.

282 CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 106.

%3 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 91.



estigmatizado, diferencia-se dos demais membros da sociedade pelo labéu. O

caminho da criminalidade passa a se identificar ao desviante?*.

Foucault, por sua vez, aponta para a fabricacdo do delinqlente pela

justica penal, que nao € destinada a

“punir todas as praticas ilegais e que, para isso, utilizasse a policia como auxiliar, e
a prisdo como instrumento punitivo, podendo deixar no rastro de sua agédo o
residuo inassimilavel da ‘delinqiiéncia’. Deve-se ver nessa justica um instrumento
para o controle diferencial das ilegalidades. Em relagcédo a este, a justica criminal
desempenha o papel de caucéo legal e principio de transmisséo. Ela € um ponto
de troca numa economia geral das ilegalidades, cujas outras pecas sdo (nao
abaixo dela, mas a seu lado) a policia, a prisdo e a delingiéncia. A invasdo da
justica pela policia, a forca de inércia que a instituicao carceraria opde a justica,
ndo € coisa nova, nem efeito de uma esclerose ou de um progressivo
deslocamento do poder; € um traco de estrutura que marca 0S mecanismos
punitivos nas sociedades modernas. Podem falar os magistrados; a justica penal
com todo o seu aparelho de espetaculo é feita para atender a demanda cotidiana
de um aparelho de controle meio mergulhado na sombra que visa engrenar uma
sobre a outra policia e delingiiéncia. Os juizes sdo os empregados, que quase nao
se rebelam, desse mecanismo. Ajudam na medida de suas possibilidades a
constituicdo da delingiiéncia, ou seja, a diferenciacdo das ilegalidades, o controle,
a colonizacdo e a utilizacdo de algumas delas pela ilegalidade da classe
dominante.”**

O rompimento da dogmatica juridico-penal, entdo, como meta para uma
justica igualitaria e social, baseada na dignidade da pessoa humana, é
imprescindivel, pois o principio da ressocializacdo e da intimidacdo geral, conforme
visto anteriormente, sdo bases ilegitimas da justica penal. Sempre amparada e
norteada de garantias contra o poder punitivo estatal, esta nova leitura e regra de
justica tem de quebrar todos os falsos alicerces positivistas, que justificam e
embasam um “sistema penal subterraneo”°.
A aplicacdo dos principios da minima intervencao e fragmentariedade, a

embasar a descriminalizacdo e despenalizacdo de fatos incriminados, em busca de

23 Cf. Baratta: “(...) os efeitos da estigmatizacdo na formacdo do status social de desviante.

Analisando a tipica carreira dos fumadores de marijuana, nos Estados Unidos, Becker mostrou que a
mais importante conseqiiéncia da aplicagcdo de sancdes consiste em uma decisiva mudanca da
identidade social do individuo; uma mudanca que ocorre logo no momento em que € introduzido no
status de desviante.” BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal
Introducao a sociologia do Direito penal. Traducao de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002, p. 89.

2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir . Nascimento da prisdo . Traducdo de Raquel Ramalhete. 282
ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 234.

2% CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 128.



algo melhor que o Direito penal, e o afastamento da justica penal sdo os primeiros
passos para o respeito a dignidade da pessoa humana. Em outro sentido, numa
postura inversa, a aproximacao da sociedade, vitima e desviante legitimam néo sé a

atuacao da justica como o Estado Democratico de Direito. Karan ensina:

“No que concerne o exercicio da funcao jurisdicional, a participagdo popular direta,
além de proporcionar legitimidade e democracia, pode permitir solugdo mais rapida
e mais eficiente dos conflitos, especialmente quando operando em juizos
descentralizados, por sua propria atuagdo em todos os sentidos mais proxima da
populacdo. Por outro lado, tal participacdo mostra-se bastante educativa, fazendo
com que aquelas pessoas que atuam na solucédo dos conflitos levados ao Poder
Judiciario vivenciem e se sensibilizem com o processo e seus principios
garantidores, vivenciem e se responsabilizem com as tarefas de compreenséo,
interpretacdo e aplicacdo da lei, assim igualmente vivenciando, sensibilizando-se e
responsabilizando-se por aqueles conflitos e suas solugdes.”**’

Uma “dogmatica realista”, que discuta e reflita os problemas sociais, seus
bens e interesses fundamentais, em oposicao a idealista hoje vigente, é defendida

por Dotti:

“A visdo global da realidade, onde estdo inseridos 0s bens e os interesses
fundamentais ao homem e a comunidade, é essencial para a elaboracdo de uma
dogmatica realista. Ela pode ser considerada como um nucleo caracteristico da
ciéncia penal que dever partir de suas normas e de seus instintos, ajustando-os,
porém, as exigéncias da coletividade e ao reconhecimento da condigdo humana
de seus membros.”**

As partes envolvidas no conflito, chamadas a participar democraticamente
da justica penal, num exercicio de cidadania participativa, véem respaldada sua
garantia de acesso a justica, que nao se limita ao ajuizamento da lide, “mas envolve
sim as mais amplas oportunidades de demandar e de se defender

adequadamente™®®.

4.4. A (DES)LEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL

237 KARAN, Maria Lucia. O processo de democratizagdo do Estado e o Poder Judiciario. Discursos

sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 148, Rio de Janeiro: Revan, 2002.

2% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . ?22ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 74.

%9 KARAN, Maria Lucia. O processo de democratizacdo do Estado e o Poder Judiciario. Discursos

sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 155, Rio de Janeiro: Revan, 2002.



A intervencédo do sistema penal e a tutela por ele prestada na protecéo
dos interesses sociais foram deslegitimadas, sejam elas apresentadas em sede de
atuacao preventiva ou repressiva, dentro ou fora da estrutura jurisdicional, visto que
ndo se prestam aos fins preconizados. Os movimentos de penalizacdo méaxima nao
encontram amparo e a enganosa propaganda da midia apenas serve como fabrica
ideoldgica®®. O processo inflacionario legislativo é uma falacia e os movimentos
punitivos sédo tipicos de um Estado autoritario, assentado no panoptismo social. As
novas politicas punitivas significam uma acentuada discriminacdo e exclusao,
sinalizando “intolerancia para com incivilidades, de varrer os desvios e a desordem
das ruas, lidar com pedintes agressivos, lavadores de para-brisas de sinal, vadios,
bébados e prostitutas™*.

Ha, entdo, uma arbitrariedade na intervencéo do Direito penal, consoante

Gomes e Bianchini, e ela se apresenta quando

“é excessiva (violacdo ao principio da intervencdo minima ou proibicdo de
excesso, que, por sua vez, funda-se na dignidade do bem juridico — principio de
protecdo exclusiva de bens juridicos — e na gravidade de ofensa — principio da
ofensividade), desproporcionada (violagdo ao principio de proporcionalidade),
desformalizada (ofensa aos principios da formalizacdo e do processo devido),
desumana (principio da humanidade), desigual (principio de igualdade),
dessocializadora (principio de ressocializagdo), exageradamente preventiva
(principio da materialidade do fato ofensivo tipico) ou mesmo quando se funda na
responsabilidade objetiva (principio de culpabilidade) e desnecessaria (quando o
bem juridico pode, perfeitamente, ser tutelado por meio de outras estratégias,
dispensando a utilizagao do Direito penal).” **?

Por tudo isso, o sistema retributivo, seja a pena corporal ou ndo, estd em
crise e sua falta de legitimidade assenta-se na sua arbitrariedade, que representa a
violacdo a todas as regras e principios, em especial a dignidade da pessoa humana
e os Direitos humanos. A existéncia do Direito, por si s6, ndo legitima a intervencéo

estatal, ainda mais quando os arcaicos ideoldgicos do positivismo servem de

240 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do sistema

penal. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. 5% ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 132.

1 YOUNG, Jock. A sociedade excludente . Tradugcdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 182.

2 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O Direito penal na era da globalizacdo . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.



alicerce. Os critérios legitimadores encontram-se superados e a deslegitimacéo abre
caminho para uma nova proposta.

A “méaxima contracado” e a “superacédo do sistema penal” sdo, nas palavras
de Baratta, caminhos de uma politica criminal alternativa, que ndo se pode “perder
de vista” e a “luta ideoldgica e cultural que a acompanha devem desenvolver-se com
vistas a transi¢cdo para uma sociedade que ndo tenha necessidade do Direito penal
burgués (...)"?*.

Os Direitos humanos ganham importancia nos ideais de Baratta e a
legitimidade perdida pode aqui encontrar sua fonte original. Os elementos criticos
anteriormente indicados e determinantes daquilo que se convencionou chamar “crise
do sistema penal’ séo violadores dos Direitos humanos e essa violéncia sistematica
e sistematizada tem de ser contida, o que significa, em termos praticos e juridicos, a
desconstrucdo e a reconstrucdo de um novo modelo. Os Direitos humanos séo
fundamentais e de inegavel forca, pois com uma dupla-funcéo, limitadora da
intervencdo penal e definidora do objeto possivel, mas ndo necessario, da tutela
penal, permite a evolucdo para um sistema legitimo, a curto e médio prazo. O
resgate ético do sistema penal, numa perspectiva dos Direitos humanos, permite

uma revolucao paradigmética a dar-lhe legitimidade.

43 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito penal. In  troduc&o a sociologia

do Direito penal . Traduc¢do de Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 41.



CAPITULO Il

5. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Dignidade €& wum conceito construido dentro do paradigma da
modernidade, em razdo dos extremos vividos naquele periodo, que levaram o ser
humano a deparar-se com a ameacga de sua extingdo; com a eliminagdo macica de

outros seres humanos; com a condicdo subumana®*. Trata-se, “talvez, do melhor

1245 1246

legado da modernidade™™ e € um valor supremo, “construido pela razao juridica

Todavia, € o discurso pos-moderno, nas palavras de Bittar,

“dentro ou fora das ciéncias juridicas, e mesmo dentro delas, desde o direito civil
ao direito constitucional e a teoria do Estado, parece falar a lingua da protecéo
irrestrita a dignidade da pessoa humana, a defesa das liberdades fundamentais e
as expressoes da personalidade humana, preocupacgfes estas demonstradas com
0 crescimento da publicizacdo do direito privado, bem como com o crescimento da
discussdo e do debate da importancia dos movimentos tedricos em torno dos
direitos fundamentais individuais, sociais, coletivos e difusos.”**’

Na pos-modernidade, a dignidade recupera o valor de Direito fundamental

e passa a ser objeto central do discurso juridico, o que

A respeito do holocausto, uma das passagens histéricas mais significativas, marcantes e

representativas da sociedade moderna, Bauman escreve: “O indivisivel horror que permeia nossa
memoaria coletiva do Holocausto (ligado de maneira nada fortuita ao premente desejo de ndo encarar
essa memoria de frente) é a corrosiva suspeita de que o Holocausto possa ter sido mais do que uma
aberracdo, mais do que um desvio no caminho de outra forma reto do progresso, mais do que um
tumor canceroso no corpo de outra forma sadio da sociedade civilizada; a suspeita, em suma, de que
0 Holocausto ndo foi uma antitese da civilizagcdo moderna e de tudo o que ela representa (ou
pensamos que representa). Suspeitamos (ainda que nos recusemos a admiti-lo) que o Holocausto
pode ter meramente revelado um reverso da mesma sociedade moderna cujo verso, mais familiar,
tanto admiramos. E que as duas faces estédo presas confortavelmente e de forma perfeita ao mesmo
corpo. O que a gente talvez mais tema € que as duas faces ndo possam mais existir uma sem a
outra, como verso e reverso de uma moeda.” BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto
Traducéo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 26.

%5 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 297.

%% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa h  umana. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 46.

" BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 298.



“permite dizer que a pessoa humana € posta novamente em foco, e sua
valorizagdo recupera foros de decéncia social minima, avultando a tematica da
dignidade da pessoa humana, como télos do proprio ordenamento juridico, ou
mesmo como critério de qualquer idéia ou forma de justica.” **®

Ha, entdo, na pdés-modernidade, uma preocupacdo com a relacdo entre
ser humano e vida digna, podendo-se dizer que s6 existe dignidade quando a
“prépria condicdo humana € entendida, compreendida e respeitada, em suas
diversas dimensbes, 0 que impde, necessariamente, a expansao da consciéncia
ética como prética diuturna de respeito & pessoa humana”**°. Rizzato Nunes aponta
gue a “dignidade nasce com a pessoa”’, sendo “inerente a sua esséncia”, 0 gue nos
permite afirmar que ndo ha pessoa humana sem dignidade.

A origem etimologica da palavra dignidade esta no termo dignitas, “que
significa ‘respeitabilidade’, ‘prestigio’, ‘consideracao’, ‘estima’, ‘nobreza’, ‘exceléncia’,

enfim, indica a ‘qualidade daquilo que é digno e merece respeito ou reveréncia”?>°.

Para José Afonso da Silva, a dignidade da pessoa humana é valor

supremo a determinar a leitura constitucional:

“dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteddo de todos
os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. ‘Concebido como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, néo
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para
construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se
trate de direitos econdmicos, sociais e culturais’. Dai decorre que a ordem
econdmica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem
social visard a realizagdo da justica social (art. 193), a educagdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205)
etc., ndo como mero enunciados formais, mas como indicadores do conteddo
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.”**!

8 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 299.

49 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 302.

0 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana: o

enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 109.

L SILVA, José Afonso. Curso de Direito constitucional positivo. 92 ed. S&o Paulo: Malheiros,

1993, p. 96.



O artigo 1° da Constituicdo Federal esculpiu como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana,
declarando-a como principio®? fundamental e reconhecendo a importancia de sua
declaracdo dentro do texto constitucional, como marca indelével da exceléncia do
ser humano, outorgando-lhe “uma maior pretenséo de eficacia e efetividade™3. A

positivacdo, inclusive, € desnecessaria para alguns, mas Sarlet é esclarecedor:

“De outra parte, ao destacarmos o reconhecimento da dignidade da pessoa pela
ordem juridico-positiva, certamente ndo se esta afirmando — como ja acreditamos
ter evidenciado — que a dignidade da pessoa humana exista apenas onde e a
medida que seja reconhecida pelo Direito. Todavia, do grau de reconhecimento e
protecdo outorgado a dignidade da pessoa por cada ordem juridico-constitucional
e pelo Direito Internacional, certamente ira depender sua efetiva realizagdo e
promocao, de tal sorte que ndo é por menos que se impde uma analise do
conteudo juridico ou, se assim preferirmos, da dimenséo juridica da dignidade no
contexto da arquitetura constitucional patria, designadamente, a forga juridica que
Ihe foi outorgada na condi¢do de norma fundamental.”*>*

Os principios constitucionais possuem “eficacia plena e servem de critério
para a interpretacdo constitucional’”, “mesmo tendo o carater de normas
programaticas, de declaracdes, de exortacdes, terdo eficacia, pois servirdo de

critério de interpretacdo e dardo coeréncia ao sistema”>*°

, conforme Brega Filho. Ao
insculpir na carta magna o principio da dignidade da pessoa humana, a eficacia
tornou-se incontestavel e inafastavel.

O principio da dignidade da pessoa humana € apontado por Rizzato
Nunes como “um verdadeiro supraprincipio constitucional”, “que ilumina todos os
demais principios e normas constitucionais e infraconstitucionais”*°, funcionando

como um “vetor para o intérprete” e o

2 cf. Cambi: “no Direito, os principios podem ser vistos como stardards juridicamente vinculantes
baseados na ‘idéia de direito’ ou nas exigéncias de ‘justica’. Portanto, os principios juridicos
condensam os valores mais relevantes para se dizer o que o Direito € e para que se destina”. CAMBI,
Eduardo. Jurisdicao no processo civil: uma viséo critica. Cu ritiba : Jurua, 2003, p. 108.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 74.

»* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 69.

%5 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na constituicdo de 1988. Cont  eudo juridico

das expressfes . Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 55-6.

% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa h  umana. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 50.



“jurista, na analise de qualquer problema juridico, por mais trivial que ele possa
ser, deve, preliminarmente, alcancar-se ao nivel dos grandes principios, a fim de
verificar em que direcao eles apontam. Nenhuma interpretacdo sera havida por
juridica se atritar com um principio constitucional.”*’

No mesmo sentido, Sarlet ensina que a dignidade da pessoa humana,

como principio fundamental, constitui

“valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais mas de toda a ordem juridica
(constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, se justifica
plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia
axiolégico-valorativa (héchstes wertsetzendes Verfassungsprinzip).”258

O ordenamento juridico-positivo tem de encontrar integracéo e coeréncia
com 0s principios constitucionais, sua base de sustentacdo e, somente com o
respeito a esses principios se legitimara o sistema®®. Regis Prado ensina que o
“respeito a dignidade da pessoa humana é um principio material de justica de
validade a priori” e o desrespeito ao principio “carecera de forca obrigatoria e dada
sua injustica” € “necessario negar-lhe o carater de Direito”, o que significa dizer que

legalidade, por si s@, ndo é Direito, pois ha

“preceitos que, ainda que emanem da autoridade competente e seu cumprimento
possa ser imposto pela for¢a, ndo possuem obrigatoriedade em razdo da
consciéncia; ndo séo direitos, constituem-se numa grave violagdo ao respeito

devido a dignidade da pessoa humana.”?®°

A importancia dos principios constitucionais é tamanha que ndo se pode
restringi-los a direcionar a interpretacdo do operador do Direito e a enquadrar a
atividade legislativa, sendo “preciso admitir que 0s principios constitucionais, como o

gue consagra a dignidade da pessoa humana, podem servir de fonte autbnoma de

7 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa h  umana. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 37.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 72.

%9 Cf. Rizzatto Nunes: “(...) as caracteristicas de um sistema: € uma construcéo cientifica composta

por um conjunto de elementos que se inter-relacionam mediante regras. Essas regras, que
determinam as relacdes entre os elementos do sistema, formam sua estrutura”. NUNES, Rizzatto. O
principio constitucional da dignidade da pessoa hum ana. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 31.
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solucdo juridica™®. Ou seja, o Direito ha de ser interpretado de acordo com o
principio e na auséncia daquele o principio é fonte para a solugéo juridica.
Fiorillo, citando Canotilho e Vital Moreira, explica que o principio

fundamental da Republica que consagra a dignidade da pessoa humana

“nao so deve ser estabelecido como ‘piso’ determinante de toda e qualquer politica
de desenvolvimento, como, necessariamente, projetar-se sobre o0 modo como
devam ser assegurados todos os demais direitos na sociedade previstos na Carta
Magna, ou seja, ‘constituem por assim dizer a sintese ou matriz de todas as
restantes normas constitucionais, que aquelas podem ser directa ou

’ ”262

indirectamente reconduzidas’.

Todo o sistema juridico, por conseguinte, deve respeito ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e o sistema penal, dentro do Estado
Democrético de Direito, igualmente, deve se pautar pelo principio nominado, que da
0s contornos da atuacéo legislativa e interpretativa. Estado Democrético de Direito,
nas palavras de Alexandre de Moraes, € aquele que se pauta “por normas
democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais™®°.

A consagracdo do Estado Democratico de Direito significa ndo apenas
submissdo de todos a mesma lei, mas a existéncia de leis com conteudo e
adequacao social, em oposicédo ao Estado absoluto e ao Estado de Direito, vez que
naquele as regras s&o ditadas pelo soberano®®* e nesse ha apenas consagracéo da

igualdade perante a lei. Ferrajoli esclarece:

“Validade e vigéncia coincidem nos Estados absolutistas que tém como Unica
norma acerca da producdo normativa o principio de mera legalidade quod principi
placuit legis habet vigorem; pelo contrario ndo coincidem nos modernos Estados
de direito, que estdo dotados de normas acerca da producdo normativa que

L ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana: o

enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 134.

262 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O Direito de antena em face do Direito ambiental no Brasil .

S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 65.

%3 MORAES, Alexandre. Direito constitucional . 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 43.

264 . Ferrajoli: “Num Estado absoluto no qual o quod principi placuit ndo sé tem vigéncia como

também validade, o direito positivo ndo esta em condicbes de dar outra resposta que ndo a
meramente formal — ‘quando e como’ queira o soberano — aos problemas da legitimac&o”.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 293.



vinculam a validade das leis ao respeito das condigGes também substanciais ou de
conteudo, destacando-se dentre elas os direitos fundamentais. Diria inclusive que
o Estado de direito caracteriza-se precisamente por esta possivel divergéncia, que
€ conseqliéncia da complexidade estrutural das suas normas acerca da producéo
normativa. Nele, por conseguinte, uma norma existe, esta vigente ou pertence ao
direito positivo ndo s6 se é valida e ineficaz, quer dizer, ndo aplicada, sendo
também se é invalida e eficaz, pelo menos até que se declare sua invalidade.”*®®

N&o basta a vigéncia da norma penal dentro do sistema, exige-se

266

validade e eficacia®™. A descricao formal de um fato criminoso, dentro de um Estado

Democratico de Direito, tem de observar se o fato tem relevancia e tutela os mais
importantes interesses sociais, ou seja, aqueles identificaveis com os Direitos
humanos. A dignidade da pessoa humana, entdo, tem valor fundamental e é
principio orientador do Direito penal democratico, decorrendo dele principios

268 269

limitadores, como a legalidade®®’, fragmentariedade®®, subsidiariedade®®®, minima

285 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 290-1.

260 cf. Bittar, a norma juridica pode ser: “1) Valida e ineficaz: uma norma pode ser valida por ter

observado todas as condi¢Bes e os requisitos formais para a sua perfeita e competente producéo e
exteriorizagdo, e nem por isso ser observada socialmente, ou mesmo, surtir os efeitos desejados, ou
ainda, depender de condi¢des sintaticas ulteriores que determinem o sobrestamento de sua eficacia.
2) Invdlida e eficaz: uma norma pode ser invalida por ter desobedecido aos critérios de criagdo e
exteriorizagdo competentes, ou mesmo sequer ter sido produzida por uma autoridade institucional
normativa, e assim mesmo possuir mais eficacia que qualquer outra norma. 3) Vigente e ineficaz:
uma norma pode estar plenamente vigente, pois temporalmente Gtil e disponivel (vigéncia na data da
publicacdo, nos prazos da LICC, ou por prazo fixado por ela mesma), ndo tendo ainda sido revogada
por outra norma posterior que |he retire a validade, e manter-se igualmente ineficaz, sem a producéo
de qualquer efeito pratico. 4) N&o vigente e eficaz: uma norma pode ter cessado a sua vigéncia
(validade temporal), ou sequer iniciado o seu periodo de vigéncia, mas ser capaz de produzir efeitos
praticos, na vinculagdo das condutas sociais, até mesmo por ter criado um costume de sua
observancia reiterada”. BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2005, p. 202-3.

7 A importancia do principio da legalidade para o Estado de Direito € destacada por Nilo Batista

como “pedra angular de todo o direito penal que aspire a seguranca juridica, compreendida nao
apenas na acepcao da ‘previsibilidade da intervencdo do poder punitivo do estado’, que Ihe confere
Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do ‘sentimento de seguranca juridica’ que postula
Zaffaroni”. BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito penal brasileiro . 82 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002, p. 67.

288 O carater fragmentério do Direito penal significa selecdo dos interesses sociais a serem tutelados,

ndo se admitindo uma ampla tipificacdo. BATISTA, Nilo. Introdugcéo critica ao Direito penal
brasileiro . 82 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 67.

269 Cf. Batista: “A subsidiariedade do Direito penal, que pressupde sua fragmentariedade, deriva de
sua consideracdo como ‘remédio sancionador extremo’, que deve portanto ser ministrado apenas
guando qualquer outro se revele ineficiente; sua intervencgéo se da ‘unicamente quando fracassam as
demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do Direito™. BATISTA,
Nilo. Introducéo critica ao Direito penal brasileiro . 82 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 87.



210 insignificancia®’*, dentre outros, e a ofensa aquele principio

intervencao
constitucional determina a inconstitucionalidade da norma e seu afastamento do
ordenamento juridico. O Poder Legislativo, como fonte de producao do Direito penal,
deve criar normas penais que respeitem e se enquadrem ao perfil constitucional, e o
operador do Direito deve interpretar a norma em acordo com o principio sob estudo;

Ferrajoli destaca

“(...) Todos esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas dos séculos
XVII e XVIII na forma de direito ou direitos naturais, foram consagrados nas
modernas constituicbes na forma de principios normativos fundamentais que
contém limitagcBes ou imperativos negativos — ou também positivos, como os
expressados pelos chamados ‘direitos sociais’ ou ‘materiais’ (ao trabalho, a saude,
a subsisténcia, a educacao etc.), acrescentados nas constituicdes deste século -,
cujos destinatarios séo os legisladores e os demais poderes pl]blicos.”272

A observancia ao Direito positivado, consagrado pela modernidade como
legitimo pela sua simples existéncia, legitima formalmente a autuacdo do operador
do Direito, diante do principio da legalidade e sujeicdo a lei. Todavia, a legitimacéo
substancial somente havera se o “direito fundamental do cidad&o” for tutelado e
garantido, nas palavras de Ferrajoli*’. A dignidade da pessoa humana é “critério
aferidor da legitimidade substancial de uma determinada ordem juridico-
constitucional, ja que diz com os fundamentos e objetivos, em suma, com a razao de
ser do proprio poder estatal”?’*,

Flavio Gomes e Bianchini escrevem que o resultado do processo

legislativo ndo legitima o Direito penal, senéo

2" Determina a existéncia do Direito penal somente NOS caso0s Necessarios, em que a agressao aos

bens juridicos ndo alcanca tutela por outros meios. O Direito penal, como forma radical de
intervencdo na liberdade do individuo, somente deve ter aplicacdo na auséncia de outros meios
menos lesivos de protecdo ao interesse social. Como assinalou Tobias Barreto, citado por Nilo
Batista, a “pena € um meio extremo, como tal € também a guerra”. BATISTA, Nilo. Introdug&o critica
ao Direito penal brasileiro . 82 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 84.

o principio esta assentado na inconcebivel existéncia de delito sem ofensa ao bem juridico:

nullum crimen sine iniuria.

2’2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 288.

2’3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 735.

2" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 81.



“na construcdo de um sistema que, para além de proteger a sociedade, por
intermédio da tutela dos valores e interesses fundamentais do homem
(considerado em sua dimensao individual e comunitaria), conte com as garantias
intrinsecas ao Estado Constitucional e Demaocratico de Direito (cf. Constituicao
brasileira, arts. 1° e 5° basicamente), fundadas nos valores da dignidade,
liberdade, justica e tantos outros. Mais vale o conteldo da norma (legitimacéo
substancial do produto legislativo, que deve guardar coeréncia com os direitos
fundamentais) que a vontade das maiorias ou mesmo a observancia do
procedimento formal (legitimacao formal da lei).”*"

Mas ndo somente o Estado, como detentor do poder punitivo, vincula-se
ao principio da dignidade da pessoa humana, estando também a ordem comunitaria

a ele vinculado, na licdo de Sarlet:

“(...) ndo restam davidas de que todos os 6rgaos, funcbes e atividades estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-
Ihes um dever de respeito e protecdo, que se exprime tanto na obrigacéo por parte
do Estado de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a
dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la (a dignidade pessoal de todos
os individuos) contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia,
vale dizer, inclusive contra agressfes oriundas de outros particulares,
especialmente — mas exclusivamente — dos assim denominados poderes sociais
(ou poderes privados). (...). Para além desta vinculacédo (na dimensao positiva) do
Estado, também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, por sua natureza igualitaria e por exprimir a idéia de
solidariedade entre os membros da comunidade humana, o principio da dignidade
vincula também no ambito das relacdes entre os particulares.”"®

Atualmente, ha total desrespeito pela dignidade da pessoa humana,
praticado tanto pelo Estado quanto pela “ordem comunitaria”, contudo, o Estado, por
sua prépria natureza e fins, tem, por obrigacdo, de enquadrar suas funcbes ao
“supraprincipio constitucional”.

O Estado tem de fazer obrigatoriamente, mas ndo o faz! O sistema penal
é, dentro dos sistemas normativos, o que apresenta um campo fértil para analise e
constatacdo dessas violagdes, que tém inicio com a atuacao policial e terminam no
cumprimento da pena perante os estabelecimentos prisionais. A atuacao policial, em
especial nos recentes episédios de “ataques” da criminalidade denominada

“organizada”, apresentou-se desmedida e descontrolada, com apoio de agentes

"5 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O Direito penal na era da globalizacdo . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 62-3.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 109-0.



politicos e em sintonia com a visdo elitista e segregadora de parte da grande
imprensa brasileira, em total desrespeito aos principios minimos que a dignidade da
pessoa humana dita. A execucdo das penas impostas pelo Poder Judiciario, tanto no
ambito prisional quanto no comunitario, é violador do citado principio, pois
desrespeita valores basicos como a liberdade e a igualdade, a integridade fisica e a
moral.

O ordenamento-juridico fundado em principios constitucionais é garantidor
dos valores fundamentais dos seres humanos e dos Direitos humanos,
apresentando-se ndo como uma aceitacdo do positivismo moderno, mas como uma
releitura aos novos moldes. Alias, a carta constitucional tem de proteger os Direitos
humanos e, por decorréncia, reformular o sistema penal a sua correspondéncia,
indicando os interesses ou bens a serem tutelados, minimamente, por esse sistema.

A superacdo do sistema penal construido na modernidade € mais que
obrigacdo, € um dever para legitimar o proprio sistema sob o manto da dignidade da
pessoa humana. A seletividade do sistema € atentatoria ao principio, e a puni¢cao
como unica retribuicdo penal ofende a dignidade da pessoa humana, sem
necessidade de se aprofundar nas atrocidades causadas por sua imposi¢cdo para
justificar a ofensa ao principio fundamental. A utilizacdo do Direito penal como a arte

de fazer sofrer e a punicdo da alma do condenado®’’

, como assentado por
Foucault®’®, bem como a mantenca de um sistema penitenciario construido numa
visdo kafkaniana, sdo exemplos de desrespeito a Constituicdo Federal e ao Estado
Democratico de Direito. Excluidos da sociedade moderna e pds-moderna, 0s

reclusos suportam atrocidades inimaginaveis num mundo que discute Direitos

" CF. Bauman: “(...) Apresentando uma opinido que € examinada e discutida minuciosamente com

base em cuidadosa pesquisa, Thomas Mathiesen, o eminente socidlogo do direito, declara que ‘em
toda a histéria a prisdo jamais reabilitou pessoas na pratica, jamais possibilitou sua ‘reintegragdo”. O
que fizeram, foi ‘prisonizar’ [prisonize] os internos (termo de Donald Clemer), isto €, encoraja-los a
absorver e adotar habitos e costumes tipicos do ambiente penitenciario e apenas desse ambiente,
portanto marcadamente distintos dos padres comportamentais promovidos pelas normas culturais
que governam o mundo fora dos seus muros; a ‘prisionizacao’ € exatamente o oposto da ‘reabilitacéo’
e o principal obstaculo no ‘caminho de volta a integracdo™. Globalizagdo: as conseqiiéncias
humanas . Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 119.

2’8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir . Nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 282
ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 104/8.
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fundamentais de quarta®’” geracdo” e vé a dignidade como uma conquista da
razdo ético-juridica, fruto da reac&o & histéria de atrocidades?®".

A dignidade da pessoa humana, alicerce do Estado Democratico de
Direito, é principio balizador do sistema penal e seu contumaz desrespeito ofende a
Carta magna e eiva a legitimidade do Direito penal. Para a legitimidade exige-se
respeito aos principios fundamentais e somente uma mudanca de rumo do sistema

retributivo alcancara o fim almejado.

6. O PAPEL DA VITIMA %2 NO SISTEMA PENAL

2" Cf. Bonavides: “Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a

constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do
Ocidente. (...). Os direitos da primeira geracao ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, séo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado. (...). Os direitos da segunda geracdo (...) sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao
antiliberal deste século. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula. (...).
Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protegao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta. (...). Sdo direitos de quarta geracdo o direito a
democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
constitucional . 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 516-526.

280 Ha discussao doutrinaria guanto a utilizacao dos termos geracdo e dimensao, cabendo destaque

os ensinamentos de Sarlet: “Num primeiro momento, é de se ressaltarem as fundadas criticas que
vém sendo dirigidas contra o proprio termo ‘geracdes’ por parte da doutrina alienigena e nacional.
Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais
tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternancia, de tal sorte
que o uso da expressao ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma
geracao por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo ‘dimens@es’ dos direitos fundamentais,
posicdo esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. (...). Ressalte-se,
todavia, que a discordancia reside essencialmente na esfera terminolégica, havendo, em principio,
consenso no que diz com o conteddo das respectivas dimensdes e ‘geragfes’ de direitos, ja até se
cogitando de uma quarta dimensdo”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos
fundamentais . 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 53.

8L NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa h  umana. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 48.

82 Cf. Moura Bittencourt, “o conceito de vitima se estende, pois, a varios sentidos: o sentido

originario, com que se designa a pessoa ou animal sacrificado a divindade; o geral, significando a
pessoa que sofre os resultados infelizes dos proprios atos, dos de outrem ou do acaso; o juridico-
geral, representando aquele que sofre diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado pelo direito;
0 juridico-penal-restrito, designando o individuo que sofre diretamente as conseqiiéncias da violagao
da norma penal, e, por fim, o sentido juridico-penal-amplo, que abrange o individuo e a comunidade



A teoria positivista sedimentou e abriu caminho para a dominagdo e
docilizacdo dos corpos, superando os obstaculos que pudessem impedir a ascenséo
do liberalismo e Estado capitalista.

Alguns dos pilares do Direito positivista foram a concentracdo e a
centralizacdo do poder produtor do Direito nas maos do Estado, a aplicagcdo do
Direito independentemente da vontade das partes, a criacdo de orgéos especificos
para os procedimentos judiciais. A centralizacdo do Direito e sua aplicagdo por
orgéos estatais tidos como autdnomos, independentes e imparciais foi lancado como
base de legitimidade do poder punitivo estatal. A superacdo da vontade das partes
serviu para a movimentacdo do aparelho repressivo e imposicdo da ordem, sem
gualquer outro interesse a ser respeitado ou a obstacularizar a ordem positiva — a
punicdo em primeiro lugar.

A condicdo da vitima a ser discutida esta restrita ao campo do Direito
material e as consequéncias, importancia ou ndo de sua participacdo na seara
processual, ndo serdo aqui abordadas. E no campo do Direito penal que a conduta
da vitima pode afastar a tipicidade do fato, a ilicitude da conduta ou a aplicagédo da
pena.

Amaral diz que a “Escola Positivista é emblemética para estampar o
esquecimento no qual a vitima caiu, pois tentou explicar o crime unicamente a partir

1283

do estudo sistematico e cientifico do delingiente As teorias positivistas

direcionaram seu foco de atuacdo sobre o delinquente e “abandonaram os direitos

1284 1285

da vitima™®" como um “mero objeto de que se utiliza o infrator’>, colocando-a numa

“posicao marginal”®®.

gue sofrem diretamente as consequiéncias do crime”. BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. Sao
Paulo: Universitaria de Direito, 19--, p. 51.

83 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizagdo pela reparacdo dos danos — a terceir  a via. S&o

Paulo: J. H. Mizuno. 2005, p. 122.

284 TORRENS, Laertes de Macedo. Ao lado das vitimas. Revista de ciéncias criminais . Sdo Paulo,

n. 14, p. 187, abr./jun. 1996.

28 SALDANHA, Ana Maria Pires. Vitima, uma personagem esquecida. Revista ibero-americana de

ciéncias penais . Porto Alegre, n. 3, p. 13, maio/ago. 2001.

28 MADLENER, Kurt. Compensacao, restituicio, sancdo pecunidria e outras vias e meios de reparar

o0 dano as vitimas do crime através dos tribunais. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, abr./jun. 1995.



O Direito passou a ser ditado por um ente apresentado como imparcial, o
Estado, unica fonte de producdo, e as regras sociais foram afastadas, sob o
argumento de que seriam causas de novos conflitos. O Estado, “alcado a condicéo

de garantidor da ordem publica™®’

, apoderou-se da vontade das partes envolvidas
no conflito, sob o fundamento de que o desvio ofende a coletividade e a resposta,
portanto, independe da vontade da vitima. Houve a “monopoliza¢do da distribuicdo
da justica penal”®. Para representar os interesses estatais, sociais e o proprio

ofendido, surgiu a figura do procurador e, segundo Amaral,

“é voz corrente que o direito penal (ciéncia penal) nasce com a anulacédo da vitima
e a concomitante tomada de posi¢cdo do Estado como monopolizador solucionante
dos conflitos sociais mais graves. Junto com esse processo de ‘publificacdo’ do
ordenamento juridico penal deu-se ao mesmo tempo 0 processo de
‘desvitimizacdo’, que colocou o sujeito diretamente lesionado no nivel do
dispensavel.”?*

A dispensa da vitima, com sua anulacdo, levou Cervini a afirmar que ela
“foi considerada quase exclusivamente como agente informal de controle do delito”,

como um

“acicate processual, como instrumento idéneo para mobilizar o pesado aparato de
controle ou como a prova que permite chegar ao autor, e a obtencdo de suas
pretensfes indenizatérias, derivadas do injusto penal sdo consideradas como algo
subsidiario e particular.”**°

Ha um processo de despersonalizacdo da vitima, nas palavras de
Rezende Melo, “seja para ser vista como repositorio de valores materiais dos quais
se vé privado e dos quais deseja se apossar, seja para ser encarada como alvo de

87 SANTANA, Selma Pereira. O ‘redescobrimento’ da vitima: uma esperanca. Boletim Ibccrim , S&o

Paulo, n. 142, p. 4, set. 2004.

88 GOMES, Luiz Flavio. A reparacdo dos danos e o modelo consensual brasileiro de justica criminal.

Revista da escola paulista da magistratura . Sdo Paulo, n. 1, p. 84, set./dez. 1996.

89 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizacéo pela reparacdo dos danos — a terceir a via. Sdo
Paulo: J. H. Mizuno, 2005, p. 122.
2% CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 249-250.



descarga de um ressentimento que igualmente o marca por um nao-lugar que a
relacdo interpessoal ou social lhe reserva como seu™*.

Saldanha aponta que o “delinqiente tem todo o aparato judicial a seu
favor, com garantias penais, constitucionais, processuais etc., e a sua vitima nada

mais pode fazer do que testemunhar (...)"?%2

E Calhau igualmente destaca o
abandono da vitima pela “maquina estatal” e sua nova vitimizacdo com 0s
procedimentos do sistema penal, pois a “vitima sofre danos psiquicos, fisicos,
sociais e econbmicos adicionais, em consequéncia da reacdo formal e informal
derivada do fato"*®?,

Foucault, em sua genealogia, ensina que os envolvidos nos conflitos ndo
“terdo mais o direito de resolver, regular ou irregularmente, seus litigios; deveréo
submeter-se a um poder exterior a eles que se impde como poder judiciario e poder
politico” e o procurador se “apresenta como representante de um poder lesado pelo

Unico fato de ter havido delito ou crime”, dublando a vitima e dizendo:

Se é verdade que este homem lesou um outro, eu, representante do soberano,
posso afirmar, que o soberano, seu poder, a ordem que ele faz reinar, a lei que ele

estabeleceu foram igualmente lesados por esse individuo. Assim, eu também me

coloco contra ele’.”®*

O tratamento histérico dispensado a vitima dentro dos estudos penais
passou por trés grandes momentos, sendo o primeiro descrito como “idade de ouro”
e vigorou até o fim da Alta Idade Média, com relevante participacdo no sistema; num
segundo momento, ha uma “neutralizacdo do poder da vitima” e o Estado, por meio
dos poderes publicos, monopoliza a reacado; finalmente, numa terceira fase,

“revaloriza-se o papel da vitima no processo penal”?®.

»1 MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios historico-culturais — um ensaio

critico sobre os fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em contraposicdo a justica
retributiva. In SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia
— DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 61.

292 SALDANHA, Ana Maria Pires. Vitima, uma personagem esquecida. Revista ibero-americana de

ciéncias penais . Porto Alegre, n. 3, p. 14, maio/ago. 2001.

2% CALHAU, Lélio Braga. Vitima, justica criminal e cidadania: o tratamento da vitima como

fundamento para uma efetiva cidadania. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 31, p. 229, jul./set. 2000.

% EOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas . 42 ed. Rio de Janeiro: NAU, 2003, p. 65-6.

% SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 50-1.



A apropriacdo da vontade da vitima ndo se d4 unicamente quanto ao seu
interesse na persecucao penal, mas atinge até mesmo sua vontade na conciliacao
ou reconciliacdo com o delinqiente, bem como reparacdo por eventuais danos
sofridos. Primeiro a punicdo, depois a pacificacdo e a solugdo do conflito social. O
crime é uma ofensa a ordem, e a Unica “expectativa que deve ser atendida dentro do
processo € a satisfacdo da pretensdo punitiva estatal”, passando a reparacdo do
dano ou a atencdo aos interesses da vitima “a ser uma tematica ignorada™®. A
vitima resta o desamparo

Nilo Batista aponta que o “confisco do conflito foi um processo historico e
dependente das condi¢c6es econdmicas e politicas que concretamente determinem o
emprego do poder punitivo por ele represado”. Ou seja, 0 sequestro do conflito foi
moldado de acordo com as ambi¢cdes e necessidades do processo produtivo, tanto
que, para o Brasil “o escravismo colonial impunha um poder punitivo doméstico

rigorosamente estrutural”®®’

, executado dentro da unidade de producao.

O sistema subtraiu a vitima seu interesse, retirando-lhe a oportunidade de
resolver seu conflito, que igualmente |he foi subtraido, e, em troca, produziu o
sofrimento, distribuindo-o, publicamente, entre as partes envolvidas na relacao.

O afastamento do interesse da vitima e o sequestro do conflito privado,
substituido pela imposicdo da sang¢do penal com a analise dogmatica dos fatos,
remetem a aplicacdo do principio da intimidacdo como uma das metas da punicéo a
preterir a solucdo do conflito social pela justica como fim. Faz lembrar do “bastdo” a
gue se referia Hegel como meio intimidatério, persuasivo, todavia de questionaveis
resultados efetivos e legitimos.

O papel da vitima é relegado a segundo ou terceiro plano, ndo mais
interferindo no procedimento do sistema penal. Ha positivacdo da vontade da vitima,
ou seja, a lei supre sua manifestacdo de vontade, presumindo-a quando necessario.
Seu interesse ndo mais é seu e, mesmo que seja totalmente contraria ao caminho
ou desfecho tomado, nada pode fazer. Até mesmo interesses estritamente pessoais
e patrimoniais, disponiveis e transacionaveis, foram esbulhados pelo Estado.

Hulsman escreve que

2% GOMES, Luiz Flavio. A reparacdo dos danos e o modelo consensual brasileiro de justica criminal.

Revista da escola paulista da magistratura . Sdo Paulo, n. 1, p. 82, set./dez. 1996.

297 BATISTA, Nilo. Pena publica em tempo de privatizacdo. In PASSETTI, Edson. Curso livre de

abolicionismo penal . Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 112.



“para a vitima, a primeira conseqiiéncia é que, ao entrar no aparelho da justica, o
seu problema deixa de lhe pertencer: ndo pode deter a agdo publica, nem aceitar
uma conciliagcdo que poderia ajuda-la a compreender o que realmente aconteceu;
ndo podera opinar sobre a medida que deveria ser aplicada ao autor; e ignorara
tudo o que acontecera a ela depois disso, apesar de que talvez ndo lhe desejasse
tanto mal. Para o delinqiiente se configura a mesma situacdo de destituicdo: tudo
0 que acontecera sera friamente abstrato, ndo se Ihe permitira refletir sobre as
consequéncias de seu ato para a vitima e, o que é mais importante, quando for
liberado sentira que ja pagou pelo que fez, e que portanto nada aconteceu.””

Hulsman ao discorrer sobre as “caracteristicas especiais da organizacao
social da justica criminal” aponta que a vitima ocupa “posicao extremamente débil”,
ndo havendo espaco para sua “participacdo e direcdo ativa’. Assevera que a vitima
ocupa funcédo de “testemunha” e como tal € um “instrumento destinado a levar um
procedimento legal ao éxito"*®.

N&o se pode desconsiderar que atualmente uma tendéncia revitalizadora
da vontade da vitima tomou conta de algumas legislagbes e no Brasil a Lei n°
9.099/95°%° é o maior exemplo. Contudo, & excecdo da conciliacdo civil prevista na
lei como causa extintiva da punibilidade pela rendncia, os demais dispositivos legais
ndo apresentam alternativas ao sistema punitivo. A constituicdo de titulo executivo
judicial para reparagédo do dano na esfera civil por meio da sentenca condenatoria ou
medidas alternativas, como a transacao penal, ndo € exemplo de revitalizacdo dos
interesses do ofendido, ja que a manifestacdo da vitima em nada interfere aos rumos
predeterminados pelo sistema penal. Ademais, a legislacéo preocupa-se mais com a
reparacao dos danos do que com a reconciliacdo ou pacificagdo dos conflitos, tanto
que néo apresentou qualquer proposta de alteracdo da estrutura formal do sistema
penal, ou seja, intervencdo das policias, do juiz e promotor criminal. Observa-se,
ainda, que a conciliacao civil aplica-se somente aqueles crimes que se processam

mediante representacdo (acdo penal publica condicionada) ou queixa-crime (acao

298 Apud CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo . Traducdo de Sylvia Moretzsohn. Rio de

Janeiro: Revan, 2005, p. 140.

29 HULSMAN, Louk. Alternativas a justica criminal. In PASSETTI, Edson. Curso livre de
abolicionismo penal . Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 46-7.

%9 ¢f. Scarance Fernandes: “(...) Atendendo a esse comando constitucional, recentemente, com a lei
9099, de 1995, foram criados os juizados especiais criminais. Representou verdadeira revolu¢cdo no
sistema brasileiro, admitindo-se a transacdo em matéria penal, com mitigacdo do principio da
obrigatoriedade que, até entdo, ndo apresentava excegdes, e com especial valorizagdo da vitima no
sistema criminal”. FERNANDES, Antonio Scarance. A vitima no processo penal brasileiro. In La

victima en el proceso penal . Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1997, p. 122.



penal privada), quando, em verdade, o interesse da vitima ndo se resume a esses
delitos®*.

Recentemente, a Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006, popularmente
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chamada Lei Maria da Penha®™*, num retrocesso em relacdo a Lei n° 9.099/95,

%01 ¢f. Karan: “(...) o resgate do papel do ofendido, anunciado na Lei n® 9.099/95, é bastante limitado,
consubstanciando-se tdo-somente na previsdo de transacdo quanto a reparacdo do dano e ao
consequente afastamento do processo penal nas acdes de iniciativa privada e publica condicionada a
representacéo, em que alegadas infragdes de menor potencial ofensivo, e na extensao das hipoteses
de condicionamento do exercicio do direito de acdo penal condenatdria a representacdo do ofendido
a hipéteses de alegacgéo de pratica de lesGes corporais culposas e dolosas leves. Com tais limitacoes,
ficaram de fora quase todos os crimes contra o patriménio, onde a negocia¢do entre o ofendido e
apontado autor do fato punivel, visando prioritariamente a reparacéo do dano, certamente encontraria
seu campo mais propicio. Definindo as infracdes de menor potencial ofensivo como aquelas a que
cominada pena maxima nao superior a um ano (artigo 61) e estendendo a necessidade de
autorizacdo do ofendido para a propositura da acdo penal condenatéria apenas as hipéteses de
alegada prética de lesdes corporais culposas e dolosas leves, a Lei n° 9.099/95, mais uma vez,
reduziu a idéia, ja caracteristica de nossa legislacdo penal, de que o patrimbnio seria algo mais
valioso do que a integridade fisica da pessoa”. KARAN, Maria Lucia. O processo de democratizacao
do Estado e o Poder Judiciario. Discursos sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 159,
Rio de Janeiro: Revan, 2002.

%92 A lei passou a ser identificada como Lei Maria da Penha em referéncia a uma mulher vitima de
agressdes pelo marido com arma de fogo que lhe causaram paraplegia irreversivel. O Brasil, por sua
vez, foi condenado pela Comisséo Interamericana de Direitos humanos por omisséo, negligéncia,
toleréncia em relacéo a violéncia doméstica contra as mulheres, com as seguintes Recomendacgdes:
“1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do responsavel da agressdo e tentativa
de homicidio em prejuizo da Senhora Maria da Penha Fernandes Maia. 2. Proceder a uma
investigacao séria, imparcial e exaustiva a fim de determinar a responsabilidade pelas irregularidades
e atrasos injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do responsavel, bem como
tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias correspondentes. 3. Adotar, sem prejuizo
das acbes que possam ser instauradas contra o responsavel civil da agressdo, as medidas
necessarias para que o Estado assegure a vitima adequada reparagcdo simbdlica e material pelas
violagdes aqui estabelecidas, particularmente por sua falha em oferecer um recurso rapido e efetivo;
por manter o caso na impunidade por mais de quinze anos; e por impedir com esse atraso a
possibilidade oportuna de acédo de reparacdo e indenizacdo civil. 4. Prosseguir e intensificar o
processo de reforma que evite a toleréncia estatal e o tratamento discriminatério com respeito a
violéncia doméstica contra mulheres no Brasil. A Comissdo recomenda particularmente o seguinte: a)
Medidas de capacitacéo e sensibilizacao dos funcionarios judiciais e policiais especializados para que
compreendam a importancia de nao tolerar a violéncia doméstica; b) Simplificar os procedimentos
judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e
garantias de devido processo; c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e
efetivas de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito a sua
gravidade e as conseqliéncias penais que gera; d) Multiplicar o niumero de delegacias policiais
especiais para a defesa dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais necessarios a
efetiva tramitacédo e investigacao de todas as denuncias de violéncia doméstica, bem como prestar
apoio ao Ministério Publico na preparacdo de seus informes judiciais. €) Incluir em seus planos
pedagdgicos unidades curriculares destinadas a compreensdo da importancia do respeito a mulher e
a seus direitos reconhecidos na Convencédo de Belém do Para, bem como ao manejo dos conflitos
intrafamiliares. 5. Apresentar & Comissédo Interamericana de Direitos humanos, dentro do prazo de 60
dias a partir da transmissao deste relatério ao Estado, um relatério sobre o cumprimento destas
recomendacg@es para os efeitos previstos no artigo 51 da Convencdo Americana”. O esquecimento da
vitima Maria da Penha por parte de uma justica penal dogmatizada e deslegitimada € a marca
indelével da condenagéo proferida pela comissdo interamericana. COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Relatério Anual 2000, Informativo 54/01, caso 12.051. Disponivel em
<http://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm#_ftnrefl1>. Acesso em 25 de outubro de 2006.



impediu a aplicagdo dos dispositivos despenalizadores desta, afastando, assim, os
poucos avangos no resgate ao interesse da vitima. Isso demonstra que ndo ha uma
politica criminal clara e determinada a amparar a vitima e recuperar sua posi¢cao
social e processual, razdo pela qual ndo se pode dizer que ha um progresso na
legislacdo penal com a Lei n° 9.099/95, ja que se cuida de situacdo isolada e ndo da
regra geral.

Por revitalizacdo da vontade da vitima deve-se compreender a devolucao
ou privatizacao do conflito a esfera particular, para livre disposicdo e discussao das
partes interessadas, nos interesses disponiveis e particulares, com disponibilidade
da resposta penal. Com a revitalizacéo, verbi gratia, a tutela dos bens patrimoniais,
disponiveis por sua propria natureza, processados mediante acdo penal publica
incondicionada, que afasta, por consequéncia, qualquer manifestacdo valida da
vontade da vitima®® para o deslinde da questdo perante o Judiciario, haveriam de
ser processados mediante acdo penal privada ou publica condicionada, fazendo
valer o interesse da parte ofendida.

A disponibilidade dos bens patrimoniais € também discutida por Ferrajoli,
gue guestiona o procedimento de oficio nas tutelas desses bens, sendo para ele
mais adequado deixar ao interesse da vitima a persecucao penal mediante a acdo
penal privada, a fim de resguardar a “autonomia da parte ofendida e especificamente
da sua disponibilidade do bem™%,

Sottomayor, ao avaliar o papel da vitima perante a lei portuguesa e sua
recolocagéo nas novas legislagdes, critica a falta de importancia que se tem dado a
ela, “havendo de considerar-se timidas as concessdes que neste campo lhe séo

feitas™*°. E Scarance Fernandes também vé a necessidade de uma participacdo de

303 Alguns ilicitos, em que pese a mesma natureza patrimonial, recebem tratamento diferenciado.

Vejam-se os crimes de sonegacao fiscal, previstos na Lei n° 8.137/90, onde o objetivo do agente é€,
sem duavida alguma, fraudar o fisco para obter indevidamente uma vantagem patrimonial. Nesse caso
especifico, o ressarcimento ao fisco do valor devido leva a extingdo da punibilidade estatal,
independentemente do valor do dano, enquanto nos crimes patrimoniais elencados no Cédigo Penal,
por menor que seja o prejuizo e mesmo que haja ressarcimento integral, a acao penal é obrigatéria. A
justificativa de que os bens juridicos lesados s&o diversos ndo é motivo suficiente para tratamento tao
discrepante, ainda mais se analisarmos o carater seletivo do sistema.

%4 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
459,

%5 SOTTOMAYOR, Arménio. A voz da vitima. In DIAS, Jorge de Figueiredo; BARRETO, Irineu
Cabral; BELEZA, Tereza Pizarro; FERREIRA, Eduardo Paz. Estudos em homenagem a Cunha
Rodrigues . Coimbra, 2001, p. 842.



maior importancia para a vitima, haja vista que apesar da “redescoberta” ela ainda
nao ostenta “o papel que deveria ter no nosso sistema processual penal”, existindo
muito a ser “melhorado™.

Amaral sustenta que o desenvolvimento de uma criminologia critica,
voltada para um processo conciliador entre as partes, direcionada ao estudo da
vitima, indica um importante caminho para que ela ndo seja “despojada de seus
problemas, tentando-se devolvé-la para o seu lugar no conflito com o autor do delito,
de forma que sejam estes (autor do fato e vitima), dentro do possivel, os
responsaveis pela solucéo da crise gerada pelo delito™"’.

O caminho, portanto, € a superacdo da posicdo da vitima como
protagonista no sistema penal para sua recolocacdo como ator principal, dentro da
reprivatizacdo dos conflitos que envolvam bens disponiveis e transacionaveis, num
processo conciliador. Amaral, inclusive, aponta que a consideragdo “vitimo-
dogmaética”, que defende a isencdo de pena quando a vitima abandona a protecéo
dos seus bens juridicos, é compativel “com o estagio atual de desenvolvimento

social, cultural e econémico da humanidade”, sob o fundamento de que

“erige-se um principio de auto-responsabilidade da vitima, o qual determina que
guando a vitima, por sua proépria iniciativa, deixa de fazer uso das medidas de

autoprotecdo de que dispde, e, portanto, abandona o bem Jurl’dico, ndo pode,
nesses casos, atribuir responsabilidade penal ao autor do fato.”%

O desinteresse da vitima na tutela de bens de estrito interesse particular
ndo pode admitir a movimentacdo do sistema, devendo-se “outorgar a vitima um

99 o que significa legitimidade para agir, falar e ser

papel ativo no processo penal
ouvida, decidir e ver seu interesse respaldado, com possibilidade de resolver, “em

certos crimes”, “sobre o destino dos processos pela desisténcia”’, sendo essa uma

%% FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo penal. In KOSOVSKI, Ester;

PIEDADE JUNIOR, HEITOR (Org.). Temas de Vitimologia Il . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.
2.

%7 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizagdo pela reparacdo dos danos — a terceir  a via. S&o
Paulo: J. H. Mizuno, 2005, p. 123.
%8 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizacéo pela reparacdo dos danos — a terceir a via. Sdo
Paulo: J. H. Mizuno, 2005, p. 128.
%99 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p 260.



solugao “coerente com o que tem sido verificado pela generalidade dos estudos, ou
seja, que as vitimas, regra geral, ndo revelam atitudes muito punitivas”3°.

Mais que legitimar a atuacdo do Ministério Publico, titular das acdes
penais publicas, o interesse da vitima deve ser fundamento para uma mitigacao da
obrigatoriedade da acéo penal, permitindo-se ao promotor de justica uma
discricionéria avaliacdo dos efetivos efeitos da tutela jurisdicional a ser prestada e o
interesse da vitima a ser protegido. O Ministério Publico, como representante da
sociedade, ha de ter amadurecimento suficiente para avaliar os casos concretos e
decidir, diante dos interesses postos, aquele que os tutela mais ampla e
efetivamente, inclusive com possibilidade de, atendendo ao interesse das partes,
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nao promover a ac¢ao penal, visto que ao representante da sociedade® também

incumbe o dever de ndo “desamparar a vitima™*2.

A crise do sistema penal se deve, em parte, ao desinteresse e
afastamento da vitima, e seu resgate é imprescindivel para sua legitimacdo. A
superacdo do paradigma retributivo pelo paradigma restaurativo passa pela

revitalizacdo da vitima e de seus interesses.

7. O TRIPLICE INTERESSE:
OFENDIDO/ OFENSOR/COMUNIDADE

A dignidade da pessoa humana, como principio fundamental, determina e
molda o Direito penal como democratico e, para tanto, a lei penal ha de ser aplicada
com fundamento e adequacdo social. Adequar e fundamentar o Direito penal ao

sentimento social, em vista do principio fundamental, é obrigacdo do legislador e

319 ALMEIDA, Maria Rosa Crucho. As relacdes entre vitimas e sistema de justica criminal em

Portugal. Revista portuguesa de ciéncia criminal , fasc. 1, p. 111, jan./mar. 1993.

11 Cf. Bittencourt: “A pessoa e o infortnio da vitima estdo na lembranca do povo enquanto dura a

sensacao do processo. Ha, por vezes, dirigida em prol do ofendido uma onda de caridade, que se
mescla com a revolta contra o criminoso. O processo passa, a condenacao subsiste por varios anos.
O criminoso é quase sempre lembrado. A vitima cai no esquecimento; quando muito, um ou outro,
ilustrado na literatura policial de jornais, guardar-lhe-4 o nome”. BITTENCOURT, Edgard de Moura.
Vitima. Sao Paulo: Universitaria de Direito, 19--, p. 34.

%12 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 197--, p. 34.



operadores do Direito, sempre buscando as garantias do individuo como forma de
limitacdo do poder punitivo estatal.

A intervencao do sistema penal, como meio extremo de controle social, ha
de balizar-se pela dignidade da pessoa humana. Ja relatamos anteriormente que
diversos outros principios moldadores do Direito penal decorrem desse principio e
somente com seus contornos estaremos diante do Estado Democrético de Direito. O
respeito ao interesse da vitima, a manifestacdo do desviante e o interesse da
comunidade, dentro do Estado Democratico de Direito, sdo de suma e
imprescindivel importancia para serem determinados os rumos da resposta penal e
para adequa-la ao principio constitucional mencionado®®. Afastar-se do principio é
desrespeitar a Constituicdo, o que macula qualquer interpretacao.

A vitima, como parte ofendida e titular do bem lesado ou ameacado de
lesdo, deve ter participacdo ativa e determinante para a persecucdo penal e
resposta ao delito e delingiiente. Sua manifestacédo ndo pode ser desconsiderada,
quando bens disponiveis estiverem em discussdo. A minima intervencdo e a
fragmentariedade, principios decorrentes da dignidade da pessoa humana, exigem o
respeito a autonomia da vontade da vitima na protecdo dos bens juridicos. A
dispensa da tutela jurisdicional pela vitima, em bens disponiveis, ndo pode ser
encarada como auséncia de protecédo, j& que sentimentos outros norteiam a conduta
humana, sabendo ela, e somente ela, os limites de seu interesse e satisfacdo. O
bem juridico mantém-se tutelado penalmente, mas o interesse do ofendido é
resguardado na persecugao penal.

Limitar-se o interesse da vitima ao ressarcimento do dano como Unica
forma de satisfacdo na protecdo ao bem juridico € idéia assentada numa visao
capitalista e patrimonialista®*. Nao raras vezes, a vitima pode sentir-se segura e ver

seus interesses preservados com uma simples manifestacdo de arrependimento ou

313 ¢f. calhau: “qualquer acao em relagdo a vitima deve ser realizada em plena consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana. Mas que dignidade humana ha se a vitima é simplesmente
desprezada no Brasil?”. CALHAU, Lélio Braga. Vitima, justica criminal e cidadania: o tratamento da
vitima como fundamento para uma efetiva cidadania. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 31, p. 232, jul./set. 2000.

314 Cf. Nepomoceno: “Com a consolidacdo do projeto capitalista, 0 moderno sistema penal deu

especial atencdo ao patrimoénio penalizando com severidade as condutas praticadas contra este. As
legislacBes penais de todos os paises contemplam tipos penais que visam tutelar a coisa que possua
valor, seja econdmico ou sentimental. Dentre estds condutas esta o furto”. NEPOMOCENO,
Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 179.



desculpas por parte do delingiente, sem qualquer discussdo na esfera patrimonial,
ou, entdo, ver-se satisfeita com sua ndo exposicao publica, a fim de evitar uma nova

vitimizacd0®"°. Pereira aponta que a

“opgdo da vitima, por uma negociacdo que atenda aos seus anseios de justica,
deve ser considerada. Esta posicdo encontra maior defesa quando se tem em
mente que, depois de enfrentar o delito, a vitima, que tem seu direito sobre o
conflito confiscado pelo Estado, eventualmente devera submeter-se a um
procedimento penal demorado, onde sofrera perdas econdmicas de uma eventual
assisténcia acusatéria, ou ainda, do préprio transporte que devera usar para
comparecer em juizo, auséncia em dias de trabalho, além de uma eventual
ameaca constante a que um delinqgiiente irado pode submeté-la, ja que o impde a
uma persecucdo penal. Uma opgéo Eela ndo comunicagcdo do delito, inUmeras
vezes adotada, esta assim justificada.” 10

A usurpacao da vontade e do interesse da vitima pelo Estado, numa falsa
protecdo ex officio, faz com que Ferrajoli questione essa protecdo em bens
disponiveis, uma vez que deve sobressair a manifestacdo da vitima, e diz que a
maior dificuldade estd na identificacdo de quais bens podem ser considerados
disponiveis e quais seriam os indisponiveis. Porém, em que pese a dificuldade
existente, indica como pacifica a disponibilidade dos bens patrimoniais e aponta
como “injustificada” a “valoracéo da propriedade privada”. O respeito a autonomia da
vontade da vitima é apontado por Ferrajoli como interesse prevalecente ao
estatal®'’.

O sistema néo se legitima sem a efetiva manifestacéo da vitima e também
nao encontra legitimidade sem oportunizar ao autor da conduta criminosa uma regra
de respeito e preservacao do ser humano, ante a dignidade da pessoa humana. Ao
autor, seletivamente escolhido pelo sistema penal para sofrer seus dissabores,

315 Cf. Shecaira: “Considera-se haver vitima primaria quando um sujeito é diretamente atingido pela
pratica de ato delituoso. A vitima secundaria € um derivativo das relacdes existentes entre as vitimas
primarias e o Estado em face do aparato repressivo (policia, burocratizacdo do sistema, falta de
sensibilidade dos operadores do direito envolvidos com alguns processos bastante delicados etc.). Ja
a vitima terciaria é aquela que, mesmo possuindo um envolvimento com o fato delituoso, tem um
sofrimento excessivo, além daquele determinado pela lei do pais. E o caso do acusado do delito que
sofre sevicias, torturas ou outros tipos de violéncia (as vezes dos proprios presos), ou que responde a
processos que evidentemente ndo lhe deveriam ser imputados (ex.: caso da Escola Base)”.
SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 55.

%1% PEREIRA, Claudio José. Principio da oportunidade e justica penal negociada . Sdo Paulo:

Juarez de Oliveira, 2002, p. 89.

1" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 459.



etiquetado e estigmatizado, morto socialmente, deve, ao menos, ser-lhe dada a
oportunidade de reinsercao social que nao pelo doloroso caminho da pena. Ser
tratado de forma digna € condicdo umbilical para que o delinqiiente ndo deixe sua
condicdo humana. O Direito penal ha de agir em respeito a todos o0s principios
fundamentais que gizam seus contornos, rompendo com os falsos pilares
propalados pela modernidade.

A oportunidade de manifestacdo do delinqiiente para e com a vitima,
como forma de alcancar a resposta adequada para sua conduta, ndo pode ser
descartada e tampouco hostilizada. Ao delingliente, obrigatoriamente, ha de ser
dada a oportunidade de reconciliar-se com a vitima, em busca da preservacdo dos
interesses das partes envolvidas no conflito. A conciliacdo, sem reparacdo ou
ressarcimento do dano, ndo é antagbnica a ressocializacdo ou reinsercao social,
nem mesmo € condi¢do para ilegalidades, abusos ou arbitrariedades. O Direito do

delinquiente, conforme Pereira, ndo se restringe a

“legalidade e a legitimidade das detenc@es e dos locais de cumprimento de pena,
mas na oportunidade de, alterando a condicdo de descartaveis, redimirem-se
perante esta sociedade, pretendendo a reparacdo de seus erros, e néo
simplesmente submetendo-se ao cumprimento de uma penalidade. Trata-se de
trocar o castigo pela repara(;f?lo.”318

O tripé para a preservacao da coexisténcia social, por meio da pacificacao
dos conflitos sociais, ndo se faz pelo Direito penal tradicional, mas funda-se num
modelo com efetiva participacdo do desviante, ofendido e comunidade. N&o raras
vezes, a pacificacdo se faz com o afastamento do sistema punitivo, tanto que
medidas como o indulto, graca e anistia, dentre outras, sdo previstas como causas
extintivas do poder punitivo estatal. A sociedade é construida por seus membros e
sua existéncia depende da existéncia destes. Logo, a cristalizagdo dos interesses a
serem protegidos pelo Direito é condigcdo para sua preservacdo. O Direito, por
conseguinte, respalda-se no sentimento social e ao distanciar-se dele perde
legitimidade.

A sociedade é sempre ofendida indiretamente pela conduta do desviante,
ante o atentado contra as regras por ela ditadas, mas essa situagdo ndo pode

justificar e embasar a punicdo pela ideologia da defesa social, diante do caréater

%8 PEREIRA, Claudio José. Principio da oportunidade e justica penal negociada . S&o Paulo:

Juarez de Oliveira, 2002, p. 103.



extremado da repressdo e auséncia de limites®®. H& interesses afetos a toda a
humanidade, denominados meta-individuais, enquanto outros se restringem a
sociedades, comunidades, grupos sociais e pessoas determinadas. A titulo de
exemplificacdo, na primeira situacdo encontram-se 0s danos ambientais, que podem
afetar todo o macrossistema fisico e biolégico em que vive a humanidade; o
interesse da sociedade existe na preservacdo do patrimdénio publico; para as
comunidades, o interesse esta na preservacédo de um prédio com valor historico para
aguelas pessoas; o interesse de grupos sociais € observado na preservacédo de um
parque, freqientado por todos; finalmente, o patrimdénio particular é de interesse
exclusivo da pessoa lesada.

Aos interesses particulares, que escapam da esfera de importancia social,
a resolucdo do conflito, seja ele um ilicito penal ou néo, tem de respeitar e estar
afeta a decisdo das partes envolvidas, o que néo significa auséncia de regras,
mediadores e Judiciario envolvidos na discusséo. Isso significa dizer, a manifestacao
valida de vontade das partes para pacificar o conflito no qual se encontram e o
respeito a decisdo adotada, é condicdo, sine qua non, de legitimidade para o
sistema penal. As regras legais e a presenca de mediadores, supervisionados pelo
Judiciario, visam dar equilibrio nas relacdes e respeito as garantias constitucionais.

Agora, se os fatos apresentam expressao para a coletividade e ndo se
restringem a questdes particulares, a participacdo dela na resposta a ser
determinada ao delinquiente e no deslinde final da questéo é legitima. A participacao
pode se dar por meio do Judiciario ou outros 6rgaos estatais e por representantes de
comunidades, diretamente ofendidas ou relacionadas com o fato. Ndo se de deve
confundir participacdo na busca da melhor solucdo para o conflito, com permisséo
para imposicdo e execucdo de medidas punitivas excludentes. A idéia de
envolvimento da comunidade na defesa social ndo pode amparar o Direito penal
méaximo, razdo pela qual todas as garantias hdo de ser consideradas em favor do

319 ¢, Ferrajoli: “(...) Um direito penal, em tal sentido ‘democratico’, se orientaria inevitavelmente para

um direito penal maximo, ou seja, maximamente repressivo, privado de limites e de garantias, por
dois motivos: antes de tudo porque o ponto de vista da maioria induz a conceber o direito penal
essencialmente como um instrumento de defesa social, ou seja, de prevencédo dos delitos e de defesa
dos interesses da maioria ndo ‘desviada’, contra os atentados a seguranca trazidos pela minoria dos
‘desviados’; e é claro que o parametro da maxima utilidade possivel dos ndo ‘desviados’ ndo oferece
critérios para limitar ou minimizar as afligbes da pena, mas, ao contrario, aponta critérios para
maximiza-los. A idéia da defesa social, dizia ha um século Francisco Carrara, tem como éxito
inevitavel o terrorismo penal’. FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. Discursos
sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 31, Rio de Janeiro: Revan, 2002.



desviante, em especial a dignidade da pessoa humana e principios decorrentes, pois

a “repressdo pode ser simbolo de for¢ca, mas pode também ser interpretada como

sintoma de falta de autoridade e como inadequada™®.

O distanciamento das comunidades nas decisdes da justica penal
tradicional faz com que Heller aponte que a comunidade nao pode realizar um
julgamento distante e imparcial, como se nenhuma participagéo tivesse com todos

0S acontecimentos, sejam eles desviantes ou ndo. Assim, escreve ela:

“NOs julgamos como membros de nossa comunidade. Porque julgamos, também
somos responsaveis pela comunidade. Se certas posi¢cdes sociais em nossa
comunidade vivem em profunda pobreza, se outros sdo discriminados ou séo
parias sociais, se criancas tém pais cruéis e sofrem abusos por parte deles —
entdo, se deixamos tudo ou um pouco disso acontecer, somos responsaveis em
conjunto pelas ofensas cometidas pelas pessoas socializadas sob tais condicées.
Pois somos as restricées sociais ou, pelo menos, somos parte daquelas restricées.
Temos o direito de julgar porque assumimos que cada qual é o autor livre de suas
acOes. Entretanto, se somos os autores livres das circunstancias em outro nivel,
nada mais somos do que restricdes sociais para aqueles a quem julgamos.
Consequlientemente, precisamos também nos julgar.”321

A participagdo da comunidade é mais que uma pacificacdo entre
delinquiente e vitima, é também uma pacificacdo interna corporis, um momento de
autoquestionamento das razdes que levaram todos aquele encontro. A importancia
da reunido e reconhecimento da comunidade com as partes envolvidas faz com que
Calhau afirme que “uma sociedade que nado protege e ndo presta assisténcia as
vitimas de seus crimes ndo obtém niveis de cidadania dignos para 0 momento
histérico em que a humanidade se encontra™??.

A dificuldade maior estd em estabelecer meios de comunicacdo social
dentro da comunidade e implantar o dialogo entre ofendido e ofensor, uma vez que,
segundo Bauman, “comunidade é nos dias de hoje outro nome do paraiso perdido”,

um tipo de mundo “que ndo esta, lamentavelmente, a nosso alcance™%,

%0 GARLAND, David. As contradicbes da ‘sociedade punitiva: o caso britdnico. Discursos
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Experiéncias diversas em nucleos comunitarios tém mostrado que a construgédo
daquela comunidade “confortdvel e aconchegante”, utépica, portanto, ndo é
possivel, todavia ha possibilidade de comprometimento de parcela significante dela
com processos de cidadania. Ao se determinar a participacdo da comunidade na
solugéo do conflito, ndo esperamos uma representativa quantitativa, mas qualitativa,
ou seja, de membros do grupo que sejam alcados a condicdo de lideres e legitimos
representantes, conscientes de seu papel social, sua responsabilidade e
necessidade de observancia aos Direitos humanos. Assim, um processo de agente
multiplicador da cidadania renovara a representacdo e fortalecera a
representatividade.

Sob o paradigma restaurativo e ndo punitivo, ha necessidade de efetiva
participacdo da comunidade diretamente envolvida com os fatos. O rompimento com
0 monopolio estatal, se ndo possivel, €, ao menos, desejavel de minimizacao,
ficando aos representantes comunitarios a direcdo do procedimento restaurador,
uma vez que também ofendida pela conduta criminosa e lesdo suportada pelo

ofendido, e nesse sentido Jaccoud aponta a comunidade como ofendida pelo delito:

“Mais amplamente, os autores que aceitam a idéia de que a comunidade sera
lesada pelo crime, ressaltam que se trata de uma orientacdo que desloca a
aproximagdo classica punitiva na qual o estado € constituido como a entidade
prejudicada pelo crime direcionado a uma aproximacédo adaptada a realidade: as
pessoas concretas (as vitimas), mas também as comunidades as quais
pertencem, sofrem os contragolpes da criminalidade. Por exemplo, Van Ness (em
Hudson e Galaway, 1996, p.23) sustenta que o crime afeta a comunidade em sua
ordem, seus valores e na confianca que os membros podem lhe consagrar.”**

A vitima, o delinqiiente e a comunidade, quando e se atingida, portanto,
devem participar do processo de resposta penal, legitimando sua atuacéo,
desapegada da retribuicdo punitiva como marco insuperavel. A reconciliagdo ou
conciliagcdo, o perddo, o consenso, a reparacdo dos danos, sdo apenas exemplos

dos fins a serem buscados pelo Direito penal. Neste sentido, Pereira indica que a

“imputacdo de parcela da responsabilidade da resolugdo de conflitos penais as
partes, considerando que o respeito a dignidade humana significa respeitar a
capacidade dos membros da sociedade de solucionarem estes conflitos, quando
envolvidos, significa a adocdo de um Direito Penal de caracteristicas mais

%24 3ACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In

SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nag8es para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 176.



humanitarias; considerado este conflito como um agir comunicativo, que obtém

solucdo mais adequada no acordo entre os diretamente envolvidos, atendendo

assim aos reclamos da vitima e disponibilizando uma chance de reparacdo ao
325

autor.

Karan igualmente destaca a participacdo das partes envolvidas, com
apoio, se necessério, de outros membros do grupo social, para a pacificacdo do

conflito, de forma preferivel a decisdo imposta de cima para baixo pelo Estado:

“(...) Trabalhando, além disso, com o entendimento, a compreensdo, o mutuo
desprendimento e a aceitacdo, as solu¢des vindas da conciliacdo podem contribuir
para uma possivel criacdo ou para o restabelecimento de relacionamentos
solidarios, sendo, por isso, apaziguadoras, ao contrario do que ocorre com
solucdes impostas por uma decisdo vertical, muitas vezes incompreensivel e que
trabalha com a idéia de vencedores e vencidos.”

No Estado Democratico de Direito a concentracdo do poder no combate a
criminalidade nas méaos do Estado, sem participacéo das forcas sociais, vem sendo

superada e conforme Dotti:

“(...) Partindo do pressuposto de que a luta contra a criminalidade ndo pode ser
vista como um objetivo monolitico do poder publico, mas que, num Estado
Democratico de Direito, todas as forcas sociais devem também participar desse
processo, desenvolveu-se nos Ultimos anos a tendéncia muito viva de abrir
espacgos para a reconciliagdo, a conciliagdo e a transagdo. Esses trés institutos
tém a virtude de descaracterizar o sentido monopolista de um direito repressivo-
oficial permitindo que as partes mais diretamente envolvidas no fato ilicito possam
fazer acordo que identifique dois generosos propositos: o respeito ao bem juridico
atingido e a reparacao do dano.”*

Essa mudanca de rumo n&o se faz de um momento para outro, mas exige
um processo histérico evolutivo. A quebra de barreiras ocorreu, de forma timida, com
a retomada ou lembranca da existéncia da vitima por meio de alguns diplomas legais

recentes, mas o caminhar € indispensavel e Zaffaroni e Pierangeli afirmam que

“na nossa maneira de ver, é inquestionavel a legitimidade da aspiracdo de uma
sociedade com menor distanciamento entre os seus setores, bem como possa o
homem, de maneira mais racional, solucionar os seus conflitos. Nao obstante,
constitui um raciocinio muito simplista acreditar-se que isto pode ser realizado
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subitamente, que possua uma fatibilidade absoluta imediata, porque isto implica
ignorar as dificuldades que se lhe op6e a atual estrutura de poder mundial.”**®

Ha, com a participacdo da comunidade, resgate de parcela da
legitimidade do sistema e, acima de tudo, um maior comprometimento social. O
trabalho de ressocializacéo ou reinsercéo social, bem como a busca da solugcéo do
conflito, deixa de ser imposto cegamente por um poder distante e visto, com

fundamentos verdadeiros, como elitizado®?°

e marcado pelos arquétipos da
modernidade. Karan afirma a necessidade da “aproximacéo e solidariedade entre as
pessoas” do exercicio da jurisdicdo, para fundamentar e “dar maior eficacia aos
mecanismos tradicionais de funcionamento do Estado Democratico de Direito™®.
Rosenthal aponta que a reinvidicacdo da vitimologia moderna esta num
“modelo de justica criminal que seja resolutivo, vale dizer, que resolva o conflito
oferecendo ao infrator, a vitima e a coletividade uma alternativa social

construtiva”*!. E continua:

“Com efeito, embora detenha o poder de punir, o Estado ndo deve intervir nos
conflitos gerados pela pratica de uma infragdo penal exclusivamente com essa
finalidade, mas, primordialmente, visando promover a paz social, pelo que, nos
casos em que a ndo-punicdo decorrente da reparacdo se mostre a ‘solucdo’ mais
adequada para o conflito, ndo resta divida de que este devera ser o caminho
adotado pelo legislador penal.”**

A critica ao positivismo juridico e ao afastamento das partes e
comunidade ndo pode ser vista como uma brecha para retomada das
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arbitrariedades, vingangas privadas, revanche ou persegui¢cées punitivas, jA que nao
se prega o fim dos principios consagradores da seguranca do ser humano contra o
poder punitivo estatal, ou, entdo, o fim da atividade jurisdicional. A legalidade,
criticada por servir como critério seletivo, produzida pela classe dominante, é
principio fundamentador do Estado Democrético de Direito, ante a seguranca
proporcionada e o afastar da arbitrariedade. O que se propde, entdo, ndo é
revolucionario ou contra o sistema, mas a leitura em acordo com as regras
fundamentais vigentes, amparada na dignidade da pessoa humana. Parece o 6bvio,
mas diante de um crescente poder punitivo a reafirmacdo dos conceitos ideoldgicos
garantistas e libertarios é necesséria.

A “renuncia parcial a tutela do Estado”, segundo Pereira, “evitando
arbitrariedades e buscando equidade no procedimento”, permite “op¢des diversas da
persecucdo penal e da necessidade do proprio cumprimento de pena”, com o fim de
obter uma “reparacdo mais satisfatoria para a vitima e, consequentemente para a
sociedade™3,

Oxhorn e Slakmon sustentam que a democracia e a legitimidade séo

fortalecidas com o processo de participacdo da comunidade:

“O resultado € um paradoxo: ao ceder ativamente a jurisdigdo sobre alguns
aspectos do sistema de justica para organizacées sociais, um Estado com baixos
niveis de legitimidade social e eficacia pode fortalecer a sociedade civil de modos
que ajudardo a melhorar ndo apenas a sua capacidade de assegurar os direitos de
cidadania fundamentais, mas também, de um modo mais geral, a qualidade da
democracia. Especificamente, argumentaremos que a justica restaurativa pode
ajudar a construir sociedades civis mais fortes aumentando a capacidade e o
interesse dos cidaddos em participar de organizagcfes sociais, a0 mesmo tempo
em que contribui para impedir que os conflitos se tornem maiores, e fortalece as
instituices estatais através da cooperacao ativa dos cidaddos com elas.”***

Esse modelo de atividade participativa, calcada na cidadania e soberania,
choca-se com o Direito penal tradicional que se fundou na puni¢cdo e mantém uma

linha doutrinario-ideoldgica que ndo admite a existéncia desse ramo do Direito sem a
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imposicao de penas. O fracasso da punicdo como meio reintegrador ou pacificador
dos conflitos sociais € incontroverso. A faléncia das sancdes penais, sejam elas
corporais ou nao, desacreditou todo o sistema e o deslegitimou. Na modernidade o
sistema penal punitivo tradicional cumpriu seu papel dominador e excludente, mas,

agora, para o rompimento com aquele paradigma, uma nova leitura se impdoe.

8. PERSPECTIVA REDUCIONISTA

O sistema penal construido na modernidade lancou suas bases na
mantenca do poder dominante sobre o dominado, na exclusédo, estigmatizacdo e
eliminagcdo do outro. Para tanto, a tipificagdo de condutas tidas como criminosas e,
portanto, passiveis de puni¢do, foi alargada para possibilitar 0 amoldamento de
condutas diversas. As figuras incriminadoras afastaram-se da legitimidade e razéo
juridica. Em outros casos, a legitimidade para o inicio da persecucdo penal nao
atende aos interesses das partes ofendidas diretamente pelo crime. Por fim, ndo se
pode deixar de considerar a desproporcional puni¢cao existente no sistema.

A dignidade da pessoa humana e Direitos humanos, do qual decorrem
importantes principios moldadores do Direito penal, servem para justificar e criticar a
criminalizacdo e penalizacdo de condutas desviadas que nao legitimam ou justificam
a atuacdo do sistema penal. A critica e a avaliagdo das condutas criminalizadas e
penalizadas ndo podem ser feitas sem a lembranca do significado ideologico do
sistema penal, como forma de controle e docilizacdo dos corpos, conforme apontado
no Capitulo I. A proliferacdo de normas penais incriminadoras nao se deu por acaso
e tampouco se baseia na ignorancia legislativa, mas foi um movimento de imposi¢éo

da ordem burguesa em ascensdo durante toda a modernidade. A puni¢do®®, na
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expressdao de Rusche e Kirchheimer, espelhou as necessidades do aparelho
produtivo e, agora, na modernidade liquida, conforme Bauman, a prisdo representa
uma “alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela
consideravel da populacdo que néo é necessaria a producao e para a qual ndo ha
trabalho ‘ao qual se reintegrar™3°.

Os principios da minima intervencéo e fragmentariedade séo diretamente
afrontados pela expanséo vingativo-punitiva do sistema penal.

A minima intervencdo determina que somente condutas que lesem
valores de suma importancia para a sociedade e nao alcancem protecado pelos
demais ramos do Direto, quais sejam, civil, administrativo, trabalhista, comercial etc.,
sejam objeto de tutela pelo Direito penal, a representar a ultima barreira de protecéo
aos valores e interesses sociais e somente quando todas as demais se mostrem
ineficazes se justifica a tutela penal, pois esse ramo do Direito representa uma forma
radical de intromissé@o na liberdade do individuo e sua aplicacdo s6 se legitima na
auséncia de outros meios menos lesivos de protecdo ao interesse social.

Historicamente, o principio da minima intervencéo foi produzido a partir do
movimento social de ascensédo da burguesia ao poder, no lluminismo, em resposta
ao abrangente sistema punitivo absolutista. Foi inscrito como norma na Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu artigo 8°: La loi ne doit établir que des
peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu
d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée™’.

Determinados desvios, portanto, estardo afetos ao Direito penal enquanto
outros aos demais ramos do Direito, destacando, Nelson Hungria, limites e

contornos dessa atuacgao:

“Somente quando a sancdo civil se apresenta ineficaz para a reintegracdo da
ordem juridica, é que surge a necessidade da enérgica sancéo penal. O legislador
ndo obedece a outra orientagdo. As sanc¢des penais sdo o Ultimo recurso para
conjurar a antinomia entre a vontade individual e a vontade normativa do Estado.
Se um fato ilicito, hostil a um interesse individual ou coletivo pode ser

pelos métodos disciplinares e pelos processos de exame.” FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir .
Nascimento da prisdo. Tradugcdo de Raquel Ramalhete. 282 ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 187.
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convenientemente reprimido com as sangodes civis, ndo ha motivo para a reacéo
338
penal.

Essa estreita linha de atuacao do sistema penal deve ser observada pelo
legislador e operador do Direito. Ao primeiro, cabe moderacao e avaliacdo criteriosa
da necessidade de novas normas incriminadoras, sempre em busca de meios
diversos para protecdo dos interesses lesados ou ameacados de lesdo. Ao segundo,
a linha ténue determina a subsuncdo da conduta ao tipo incriminador somente
guando estritamente necessario. Os operadores do Direito ndo podem se colocar
como autdbmatos e desprovidos de capacidade interpretava e tém por obrigacéo
limitar, amparados pelos principios, a gana punitiva®®.

Ao justificar o principio, Zaffaroni e Pierangeli dizem:

“Se a intervencao do sistema penal é, efetivamente, violenta, e sua intervencéo
pouco apresenta de racional e resulta ainda mais violenta, o sistema penal nada
mais faria que acrescentar violéncia aquela que, perigosamente, ja produz o
injusto jushumanista a que continuamente somos submetidos. Por conseguinte, o
sistema penal estaria mais acentuando os efeitos gravissimos que a agresséo
produz mediante o injusto jushumanista, o que resulta num suicidio.”®*
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A minima intervengdo passa pela ndo incriminagdo das condutas que
podem ser resolvidas por meios sociais menos agressivos, o que é fundamental para
se legitimar o sistema. Outro fundamental principio a legitimar o sistema penal é o da
fragmentariedade, que significa selecdo dos interesses sociais a serem tutelados. A
fragmentariedade n&o pode significar a incriminacdo de condutas realizadas
exclusivamente por determinados grupos ou classes, visto que a seletividade
legislativa tornar-se-ia ilegitima. Importante lembrar Alessandro Baratta, que critica

essa seletividade, por meio da “ingénua” fragmentariedade:

“No que se refere a selecdo de bens protegidos e dos comportamentos lesivos, 0
‘carater fragmentario’ do direito penal perde a ingénua justificacdo baseada sobre
a natureza das coisas ou sobre a idoneidade técnica de certas matérias, e ndo de
outras, para ser objeto de controle social. Estas justificacdes sdo uma ideologia
que cobre o fato de que o direito penal tende a privilegiar os interesses das
classes dominantes, e a imunizar do processo de criminalizacdo comportamentos
socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e ligados
funcionalmente a existéncia da acumulacéo capitalista, e tende a dirigir 0 processo
de criminalizacdo, principalmente, para formas de desvio tipicas das classes
subalternas. Isto ocorre ndo somente com a escolha dos tipos de comportamentos
descritos na lei, e com a diversa intensidade da ameaca penal, que
frequentemente estda em relacdo inversa com a danosidade social dos
comportamentos, mas com a propria formulacéo técnica dos tipos penais. Quando
se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes
subalternas, e que contradizem as relacdes de producdo e de distribuicdo
capitalista, eles formam uma rede muito fina, enquanto a rede é frequentemente
muito larga quando os tipos legais tém por objeto a criminalidade tipicas dos
individuos pertencentes as classes no poder.”***

A criminologia critica de Baratta assinala o fim oculto da minima
intervencdo e fragmentariedade, removendo os fins aparentes e escancarando 0s
fins de dominacdo. Sempre que o sistema foge da idealizacdo do principio, baseado
na dignidade da pessoa humana, ha deslegitimidade. Nao que os principios tenham
sido elaborados para esses fins espurios, mas sua aplicagdo seguiu 0 caminho
ideoldgico tracado pelas classes dominantes no projeto da modernidade.

Amaral aponta que o Direito penal, “ao realizar a protecdo dos bens
juridicos, néo o faz sempre de modo geral, mas, sim, frequentemente, sé diante de
certas formas de ataque concretas™*?. Destaca, ainda, a limitacdo do Direito penal

pelo “principio do Estado Democratico de Direito”™:
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“A protecdo subsidiaria e fragmentaria de bens juridicos constitui uma inequivoca
limitagdo do direito penal. Do contrario, dos notorios inconvenientes ocorreria: a)
Formar-se-ia uma legido de pessoas inseridas no sistema penal, como agentes
ativos de crimes, ostentando antecedentes e, inclusive, a condicdo de
reincidentes; b) O direito penal regrediria para tornar-se um instrumento de
controle social simbdlico e contraproducente. Cai no descrédito, ante sua
ineficiér;géa como ultima ratio e uma das espécies do sistema de controle social
formal.”

A minima intervencdo e a fragmentariedade, todavia, ndo podem ser
utilizadas como simples meio de racionalizacdo e aumento da repressdo penal do
sistema, pois se exige legitimacao, que por sua vez se sustenta pela razoabilidade
do Direito penal e respeito aos demais principios vigentes. Utilizar-se desses
processos de selecdo e marginalizacdo de grupos ou classes sociais € atentatorio a
dignidade da pessoa humana e ndo atende aos principios nominados, afastando-se
de um Direito racional e legitimo.

Ha, entdo, em respeito aos Direitos humanos, de se impor limites a
intervencao penal e, por outro lado, exigir a definicdo do objeto possivel, mas nao
necessario, da tutela penal, e Baratta indica dois principios a serem seguidos, sendo
um deles os “intrasistematicos”, consistente no que deve ser criminalizado e, o outro,
“extrasistematicos”, consistente em critérios para a descriminalizacdo. Decorrem do
primeiro trés grupos: “1) principios de limitacion formal; 2) principios de limitacion
funcional; 3) principios de limitacion personal o de limitacién de la responsabilidade
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penal Os extra-sistematicos sao divididos em dois grupos: “l) principios
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extrasistematicos de descriminalizacién; 2) principios metodolégicos de la
construccion alternativa de los conflictos y de los problemas socialies™*.

O modelo proposto por Baratta, de inegavel valor guia para futuras
discussbes, ndo escapou das criticas de Gomes da Silva, para quem Baratta
“acabou fundamentando seu artigo apenas em diretrizes humanitarias de indole
politico-criminal”’, ndo concretas quanto ao conteddo minimo de tutela do Direito
penal, “sem uma reflexdo sistematica, também principiolégica, sobre quais
interesses teriam maior relevancia para essa minima protecdo penal”3*°.

A moderna visado concebida por Baratta, e definida como criminologia dos
Direitos humanos, apresenta importante evolugdo dentro do sistema penal,
merecendo aperfeicoamento e discussdo, como as propostas por Eliezer Gomes,
que propde uma definicdo material para crime, transcrita no proximo item, a abrir
caminho para a delimitagdo do contetdo da tutela penal para que se possa discutir
sua minimizacdo. Somente a partir de um conceito material admite-se discorrer
sobre a descriminalizacdo e despenalizacdo, inclusive com mais amplas propostas
de respostas que ndo somente aquelas apresentadas pelas doutrinas legalistas.

Nesse momento, portanto, a conclusdo légica é que o sistema penal
incrimina e pune condutas que nao ensejam a resposta penal, exigindo uma

racionalizacéo para a legitimagao.

8.1. DESCRIMINALIZACAO E DESPENALIZACAO

%5 Baratta aponta que os principios intra-sistematicos também funcionam como principios de

descriminalizacdo e que os enumerados a seguir implicam a adocéo de “un punto de vista externo a
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necesidades reales”. BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de
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O resgate da legitimacdo do sistema penal exige etapas a serem
concretizadas e, conforme visto anteriormente, o restabelecimento dos interesses
usurpados é o primeiro deles, decorrendo da dignidade da pessoa humana e

respeito aos Direitos humanos, minima intervencéo e fragmentariedade do Direito
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penal. A descriminalizacdo € imprescindivel se se pretende o0 respeito a esses
principios.

Descriminalizar tem o significado de tornar indiferente a conduta perante o
Direito penal, seja por meio de processo formal ou de fato, ndo mais a enquadrando
como ilicito penal®*’. O fato ndo mais é considerado como criminoso.

Para Zaffaroni e Pierangeli, descriminalizar significa “a rentncia formal

(juridica) de agir em um conflito pela via do sistema penal’ e a renuncia “de fato’,

quando o sistema penal deixa de agir, sem que formalmente tenha perdido

competéncia para isto, o que entre nés ocorre, por exemplo, com o adultério™*®.

Importante, para fins de melhor compreender o descriminalizar, um
conceito de crime, amparado, primeiramente, no Direito penal minimo proposto por
Ferrajoli, que apresenta duas diferenciacdes, sendo a primeira considerada

formalista e, a segunda, substancialista:

“(...) tipo formalista, os juristas de formacao positivista que assumem o principio de
legalidade penal como critério exaustivo e exclusivo da nogéo teorica de ‘delito’, e,
portanto, consideram delitos todos (e somente) os previstos como tais por uma lei
valida. (...). Em coeréncia com tais pressupostos, as orientacdes formalistas
distinguem os ilicitos penais dos demais ilicitos juridicos — civeis e administrativos
— com base na Unica circunstancia extrinseca de que para eles a lei disp6e de uma
pena ao invés da sancado do ressarcimento do dano ou de uma sancdo
administrativa; e classificam-nos em delitos e contraven¢cBes ou outros tipos de
ilicitos penais, unicamente em razéo do tipo de pena (recluséo ou detencao, multa
de quantia ou menor) estabelecida para eles pela lei. (...). Na linha substancialista
todas as orientac8es tedricas que atribuem a ‘juridicidade’ e, correlativamente, a
‘antijuridicidade’, algum fundamento ontoldgico de tipo meta ou pré-juridico, sobre
0 qual se baseia uma definicdo real de ‘delito’, dirigida a completar ou acompanhar
sua definicdo nominal ou legal. Dentro desta linha distinguem-se multiplas
variantes, segundo o carater ético, sociolégico, politico ou antropologico do
fundamento metajuridico eleito (...).”349

%47 Cf. Dotti: “Descriminalizar significa retirar o carater criminoso de determinado fato. Por exigéncia
metddica, inclui-se também no conceito de descriminalizagao a conversao legal de um ilicito criminal
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As substancialistas sdo apontadas por Ferrajoli como “indteis definicbes
juridicas do delito”, “bastante frageis”**°. Assim, para o doutrinador italiano, crime
sera aquela conduta definida na lei penal e que tem como resposta a pena, a mais
severa das sancdes impostas pelo Direito. Todas as demais sanc¢bes sé&o
consideradas extrapenais e nao determinam a movimentacdo do “Aparelho
Repressivo do Estado”. A conceituacao € legalista-positivista e a recodificacdo é
proposta por Ferrajoli para um Direito penal garantista. A critica contra Ferrajoli esta
arraigada em sua defesa do positivismo, em que pese sua tese minimalista e
garantista, pois parece estar ele “imbuido de uma messianica busca pela legalidade
perdida, da inflexivel aplicacdo da lei como primeiro instrumento de garantia dos
ideais democréaticos™**,

Eliezer Gomes propde um conceito material de crime, amparado numa
concepcao dos Direitos humanos como objeto de limite do Direito penal: “crime &
toda conduta contraria ao humanamente exigivel, a significar um interesse, cuja
leséo ou perigo de lesdo autoriza uma censura ou uma sancao estatal direcionada a
seu autor™*’. A conceituacdo ndo se prende ao legalismo de Ferrajoli e abre
caminho para aplicacdo de outras respostas que ndo a Unica e exclusiva san¢éo
penal, e permite uma quebra de paradigma em relacdo ao tradicional modelo de
justica penal, com sua minimizacéo e sem perda de garantias contra o poder punitivo
estatal.

Ontologicamente, ndo se diferencia delito e ilicito civil, mas quanto aos
mecanismos de atuacdo e resposta ha oposicdo entre essas duas formas de
violacdo das regras postas, ndo se restringindo, portanto, a diferenca a
nomenclaturacdo. Ferrajoli, em sua visdo legalista, aponta que a diferenca entre

delito e ilicitos civis “depende de critérios substanciais”, como a possibilidade de
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reparacao do dano, repercussédo social do delito e “periculosidade social expressada
pelos primeiros comparada com a simples lesividade dos segundos™3. A diferenca
do Direito penal para os demais ramos do Direito esta assentada, segundo Zaffaroni
e Pierangeli, no “cumprir a funcdo de prover a seguranca juridica mediante a
coercdo penal’, entendida esta como a aspiragdo por “assumir carater
especificamente preventivo ou particularmente reparador™>*.

Determinados ilicitos, entdo, hao de ser tutelados pelos demais ramos do
Direito e ndo pelo Direito penal, ja que a intervencdo deste ndo se justifica e ndo se
apresenta como “adequada™®.

A descriminalizacdo, segundo Ferrajoli, devera observar trés restrigoes,
sendo, a primeira delas, referente a insignificancia da lesdo ao bem juridico, tendo
como exemplo as contravencfes penais e os delitos punidos unicamente com
sancao pecuniaria; a segunda, referente a qualidade dos bens juridicos, dizendo que
“nosso principio da lesividade permite considerar ‘bens’ somente aqueles cuja lesédo
se concretiza em um ataque lesivo a outras pessoas de carne e 0ss0”; a terceira e
altima, “tem carater estrutural” e significa dizer que “devem ficar privados de toda
relevancia juridica os delitos de mera desobediéncia’, como aqueles referentes a
fatos que lesionam “bens ndo essenciais” ou 0s que sao, “sO em abstrato,
presumidamente perigosos”*°. Todavia, a ampla posicdo de Ferrajoli nos parece
deixar sem qualquer tutela condutas criminosas que exigem a movimentacdo do
sistema penal por ofenderem interesses meta-individuais ou ndo individualizados em
comunidades, grupos sociais ou pessoas de “carne e 0sso”. Alias, condutas
criminosas que afetam um ndmero indeterminado de pessoas exigem uma maior
protecdo legal, o que nao significa maior puni¢cdo. A criminalizacdo de condutas
lesivas a interesses dessa natureza, superada a dignidade da pessoa humana como

baliza, é legitima e razoavel.
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Os principios propostos por Baratta, em busca de um Direito penal da
constituicdo, a ocupar um espaco residual quando se considerar inevitavel sua
intervencdo punitiva a tutelar graves violacbes aos Direitos fundamentais,
apresentam uma caracteristica voltada para o integral respeito aos Direitos humanos
e dentro de um novo paradigma devem ser considerados como guias para 0
processo de descriminalizagcdo. V& o doutrinador a necessidade de imposicao de
uma tarefa de eliminacdo parcial ou total de figuras delitivas e a implementacao de
condicbes que reduzam de forma qualitativa e quantitativa a violéncia punitiva. A
idéia de uma sociedade igualitaria, livre, num processo emancipador dos individuos
e grupos (“principio de la no intervencion util”); a privatizagdo dos conflitos, em
respeito ao interesse das partes, em instancias publicas e comunitarias de
reconciliacdo (“principio de la prativazacion de los conflictos”); a restituicdo do
conflito a uma dimensao politica e a intervenc¢do institucional confiavel (“principio de
politizacion de los conflictos”); o respeito as formalidades minimas a garantir a
mantenca das prerrogativas contra o poder punitivo e o controle social (“principio de
preservacion de las garantias formales”); tém de nortear a descriminalizacdo>’.

Além dos principios, Baratta formula uma proposta metodolégica de néo
aplicacdo, num certo tempo, de conceitos de criminalidade e pena, com o fim de se
verificar como se constroem os conflitos e os problemas, bem como se apresentam
as respostas, em oticas distintas da punitiva. O sistema penal, erroneamente, agrupa
comportamentos puniveis diversos e formula uma resposta comum para situacoes
gue exigem respostas e tratamentos diferenciados, 0 que exige um agrupamento
diferenciado e respostas especificas®®.

Baratta formulou um referente material de crime, exposto por Castro, com

0S seguintes elementos:
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“l. Reconhecer que o homem €& portador de necessidades materiais
(‘necessidades reais fundamentais) historicamente determinadas. 2. Acordo
intersubjetivo em uma comunicacéo livre de dominio. 3. Que sejam generalizaveis
(que ao se produzir a liberacdo das classes subalternas se produza a libertacéo
das demais). 4. Que as necessidades possam ser satisfeitas de acordo com os
recursos disponiveis em um momento e lugar dados.”**°

As necessidades materiais e reais sdo aquelas a serem tuteladas, pois
estdo embrionariamente ligadas ao ser humano, que envolve seu nascer e
envelhecer, sem as quais a vida humana seria impossivel. Por isso sao
“necessidades” e tornam-se “reais” pela sua indisponibilidade. Lola Aniyar relaciona
a vida, a integridade, a nutricdo, a cultura, a seguridade fisica, 0 movimento, a
liberdade espiritual e material, o espaco, 0os medicamentos, 0 ambiente, como
necessidades reais fundamentais a serem tuteladas penalmente, ou seja, aqueles
valores que Konder Comparato identifica como os “mais importantes da convivéncia
humana, aqueles sem os quais as sociedades acabam perecendo, fatalmente, por
um processo irreversivel de desagregacéo™®.

O acordo subjetivo decorre da cidadania e soberania participativa na
discusséo da tutela desses interesses, que ndo se prendem a grupos determinados
e estao relacionados ao ser.

Eliezer Gomes elenca referenciais éticos identificados na Declaracéo
Universal dos Direitos humanos de 1948, chamados por ele de “interesses
humanos”, cuja lesdo ou perigo de lesdo poderia legitimar a tutela penal: vida;
liberdade; confianca; igualdade; solidariedade; alteridade. A “enxuta” lista tenta
alcancar o razoavel e ndo tem a pretensao, nas palavras do autor, em eliminar todos
os conflitos de interesses, que deverdo ser analisados numa “argumentacéo juridica
dialética”, pois ndo ambiciona “dogmas morais ou simples inferéncias de ambito
l6gico, mas a contribuir para um debate franco e aberto em torno de um conjunto

bem restrito e perfeitamente identificado de principios™°™.
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A definicdo do objeto da tutela penal, nesse momento, seja a partir do
conceito material de crime ou dos interesses delineados, apresenta-se como uma
definicdo do criminalizavel e do descriminalizavel;, uma indicacdo dos problemas e
conflitos sociais que devem estar sob a 6tica do Direito penal e aqueles que devem
ser protegidos por outros ramos do Direito.

Cervini, depois de sustentar a deslegitimagdo do sistema penal pelo
fracasso do projeto de ressocializacédo, aponta a descriminalizacdo como legitima.

Conceitua descriminalizacdo como “sinbnimo de retirar formalmente ou de fato do

ambito do Direito penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas™®?

e estabelece trés formas de descriminalizagéo:

“a) a descriminalizac&o formal, de jure ou em sentido estrito, que em alguns casos
sinaliza o desejo de outorgar um total reconhecimento legal e social ao
comportamento descriminalizado, como por exemplo no caso da relacédo
homossexual entre adultos, do aborto consentido e do adultério. Outras vezes
esse tipo de descriminalizacdo responde a uma ‘apreciacdo que difere do papel do
Estado em determinadas areas’, ou a uma valoracdo diferente dos Direitos
Humanos que levam o Estado a abster-se de intervir, deixando em muitos casos a
resolugdo desse fato em si mesmo indesejavel as pessoas diretamente
interessadas (autocomposicéo).

b) descriminalizagdo substantiva, casos nos quais as penas sdo substituidas por
sancbes de outra natureza, como por exemplo, a transformacdo de delitos de
pouca importancia em infracbes administrativas ou fiscais punidas com multas de
carater disciplinar (...).

¢) (...) existe descriminalizacédo de fato, segundo a autora, quando o sistema penal
deixa de funcionar sem que formalmente tenha perdido competéncia para tal, quer
dizer, do ponto de vista técnico-juridico, nesses casos, permanece ileso o carater
de ilicito penal, eliminando-se somente a aplicagdo efetiva da pena.”363

O inchaco legislativo serviu de instrumento de dominagcédo pelo sistema
repressivo e exige a descriminalizacdo, e um dos critérios a serem observados € a

reprivatizacéo dos conflitos em torno de bens disponiveis®**, uma vez que as demais

%2 CERVINI, Radl. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 81.

%3 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 82-3.

%4 Cf. Abreu: “E preciso repensar as questdes acerca dos crimes patrimoniais, ndo é mais concebivel
que um simples furto, o popular ‘ladrdo de galinhas’, seja processado perante o Juizo comum,
intoleravel a contravencao penal tipificada no artigo 21 da LCP (Vias de Fato), ser de alcada publica
incondicionada em sede de Juizado Especial, fugindo por completo da diretriz tracada pela Lei
9.099/95, os crimes contra a honra, que analisados sob a ¢tica da legislacdo especial e do
procedimento proprio, em nada diferem. Em suma, sdo detalhes que congestionam e oneram em
muito a desgastada maquina Estatal, incluindo ai o Poder Judiciario.” ABREU, Eder Geraldo. A
evolucdo da justica criminal consensual. Revista do Ministério Publico do Estado do Amapa
Macapa, n. |, p. 200, 1998.



regras de Direito tutelam os interesses das partes e determinam um processo de
reinsercéo social, baseado na soberania e cidadania participativa. Para tanto, ndo se
pode deixar de considerar que uma nova visdo ha de ser imposta, pois sob o
paradigma da modernidade construiu-se, baseada na razdo instrumental ou
iluminista, a falsa idéia de que o sistema penal € o Unico meio de controle social
eficaz a combater a desordem e os desvios. Contudo, o rumo da descriminalizacéo &
inevitavel se se pretende um Estado Democratico de Direito, amparado e sustentado
pela dignidade da pessoa humana e em respeito aos Direitos humanos.

N&o ha com a descriminalizagdo uma abolicdo do sistema penal, mas sim
uma parcial retirada da protecdo do Direito penal na protecéo de interesses juridicos
que passam a ser tutelados por outros ramos do Direito. Ha, por conseguinte, um
minimo campo de atuacdo que permanece, ante sua necessidade, como meio de
pacificacdo dos conflitos sociais. O sistema penal, em que pese todas as criticas
direcionadas contra ele, se faz necesséario, em determinados e restritos casos, em
face do atual contexto social, econémico, politico e cultural, e, conforme Ferrajoli,

que prega sua minimizacdo e uma recodificacao,

“(...) o objetivo geral do direito penal, tal como resulta da dupla finalidade
preventiva ora ilustrada, pode ser, em uma palavra, identificado com o
impedimento do exercicio das préprias razées, ou, de modo mais abrangente, com
a minimizacédo da violéncia na sociedade. Tanto o direito como a vinganca constitui
em exercicio das proprias razées. Em ambos 0s casos ocorre um violento conflito
solucionado mediante o uso da forca: da forca do réu, no primeiro caso; da forca
do ofendido, no segundo. E, em ambos o0s casos, a forca é arbitraria e incontrolada
nao apenas, como é Obvio, na ofensa, mas, também, na vinganca, que é, por
natureza, incerta, desproporcional, desregulada, e, as vezes, dirigida contra um
inocente. A lei penal é voltada a minimizar esta dupla violéncia, preventiva, através
da sua parte proibitiva, o exercicio das proprias razdes que o delito expressa, e,
mediante a sua parte punitiva, 0 exercicio das proprias razdes que o delito
expressa, e, mediante a sua parte punitiva, o exercicio das Er(’)prias razbes que a
vinganga e outras possiveis reagées informais expressam.”36

O sistema penal ndo pode ser desprezado por sua importancia como um
ramo do Direito a solucionar e evitar novos conflitos sociais, como todos os demais
ramos existentes, sustentado nas garantias contra o poder punitivo estatal, porém

sua utilizacdo como meio de imposi¢cdo da cultura ou poder dominante, com uma

%5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 270.



prévia selecdo®® das condutas e pessoas a serem sancionadas, para mantenca da
ordem econdmica vigente, tem de ser abolida.

Diante da necessidade do Direito penal, Gomes e Bianchini indicam trés
finalidades legitimas: “1?) a protecdo (subsidiaria e fragmentaria) de bens juridicos;
2%) a protecdo do individuo contra a reacdo social que o crime desencadeia; 32)
construcdo de um sistema normativo dotado de garantias que lhe concedam

1367

racionalidade Por outro lado, tudo que n&o indique “merecimento ou

necessidade de pena” ou “para tudo que a pena revela-se inadequada deve ser

descriminalizado™%®

, isto é, afastado da tutela penal.

Restando um campo minimo de atuacdo, h4 que se afirmar da
necessidade de despenalizacdo, compreendendo-se esta como “o0 ato de diminuir a
pena de um delito sem descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do fato o carater de
ilicito penal”™®. A conveniéncia justifica a ilicitude penal do fato, porém a pena é
eliminada, “evitando um possivel excesso da conduta nessas areas, e ratificando a
suposta tarefa de docéncia moral da legislacdo™"°. H4 o ilicito penal, todavia a pena
€ diminuida ou extinta.

Zaffaroni e Pierangeli conceituam despenalizacdo como “ato de ‘degradar’
a pena de um delito sem descriminaliz&-lo, no qual entraria toda a possivel aplicacdo
das alternativas as penas privativas de liberdade™"*,

E Dotti aponta que a despenalizacdo constitui manifestacdo de politica

criminal “que o legislador atende em funcdo de interesses ocasionais ou

%6 cf. Nepomoceno: “A seletividade como légica do sistema penal recai especialmente sobre os

setores vulneraveis da sociedade, em que a violéncia do aparato estatal é real. Ja para as camadas
sociais ‘superiores’ essa violéncia ndo é sentida, tendo, portanto, apenas contetido simbdlico. Isso ja
comeca a ser percebido na primeira fase da seletividade do sistema penal, que é quantitativa.
Acontece quando da aprovacdo das leis penais, que tém por fim regular as condutas consideradas
negativas na sociedade, mediante aplicacdo da pena que castigue, previna e ressocialize quem
cometeu o atentado ao bem juridico tutelado pela norma”. NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei -
a face obscura da sentenca penal . Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 55.

%7 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O Direito penal na era da globalizacdo . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 92.

%8 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O Direito penal na era da globalizacdo . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 66.

%9 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 85.

379 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 85.



permanentes”, e conceitua-a como “todos 0s casos em que a pena criminal é
substituida por sancdo de outro ramo juridico, mantendo-se o carater ilicito da
conduta™"2.

N&o se pode deixar de considerar que a pena cumpre um papel social
como meio de coercdo geral e representa uma resposta a vitima e aos demais
envolvidos no fato delituoso. Nao “serve apenas para prevenir os delitos injustos,
mas, igualmente, as injustas puni¢cfes”, uma vez que na sua auséncia um “outro
mal” de “maior reacdo — informal, selvagem, espontanea, arbitraria, punitiva, mas
nao penal — que, na auséncia das penas, poderia advir da parte do ofendido ou de
forcas sociais ou institucionais solidarias a ele”®. Entretanto, em determinados
casos, a imposicdo da pena como unica resposta perde legitimidade, ja que ao
Direito penal ndo pode ser imposta uma Unica via, sob pena de se deslegitimar por
completo, num caminho irreversivel, visto que as razdes de ressocializagdo e defesa
social sdo inconsistentes.

A despenalizagcdo mantém vivo o Direito penal, todavia nao significa,
igualmente, mantenca dos aparelhos repressivos do Estado, que podem ser
mitigados e até suprimidos em casos diversos por meios ndo estigmatizantes ou
violadores dos Direitos humanos. A existéncia do ilicito penal pode acionar
mecanismos diversos de resposta, alguns repressivos e outros conciliadores, como,
por exemplo, 0 acompanhamento policial e, de outro lado, 0 acompanhamento por
equipes multissociais. Observa-se, nos dois casos, a mantenca do Direito penal,
ante a criminalizacdo da conduta, porém com o desenrolar do procedimento
solucionador do conflito de forma diversa.

A descriminalizacdo e a despenalizacdo, amparada nos Direitos humanos,
como limitador da intervencao penal e definidor do objeto possivel da tutela penal,
com base nos principios dai decorrentes e da dignidade da pessoa humana, séo
instrumentos necessarios para a revisdo e racionalizacdo do sistema penal, em

busca da legitimidade num Estado Democratico de Direito. Prado escreve que “em

371 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro:
parte geral . 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 340-1.

$2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . ?22ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 79.

373 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal . Traducdo de Ana Paula Zomer,

Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 268.



um Estado Democratico e Social de Direito, a tutela penal ndo pode vir dissociada do
pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a 6ética constitucional,
guando socialmente necessaria”, o que significa atestar sua imprescindibilidade para
“assegurar as condicdes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o
postulado maior da liberdade — verdadeira presuncdo de liberdade
(freiheitsvemutung) — e da dignidade da pessoa humana™"*.

N&o se pode deixar de considerar, contudo, como fundada as criticas de
Zaffaroni contra a descriminalizacdo e despenalizacdo para supressao de garantias
ou incremento de instancias na repress&o penal®’>.

A utilizacdo desses principios como forma de redirecionamento do foco
punitivo para mantenca dos interesses das classes dominantes desvirtua a razao
principiologica e o deslegitima. A privatizacdo dos conflitos, sob o fundamento do
paradigma restaurativo e ndo retributivo, esta dentro desse projeto de maior justica e
solidariedade social. A busca de algo melhor que o Direito penal passa pela
descriminalizacédo e despenalizacdo, sendo a justica consensual ou restauradora um

dos instrumentos validos para esse fim.

" PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo . 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 70.

375 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas . A perda de legitimidade do sistema

penal. Traducdo de Véania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. 52 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 177.



CAPITULO 1lI

9. UM NOVO MODELO DE JUSTICA PENAL

A superacao do paradigma retributivo pelo paradigma restaurativo esta

embasada no saturado sistema penal®’®

, ante sua crise e a consequente
deslegitimacéo. A abolicdo do sistema, todavia, ndo € defendida e sequer aceita
como medida viavel, porque vivemos numa nova época de “modernidade tardia” ou
“pos-modernidade”, em que os conflitos sociais exigem medidas amargas para
pacificacdo e mantenca da liberdade dentro do grupo social. Ainda nao se vislumbra
algo melhor que o Direito penal, porém podem-se vislumbrar medidas alternativas e
complementares como adequadas ao Estado Democratico de Direito.

Os ideais de qualquer novo modelo de justica penal, a romper com aquele
tradicional, exigem conhecimento das bases abolicionistas, pela critica ao exercicio
do poder e pelo autoquestionamento que faz do sistema, e das bases justificadoras,
por vislumbrar a intervencéo do sistema penal como necessaria.

Dentro dessa nova perspectiva, a justica restaurativa se apresenta como

opc¢éao ao vetusto modelo, e Ramirez aponta que esse novo modelo ndo tem por

“fin el abolicionismo; no cree que algun dia las penas seran
suprimidas; sin embargo, persigue que sean disminuidas. De
cualquier modo, la influencia de las ideas abolicionistas son claras en
la JR, filosoficamente basada en la crisis de la concepcion retributiva
de la pena, y en la conviccion de que las penas tradicionales

376 cf. Araque: “Actualmente, como ya se dijo, nuestro régimen de justicia penal se caracteriza por

consagrar, como en muchos paises, un sistema retributivo, en el que se considera el delito como una
ofensa no contra las personas y su convivencia pacifica, sino como aquel mal que altera la seguridad
y, en algunos casos, la existencia misma del Estado. Sobre esta premisa se retribuye el mismo mal
causado, con nefastas consecuencias no sélo porque resulta inadecuada, ya que no repara el dafio o
el peligro de lesién contra el bien juridicamente tutelado, causado por acciébn u omisién, sino,
igualmente, porque no presenta garantias ni para la victima ni para el ofensor, violentando a todas
luces los derechos fundamentales de ambos, toda vez que no se cumplen las funciones esenciales
de la pena como son la prevencion y la reinsercién social; esta situacion produce un resentimiento en
el ofensor que, alimentado por un sistema carcelario caracterizado por su ineficacia y la incapacidad
para mejorar las condiciones de vida de las personas que tiene bajo su custodia, va a generar a un
individuo no apto para reintegrar-se los fines ultimos de un proceso penal incluyente, como son la
justicia y la paz sociales.” ARAQUE, Carlos Alberto Mojica. Justicia restaurativa. Opinion juridica .
Medellin: Universidad de Medellin, v. 4, n. 7, p. 35-6, ene./jun. 2005.



tampoco evitan conductas futuras similares, sea del infractor o de
cualquier otro miembro de la comunidad (teorias utilitaristas).”"”

A justica restaurativa € uma das op¢des ao sistema penal tradicional, que
nao o elimina, mas que mitiga seu efeito punitivo e marginalizador, em consonancia
com a dignidade da pessoa humana e os Direitos humanos. A modernidade afastou
qualquer consenso ou participacdo da comunidade nas decisOes da justica penal,
com raras e limitadas exceces®’®, sob o argumento da cientificidade dos
julgamentos penais. Houve dentro desse projeto, a “negacdo de todas as demais

formas de justica™"®

, aceitando-se s6 aquela ditada, monoliticamente, pelo Estado. A
participacdo ativa da vitima, do desviante ou da comunidade, a determinar 0s rumos
do sistema, ficou restrita a raros ilicitos penais, mas na maioria, mesmo quando o
delito ofende bens disponiveis, de interesse inteiramente particular, a vontade

estatal é soberana.

9.1. CONCEITO

N&o ha uniformidade conceitual quanto a definicdo de justica restaurativa,
estando o conceito num processo de discussdo e desenvolvimento. Todavia,
algumas conceituacbes hdo de ser destacadas para melhor compreensdo e
delimitacdo do assunto, havendo pontos em comum entre os mais diversos
doutrinadores, 0 que permite concretizar um conceito a partir deles.

O dissenso existe até mesmo na definicdo terminolégica de justica

restaurativa, pois alguns doutrinadores preferem optar por uma destas expressoes:

3" RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 230, abr./jun. 2005.

80 procedimento do Tribunal do Jdri € apontado como uma rara excec¢do de participagdo direta da

sociedade na decisdo da justica penal. Todavia, o procedimento de exposicdo e marginalizacdo €
acentuado, pois o desviante, ndo raras vezes, é exposto a sociedade em uniformes prisionais que o
despersonalizam, acompanhado de agentes policiais que Ihe transferem uma idéia de periculosidade
e num teatro punitivo provocador de sua morte social. A complexidade e as técnicas usadas no
procedimento afastam ainda mais a compreensao social, restando um limitado campo de participacao
consciente.

79 HAJEL, Flavia Nassif Jorge. Comentarios ao projeto de lei que altera o procedimento das acgdes

possessorias. Revista juridica . Universidade de Franca, Franca, n. 14, 1° sem., p. 99, 2005.



justica restauradora, justica reparadora, justica reintegradora, justica conciliadora,
dentre outras®®.
O termo justica restaurativa vem se apresentando, porém, como o0 mais

usual e acertado, por compreender a inclusédo da vitima, desviante e comunidade no

381

procedimento®™", podendo-se extrair, em Ramirez, o seguinte conceito:

“se trata de una variedad de practicas que buscan responder al
crimen de un modo mas constructivo que las respuestas dadas por el
sistema punitivo tradicional, sea el retributivo, sea el rehabilitativo.
Aun a riesgo de un exceso de simplificacion, podria decirse que la
filosofia de este modelo se resume en las trés ‘R’: Responsibility,
Restoration and Reintegrations (responsabilidad, restauracion vy
reintegracion). Responsabilidad del autor, desde que cada uno debe
responder por las conductas que asume libremente; restauracion de
la victima, que debe ser reparada, y de este modo salir de su
posicion de victima; reintegracion del infractor, restableciéndose los
vinculos'g,2 con la sociedad a la que también se ha dafiado con el
ilicito.”

Larrauri, apdés destacar a problematica conceituacdo de justica
restaurativa e afirmar que “diversas alternativas al sistema penal formal se auto-
denominan ‘justicia restauradora, em que pese 0s “principios diversos entre si”,
registra sua preocupacao com a falta de uma definicéo clara, a dificultar o respeito
aos seus principios e a compreensao diante dos casos concretos. Apresenta o
conceito de Tony Marshall como ponto de inicio: “la justicia restauradora es um

proceso por el cual todas las partes que tienen un interes en una determinada

%80 Cf. Dognan y Cavadino: “la forma precisa del nuevo paradigma es todavia oscura; en la teoria y en

la practica, el debate se caracteriza por una gran confusién terminoldgica y conceptual, reflejada muy
graficamente por la variedad de términos que se proponen: justicia positiva, pacificadora, relacional,
reparativa, restauradora, comunitaria. Junto a esos adjetivadores, aparecen los sustantivos
restitucion, reconciliacién, restauracidon, recomposicion, reparacion, expiacion, indemnizaciéon del
dand, servicios comunitarios, mediacion etc”. Apud RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blusqueda de la
terceira via: la justicia restaurativa. Revista de ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México:
Inacipe, n. 13, p. 198-9, abr./jun. 2005.

%L Cf. Ramirez: “La calificacion restauradora o restaurativa (restaurative, en inglés y en francés), en

cambio, parece mas cercana al justo medio, desde que compreende a la victima, al autor e, incluso, a
la comunidad. Por eso, las expresiones, Restaurative Justice, en inglés, y Justice Restorative, en
fracés, han sido promovidas en el Congresso Internacional de Criminologia de Budapest de 1993, y
han ganado impulso a través de las conferencias internacionales realizadas en Adelaida (Australia),
Amsterdam (Holanda) y Montreal (Canada)”. RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira
via: la justicia restaurativa. Revista de ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe,
n. 13, p. 198, abr./jun. 2005.



ofensa se juntan para resolverla colectivamente y para tratar sus implicaciones de
futuro™®3,
Azevedo destaca a existéncia de conceitos amplos e restritos de justica

restaurativa e depois a conceitua, numa “fusdo dessas duas correntes”, como a

“proposicdo metodologica por intermédio da qual se busca, por
adequadas intervencdes técnicas, a reparacdo moral e material do
dano, por meio de comunicacdes efetivas entre vitimas, ofensores e
representantes da comunidade voltadas a estimular: i) a adequada
responsabilizacdo por atos lesivos; ii) a assisténcia material e moral
de vitimas; iii) a inclusdo de ofensores na comunidade; iv) o
empoderamento das partes; v) a solidariedade; vi) o respeito matuo
entre vitima e ofensor; vii) a humanizacdo das rela¢des processuais
em lides penais; e viii) a manutencdo ou restauracdo das relacdes
sociais subjacentes eventualmente preexistentes ao conflito.”**

As conceituacdes apresentam a justica restaurativa como um modelo que
se fortaleceu na deslegitimidade do paradigma retributivo e seus principios e
conceitos quebram com o distanciamento das partes e reprivatizam®®® o conflito,
chamando a comunidade a participar ativamente da justica, num momento raro de
soberania e cidadania participativa. Todavia, ndo somente em razdo da crise e
deslegitimidade do sistema retributivo renasceu a justica restaurativa, mas
principalmente pela necessidade de comunicacdo intersubjetiva num Estado
Democratico de Direito, em que a participacdo da comunidade se mostra

indispensavel.

%2 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 199, abr./jun. 2005.

%3 LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 72-3, nov./dez. 2004.
%4 AZEVEDO, André Gomma de. O componente de mediacdo vitima-ofensor na justica restaurativa:
uma breve apresentagdo de uma inovacgao epistemoldgica na autocomposi¢éo penal. In SLAKMON,
C.; DEVITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica
e Programa das Nac¢des para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 140.

% Importante registrar que a reprivatizacdo do conflito ndo significa privatizacdo da justica sem

Estado, mas ao contrario, “digo Justicia con Estado y con otros organismos comunitarios; Justicia con
todos, porque el tema de los delitos cometidos por personas menores de edad es un problema tan
serio, obedece a tantas causas, presenta tanta variedad, que es absurdo pensar que la solucion esta
en manos exclusivas de uno solo (el Estado, a través del aparato judicial, o los grupos sociales). (...).
Por eso, al lado de los modos jurisdiccionales, deben coexistir diferentes formas de resolucién de
conflictos”. RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista
de ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 242-3, abr./jun. 2005.



A justica restaurativa ndo é criacdo da modernidade ou pés-modernidade,
ja que a restauracdo é um processo existente nas mais antigas sociedades e ainda
vigente em diversos sistemas sociais e comunitarios. Na modernidade, o Estado,
dentro da estrutura atual, foi concebido, deitando suas raizes em Hobbes, Rousseau
e Locke, e a concentracdo da resolugcdo dos conflitos, com a raz&o iluminista,
sepultou qualquer forma de resolucéo de litigio ndo cientifico. A justica restaurativa
foi quase esquecida, com raras excecoes.

Jaccoud esclarece que o afastamento da justica restaurativa se deu com
0S processos de colonizagdo, mas as reinvidicagdes dos colonizados restabeleceu,
em determinadas situagdes, esse procedimento, e impediu sua extingdo. Afirma,
ainda, que nao se trata de um procedimento de tribos ou povos nativos, mas “das
sociedades comunais em geral®.

A deslegitimidade das “instituicbes totais” ou “aparelhos repressivos do
Estado”, a revitalizacdo da vitima, a participacdo da comunidade na solucdo dos
conflitos definidos como crimes, o respeito a dignidade da pessoa humana e Direitos
humanos, alicercam a justica restaurativa e afastam o sistema retributivo por meio
da justica penal®®’. Dentro das bases da p6s-modernidade, a intersubjetividade e a
integracdo social, a consensualidade, numa razdo comunicacional, também servem
de base para o estabelecimento desse novo modelo de justica. A resposta ou
censura deixa de ser imposta verticalmente numa relacdo de poder soberano a
sudito e passa a ser discutida horizontalmente, numa igualizacdo dos envolvidos e
empoderamento das partes. Entra o didlogo e sai o0 mondlogo, tanto que Oxhorn e

Slakmon ensinam que os programas de justica restaurativa tém

“um valor positivo intrinseco para o0 sistema de justica, as
comunidades, e os cidadaos, e ndo podem ser explicados apenas
como sendo uma resposta da sociedade, ou uma solugéo paliativa

%86 jACccouD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In

SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nag8es para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 164.

%7 Cf. Ramirez: “Se ha dicho que la JR es el producto de la conjuncién de tres corrientes de

pensamiento ideolégico heterogéneas: a) la que mostré la fractura de las instituciones tradicionales
de regulacion, y consecuentemente, la imagem de una comunidad perdida que es necesario
revivificar; b) la corriente que denuncio los efectos devastadores del sistema penal en la vida del
delincuente; c) la que propicio el desarrollo de mecanismos tendentes a exaltar los derechos del
hombre y, consecuentemente, también los de las victimas.” RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda
de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de ciencias penales. Inter criminis . Cidade do
México: Inacipe, n. 13, p. 207, abr./jun. 2005.



do governo, para as decadentes instituicdes legais. Os programas de
justica restaurativa podem ter um impacto positivo no processo e no
resultado da justica, independentemente do desempenho
institucional e do nivel de desigualdade, e ainda mais assim no
contexto de desigualdade enraizada e desconfianca nas
instituicdes.”®

As condutas criminosas causam danos a pessoas e relacionamentos e a
justica restaurativa € necessaria e cooperativa, pois ndo se propde ao fim punitivo e
estabelece um envolvimento entre as partes interessadas, em busca da melhor
resposta para o caso concreto. Por isso, Maccold e Ted Wachetel, citados por
Gomes Pinto, dizem que a justica restaurativa é um “processo colaborativo que
envolve aqueles afetados mais diretamente por um crime, chamados de ‘partes
interessadas principais’, para determinar qual a melhor forma de reparar o dano

"389 A punicdo pelo ato cometido é superada pela

causado pela transgresséo
restauracdo do relacionamento futuro.

O esboco de um conceito, ciente de toda a problematica que ele
apresenta, mas visando a abertura de um processo critico, faz-se necessario, até
mesmo para a continuidade das argumentacdes que se pretende fazer. Assim,
justica restaurativa € o processo de soberania e democracia participativa numa
justica penal e social inclusiva, perante o didlogo das partes envolvidas no conflito e
comunidade, para melhor solugcdo que o caso requer, analisando-o em suas
peculiaridades e resolvendo-o em acordo com a vitima, o desviante e a comunidade,
numa concepcdo de Direitos humanos extensiveis a todos, em respeito ao

multiculturalismo e a autodeterminacao.

9.2. CARACTERISTICAS E PRINCIPIOS DA JUSTICA RESTAU RATIVA

%8 OXHORN, Philip; SLAKMON, Catherine. Micro-justica. Desigualdade e cidadania democratica — A
construcdo da sociedade civil através da justica restaurativa no Brasil. In SLAKMON, C.; DE VITTO,
R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e Programa
das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 205.

%9 GOMES PINTO, Renato Socrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON, C.; DE
VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nagdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 22.



Com base nos conceitos de justica restaurativa, caracteristicas comuns®®
podem ser extraidas: “proceso dialogado”; “participacion de las partes”; “acuerdos
restauradores™®!. Decorrem dai valores que ndo podem estar ausentes, sendo eles
0 encontro, a reparacgao, a reintegracao e a inclusao.

A Organizacdo das Nag¢Oes Unidas, por meio de Resolu¢cdo do seu
Conselho Econdmico e Social, enunciou principios da justica restaurativa, na mesma

sintonia das caracteristicas indicadas, e sao eles os seguintes:

“1l. Programa Restaurativo - se entende qualquer programa que
utilize  processos restaurativos voltados para resultados
restaurativos. 2. Processo Restaurativo - significa que a vitima e o
infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade afetados pelo crime, participam coletiva e ativamente na
resolucdo dos problemas causados pelo crime, geralmente com a
ajuda de um facilitador. O processo restaurativo abrange mediacao,
conciliagdo, audiéncias e circulos de sentenca 3. Resultado
Restaurativo - significa um acordo alcancado devido a um processo
restaurativo, incluindo responsabilidades e programas, tais como
reparacdo, restituicdo, prestacdo de servicos comunitarios,
objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes
e logrando a reintegracéo da vitima e do infrator.”%2

No Brasil, os principios e valores da justica restaurativa foram enunciados
na cidade de Aracatuba, interior do Estado de Sdo Paulo, quando da realizacdo do |
Simposio Brasileiro de Justica Restaurativa, no més de abril de 2005, mediante um
documento intitulado Carta de Aracatuba, que, posteriormente, foi ratificado na

Conferéncia Internacional Acesso a Justica por Meios Alternativos de Resolucéo de

390 Alguns doutrinadores citam outras caracteristicas e destacamos Araque: “(...) las caracteristicas

fundamentales de un modelo de Justicia Restaurativa: 1) Es resolutivo, en el sentido en que
constituye una forma de solucion al conflicto surgido por la comisién de la conducta delictiva, pero que
ofrece espacios de mediaciébn entre victima, victimario y sociedad, pretendiendo colmar las
expectativas y necesidades de todas ellas. 2) Es recreativo, pues abre el camino a la reconciliacion
entre los involucrados. 3) Es comunicativo, pues al proporcionar los espacios de dialogo, se pretende
la recomposicion del dafio social causado y la garantia de la paz y convivencia sociales.” ARAQUE,
Carlos Alberto Mojica. Justicia restaurativa. Opinion juridica . Medellin: Universidad de Medellin, v. 4,
n. 7, p. 40, ene./jun. 2005.

%1 | ARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 74 nov./dez. 2004.

%92 GOMES PINTO, Renato Socrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON, C.; DE
VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 24.



Conflitos, realizada em Brasilia, no documento intitulado Carta de Brasilia, um marco

para o sistema restaurativo brasileiro:

“1. plenas e precedentes informacdes sobre as préticas restaurativas
e 0s procedimentos em que se envolverdo os participantes;

2. autonomia e voluntariedade na participacdo em praticas
restaurativas, em todas as suas fases;

3. respeito mutuo entre os participantes do encontro;

4. co-responsabilidade ativa dos participantes;

5. atengdo as pessoas envolvidas no conflito com atendimento as
suas necessidades e possibilidades;

6. envolvimento da comunidade, pautada pelos principios da
solidariedade e cooperacao;

7. interdisciplinariedade da intervencao;

8. atencdo as diferencas e peculiaridades socio-econbmicas e
culturais entre os participantes e a comunidade, com respeito a
diversidade;

9. garantia irrestrita dos direitos humanos e do direito a dignidade
dos participantes;

10. promocéo de relagcbes equianimes e ndo hierarquicas;

11. expressao participativa sob a égide do Estado Democratico de
Direito;

12. facilitacdo feita por pessoas devidamente capacitadas em
procedimentos restaurativos;

13. direito ao sigilo e confidencialidade de todas as informacdes
referentes ao processo restaurativo;

14. integracdo com a rede de politicas sociais em todos os niveis da
federacao;

15. desenvolvimento de politicas publicas integradas;

16. interacdo com o sistema de justica, sem prejuizo do
desenvolvimento de praticas com base comunitéria;

17. promocéo da transformacdo de padrbes culturais e a insercao
social das pessoas envolvidas;

18. monitoramento e avaliagdo continua das préticas na perspectiva
do interesse dos usuarios internos e externos.” *%3

Os principios enumerados ndo sao exaustivos, ja que a justica
restaurativa funda-se na mobilidade e se enquadra aos interesses envolvidos e
comunitérios; todavia tem importancia fundamental sua delimitagdo minima para se
manter as caracteristicas originais e nao se permitir um desvio das idéias

sedimentadoras desse novo modelo. Assim, a Resolu¢do do Conselho Econémico

%3 carta de Brasilia. Disponivel em <www.mj.gov.br/reforma/eventos/conf_internacional/

carta%20de%?20brasilia%2001072005.pdf>. Acesso em 22 de margo de 2006.



da ONU tem importancia vital no fortalecimento e na adequacgéo das praticas de
justica restaurativa.

N&o se distanciando desses principios anteriormente enumerados, 0S
doutrinadores Froestad e Shearing apontam o0s seguintes principios da justica

restaurativa:

“1) focalizar a atencao nas opg¢Oes para a paz futura mais do que em
questdes de restauracao ou re-integracao;

2) estender os canais para a indicagdo de ‘casos’ para além do
sistema de justica criminal;

3) forjar uma ligacdo mais forte entre a administracao de conflitos
individuais e a abordagem de problemas genéricos;

4) organizar processos restaurativos de tal modo que as
responsabilidades, os recursos e o controle sdo levados do
profissionalismo restaurativo patrocinado pelo Estado para as
comunidades locais e para os leigos;

5) estabelecer regras, procedimentos e mecanismos de exame que
SA0 necessarios para assegurar que a pratica local respeite os
valores centrais da justica restaurativa.”**

No processo restaurativo h4 o encontro da vitima com o desviante e a
comunidade, num processo de inclusdo ativa na justica penal, para discutir o crime e
suas consequéncias, por meio de reunides monitoradas por intermediadores,
inclusive com a possibilidade de presenca de familiares ou terceiros. O resultado
esperado e desejado é a reparagdo e a reintegracdo social. Reparacdo dos
eventuais danos causados, sejam eles financeiros ou morais, e reintegracdo da
vitima e delinqiente a comunidade, sem estigma ou marginalizagdo, com
despenalizacdo. A reintegracdo possibilita a devolucdo da vitima e desviante mais
conscientes de seus atos e repercussoes sociais, diante das discussoes realizadas e
resolucdo alcancada. Uma mudancga sensivel e radical, ao mesmo tempo, em
relacdo aquele tratamento dispensado pela justica penal tradicional, em que a
conscientizacdo do desviante se tenta impor com a dor, a participacao da vitima se
limita ao fornecimento de declaracdes e a comunidade n&o participa.

A reparacdo € um conceito que deve ser destacado, para que ndo se

prenda a estreita visdo dos danos materiais. O materialismo foi alcado ao primeiro

%4 FROESTAD, Jan; SHEARING, Clifford. Pratica da justica — o modelo Zwelethemba de resolucéo
de conflitos. In SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia
— DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 91.



interesse do ser humano com a revolugéao burguesa, tanto que a vida e a integridade
fisica sdo colocadas em segundo plano, inclusive pelas legislacdes penais®®, e a
justica penal tradicional fortaleceu esses ideais. Para a justica restaurativa,

reparacao tem um significado mais profundo e, consoante Ramirez, significa:

“tiene un ‘espesor ético que la hace mas compleja que el mero
resarcimiento’; por eso, sobrepasa la idea de reparacion material
entre dafiador y danado; idealmente, comprende la restauracion de
los lazos sociales entre la victima y el dafiador, entre la victima y la
comunidad, y entre el dafiador y la comunidad. En otros términos, la
reparacion del dafiador a la victima es el puento de partida de una
transformaciéon mas profunda de las relaciones sociales en juego.
Esta perspectiva reconoce la confluencia de varios principios desde
que la reparacion intenta, al mismo tiempo, recuperar el papel de la
victima en el proceso, consolidar la funcion pacificadora del Derecho
penal, y resocializar al delincuente.”%

O aprofundamento da resposta da justica restaurativa ndo permite que se
prenda o didlogo a fins determinados, nem admite uma resposta pontual. H&
abertura da discussao para a amplitude da resposta e ndao ha fuga desse modelo de
justica de seu fim pacificador.

Luiza Carvalho faz trés perguntas a respeito das praticas restaurativas e
as respostas apresentam os principios fundamentais no qual se baseia esse modelo

de justica:

“(i) empoderamento do ofensor por meio do desenvolvimento de sua
capacidade de assumir responsabilidade sobre seus atos e de fazer
suas escolhas; (ii) reparo de danos, ou seja, contrariamente a Justica
estritamente retributiva, que se atém exclusivamente ao ofensor, a
Justica Restaurativa enfoca também a vitima, seu grupo familiar e
suas necessidades a serem reequilibradas; (iii) e, por fim, resultados
integrativos, restaurando a harmonia entre os individuos, re-

¥ 0 codigo penal brasileiro € exemplo da importancia patrimonial em detrimento da vida e

integridade fisica do ser humano, bastando analisar-se algumas penas impostas em abstrato ao tipo
penal para essa conclusdo. A titulo de exemplo, aquele que ingressa numa residéncia, mediante
escalada ou rompimento de obstaculo, para subtracdo de uma coisa alheia mdvel, estara sujeito a
pena de recluséo de 2 a 8 anos (artigo 155, paragrafo 4°, Codigo Penal), enquanto aquele que ofende
a integridade corporal de outrem, com resultado grave, se sujeitara a uma pena de 1 a 5 anos de
reclusédo (artigo 129, paragrafo 1°, do Cédigo Penal).

%% RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blsqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 232, abr./jun. 2005.



estabelecendo o equilibrio e identificando e provendo, por meio de
solucées duradouras, necessidades n&o atendidas.”®’

Os principios e as caracteristicas apresentados diferenciam a justica
restaurativa da justica penal retributiva, pois naquela ha participacdo, discussao,
conscientizacdo, compreensdo, solucdo dos problemas passados, analise dos
problemas presentes e preparagdo para os problemas futuros, enquanto na justica
penal tradicional hd imposicdo e ndo discussdo, retribuicdo pelo fato passado,
desproporcionalidade, esbulho da vontade e interesse das partes, afastamento da
comunidade. No tradicional modelo, inexiste composicdo de conflitos, mas sim
repressdo, o que lhes d&, muitas vezes, um carater mais grave que seu proprio
contexto originario, criando novos conflitos dentro e fora do contexto fatico original
levado a juizo®.

Os valores fundamentais do modelo restaurativo, conforme Marshall,

Boyack e Bowen, sédo os seguintes:

“Participacdo: Os mais afetados pela transgressdo - vitimas,
infratores e suas comunidades de interesse — devem ser, no
processo, 0s principais oradores e tomadores de decisdo, ao invés
de profissionais treinados representando os interesses do Estado.
(...) Respeito: Todos os seres humanos tém valor igual e inerente,
independente de suas ag¢fes, boas ou mas, ou de sua racga, cultura,
género, orientacdo sexual, idade, credo e status social. (...).
Honestidade: A fala honesta é essencial para se fazer justica. Na
justica restaurativa, a verdade produz mais que a elucidacdo dos
fatos e o estabelecimento da culpa dentro dos parametros
estritamente legais; ela requer que as pessoas falem aberta e
honestamente sobre sua experiéncia relativa a transgresséo, seus
sentimentos e responsabilidades morais. Humildade: A justica
restaurativa aceita as falibilidades e a vulnerabilidade comuns a
todos os seres humanos. (...) A empatia e os cuidados matuos sao
manifestagbes de humildade. Interconexdo: Enquanto enfatiza a
liberdade individual e a responsabilidade, a justica restaurativa
reconhece o0s lagos comunais que unem a vitima e o infrator. Ambos
sdo membros valorosos da sociedade, uma sociedade na qual todas

%7 CARVALHO, Luiza Maria S. dos Santos. Notas sobre a promoc¢do da equidade no acesso e

intervencado da justica brasileira. In SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica
restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e Programa das Nagfes para o Desenvolvimento —
PNUD, 2005, p. 218.

%8 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de los derechos

humanos como objeto y limite de la ley penal). Doctrina penal . Buenos Aires, ano 10, n. 40, p. 625,
out./dez. 1987.



as pessoas estao interligadas por uma rede de relacionamentos. (...).
O carater social do crime faz do processo comunitario o cenario ideal
para tratar as consequéncias (e as causas) da transgressao e tracar
um caminho restaurativo para frente. Responsabilidade: Quando
uma pessoa, deliberadamente causa um dano a outra, o infrator tem
obrigagdo moral de aceitar a responsabilidade pelo ato e por atenuar
as consequéncias. (...). Empoderamento: (...). A Justica restaurativa
devolve os poderes a estas vitimas, dando-lhes um papel ativo para
determinar quais sdo as suas necessidades e como estas devem ser
satisfeitas. Isto também da poder aos infratores de responsabilizar-
se por suas ofensas, fazer o possivel para remediar o dano que
causaram, e iniciar um processo de reabilitagdo e reintegracao.
Esperanca: Nao importa quéo intenso tenha sido o delito, € sempre
possivel para a comunidade responder, de maneira a emprestar
forcas a quem esta sofrendo, e isso promove a cura e a mudanca.
Porque ndo procura simplesmente penalizar agbes criminais
passadas, mas abordar as necessidades presentes e equipar para a
vida futura, a Justica Restaurativa alimenta esperancas — a
esperanca de cura para as vitimas, a esperanca de mudanca para 0s
infratores e a esperanca de maior civilidade para a sociedade.” 3%

O respeito ao ser humano e sua capacidade de autodeterminagao,
individual e coletiva, estdo alicercadas na dignidade da pessoa humana, e a justica
restaurativa, com base em suas caracteristicas e principios basicos, esta em
consonancia com o principio fundamental. O sistema penal ndo é apto a solucionar
problemas e conflitos diversos, ainda mais quando se direciona a tutela do Direito
penal para protecado de Direitos humanos fundamentais, ja que a resposta punitiva,
como unico meio apresentado, encontra-se deslegitimada. Os principios e as
caracteristicas da justica restaurativa podem ser resumidos como um ideal de justica
social, com efetiva participacdo das partes, autonomia de vontades, respeito ao ser
humano e seus valores fundamentais, protecado aos Direitos humanos e a dignidade

da pessoa humana.

9.3. O DIALOGO: VITIMA/DESVIANTE/COMUNIDADE

%99 MARSHALL, Chris; BOYACK, Jim; BOWEN, Helen. Como a justica restaurativa assegura a boa
pratica — uma abordagem baseada em valores. In SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes
(Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes para o
Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 271-2.



Uma das caracteristicas principais do processo restaurativo esta
assentada na intersubjetividade, como um processo de discussdo e integracdo
social, numa busca de consensualidade. A discussao, por meio de um procedimento
dialogado, entre vitima, desviante e comunidade € principio fundamental do qual
todos os demais irdo decorrer ou, pelo menos, se inter-relacionar.

Esse tripé participativo visa a acessibilidade sobre as decisbes de
interesse social, por recursos a distribuir o 6nus e a responsabilidade “decisoria na
mobilizacdo plural das comunidades interessadas (co-responsabilidade decisoria),
por instrumentos facilitadores de acesso ao conhecimento das informagdes

(transparéncia) que motivam as decisdes"*®

com expresséao social. A diferenga com
o paradigma retributivo tornar-se, assim, estrutural, ja que por meio do dialogo e da
participacdo com responsabilidade no processo decisorio se constroi um novo

modelo de justica, sendo, portanto, antagdnico aquele processo*®*. Deste modo,

“a Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso,
em que a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas
ou membros da comunidade afetados pelo crime, como sujeitos
centrais, participam coletiva e ativamente na construcao de solugcdes

“% BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 429-435.

1 Cf. Rezende Melo: “(...). Entendo que a justica restaurativa nos abre de modos varios a um
contraste radical com este modelo. Primeiro, ela expressa uma outra percepc¢éo da relacéo individuo-
sociedade no que concerne ao poder: contra uma visdo vertical na definicdo do que é justo, ela da
vazao a um acertamento horizontal e pluralista daquilo que pode ser considerado justo pelos
envolvidos numa situacdo conflitiva. Segundo, ela foca nas singularidades daqueles que estdo em
relacdo e nos valores que a presidem, abrindo-se, com isso, aquilo que leva ao conflito. Neste duplo
contraste a prépria fundacdo da regra se apresenta de outro modo, permitindo o rompimento desta
cisdo entre interioridade e exterioridade que marca a concepg¢do kantiana e que nos remete a
possibilidade de emancipacdo, com um comprometimento pessoal nas acdes e expressfes
individuais pela elaboracdo das questfes que se apresentam envolvidas no conflito. Terceiro, e
principalmente, se o foco volta-se mais a relagdo do que a resposta estatal, a uma regra abstrata
prescritora de uma conduta, o proprio conflito e a tenséo relacional ganha um outro estatuto, nao
mais como aquilo que ha de ser rechagado, apagado, aniquilado, mas sim como aquilo que héa de ser
trabalhado, elaborado, potencializado naquilo que pode ter de positivo, para além de uma expressao
gauche, com contornos destrutivos. Quarto, contra um modelo centrado no acertamento de contas
meramente com o passado, a justica restaurativa permite uma outra relagcdo com o tempo, atentado
também aos termos em que hao de se acertar os envolvidos no presente a vista do porvir. Quinto, ao
trazer a tona estas singularidades e suas condi¢des de existéncia subjacentes a norma, este modelo
aponta para o rompimento dos limites colocados pelo direito liberal, abrindo-nos, para além do
interpessoal, a uma percepcdo social dos problemas colocados nas situacdes conflitivas.” MELO,
Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios historico-culturais — um ensaio critico sobre os
fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em contraposicdo a justica retributiva. In
SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nagfes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p.60.



para a cura das feridas, dos traumas e perdas causados pelo
: 1402
crime.

A vitima na justica penal retributiva foi esquecida e colocada em segundo
plano, limitando-se sua participacdo a narrativa dos fatos e, num restrito nimero de
ilicitos penais, esta legitimada para iniciar a persecucao penal ou a legitimar o inicio

da acdo penal pelo Ministério Publico. A legislacéo penal®®®

, & excegdo dos crimes
que se processam mediante acao penal publica condicionada ou a¢do penal privada,
retira da vitima qualquer manifestacdo de vontade valida para o desfecho ou
desenrolar da justica penal, por mais que sejam o0s interesses disponiveis e de
exclusivo interesse privado, como no caso dos bens patrimoniais. Em relacdo aos
crimes de acdo penal publica condicionada e agédo penal privada, a legislacédo penal
brasileira, por meio da Lei n°® 9.099/95, incentivou, timidamente, a participacdo da
vitima para a composicao civil, importando-a em causa extintiva da punibilidade.
Porém, ndo se cuida de justica restaurativa, por total auséncia de seus principios e
valores, mas sim de mera audiéncia de tentativa de conciliacdo para reparagdo dos
danos em juizo*®*.

Na justica restaurativa a vitima é tratada como parte lesada, com
interesse na justica e na reparacdo dos danos, mas também com vistas a
reconciliacdo e pacificacdo do conflito levado ao processo restaurativo. O papel da

vitima na justica restaurativa € exposto por Solares:

‘92 GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON, C.; DE
VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nac8es para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 20.

93 Cf. Grinover, ao discorrer sobre a participacdo da vitima na justica penal e a legislacdo atual: “A -

A vitima — em sentido lado — ocupa lugar de destaque nos codigos reformados da América Latina,
sendo-lhe atribuidos significativos poderes processuais, mesmo quando ndo tenha participado do
processo como querelante ou querelante adesivo (assistente de acusacdo). B — Os novos sistemas
processuais latino-americanos, embora guardando o principio da obrigatoriedade da agdo penal como
regra geral, abrem-se a vias alternativas, préprias da Justica consensual, adotando em varias
hipéteses, reguladas por lei e submetidas ao controle judicial, o principio da oportunidade (ou
discricionariedade) regrada. C — Inexiste qualquer incompatibilidade entre o principio da oportunidade
regrada, tal qual introduzida pelos codigos reformados, e os direitos da vitima, uma vez que lhe é
assegurada ampla participacdo nas técnicas alternativas, encontrando facilitado o caminho da
reparacao, modernamente considerada a terceira via do sistema penal.” GRINOVER, Ada Pellegrini.
A defesa pena e sua relacdo com a atividade probatéria. A vitima e o principio de oportunidade.
Relacdes entre juiz e ministério publico — seus limites. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sdo
Paulo:Revista dos Tribunais, n. 40, p. 103, out./dez. 2002.

pale! artigo 72 da Lei n°® 9.099/95 diz textualmente que na audiéncia preliminar o “Juiz esclarecera

sobre a possibilidade da composicdo dos danos”, limitando-se ao reflexo patrimonial do fato, todavia,



“1) Actividad de la victima en lugar de pasividad.

2) Es la victima quien determina lo que necesita.

3) Se considera tanto la parte emocional como la material en la
negociacion.

4) En virtud de que el debate principal del Derecho penal es la
sancion (no la informacién) y que ésta no da nada a la victima, en las
audiencias de conciliacion ésta tiene la oportunidad de preguntar lo
gue quiera, todas sus dudas se aclaran y puede o no enfrentarse al
infractor (siendo obligatorio en materia penal).

5) La victima tiene posicion central en su papel individual, no es un
namero ni un testigo de calidad, es el protagonista que controla la
mediacion.

6) Puede haber una restauracion (punto fundamental de la
Victimologia).

7) Se toma mas en serio el dafio causado, tanto emocional como
fisico: se ayuda a la victima a superar sus miedos y se puede 0 no
mediar por si.

8) Las intenciones de la victima van mas alla de la venganza
publica.”*%

A passividade da vitima tem de ser superada e sua atividade participativa
passa a sedimentar a democracia e a soberania popular, sustentadas pelo principio
“del primado de la vicitima”, indicado por Baratta quando discorre sobre a
necessidade de privatizacdo dos conflitos como principio definidor da
descriminalizacéo, e “principio de la articulaciéon autbnoma de los conflictos y de las
necesidades reales”, que representa o respeito aos interesses das partes envolvidas
nos conflitos e problemas sociais*®®.

O dano material suportado ndo é o enfoque principal ou Unico do
processo restaurativo, sendo seus fins muito mais amplos, ja que buscam discutir os
motivos e as consequéncias do crime para vitima, desviante e comunidade. A
palavra da vitima passa a ter importancia e ocupar uma posicao de destaque, tanto
qgue o didlogo ndo se limita ao quantun devido, podendo-se dizer que para a

reconciliacdo das partes e pacificacdo social ndo ha limitagdo nos assuntos a serem

diante da busca da composicdo e pacificacdo dos conflitos sociais, ndo raras vezes, a composicao
ndo tem qualquer reflexo patrimonial e envolve somente interesses outros das partes.

‘% SOLARES, Verénica Martinez. Victimas y justicia penal . Disponivel em
<www.bibliojuridica.org/libros/1/479/20.pdf>. Acesso em 25 de abril de 2006.

% BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (para una teoria de los derechos

humanos como objeto y limite de la ley penal). Doctrina penal . Buenos Aires, ano 10, n. 40, p. 646-7,
out./dez. 1987.



tratados. A reparagdo dos danos nao é dispensada, contudo ndo se d4 a ela o valor
de bem ou interesse primordial e decisivo ao processo. A repara¢do do dano é uma
das caracteristicas da justica restaurativa, defendendo alguns a imprescindibilidade
de sua realizacdo para completa satisfacdo das partes e reconciliagdo, mas néo
deixa de estar inserida num contexto mais amplo, pacificador e reparador. Esse
modelo restaurador, amparado no didlogo, vem em defesa e protecdo da vitima,
evitando sua vitimizacdo secundaria que é existente no tradicional procedimento da
justica penal retributiva®’.

A respeito da necessidade do enfoque das questdes patrimoniais no
processo restaurativo, em busca da completa pacificacdo das relagbes, Cervini
afirma que “é imprescindivel enfocar os danos pessoais e sociais da vitima, fazer
participar o autor de seu tratamento (por meio da reparacdo do dano causado a
vitima) e & vitima no tratamento do autor (terapia de relagéo)™.

Scarance Fernandes e Marques, ao discorrerem sobre o novo papel da
vitima no processo penal, destacam que a satisfacdo juridica ndo se encontra na
imposicdo da sancao penal, exigindo-se a reparacdo a vitima pelos danos
suportados*®, o que ndo significa unicamente les&o patrimonial. N&o se pode deixar
de considerar, entretanto, que a conciliacdo civil dos danos patrimoniais facilita a
composicdo das partes, porém, em situagfes diversas, a mesma se apresenta como
impossivel, ante a miserabilidade das partes, fato comum nos paises denominados
“emergentes”. Em situacfes como essa, a justica restaurativa, por meio do dialogo,
pode apresentar alternativas mdultiplas e variadas, jA& que somente as partes
envolvidas no conflito podem dosar e expressar suas necessidades.

Ao desviante, autor do fato criminoso, a justica restaurativa apresenta
oportunidade de conscientizacdo de sua conduta, pois discute as razdes que o

levaram a pratica do delito e suas conseqiiéncias. A abertura do didlogo nao limita a

97 Cf. Cervini: “Dado que o Estado fracassou concretamente ante a vitima do delito e que esta realiza
uma abordagem especial em favor da sociedade na prevencgédo e na luta contra a criminalidade, ndo é
admissivel, antes de tudo por motivos de justica, que a vitima esteja exposta no processo penal a
mais mortificacdes e prejuizos, sobretudo quando estes sdo possiveis de serem evitados.” CERVINI,
Radl. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 266.

“% CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 254.

‘%9 FERNANDES, Antonio Scarance; MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. O Estado na reparacédo do
dano a vitima de crime. Justitia , Procuradoria-Geral de Justica e Associacdo Paulista do Ministério
Publico. Séo Paulo, vol. 156, p. 32, out./dez. 1991.



exposicdo dos fatos, vez que a conscientizacdo e restauracdo das partes € a meta,
permitindo ao desviante ser melhor compreendido, avaliado e encaminhado,
visando-se evitar novas praticas ilicitas e promover a reinsercao social. Enquanto na
justica penal retributiva a sancao imposta nao é discutida, avaliada ou analisada sua
compatibilidade com a pessoa condenada, no processo restaurativo apresenta-se
uma oportunidade de didlogo para a melhor resposta aquela conduta especifica. E
também uma oportunidade para o desviante buscar a compreenséao e (ou) aceitacao
de sua conduta, mostrando-se arrependido ou ndo, consciente ou nao dos seus
atos.

Na tradicional justica penal, as manifestacbes do desviante devem se
limitar aos fatos narrados na denuncia criminal, na oportunidade que lhe é conferida
em juizo — audiéncia de interrogatorio; h4 uma dublagem do desviante, ja que seu
defensor é o Unico a manifestar-se no procedimento e a falar nas audiéncias; os atos
ritualisticos impedem o entendimento dos atos procedimentais*®. A falta de
compreensao desses atos procedimentais afasta do autor da conduta incriminada a
possibilidade de percepcdo da ndo adequacdo de sua conduta criminosa,
provocando um distanciamento e um sentimento de auséncia de compromisso com
o cumprimento daquela manifestacéo jurisdicional. O procedimento ordinario*,
previsto no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, € aguele que apresenta o rito
procedimental mais amplo, 0 que, na maioria das vezes, demanda tempo na sua
conclusdao*?, o que significa dizer que o desviante podera levar anos para ser
instado ao cumprimento da decisdo, ndo mais se encontrando naquela situacao
pessoal que estava ao tempo do delito. A diferengca da justica penal tradicional,

entdo, para a justica restaurativa, torna-se abissal.

% Todos aqueles que atuam perante a justica penal tradicional ja devem ter notado que quase de

forma unanime ao encerrar uma audiéncia ou ato procedimental o delingliente ndo demonstra
qualquer compreensdo do acontecido, ndo sabendo sequer dizer se foi absolvido ou condenado. A
preocupacdo aumenta quando nos deparamos com alunos de curso de graduagéo que ao término do
ato procedimental ndo compreenderam nada do que ocorreu ou compreenderam apenas
parcialmente os atos. A conclusdo, entdo, é que o conhecimento ou o saber, baseados na razéo
instrumental, tornaram-se instrumentos de dominacéo, poder e exploragéo.

1 Artigos 394 ao 405 e 498 ao 502 do decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941.

2 Apenas a titulo de exemplificagdo, um processo criminal, em média, no Estado de S&o Paulo,

demora um ano para ser julgado em 12 instancia ou 1° grau de jurisdicdo, demorando mais 4 anos
para ser julgado em 22 instancia ou 2° grau de jurisdigao.



Ao discorrer sobre a abordagem do desviante dentro da justica
restaurativa e explicar seus principios, Ramirez, citando Susan Sharpe, explica que
ao desviante se persegue uma responsabilizacdo completa e deve ele “reconocer lo
que hizo mal, pero ademas, debe intentar repararlo. Explicar su conducta a la
victima y a la sociedad es dar el primer paso para la reparacion™*2.

O dialogo e a conscientizacao sdo processos de reinser¢ao social, ndo se
podendo restringi-la a imposicdo de uma pena corporal, restritiva de Direitos ou
pecuniaria. As penas tradicionalmente previstas em nossas legislacbes nao
alcancaram o fim aparente preconizado, o0 que retira dos seus defensores qualquer
credibilidade a questionar a eficacia da restauracdo entre as partes e a comunidade
como alternativa viavel a resolucdo dos conflitos sociais. Ademais — e sempre é
importante destacar as diferencas positivas entre a justica restaurativa e a punitiva —,
ndo ha sequer uma explicagdo ao desviante na tradicional execu¢do de pena dos
motivos que ensejaram aquela medida punitiva, ndo que se exija um esclarecimento
do fato criminoso, mas sim da necessidade de transmitir a ele a possibilidade de
compreender aquela pena como um processo de reinser¢cao social e ndo somente
punitivo.

A presenca do desviante e da vitima é imprescindivel para o processo
restaurativo, contudo ndo se realiza coercitivamente a reunido e sim
voluntariamente. O consenso se inicia com a discussao livre entre as partes e, por
esse motivo, na auséncia de interesse de qualquer dos envolvidos, 0o processo
restaurativo ndo se instaura ou desenvolve, sendo, ainda, permitido, a qualquer
momento, o afastamento do mesmo. O consenso é buscado inclusive para formacéo
e instauracdo do dialogo, pois a conciliacdo ndo se estabelece com coercéo, a paz
duradoura ndo se faz com imposicdes. Vitto aponta que “a pratica € marcada pela
voluntariedade, no tocante a participacdo da vitima e ofensor” e “deve haver
consenso destes em relagcdo aos fatos essenciais relativos a infragdo e assuncao da

responsabilidade por parte do infrator™*.

3 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 204, abr./jun. 2005.

“4 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica criminal, justica restaurativa e Direitos humanos. In

SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nagfes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 44.



O consenso em relagdo a existéncia ou a autoria do crime para o inicio do
processo pode até ndo estar em total sintonia entre as partes, contudo, havendo
demonstracao delas de discutir, 0 processo deve ser iniciado. Mas, com a evolucéo
do dialogo, as responsabilidades de cada um devem ser assumidas, para a
restauracdo e para evitar-se lides futuras. Ndo se pode esquecer que 0 processo
restaurativo € um processo de conscientizagdo e esta somente se alcanca
conversando, discutindo e atribuindo responsabilidades. As partes devem estar
conscientes da possibilidade de abandono do processo restaurativo, a qualquer
momento, e devem ser informadas sobre a confidencialidade dos assuntos tratados.

A preparacao das partes para 0 processo restaurativo também deve ser
realizada previamente e ndo se pode admitir um abandono prematuro, abdicando de
um Direito restaurador que é das partes e da comunidade. O esgotamento da via
consientizadora é exigivel.

A importancia do consenso para a pacificagdo social € apontada por
Karan, que vé nas vias alternativas de conciliacdo a possibilidade de discussao

profunda da lide para sua efetiva resolucao:

“o enfrentamento de conflitos, através de vias de conciliacdo
alternativas ao processo ja é, em si, fonte de maior eficacia no
restabelecimento da chamada paz social. Permitindo uma
participagcdo mais livre e mais ativa das partes diretamente
envolvidas, com a intermediacdo de pessoas que, integrando a
comunidade, Ihes sejam psicologicamente mais préximas, as vias
alternativas de conciliacdo podem permitir um exame das causas
mais profundas do conflito enfrentado.”**°

Esse processo dialogado entre vitima e desviante, com ou sem
participacdo de terceiros, é decorréncia de uma atividade intersocial e produtor de
um modelo de justica inclusiva.

O terceiro pilar do processo € a comunidade, formando o tripé do dialogo
restaurativo. H& discussdo quanto a efetiva participacdo da comunidade em todos
0S processos, pregando alguns a participagdo somente nos casos em que O

interesse sobressaia ao do desviante e da vitima.

5 KARAN, Maria Lucia. O processo de democratizacso do Estado e o Poder Judiciario. Discursos

sediciosos. Crime, Direito e sociedade . N. 12, p. 150, Rio de Janeiro: Revan, 2002.



A participagdo € indispenséavel, e cinco razdes podem ser apontadas, de
forma ndo exaustiva, a justificd-la: 1°) para o fortalecimento dos vinculos
estabelecidos entre delinquente, vitima e comunidade; 2°) para a reinser¢cao social
mais efetiva; 3°) para a conscientizacado da importancia social do fato pelo desviante,
vitima e comunidade; 4°) para a conscientizagdo da importancia do processo para a
comunidade; 5° para a efetiva soberania e cidadania participativa no Estado
Democratico de Direito e promotor da justica social.

A participacdo da comunidade tornar-se-a, portanto, diante do principio do
processo comunicacional, imprescindivel para a justica restaurativa, e, conforme

Ramirez, sua presencga tem por fim

“estrechar las fuerzas de la comunidad para evitar nuevos ilictios. El
delito causa dafo, pero también revela injusticias anteriores (por
ejemplo, un sistema econdmico o racialmente injusto). La fuerzas de
la corrllljenidad deben unirse, pues, para disminuir las causas del
ilicito.”

Young destaca a importancia do consenso social ao dizer que “a
sociedade inclusiva € uma sociedade de consenso alto e dificuldade baixa. O
consenso € mantido vigilantemente, ao mesmo tempo que a diferenca é negada

sistematicamente™?’.

Somente com a participacdo efetiva da comunidade o
consenso podera existir e as diferencas serem superadas, pois o estigma causado
pela justica penal retributiva afasta o consenso e acentua a diferenca, a ponto de a
comunidade ndo enxergar a pessoa mais por seus atributos pessoais e sim pelos
atributos da etiqueta que Ihe foram impostos socialmente. Alids, toda a justica penal
tradicional se calca pela diferenca, num contra-senso com o principio da igualdade,
uma vez que ha no deflagrar dos aparelhos de imposicédo da ordem a criminalizacao
e seletividade dos grupos sociais identificados e ndo uma acao generalizada.

N&o se pode deixar de considerar, todavia, a dificuldade de se locomover
dentro das comunidades existentes, conforme discorre Bauman. A inexisténcia ou

impossibilidade de existéncia de uma comunidade Unica, sedimentada, com espaco

% RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 205, abr./jun. 2005.

7 YOUNG, Jock. A sociedade excludente . Traducdo de Renato Aguiar, Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 102.



e respeito as liberdades, multiculturalismo e diferencas, fica cada dia mais clara
dentro da sociedade pds-moderna, e Caldeira descreve a construcdo da
comunidade paulistana como um processo exclusivo e alienante, de extrema
eliminacdo e alienacdo social, com profundo distanciamento entre as camadas
sociais™®. O dialogo, entdo, dentro dessa visdo, ndo se apresenta como uma
simples relacdo fatica, ja que exige o derrubar de muros discriminatérios. Nesse
sentido, a justica penal nos moldes atuais em nada colabora para uma evolugcdo em
curto, médio ou longo prazo, como de fato ndo o fez na modernidade, mesmo
porque esses ndo eram seus ideais, mas, ao contrario, acentuou o distanciamento e
a fragmentagéo social.

Por outro lado, a justica restaurativa trabalha e reconhece as diferentes
comunidades, dentro do desequilibrio social existente, e suas propostas estédo
amparadas num empoderamento das partes, o que significa dizer, estabelecer um
processo restaurativo adequado para essas situagdes, com participacdo de pessoas
capacitadas para respeitar e superar essa heterogeneidade cultural. Outro ponto de
apoio a equiparar e estabelecer o dialogo, sem permitir privilégios ou diferencas na
discussdo, esta na mantenca do Poder Judiciario, Ministério Publico e advogados ou
defensores publicos**® & disposicéo das partes.

Esse fortalecimento comunitario e social tem por objetivo dar sustentacao
a um novo modelo de justica, acreditando-se que, conforme Scuro Neto*?°, a
comunidade é um antidoto para a alienacdo e a tirania, além de necessaria e

indispensavel para construgdo da sociedade boa e justa.

“8 Em outra passagem, Caldeira aponta como uma das condi¢cdes necessarias para a democracia a

de “que pessoas reconhecam aqueles de grupos sociais diferentes como concidaddos, com direitos
equivalentes apesar de suas diferencas”. CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros. Crime,
segregacdo e cidadania em S&o Paulo . Traducdo de Frank de Oliveira e Henrique Monteiro. S8o
Paulo: Ed. 34 / Edusp, 2000, p. 340.

19 A mantenca em paralelo da justica restaurativa com o Poder Judiciario € reconhecidamente

indispensavel. Todavia, quando se diz da possibilidade de participacdo do Poder Judiciario, Ministério
Publico e advogado ou defensores publicos no processo restaurativo estd se desenhando um
operador que se “alinha com perspectivas de uma linguagem juridica incentivadora, ou motivadora de
reflexos prospectivos no ambito das condutas individuais, enfim, coloca-se mais na tendéncia do
crescente direito premial (Bobbio), do direito responsivo, do direito que funciona como agente de
transformacéo social”, segundo Bittar. BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 429-435.

420 SCURO NETO, Pedro. Manual de sociologia geral e juridica . 22 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 1997,
p. 119.



O crime afeta a relagdo vitima/desviante e a relagéo
vitima/desviante/comunidade, e o papel da Justica, se se pretende inclusiva e
resolutiva, € identificar os problemas e apresentar solu¢cdes. Gomes Pinto, citando

Zehr, explica:

“Incumbe, assim, a Justica oportunizar e encorajar as pessoas
envolvidas a dialogarem e a chegarem a um acordo, como sujeitos
centrais do processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo sua
capacidade de fazer com que as responsabilidades pelo
cometimento do delito sejam assumidas, as necessidades oriundas
da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e a cura, ou seja, um
resultado individual e socialmente terapéutico seja alcancado.” ***

A respeito da justica restaurativa, Pedro Scuro Neto narra a importancia
do dialogo para a restauracéo das partes e pacificacdo dos conflitos:

“fazer justica’ do ponto de vista restaurativo significa dar resposta
sistematica as infracdes e a suas consequéncias, enfatizando a cura
das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacao,
destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, o agravo causados
pelo malfeito, contando para isso com a participagdo de todos os
envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolucdo dos
problemas (conflitos) criados por determinados incidentes. Préaticas
de justica com objetivos restaurativos identificam os males infligidos
e influem na sua reparagao, envolvendo as pessoas e transformando
suas atitudes e perspectivas em relacdo convencional com sistema
de Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir;
de sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime ou
infragdo devem ter, se quiserem, a oportunidade de participar do
processo restaurativo.”**?

A solucdo do conflito pelas partes nele envolvidas € a oportunidade de
discussdo sem a colocacédo da instancia judicial como detentora e provedora da
verdade. A decisdo proferida pelo 6rgdo que dita o Direito, mantendo as partes
afastadas e distantes, sem comunicacdo com ou entre elas, sem necessidade de

uma das partes, seja ela vitima ou desviante, considerar a outra, afasta qualquer

21 GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON, C.; DE
VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nacgfes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 21-2.

22 Apud GOMES PINTO, Renato Sdcrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON,

C.;DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica
e Programa das Nac¢des para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 21-2.



possibilidade de consenso. No processo restaurativo, as razdes e contra-razdes hao
de ser consideradas, discutidas, analisadas e novamente consideradas, retirando a
passividade que o Direito positivo entendeu representar a ordem.

Dentro da nova perspectiva da discussédo do problema e apresentacao da
resposta para cada caso, observando-se as especificidades de cada caso, Edson
Passetti indica para a necessidade de se “redesenhar’” a atuacdo dos juizes,
promotores e advogados ou defensores publicos, sem qualquer relacdo de poder
com as partes envolvidas, para que se forme “uma mesa de conversacdes e de
sensibilidades atentas para o fato de que a maioria das situacdes-problema
decorrem da sociabilidade autoritaria e dos efeitos da miséria™?®. Destacando a

importancia dessa efetiva participacdo, Azevedo diz que a justica restaurativa

“enfatiza a importancia de se elevar o papel das vitimas e membros
da comunidade ao mesmo tempo em que o0s ofensores (réus,
acusados, indiciados ou autores do fato) sdo efetivamente
responsabilizados perante as pessoas que foram vitimizadas,
restaurando as perdas materiais e morais das vitimas e
providenciando uma gama de oportunidades para dialogo,
negociacdo e resolucdo de questbes. Isto, quando possivel,
proporciona uma maior percep¢do de seguranca na comunidade,
efetiva resolucdo de conflitos e saciedade moral por parte dos
envolvidos.”?*

A fundamentacdo do processo restaurativo estd na tutela do caso
concreto, com o dialogo, simbolo e pilar da justica restaurativa, e ampla
possibilidade de compreenséo, resolucéo, reparacao, pacificacdo, reinser¢cao social

e, no sentido mais amplo, restauracao dos envolvidos no delito.

9.4. RECONCILIACAO, COMPOSICAO E PERDAO — A RESTAUR ACAO

423 PASSETTI, Edson. Abolicionismo penal: um saber interessado. Discursos sediciosos. Crime,
Direito e sociedade . N. 12, p. 111, Rio de Janeiro: Revan, 2002.

424 AZEVEDO. André Gomma de. O componente de mediac&o vitima-ofensor na justica restaurativa:
uma breve apresentagdo de uma inovacgao epistemoldgica na autocomposi¢éo penal. In SLAKMON,
C.; DEVITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica
e Programa das Nac¢des para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 140.



O processo restaurativo ndo “versa solo sobre el delito, sino sobre la paz
y el modo de educar a los jovens de la forma menos punitiva y mas decente

posible™?

, 0 que possibilita respostas diversas a vitima, ao desviante e a
comunidade. Ha uma énfase da tutela ao caso concreto e a justica volta-se para
essa situacdo, com o fim de superar a passividade e estabelecer a “vontade
transformadora guiada pela atividade engajada, intersocial de producéo responséavel
de projetos de justica social inclusiva™?°.

A paz ndo se da unicamente com a reparacdo do dano e esta nao e
condicdo sem a qual aquela ndo possa ser alcancada. Assim, diante da amplitude
do processo restaurativo, ndo se pode fixar a reparagdo material dos danos como
fim dnico ou objetivo da justica, visto que o rompimento do paradigma da
modernidade nos exige romper também com todos os seus pilares, e 0
patrimonialismo, idealizado pelos liberais burgueses, € o maior deles.

O didlogo entre as partes**’

nao se estabelece para atribuir culpa e
mensurar danos, mas para expor as razbes que levaram cada participante ao
processo discursivo e comunicacional para compreender as razbes de cada um;
uma exposi¢do da vida, das dificuldades, das problematicas e da forma como se
enfrenta; uma oportunidade de falar sobre o crime e como ele afetou o cotidiano da
vitima, com sua sensacdo de dano e inseguranca; o arrependimento e a

conscientizacéo da ofensa.

% RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 199, abr./jun. 2005.

2 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 429-435.

42T Cf. Azevedo, na abertura do processo, sejam expostos 0s seguintes pontos: “Em
sintese, na sesséo individual preliminar, o mediador (ou os co-mediadores): i) abre
os trabalhos com apresentacdes pessoais; ii) expde 0 processo de mediagdo, seus
principios e suas diretrizes; iii) ouve ativamente a perspectiva da parte; iv) responde
eventuais questionamentos da parte; v) identifica sentimentos da parte para que
estes possam ser adequadamente enderecados na mediacéo; e vi) estimula a parte
a elaborar um roteiro do que sera debatido na sesséo conjunta ao elencar questdes
controvertidas e interesses.” AZEVEDO, André Gomma de. O componente de
mediacdo vitima-ofensor na justica restaurativa: uma breve apresentacdo de uma
inovacao epistemoldgica na autocomposicao penal. In SLAKMON, C.; DE VITTO, R,;
PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 148-9.



A vitima, como parte ofendida, tem determinante participagdo no processo

restaurativo e sua voz se faz ouvida e respeitada®?®

, 0 gque significa dizer, seus
interesses sdo perseguidos para sua satisfacdo*®, desde que legitimos e ndo
ofensivos aos Direitos do desviante. A satisfacdo da vitima e do desviante € o ponto
de equilibrio da balanca, ndo podendo uma das partes obter vantagens em relacdo a
outra, pois a lide entre as partes se manteria. Logo, 0 processo de conscientizagéo
das partes deve ser bem encaminhado e exige-se a assuncao de responsabilidade,
sendo a satisfacdo delas um procedimento, reconhecidamente, dificil, mas

realizavel, e Larrauri, a respeito da satisfacao da vitima, explica:

“Debe realzarse la importancia de que la victima se sienta reparada,
por las disculpas o efectividad del acuerdo reparador, pues un
objetivo de la justicia restauradora, a diferencia del sistema penal
tradicional, es precisamente conseguir la satisfaccion de las victimas.
Em consecuencia subsiste un problema para los ideales de la justicia
restauradora, cuando la victima a pesar de las disculpas o de la
reparacion permanece insatisfecha.”**°

A possibilidade de insatisfacdo das partes, seja ela vitima ou autora da
conduta criminosa, deve ser vista como resultado possivel e ndo como falha do
sistema ou non liquid. Alids, a insatisfagdo humana € um sentimento comum, néo
desprezivel e nado eliminavel. O processo tem de oportunizar as partes a

compreensao da insatisfacdo e sua manutencao dentro dos limiteis sociais aceitos

%8 Cf. Ramirez, a justica restauradora pretende “curar lo danédo, lo roto. La primeira pergunta a

contestar es: ¢qué necesita la victima para curar, para recuperar el sentido de la seguridad? La
respuesta es: primariamente, la victima necesita informaciéon y expresar su angustia”. RAMIREZ,
Sérgio Garcia. En blsqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de ciencias penales.
Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 204, abr./jun. 2005.

429 Cf. Larrauri: “Respecto de la victima los acuerdos restauradores acostumbran enfatizar que la
victima se sienta reparada. Por ello se concede gran importancia a la presentacion de disculpas, con
las cuales muchas victimas se sienten resarcidas. Las disculpas, que son vistas por personas ajenas
a las experiencias de justicia restauradora como algo menor, son um mecanismo social apto para
realzar que se ha infringido una norma y restaurar el orden social existente. (...). Un segundo tipo de
acuerdo que se adopta puede consistir en la realizacion de alguna actividad reparadora hacia la
victima. Este consiste generalmente en una compensacion econémica o bien algun trabajo acordado
entre la victima y el infrator.” LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora.
Revista brasileira de ciéncias criminais . S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 79-80,
nov./dez. 2004.

% LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 80, nov./dez. 2004.



pelos envolvidos e comunidade, sob pena de, nesse caso, ndo resolugcéo do conflito
social.

A reconciliagdo, segundo Augusto de Sa, “ndo € um simples gesto de dar
as maos como se nada tivesse acontecido e se quisesse negar o conflito”, ja que
este ndo deve ser reprimido, negado ou desconsiderado, mas ser resolvido. A
reconciliacdo das partes significa a reaproximacdo do agressor e sua vitima e a
sociedade™*”.

A falta de consciéncia e razdo, consoante a construcdo da modernidade,
€ o leitmotiv da exclusdo, segregacdo, punicdo. Na justica restaurativa, a

conscientizacdo*®

abre-se como uma consequéncia logica do dialogo a importar um
processo de inclusédo e a busca da conscientizacao €, talvez, o mais arduo trabalho
No processo restaurativo, ja que ela importa ndo s6 em reconhecer o crime, mas
também no reconhecimento da inadequacdo da conduta, do erro, da ofensa ao
outro, num processo pessoal introspectivo a evitar novas ofensas, tanto pela vitima
quanto pelo autor.

A composicao das partes, dentre elas a comunidade, ainda mais nos
crimes em que os interesses lesados sejam difusos, pode englobar a reparacéo dos
danos, em espécie ou em prestacdo de atividades, em favor da vitima e de terceiros
ou entidades publicas, como também medidas diversas, sem qualquer cunho
patrimonial reparatério a vitima, como, v.g, ministrar palestras em escolas publicas;
dar atendimento em entidades assistenciais; prestar atendimentos em comunidades
carentes. A vitima e a comunidade, entdo, podem dar-se por satisfeitas com o
processo restaurativo, sem reparagdo do dano, inclusive com o perdao por parte da

vitima ao delinqiiente. Conforme Larrauri:

“Respecto del infrator, los acuerdos restauradores acostumbran a
incluir alguna de las actividades mencionadas en aras de satisfacer a

1 SA, Alvino Augusto de. Razfes e perspectivas da violéncia e da criminalidade: punicdo versus

reconciliacdo. Boletim Ibccrim , Sdo Paulo, n. 83, p. 3, out. 1999.

32 Cf. Augusto de Sa: “(...) No resta pois outra alternativa, outro caminho a néo ser o da consciéncia

e, por conseguinte, o da reconciliagdo, como principio norteador geral. Qualquer punicdo ou mesmo
decisdo conciliatéria s6 sera Gtil na medida em que promover a reconciliacdo, entendida esta como
um processo evolutivo, por parte de todos os envolvidos, de saber pensar, de tomada de consciéncia
sobre seus atos e seus possiveis desdobramentos, procurando cada um sentir-se no papel do outro,
a fim de também pensar sobre o comportamento desse outro e de saber o que ele fez.” SA, Alvino
Augusto de. RazBes e perspectivas da violéncia e da criminalidade: punicdo versus reconciliacdo.
Boletim Ibccrim , S&o Paulo, n. 83, p. 3-4, out. 1999.



la victima. Pero es de interés destacar que estos acuerdos
reparadores no tienen porque evitar que se adopten otras medidas
de caracter rehabilitador. Asi se recalca que una de las funciones del
Estado en la justicia restauradora es precisamente suministrar los
servicios (de tratamiento, de aprendizaje, de ocupacidén) que se
acuerden el las confererencias y que son necesarios para permitir la
reintegracién del infractor en la comunidad.” **3

Madlener aponta a possibilidade de utilizar “a compensagdo como um

substitutivo da punicdo™**

, sem perda do carater ressocializador da medida.
Rosenthal, citando Sumalla, explica que a “reparagdo do dano causado pelo crime
elimina o vazio existente entre a reacao punitiva e a falta de reacéo, fazendo surgir
uma ‘terceira via’ para o Direito Penal™®. O processo restaurativo é ressocializador,

conforme Araque, pois a Justica

“logra una mayor efectividad en cuanto a la repacion de dafio y la
reinsercion social del ofensor, puesto que va a ser la comunidad
quien decida la forma como ha de reparar el dafio causado de
manera general a ésta, pero sera mediante la interaccion directa
entre la victima y el ofensor que se lograra el pago integral y la
restauracion del bien o bienes juridicos vulnerados con la
conducta.”®

A reinsercdo social ndo é condicionada pela compensag¢do material dos
prejuizos, podendo, muitas vezes, a conscientizacdo do desviante ser alcancada
com o ato desprovido de interesse material da outra parte. O despertar da
consciéncia ocorre nado somente com o sofrimento material e pessoal da familia do
desviante, a suportar a indenizagcdo pelos danos e as dores da punicdo, mas
também com o ato conscientizador de vislumbrar uma resposta desprendida de

interesses materiais para a reconquista da paz.

3 LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, nov./dez. 2004.

3% MADLENER, Kurt. Compensacao, restituicdo, sangdo pecuniaria e outras vias e meios de reparar

0 dano as vitimas do crime através dos tribunais. Revista brasileira de ciéncias criminais . Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, p. 52-3, abr./jun. 1995.

% ROSENTHAL, Sérgio. A punibilidade e sua extingdo pela reparagdo do dan 0. Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p. 77.
3% ARAQUE, Carlos Alberto Mojica. Justicia restaurativa. Opinién juridica . Medellin: Universidad de

Medellin, v. 4, n. 7, p. 35-6, ene./jun. 2005.



Cervini aponta, ao discorrer sobre o papel da vitima nas diferentes

legislacBes, em especial a Européia, que a reparacdo do dano é a meta mais

importante do processo:

“(...) a san¢do que se imponha ao autor deve-se orientar antes de
tudo para as necessidades da vitima. A prioridade deve estar na
reparacdo do dano ocasionado pelo fato punivel, acima de qualquer
outra obrigagcdo econdmica que se imponha ao acusado. (...). A meta
mais importante do processo deve ser a reparacdo do dano do qual
tenha padecido a vitima e seus parentes, devendo-se compensar,
nao somente o dano material, mas também aquele moral sofrido em
conseqiéncia do ato punivel, como por exemplo, a perda do
reconhecimento social.”*’

As legislacbes refletem uma posicdo contraria a meta da justica

restaurativa, que € o “resultado restaurativo”, na qual o que importa para a vitima e

para o autor € a reintegragdo, com a resposta consensualmente firmada por eles e

mais a comunidade. A reparacédo do dano tem importancia, mas nao € determinante,

tanto que

“se afirma que la reparacion también opera a favor del transgresor,
porque se da cuenta del verdadeiro dafio causado y le ayuda en el
proceso de reinsercion social; disminuye la indignacion hacia él de la
victima y del publico; puede, incluso, llegarse a ganar el respeto; en
suma, reparar puede convertirse en una especie de proceso de
redencion que le impida equivocarse nuevamente.”**®

Hoffe fala que a justica estd na reparagdo da vitima e no “merecido

castigo” ao desviante:

“O direito penal distingui-se da compensacao juscivilista e deve, ndo
obstante, ter em mente, ndo sé o autor, mas, por uma razdo de
justica, também a vitima. Ja que a coletividade proibe rigorosamente
a justica privada, deve ela assumir as suas tarefas legitimas, isto €,

437
2002, p. 259-260.
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CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 237, abr./jun. 2005.



providenciar para que um culpado receba o merecido castigo e a
vitima seja indenizada, na medida do possivel.”*3

O “merecido castigo”, ante a deslegitimidade do sistema penal, por todas
as criticas direcionadas contra ele, é questionavel, jA que o merecimento, no caso, é
seletivo, ou seja, alguns merecem mais que outros. “Merecido castigo”, alias, se
apresenta com um tom dominador e nao significa justica. A indenizac¢do da vitima &
um ideal patrimonialista.

O perdao por parte da vitima tem de ser aceito pela justica restaurativa
como manifestacdo valida e legitima de seu interesse. O ato de perdoar tem razdes
diversas e o resgate da vontade da vitima significa respeito por sua manifestacao de
vontade, pois, ao contrario, a meta satisfativa ndo seria alcangcada. A comunidade,
como parte do processo restaurativo, podera apresentar argumentacfes contrarias e
postular por respostas compensatorias, todavia a reparacdo do dano em favor da
vitima néo Ihe é legitimo postular, quando aquela néo tiver interesse.

A respeito do perdéao, Dotti ensina que

“pelo sentido social de composicdo do litigio a reconciliacdo € uma
solucéo de grande interesse social e que também pode dar sentido a
outra solucao de justica consensual que é caracterizado pelo perdéo
do ofendido, embora o perdédo ndo seja sinébnimo de reconciliacdo. A
conciliagcdo e a transacao fazem parte do conjunto de institutos que
funcionam como substitutivos processuais na medida em que possa
ocorrer a reparacdo do dano ou outra solucao de interesse privado
ou publico.”*4°

Observa-se nas palavras de Dotti que a Unica solu¢do ndo € a reparacao
e a Justica se faz com alternativas legitimas e ndo imposic¢oes.

Ndo sdo pontos antagonicos, distintos e incompativeis, a reinsercao

social**! do desviante a reconciliagdo, composicdo ou perddo, mas perfeitamente

3% HOFFE, Otfried. O que é justica? Traducio de Peter Naumann. Porto Alegre: Edipucrs, 2003, p.
97.

“9 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal . ?22ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 39.

1 cf. Ramirez: “(...) la JR también persigue reinsercién del infractor dentro de la sociedad. Moberly
sostiene que la justicia retributiva tradicional se ha preocupado poco o nada por reintegrar a quien
cumplié la pena a la sociedad. No obstante, recuerda que ultimamente en Canada y Gran Bretafia se
ha creado los llamados ‘circulos de soporte y responsabilidad’, que apoyan, incluso, a los
condenados por delitos sexuales (incluida la pedofilia, tan dificil de aceptar por la comunidad); estos
circulos sirven de apoyo a quien cumplié la pena, pero fundamentalmente de control de su conducta,



agrupaveis. Ademais, preferir a punicdo a composi¢céo entre as partes por questdes
ressocializadoras é insustentéavel, a vista da faléncia do sistema retributivo. Ao final
do processo restaurativo, deve-se chegar ao acordo reparador, que se define “como
aguel que repara simbolica o materialmente a la victima, permite reintegrar al
infractor y restaurar a la comunidad afectada™*?.

Experiéncias contemporaneas da justica penal consensual, mais
direcionada para a reparacao do dano e, portanto, com valores e principios diversos
da justica restaurativa, tém apresentado significativos avancos em relacdo a justica

penal tradicional, conforme Choukr:

“neste contexto, dada a alteracéo de perfil da reacao penal desejada,
entra em cena a aceitacdo (por parte da vitima e ofensor) da
composicdo efetuada, sendo que a participacdo da vitima nos
programas-modelo desenvolvidos chegou a 92%. As vitimas
consultadas justificaram a adesdo porque desejavam a
compensacao e restituicdo pela lesdo juridica sofrida, e nao
exatamente almejavam algum tipo de punicdo na forma tradicional
ao agressor.”*3

Os resultados apresentados por Choukr permitem identificar a opcéo das
vitimas pela via alternativa e o desinteresse pela resposta punitiva estatal. Em que
pese os argumentos favoraveis e a crise do sistema penal, a justica restaurativa
encontra resisténcia na doutrina e operadores do Direito, que, por sua vez, aceitam
muito mais um modelo de justica penal consensual, com raizes dentro da estrutura
do sistema penal e sem profundas alteracdes principiologicas. Ao contrario, na seara
civel, a composi¢cdo ganhou for¢ca nos ultimos anos, rompendo com regras fixas e
incentivando novos modelos de justica arbitral e juizados prévios de conciliacao,
dirigidos por juizes togados e leigos, conciliadores, arbitros. Essa nova ordem do

Direito civil, todavia, ndo vem por acaso, mas representa o desmantelamento do

de modo tal que la sociedad se siente mas tranquila, porque lo sabe custodiado por el circulo; el
vecindario vive tranquilo, aunque el ex convicto haya vuelto, pero esto no significa que él esta
ciertamente reinsertado.” RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blsqueda de la terceira via: la justicia
restaurativa. Revista de ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 230,
abr./jun. 2005.

“2 | ARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 79, nov./dez. 2004.

3 CHOUKR, Fauzi Hassan. A protecdo & vitima no Direito processual penal alemdo. Estudos

juridicos — homenagem ao promotor Cléber José Rodri gues. Belo Horizonte, n. 1, p. 48, jan./jul.
2000.



sistema formal, sua liquidez, como uma das caracteristicas da pés-modernidade, o
gue n&o ocorre com o sistema penal.

O paradigma restaurativo, mais amplo em relacdo a justica consensual, é
um plano de reacdo ao desvio, voltado para a cidadania e calcado na busca da
reconciliacdo de todas as partes envolvidas no problema, “por meio da pacificacao
da relacdo social conflituosa que o originou™**. O limite da justica restaurativa esta
na dignidade da pessoa humana e Direitos humanos, e na efetiva limitacdo do poder
punitivo estatal, com maximas garantias ao desviante e vitima como regra

inalienavel.

9.5. FUNCIONAMENTO DA JUSTICA RESTAURATIVA

A justica restaurativa quebra com o paradigma da justica penal retributiva
e todo o ritual desta € superado por agquela, fundando-se no processo
comunicacional, na resolucao alternativa e efetiva dos conflitos, no consenso e no
respeito aos Direitos humanos e dignidade da pessoa humana.

Nao h&d um procedimento determinado ou um modelo ideal para todo um
pais, ainda mais para o Brasil, com dimensdes continentais. Ha valores e principios
comuns que identificam a justica restaurativa, mas o procedimento deve ser
individualizado com as comunidades e a cada caso, ante a informalidade do
processo. Nesse sentido, Ramirez expde que “la eleccién de la técnica a utilizar
debe hacerse en funcion de las circunstancias del caso particular, el tiempo
disponible, las preferencias de las partes, los recursos comunitarios o estatales™*>.

Essa auséncia de formalismo ritualistico esta dentro das perspectivas de
acdo de um Direito p6s-moderno®®, reinvidicador de justica social, a desprezar a

forma, quando dispensavel, e rejeitar a negacao de Direitos por esses critérios, que

“4 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica criminal, justica restaurativa e Direitos humanos. In

SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nagfes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 47.

“5 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 253, abr./jun. 2005.

“° BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade . Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 429-435.



se mostram deletérios por serem embasados numa legalidade estrita. Ha
flexibilidade frente aos complexos fendmenos sociais, em busca da efetividade das
respostas ao caso concreto. Essa auséncia de formalidades nao representa
auséncia de garantias e desrespeito as prerrogativas minimas para protecao dos fins
almejados pela justica restaurativa, o que significa dizer, a informalidade ndo pode
violar os principios da justica restaurativa, nem desrespeitar os Direitos humanos e a
dignidade da pessoa humana. O objetivo da desformalizacdo dos procedimentos € o
cumprimento dos principios propostos pela justica restaurativa e qualquer
interpretacéo diversa ndao encontra sintonia com esta.

O procedimento apresentado por Gomes Pinto é claro, simples e segue

os valores e principios da justica restaurativa:

“Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente
informal, a ter lugar preferencialmente em espagcos comunitérios,
sem 0 peso e o ritual solene da arquitetura do cenario judiciario,
intervindo um ou mais mediadores ou facilitadores, e podendo ser
utilizadas técnicas de mediacdo, conciliacdo e transacdo para se
alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando
suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e se lograr
a reintegracao social da vitima e do infrator.”**’

O procedimento idealizado por Gomes Pinto tem na voluntariedade das
partes principio e valor da justica restaurativa, que ndo trabalha com imposi¢cédo, mas
consenso. O processo restaurativo somente tem lugar quando as partes aceitam a
intermediacdo e ndo tem espaco quando ha negativa nela, o que importa em
aceitacdo para o inicio do processo e possibilidade de retirada do mesmo a qualquer
momento. A burocratizagdo do sistema, por meio de formulas cientificas,
dogmaticas, numa relacdo de poder-saber e saber-poder, base da modernidade, é
eliminada pela justica restaurativa, que ndo se apega a estas regras, vez que seu
objetivo ndo é a imposicdo do poder ou sua manutencdo e sim a pacificagdo dos
conflitos sociais.

No Canad4, Cervini destaca a informalidade e o procedimento da justica

restaurativa:



“(...) elaborar um equilibrio justo entre a vitima, o autor e a sociedade
sem recorrer aos processos penais formais. Desta forma, poder-se-
ilam evitar as marcas distintivas da vitima e do autor (estigmatizacao)
proprias dos processos penais convencionais e se possibilitaria que
ambos pudessem regularizar ativamente seu conflito mediante um
novo esquema, ndo como sujeitos de um processo penal formal, mas
como participantes de uma instancia informal de auto-ajustamento
do conflito. Isso implica o desenvolvimento de programas destinados
a aumentar a capacidade das comunidades locais para manejar 0s
conflitos em termos mais humanos, por meio da mediacdo e da
colaboracéo interpessoal.”**®

A ‘“arquitetura do cenario judiciario” é semelhante as das demais
instituicoes totais e representaram importante papel na excluséo e manutencéo do
poder. Por essa razdo, esse projeto arquitetdbnico, marcada por essa época de
dominacéo, deve ser eliminado e, em seu lugar, 0os espa¢os comunitarios devem ser
ocupados, que se pode chamar de “espaco publico politico”. A precaucdo a adotar-
Se com esses Novos espacos esta na preservacdo do sigilo e da confidencialidade
das discussdes, bem como na preservacdo das partes diante da exposi¢cdo publica.
O desvio dessas regras minimas de preservacao dos interesses e dos envolvidos
deturpa os valores e principios da justica restaurativa. A esse respeito, Gomes Pinto

argumenta:

“Os nucleos de justica restaurativa deverdo atuar em intima conexao
com a rede social de assisténcia, com apoio dos 0&rgaos
governamentais, das empresas e das organizacbes nao
governamentais, operando em rede, para encaminhamento de
vitimas e infratores para os programas indicados para as medidas
acordadas no plano tragcado no acordo restaurativo. E perfeitamente
possivel utilizar as estruturas ja existentes e consideradas
apropriadas, mas deve ser, preferencialmente, usados espagos
comunitarios neutros para 0s encontros restaurativos.”**°

*" GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON, C.; DE
VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nagdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 20.

48 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo . 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 260.

49 GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In SLAKMON, C.; DE
VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF: Ministério da Justica e
Programa das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 34.



Os tradicionais representantes do Estado, juiz, promotores, defensores
publicos, delegados etc., sdo substituidos por conciliadores ou mediadores,
especialmente treinados e encarregados do processo restaurativo. Pessoas
selecionadas da comunidade, com conhecimento suficiente para intermediar e dirigir
os trabalhos, ndo se exigindo graduagdo em curso superior, mas formacéo
humanistica para entender os problemas sociais locais e os limites do seu
trabalho*®. N&o ha impedimento para que os conciliadores ou mediadores recebam
apoio de outras pessoas com formacao académica, nem mesmo que mantenham
contato com operadores do Direito, a fim de melhor dirigir os trabalhos. A regra,
todavia, € a liberdade na mediacéo e auséncia de influéncia de agentes externos.

Os mediadores ou conciliadores devem ser preparados e informados da
necessidade de “respetar la dignidad de las partes y actuar con respeto a ambas,
proporcionar un entorno agradable y actuar de forma eficiente respetando los
tiempos necesarios para las partes™'. E Ramirez igualmente destaca a importancia

do trabalho no processo restaurativo, por pessoas capacidades e preparadas:

“Los grupos de trabajo deben estar coordinados en la tarea cotidiana
y no sélo en los grandes objetivos. Cualquiera sea el modelo que se
instrumente, debe haber colaboracién entre tribunales, servicios
sociales, entes locales (municipaes, regionales), comunidades de
acogida, organizaciones no gubernamentales, etc. También deberia
haber mucha comunicacion entre los distintos programas de JR, para
trasmitirse experiencia.”*?

A necessidade de acompanhamento de advogados ou defensores
publicos no processo restaurativo ndo é ponto pacifico, defendendo, alguns, como
indispensavel ao esclarecimento das partes e garantia de Direitos, enquanto outros

véem como dispensavel para manutencdo da informalidade. Uma posigcédo

450 Ramirez destaca a necessidade de colocacdo de pessoas competentes, bem treinadas e com tipo

adequado para a justica restaurativa: “Si esa persona no tiene apropiados ideales de justicia, no esta
preparada para el ejercicio de estas responsabilidades en el interés publico, la mejor estructura
institucional puede fracasar. Sin embargo, es mejor poner a la mejor gente en la mejor estructura
posible.” RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de
ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 254, abr./jun. 2005.

“*I LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 85, nov./dez. 2004.

%2 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blsqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 251, abr./jun. 2005.



intermediaria se mostra mais razoavel, ou seja, caso o mediador ou conciliador e as
partes entendam necesséria a intervencdo, esta deve ser admitida e, caso nao
tenham interesse, ela deve ser dispensada.

Por outro lado, a participacdo de terceiros como facilitadores da discusséo
€ aceita, podendo, nesse rol, estar familiares e outras pessoas relacionadas com a
vitima e o desviante ou fato criminoso. A avaliacao prévia da viabilidade do encontro
coletivo devera ser aferida pelos conciliadores, em reunifes separadas, inclusive
com possibilidade de veto quanto a participacdo de estranhos a relacdo fatica
original. A respeito da participagdo dos familiares e outros acompanhantes, De Vitto,

ensina:

“A pratica restaurativa em si, que deve reunir essencialmente vitima
e ofensor e os técnicos responsaveis pela conducédo dos trabalhos
(normalmente denominados facilitadores), e pode incluir familiares
Ou pessoas proximas a estes, além de representantes da
comunidade, e os advogados dos interessados, se 0 caso. Deve
ocorrer preferencialmente em local neutro para as partes, e se
desenrola, basicamente, em duas etapas: uma na qual sdo ouvidas
as partes acerca dos fatos ocorridos, suas causas e consequéncias,
e outra na qual as partes devem apresentar, discutir e acordar um
plano de restauracdo. Ressalte-se que € fundamental assegurar aos
participantes boa informacédo sobre as etapas do procedimento e
consequéncias de suas decisdes, bem como garantir sua seguranca
fisica e emocional. Nesta ocasido o papel dos facilitadores é muito
importante, os quais devem ser tdo discretos quanto possivel, no
sentido de ndo dominarem as a¢des do evento, mas conduzirem as
partes no caminho de lograr, por seus proprios meios, o encontro da
solucdo mais adequada ao caso.”*?

Aceita a participagao de outras pessoas, cabe ao conciliador, mediador ou
facilitador, instruir a todos do procedimento, dando-lhes ciéncia de sua finalidade e
limites existentes.

Todo o processo caminha para o acordo restaurativo, que uma vez
alcancado deve ser encaminhado ao Poder Judiciario para manifestacdo do
Ministério Publico e advogado ou defensor publico, sendo indispensavel aqui sua
manifestacdo. Apés, o0 juiz de Direito devera homologar o acordo restaurador e,

havendo duvidas, podera convocar as partes, o mediador ou conciliador para



esclarecimentos em audiéncia, mantida a informalidade, com participacdo do
promotor de justica e advogado ou defensor publico. O comparecimento dos
operadores do Direito ao espaco politico para a colheita das informacdes e troca de
experiéncias, quebrando uma tradicdo moderna de distanciamento das autoridades
com os suditos, ndo pode ser dispensada e € medida legitimadora do processo de
cidadania.

A eliminacdo do Poder Judiciario como o6rgao fiscalizador, ante a regra
constitucional da inafastabilidade da apreciacdo de lesdo ou ameaca de lesédo de
Direito®*, ndo é possivel, por estar a justica restaurativa atuando dentro do poder
punitivo estatal. A atividade fiscalizadora, porém, devera ser exercida como forma de
limitac@o e preservacao dos Direitos e garantias, para fazer respeitar os principios e

as regras da propria justica restaurativa.

9.6. JUSTICA RESTAURATIVA E PODER JUDICIARIO

A justica restaurativa ndo é desenhada para eliminar a funcdo estatal ou,
tampouco, para substitui-la. A inafastabilidade da atividade jurisdicional é principio
fundamental num Estado Democratico de Direito e somente com a coexisténcia as
garantias contra o poder punitivo serdo mantidas. Ademais, ha que se considerar
que o envolvimento das partes na resolucdo dos conflitos pode ensejar atos de
totalitarismo e controle, razdo pela qual o Judiciario se apresenta como

indispensavel. Nesse sentido, Ramirez ensina que a justica restaurativa

“no significa sustituir el sistema estatal de justicia por uno de control
social exclusivo, tan peligrosamente cercano a los totalitarismos. A
los riesgos genéricos de la ‘justicia popular’, en nuestro paise se
suma un sociedad que si no es naturalmente discriminatoria es, al

3 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica criminal, justica restaurativa e Direitos humanos. . In

SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa . Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nac¢8es para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 45.

54 Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.



menos, facilmente manipulable por los que manejan el mensaje

estigmatizante del ‘nada funciona con los jévens delincuentes’.”**®

Larrauri diz que a justica restaurativa respeita os principios do Estado
Democratico de Direito e se apresenta como “alternativas al sistema penal
tradicional”, assegurando a legalidade e as garantias das partes*®.

As garantias constitucionais estdo presentes na justica restaurativa e os
acordos podem ser reavaliados pelo 6rgao jurisdicional a pedido das partes, do
Ministério Publico, do advogado ou defensor publico, que por sua vez podera ouvi-
las e reconduzir o processo restaurativo por meio de novos conciliadores ou
mediadores. O acordo restaurativo tem por fim a pacificacdo dos conflitos gerados e
nao pode, para tanto, gerar novas discussfes e ultrapassar os limites legalmente
fixados. H4 um campo de trabalho que as partes podem debater e avencar as
respostas adequadas, todavia ha uma area de protecdo as partes ao qual ndo tém
elas livre disposicao.

A coexisténcia dos sistemas de justica, entdo, é valor e principio da justica
restaurativa, sem o qual ndo ha Justica. A necessidade de revisdo*’ da justica penal

e seu aperfeicoamento fazem parte do Estado Democratico de Direito.

%5 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de

ciencias penales. Inter criminis . Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 244, abr./jun. 2005.

“® LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de

ciéncias criminais . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 88, nov./dez. 2004.

457 Cf. Copetti Santos: “O aspecto democratico de um Estado que assim pretenda ser, pressupde,

necessariamente, um constante processo de revisdo de seus aparatos normativos, visando uma
permanente reconstrucéo dos direitos e garantias que tocam aos cidadaos, a grupos e coletividades.
Isto deve coadunar-se ndo s6 a critérios cientificos, mas, também e principalmente, com os
problemas que afetam a sociedade”. SANTOS, André Leonardo Copetti. Da intervengcdo minima a
intervencdo minimamente necessaria para a realizacdo do Estado Democratico de Direito nos paises
de modernidade tardia. Em busca dos Direitos perdidos . Uma discussdo a luz do Estado
Democratico de Direito. Revista do Instituto de hermenéutica juridica. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2003, v. 1, n. 1, p. 35.



CONSIDERACOES FINAIS

O positivismo juridico representou um marco evolutivo dentro do
pensamento do Direito ocidental e sua sombra até hoje é determinante para 0s
rumos do Direito penal, base cientifica e legitimadora do sistema penal.

A crise do tradicional modelo de justica ndo exige aprofundado estudo
critico ou cientifico para sua percepcao e pode ser detectada pela leitura de jornais
diarios ou em programas televisivos.

As policias civil e militar, braco armado do sistema, estao sujeitas, dentre
todas as instituicbes disciplinares, ao menor controle de seus atos, encontrando
equiparacdo somente com 0s agentes penitenciarios. Por outro lado, a atividade
jurisdicional cerca-se de formalismo estrito, num ritual incompreensivel aos olhos
daqueles que foram seletivamente escolhidos para submeterem-se ao poder
punitivo. Ao primeiro olhar, pode-se imaginar um erro do sistema, todavia se se
aprofundar nas entranhas do Estado liberal capitalista construido dentro da
modernidade, sob a razdo instrumental ou iluminista, observar-se-a que o
funcionamento esta de acordo e em total sintonia com os ideais dominadores e
excludentes.

Os operadores do Direito que atuam na justica penal tentam, furtivamente,
explicar por qual razdo uma pessoa de classe social desprestigiada pode ser
condenada, por delitos insignificantes e aqueles que executam condutas lesivas de
maior gravidade, ofendendo interesses de toda a sociedade, detentores de uma
situacdo econdmica privilegiada, ndo se sujeitam as mesmas agruras. A seletividade
exercida ab initio pelas policias civil e militar ndo é quebrada pela justica penal, que
a aceita pacificamente, concedendo, com fundamento na dogmatica juridica,
legitimidade cientifica para aquela atuacdo repressiva. A ideologia cientificista
sustenta a construcao de um mito cientificista.

A sociedade reflete diretamente esse sistema marginalizante, excluindo
de seu meio aqueles que foram submetidos a quaisquer das instituicoes
disciplinares, que na pos-modernidade transmuda sua atuacdo de ligacdo dos
corpos aos aparelhos de producéo para isolamento e inércia. Os bolsGes de miséria

tornaram-se depdsitos, zonas perdidas dentro do mundo globalizado consumista.



Quebrar paradigmas tao estruturados demanda mais do que tempo, exige
um processo de conscientizacdo, baseado na ética social e determinado por valores
fundamentais como a dignidade da pessoa humana e o respeito absoluto aos
Direitos humanos.

Essa conscientizacéo parte da divisédo de responsabilidade das decisdes
que afetam a coletividade, dando participacao e acessibilidade efetiva aos membros
dos grupos sociais nessas manifestacées de poder, em uma atividade de soberania
e cidadania, num processo conscientizador e questionador. Todavia, a justica penal
tradicional n&o tem espaco para esses novos procedimentos sociais.

Assim, um novo modelo de justica penal se impde.

A abolicdo da justica penal estatal como forma de resolucdo de conflitos
nao se apresenta como possivel, adequada ou necessaria para uma vida humana
mais digna, dai porque ha fundada necessidade de sua reestruturacdo. A construcao
da justica penal como repressiva e penalizadora tem de ser superada, ndo sendo
uma contradicdo, em si, uma justica penal pacificadora e ndo punitiva. A meta de
pacificacdo dos conflitos e problemas sociais, como principio de todos os modelos
de justica, tem de ser o ponto de apoio indissoluvel desse novo sistema.

Essa justica penal somente encontrara legitimidade se respeitar a
dignidade da pessoa humana e os Direitos humanos, podendo-se dizer, entdo, que
se transforma numa justica penal que promove a justica social. A resolucdo dos
conflitos, evitando-se a dominacdo e a eliminacdo das classes sociais
desprestigiadas, igualando interesses e oportunizando o acesso a tutela protetiva, é
imprescindivel para a inclusdo e ndo eliminacdo do ser humano.

Entdo, um modelo de justica penal social inclusiva se impde. Penal, por
estar dentro da seara desse ramo do Direito, tendo o delito como o desencadear de
sua atividade, autorizador da movimentacdo do sistema. Social, por sua busca
incessante pela justica social, em respeito aos valores fundamentais da dignidade da
pessoa humana e Direitos humanos. Inclusiva, por ndo permitir a exclusdo social,
mas possibilitar, ao contrario, a mantenca do corpo social, por meio da insercao de
seus membros.

Uma justica penal social inclusiva como ponta do iceberg tem
possibilidade reais de interferir em toda a atuacdo do sistema, contaminando-o por
seus ideais libertarios, e deixando de dar base cientifica para processos de selecéo

e marginalizacao.
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A justica restaurativa € uma opcao vidvel dentro dessa linha de
entendimento, pois sua estrutura rompe com o tradicional e permite o acesso de
forma mais igualitaria ao sistema, chamando a responsabilidade os membros do
corpo social e comunitario, num espaco publico politico. A estrutura independente
corre em paralelo com o Poder Judiciario, encontrando-se sempre que um controle
mais efetivo para o respeito aos seus principios sejam necessarios. Ha, através
desse modelo pés-moderno, superacdo daquele moderno, com oportunidades
distintas de respostas ou censuras para a resolucdo do conflito. A reinsercéo social é

principio a ser seguido e seu alcance se estende tanto ao desviante quanto a vitima.
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