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Eu t6 falando €é de atencéo
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e faz marmanjo chorar

Se faltar

Um simples sorriso

Ou as vezes um olhar

E que se vem da pessoa errada

Né&o conta

A amizade é importante

Mas 0 amor escancara a tampa

E o que te faz feliz

Também provoca a dor

[...]

E alias, ca pra nds, até o mais desandado
D& um tempo na fungdo quando percebe que é amado
E as pessoas se olham e ndo se falam

Se esharram na rua e se maltratam

Usam a desculpa de que nem cristo agradou
[...]

As pessoas nao sao mas

Elas so estdo perdidas

Ainda ha tempo

(Criolo — Ainda ha tempo)
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CAMACHO, Matheus Gomes. Persisténcia do paradigma punitivo e alternativas de
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RESUMO

A atual conjuntura aponta para a existéncia de um paradigma punitivo, em que a pena privativa
de liberdade mostra-se como a principal comunicacéo das condutas desaprovadas. Entretanto,
a escolha do que merece maior ou menor reprimenda nédo € feita conforme a gravidade ou as
consequéncias do delito, mas sim em consonancia com a ideologia de uma sociedade machista,
classista e racista, com vistas a manutencéo do status quo, excluindo e sufocando determinadas
pessoas gue ndo tem sua vida afirmada pelo sistema. As politicas de seguranca publica baseada
nesse paradigma tém-se mostrado insuficiente para controle da criminalidade e, em razdo disso,
é chegada a hora de buscar um novo olhar para este problema, que se dara sob a perspectiva do
paradigma restaurativo. Nesse passo, surge como problema de pesquisa: quais 0s canais de
comunicacdo do atual sistema penal? Como € possivel altera-lo, de modo a afirmar a vida de
um maior numero de pessoas excluidas do sistema? A hipdtese de pesquisa aponta a aplicacao
da pena como o canal de comunicacdo entre Estado e sociedade e esta alteracdo dar-se-a por
dentro de bases democraticas, em que seja, dentro do possivel, haja alteracGes em prol da
afirmacdo da vida de todos cidaddos envolvidos do dialogo democratico. Assim, o objetivo
deste trabalho é apresentar a justica restaurativa como uma utopia factivel para transformacéo
do atual sistema penal, dando voz e afirmando a vida dos individuos encobertos pelo sistema.
Para tanto, adota-se 0 método critico-dialético, consistente na revisao bibliogréfica de obras de
Criminologia, Direito Penal, Processual Penal, Filosofia e Sociologia, tendo como marco
tedrico Eugénio Raul Zaffaroni, para a critica da pena, Enrique Dussel, para a Etica da
Libertacdo, e Leonardo Sica, para a justica restaurativa. Como conclusdo a presente pesquisa,
tem-se que a justica restaurativa, aliada a outras estratégias (como descriminalizagdo,
desmilitarizacdo das policias, conselhos de seguranca publica reducdo de danos) é um
mecanismo eficaz para alterar a forma como a justica penal é vista hoje, apresentando um
dialogo entre ofensor, ofendido e sociedade, como forma de atender as necessidades de todos
os envolvidos, restaurando os lacos rompidos pelo cometimento do delito.

Palavras-chave: Democracia. Justica restaurativa. Teorias da pena.



CAMACHO, Matheus Gomes. Persistence of punitive paradigm and overcoming
alternatives. Dissertation (Master Degree in Law) — Northern Parana State University,
Jacarezinho, 2017.

ABSTRACT

The contemporary scenario shows a punitive paradigm, in which the prison sentence represents
the major response for criminally reproachable conducts. The choice of what deserves a major
or minor punishment does not always coincide with the severity (nor with the consequences) of
the crime, but is more often in consonance with the ideology of a male, chauvinist, classist, and
racist society, which leads to the maintenance of the status quo, with the exclusion of certain
individuals, who are not supported by the system. The public security policies, based on this
paradigm, has shown to be insufficient to control criminality. For this reason, it is time for a
new vision of the social control, eventually based on the restorative paradigm. All this leads to
our main research questions: What are the communication channels of the current penal system?
How is it possible to change it, to reinclude a massive number of people traditionally excluded
from the system? The dissertation presents — as a hypothesis — the conceptual reorientation of
the penalties as a communication channel between the state and the society, under democratic,
dialogic, nonexclusive basis. The goal of this study is to present the restorative justice as a
feasible utopia to surpass the current penal system, giving the offenders (and victims) chances
to be effectively heard, to be reincluded. The main theoretical framework for this discussion is
a tentative application of Enrique Dussel’s ethics of liberation in the light of the critical
literature on criminal law (Zaffaroni, for instance), and recent developments on restorative
justice (Leonardo Sica, for instance). It is argued that the restorative justice framework,
combined with political strategies such as decriminalization, demilitarization, society
engagement and damage reduction can be efficient mechanisms to change the traditional
criminal justice paradigm, to be built in a more dialogic basis.

Key words: Democracy. Penalty Theories. Restorative Justice.
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INTRODUCAO

Desde a superacdo dos suplicios, como Michel Foucault apresentara em “Vigiar e
Punir”, a pena privativa de liberdade tornou-se o principal meio de comunicacdo entre o Estado
e a comunidade, dentro do Direito Penal, como forma de demonstrar quais atos humanos séo
juridicamente indesejadas e seu grau de reprovabilidade: criam-se tipos penais para dizer quais
as condutas censuradas ou aumentam-se penas para dizer quais seriam as mais gravosas. Com
intuito de justificar a ordem entdo posta, formularam-se teorias para tentar legitimar o atual
sistema, dentre as quais destacam-se as teorias retributivas e as preventivas. Em linhas geras,
os defensores do retributivismo defendem a aplicacdo da pena em retribui¢cdo a um mal causado
pelo crime, desvinculada de qualquer outro efeito social; ao passo que o0s prevencionistas
buscam a protecdo do corpo social, para que aquele e os demais sujeitos ndo voltem a incorrer

no mesmo equivoco.

E inegavel a evolugio que as penas privativas de liberdade corresponderam, quando
de sua adogdo como principal resposta penal, evitando execucdes em praca publica. Entretanto,
elas vém apresentando suas deficiéncias, com a seletividade que atua o sistema e o fator
crimindgeno da pena (em que os condenados dessocializam-se, transformando as prisdes em
escolas do crime). Além disso, evidencia-se que a selecdo das condutas a serem criminalizadas
ndo é realizada conforme a gravidade da conduta para o corpo social ou a relevancia do bem
juridico lesado: sua escolha dos tipos e a definicdo das penas é feita de acordo com o grau de
interferéncia da conduta nos interesses das classes dominantes, como forma de manutencéao do

status quo.

Aliados a isso, convive-se com uma democracia de baixa densidade, repleta de
problemas estruturais que obstam a concretizacdo dos direitos e garantias dos cidadaos das ndo-
elites, reforca o estigma destes cidadaos de marginalizados e sub-humanos, postulando pela
aplicacdo de um direito penal concentrado no castigo. Tem-se um direito penal em crise de
legitimidade (assim como todo o sistema), que o torna um grande obstaculo para o avanco da
democracia brasileira, em seu aspecto material, pois, na seara das politicas de seguranca
publica, a democracia e os direitos humanos séo desafiados diuturnamente, com a reprodugéo
e incitacdo de praticas violentas, mas que, paradoxalmente, encontra-se paralisado, quanto aos

resultados que pretendia obter.
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O paradigma retributivo tem apresentado suas inconsisténcias para lidar com a
criminalidade da sociedade contemporanea e as politicas de recrudescimento do direito penal e
das politicas de seguranca publica tém se mostrado insuficientes para solugdo dos “quebra-
cabegas” do sistema penal. Constata-se, entdo, que incremento nas penas ou atuacdo mais
repressiva das policias ndo séo a solucdo: € chegada a hora buscar por um novo paradigma que
inclua e possibilite a reproducdo da vida de todos os seres viventes, notadamente daqueles
silenciados pelo sistema e publico-alvo do direito penal.

E hora de romper com os insidiosos argumentos que pregam a utilizacio massiva do
direito penal e construir um novo modelo de solucdo de conflitos penais, baseado na alteridade
e na democracia, onde haja maior participacdo de uma coletividade solidaria e desejosa por
mudanca e por paz, construida por intermédio da capacidade de dialogo. O paradigma
restaurativo surge, entdo, como forma de desmantelar a irracionalidade que retroalimenta a

inseguranca e 0 exagero punitivo.

A pesquisa justifica-se na necessidade de estudo de alternativas existentes para a
superacdo do paradigma punitivo e que objetive a participacdo do cidad&o na jurisconstrucgéo,
notadamente do direito penal. O tema é relevante em razdo da situagao atual do expansionismo
penal ante a ineficacia dissuasoria da pena privativa de liberdade e, principalmente por sua ndo
ressocializacdo do individuo. E necessario buscar a democratizacio, também, do Direito Penal,
rompendo com o ranco do autoritarismo, caracteristico da conjuntura sob a qual fora concebido,
e resistindo as tentacdes de governar pelo crime, e trazendo a celeuma a ser dirimida com auxilio

dos atores sociais.

Nesse passo, surge o problema de pesquisa: quais os canais de comunicagdo do atual
sistema penal? Como é possivel altera-lo, de modo a afirmar a vida de um maior nimero de
pessoas excluidas do sistema? A hipdtese de pesquisa aponta a aplicacdo da pena como o canal
de comunicacdo entre Estado e sociedade e esta alteracdo dar-se-a por dentro de bases
democréticas, em que seja, dentro do possivel, haja alteracfes em prol da afirmacédo da vida de

todos cidad&os envolvidos do didlogo democratico

Para lancar as bases desta sociedade solidaria e responsavel, ter-se-4 como ponto de
partida a filosofia proposta por Enrique Dussel, em “Etica da Libertagdo”. Como o sistema
dusseliano enseja uma constante analise da ordem vigente, para desvelar o Outro excluido do
processo e do sistema — muitas vezes objetificado — como forma de descortinar sua realidade.

A escolha de Dussel se justifica na necessidade de transformacéo e superacdo do paradigma
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vigente, em prol da construcdo democratica de um sistema factivel em que seja possivel a
reproducéo da vida de todos os cidad&os, encobertos pelo sistema e que sdo palco (ou atores)

das trincheiras existentes nas periferias.

E com base nessa filosofia que o presente trabalho foi estruturado: o primeiro capitulo
inicia-se com a apresentacdo do sistema penal posto e passa para uma analise critica desta
ordem que ndo permite a producdo, reproducdo e manutencdo da vida humana. Como o sistema
penal se comunica com a sociedade, principalmente, por intermédio da pena, torna-se
imprescindivel a analise das teorias jusfiloséficas que intentar legitimar a ordem vigente, para,
em seguida, apresentar os motivos obscuros do sistema e, por fim, apresentar suas incoeréncias
e inconsisténcias, que motivam a insuficiéncia do atual paradigma retributivo para lidar os

quebra-cabegas.

Em seguida, o segundo capitulo traz uma critica ao atual sistema e, em seguida,
apresenta o0 aporte ético-critico para analisar e buscar alternativas factiveis para o paradigma
punitivo, com lastro na democracia, direitos humanos e na Etica da libertagdo, que servirdo
como norte ndo s6 para a critica do sistema atual, que € seletivo e excludente, mas também para
auxiliar na busca, dentro das alternativas existentes, de uma utopia possivel. Por fim, o terceiro
capitulo aponta a Justica Restaurativa como baluarte para a constru¢do de um novo paradigma
para o sistema penal. A despeito de suas limitagcdes, dentro do atual sistema, ela tem o intuito
de tornar as pessoas menos punitivas e mais responsaveis, na medida em que possibilita a
compreensdo do fendmeno do crime como um todo — causas que O antecederam e as

consequéncias posteriores.

A construcdo de um sistema penal baseado na Etica da Libertacdo, proposta por
Enrique Dussel, contribui, entdo, para a criacdo um sistema onde o Outro fosse compreendido
em sua alteridade — tanto a vitima como o autor do delito — e, assim, conhecendo as razdes e
consequéncias do delito, desvelando, a todo momento, a realidade de vida da outra parte. Sé
assim ter-se-4 a afirmagdo do “principio-Vida” defendido por Dussel — e que deve ser protegido
pela politica, através do “principio-Democracia”, pois o aquele ndo se efetiva sem a mediacdo

da razdo politico-discursiva, buscando transformacdes factiveis para afirmar a vida do Outro.

Deste modo, a aplicacéo efetiva do principio consiste em sintetizar o contetdo (com
pretensdo de verdade pratica) em uma norma (ou maxima) que possa ser julgada como boa em
sentido ético, concreto, construida democraticamente, com a participacéo social na dic¢do do

direito e na solugdo os conflitos que surgirem — e descortinar, com isto, as reais vitimas do
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sistema vigente. E preciso buscar uma nova ordem que proporcione vantagens reais e duraveis
a sociedade. A solidariedade humana deve ser construida a partir da capacidade de encarar as

demais pessoas humanas, como camaradas sofredores.

Ter-se-a como objetivo o estudo critico das alternativas existentes de superacdo do
atual paradigma punitivo, bem como no ideal de justica penal eminentemente retributiva — sem
se ater a necessidade dissuaséria da pena, buscando por aqueles mecanismos que possibilitem
a transformacdo deste sistema, tendo como fundamento a alteridade, respeito aos Direitos
Humanos e dignidade da pessoa humana e a democracia, para que se possa olhar para o delito

sob as lentes de uma criminologia pacificadora.

Com intuito de langar novas bases ao sistema penal, estruturadas a partir da democracia
e do sistema ético dusseliano, mostra-se imprescindivel a anélise das estratégias que devem ser
desenvolvidas, junto com a justica restaurativa, para auxiliar na caminhada pela transformagéo
do atual sistema, almejando uma politica de pacificacdo e que consiga dissuadir a pratica de
delitos e construir um Direito Penal eminentemente democratico, em que a sociedade, a vitima

e 0 autor ndo sejam considerados meros espectadores ou instrumentos do jus puniendi estatal.

Deste modo, o trabalho que serd desenvolvido coaduna-se perfeitamente com o
objetivo deste programa de Mestrado — teorias da Justica e exclusdo social — ao passo que se
busca uma nova forma de se ver a justica penal, bem como mecanismos que Mmenos
estigmatizem aqueles que infrinjam as normas penais. Ademais, busca uma transformacéo do
sistema, com novas praticas, consolidando a importancia da funcdo politica do direito penal,
como forma de auxiliar na concretizacdo de um projeto democratico e humanizacdo no

exercicio do jus puniendi, com respeito aos direitos humanos dos cidadaos.

Adotar-se-a4 0 método critico-dialético, partindo de uma revisao bibliografica sobre o
tema, com intuito de fornecer parametros tedricos para as questdes aventadas. As referéncias
passardo por selecdo de obras de Direito Penal e Processual, Sociologia, Filosofia, Direito
Constitucional e Criminologia, tendo como marco teérico Eugénio Raul Zaffaroni, para a critica
do sistema penal, Enrique Dussel, na base filosofica, e Leonardo Sica, para justica restaurativa.
Buscar-se-4, outrossim, a consulta a artigos cientificos, base de dados e demais fontes

eletrbnicas disponiveis na Internet.
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1 POR QUE E PARA QUEM PUNIR?

O vocabulo “pena” deriva do grego, “ponos”, que significa dor. Deste modo, sua
génese estd intimamente ligada a imposicdo de um castigo ao desviante, para causar-lhe
sofrimento. Esse castigo tem sua justificativa apresentada por inUmeras teorias que pretendem
atribuir cientificidade aos fins da pena, como as teorias retributivas e preventivas e seus

consectarios.

Sigmund Freud (1974, p. 40) assevera que 0s primeiros sistemas penais humanos
podem ser remetidos as transgressdes dos totens! e dos tabus?, ligados a violagdo de algo
sagrado ou ao contato com algo impuro. A violacao transformava o proprio transgressor em
tabu, sendo imprescindivel sua submissdo a atos de expiacdo e purificacdo. Deste modo, a
qualquer transgressédo aos totens ou tabus emergia um sentimento de aversao ao mal provocado
pelo infrator, que se materializava pela vinganca exercida por sua comunidade, com intuito de

purificar a sociedade, mas sem qualquer finalidade atrelada a prevencao de novas violacdes.

A pena surge como forma de retribuir o mal causado pelo crime com outro mal,
acreditando ser esta a forma mais eficaz de restaurar a justica e intimidar os cidaddos a nao
transgredirem a norma (BATISTA, 2007, p.112). Em sua origem, a pena tinha funcédo
eminentemente reparatéria, pois pretendia expiar, frente a divindade, os crimes cometidos —
além de restaurar a integridade coletiva diante dos deuses (SHECAIRA; CORREA JR., 2002,
p.25), ou seja, a expulsdo do clg, por exemplo, visava a garantir a ordem social, vez que a
violacdo da norma colocava todos os integrantes daquela comunidade em perigo.

Durante o periodo da vinganca privada, para parcela da doutrina, ndo havia nenhum
mecanismo de controlar os excessos e arbitrariedades dos particulares. Era a prevaléncia da lei
do mais forte, a ser executada pelo proprio ofendido. Todavia, este posicionamento ndo é
univoco, pois, como ressaltam Sérgio Saloméo Shecaira e Alceu Correa Junior (2002, p. 24),
as formas mais primitivas de puni¢do do homem primitivo revelam reacGes coletivas, ndo

vingancas pessoais. Estas reagdes primitivas consubstanciavam-se na perda da paz, que gerava

1“0 que € um totem? Via de regra é um animal (comivel e inofensivo, ou perigoso e temido) e mais raramente um
vegetal ou um fendmeno natural (como a chuva ou a agua), que mantém relagdo peculiar com todo o cld. Em
primeiro lugar, o totem é o antepassado comum do cl&; ao mesmo tempo, é o seu espirito guardido e auxiliar, que
Ihe envia oraculos, e embora perigoso para os outros, reconhece e poupa 0s seus proprios filhos. Em compensacéo,
os integrantes do cla estdo na obrigacdo sagrada (sujeita a san¢des automaticas) de ndo matar nem destruir seu
totem e evitar comer sua carne”. (FREUD, 1974, p.2)

2 «“Q significado de ‘tabu’, como vemos, diverge em dois sentidos contrarios. Para nds significa, por um lado,
‘sagrado’, ‘consagrado’, e, por outro, ‘misterioso’, ‘perigoso’, ‘proibido’, ‘impuro’” (FREUD, 1974, p.38).
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a expulsao do membro que ofendera pessoa pertencente ao mesmo cla; e, outrossim, a vinganca
de sangue, consistente na lesdo praticada entre tribos rivais, quando o0 membro de uma tribo

fosse ofendido pelo integrante de outra.

Até mesmo na Antiguidade Classica, a nocéo de justica na polis grega encontra suas
referéncias nos poemas épicos de Homero, que retratam um Estado teocratico que nao
distinguia direito e religido, sendo tarefa dos deuses elaborar as leis, restando aos juizes sua
aplicagéo, para que a pena fosse expiada — o que demonstra forte ligagdo com o sagrado nesse
momento historico. Platdo foi um dos defensores dessa origem divina da pena: em sua
concepcao, a sociedade deveria ser imunizada contra os delinquentes ndo passiveis de correcgéo,
com pena de morte ou ostracismo; ou aplicar a pena, como forma de ortopedia da alma. Além
de cura e expiacdo, a pena serviria como exemplo aos demais, como forma de torna-los pessoas

melhores, pela intimidagé&o que ela causaria (MARQUES, 2008).

Fréderic Gros (2001) aponta uma possivel solucdo para a celeuma doutrinéria acima
exposta, indicando que o direito penal grego classico compreendia justica de duas formas
distintas: a justica intrafamiliar (Themis) e a justica interfamiliar (Dikeé). Neste modelo de
justica familiar, conceberam-se duas func@es irredutiveis para a pena: a expiacao e a vinganga.
Além disso, caso houvesse a violacdo de algum interdito familiar (agressdes, crimes
patrimoniais dentro do seio da mesma entre parentes), decretava-se, como punicdo, a morte
social. A segunda forma menos radical de punicao era obrigar o criminoso a se sujeitar a rituais
purificadores, muitas vezes com sacrificios, para ser reinserido a comunidade, ndo o excluindo,

assim, definitivamente.

Entretanto, a demanda por vinganca também esteve presente no contexto primitivo.
Prova disso é a presenca do talido, nas leis mais antigas, como no Cédigo de Hamurabi, no
século XXIII a.C., e que ainda se faz presente no imaginario coletivo, que postula pelo direito
penal como instrumento de solucgéo dos conflitos sociais, principalmente pela aplicacdo da pena,
numa tentativa de compensar com a dor sofrida pela vitima. Nesse contexto, a vinganca ainda
persiste, mas com limites para contencéo de excessos — uma proporcionalidade rudimentar —,
ndo sendo afastada pelos fundamentos cientificos justificadores da pena, bem como pelas
diversas finalidades atribuidas a esta, por maiores os esfor¢os que se empreendam nesse sentido
(MARQUES, 2008).

Aristoteles (2013, p. 226), a despeito de defender a tese do efeito intimidatdrio da pena

privativa de liberdade, como forma de preparar ou estimular a virtude e introduzir habitos,
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defendia a proporcionalidade das penas, que deveria ter como balizas a perda suportada pelo
ofendido, ou seja, deveria ser proporcional ao dano causado. Entretanto, a proporcionalidade
aqui prevista distingue daquelas previstas nas leis talidnicas, pois esta ponderacdo seria

realizada nas trocas sociais entre bens de jaez distinto entre si.

Na Idade Média, em decorréncia do teocentrismo, todas as coisas emanavam de Deus
— e com o jus puniendi ndo poderia ser diferente, ou seja, houve uma confuséo entre crime e
pecado e a pena objetivava a expiacao para a salvacdo da alma do transgressor. Nesse momento,
inclusive, surgiu a pena privativa de liberdade, ainda com carater excepcional, para que se

pudesse meditar sobre seus erros e, eventualmente, converter-se.

Quanto a vinganca de sangue, como ela iniciava ciclos interminaveis de violéncias e
guerras, ja que era desvinculada de qualquer controle por autoridade externa, tornou-se
imprescindivel seu controle em um poder central, como forma de conter, paulatinamente, o
particular de realizar justica com as préprias mdos. Mas isso ocorreu de forma paulatina. Como
se observa do direito romano, neste havia diferenca entre crimes publicos e privados: aqueles,
conspiracdo contra o Estado e o assassinato, eram julgados pelo Estado, na figura do
magistrado; ja os privados eram executados pelo proprio ofendido, devendo o Estado apenas
regular seu exercicio. Resquicio ainda da vinganca privada que foi solapada apenas trés décadas
antes de Cristo, com sua substituicao pelo jus puniendi estatal — exercido em nome do povo e
ndo mais do(s) deus(es) (MARQUES, 2008).

Santo Agostinho (1990, p. 502), em Cidade de Deus contra os pagéos, atesta que “a
medida de que ai se fala ndo implica de nenhum modo a igualdade de duracdo entre o crime e
o suplicio, mas o legitimo rigor das represalias, em outros termos, é preciso que o mal da acao
seja expiado pelo mal da pena”, ou seja, a pena seria uma ortopedia da alma, adotando o fim

preventivo da pena.

De outra senda, Santo Tomas de Aquino entendia a pena como a justa retribuicéo para
difundir o fim moral, conforme o sacro exemplo. Em Suma Teoldgica: escritos politicos, Santo
Tomas de Aquino (1997, p. 59) afirma que por intermédio dessa propagacdo da moral com a
aplicacdo da pena, os cidaddaos comegariam a evitar o mal e a praticar o bem. Em um momento
inicial a obediéncia seria por medo da reprimenda, mas, posteriormente, incorporariam estes
valores e o respeito as leis surgiria por vontade prépria. Assim, com a justa retribuigéo, a pena
aqui alcancaria fins preventivos gerais, impedindo que a coletividade cometesse crimes e ndo

pecasse — ou cometesse crimes, ja que havia a confusdo entre crime e pecado.
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Em ambos os fildsofos medievais, ainda que objetivassem a expiacdo dos pecados — e
ndo a retribui¢do, em um sentido juridico —a pena estava intimamente ligada com a manuten¢édo

dos preceitos religiosos transgredidos.

Posteriormente, passou-se a uma fase de dessacralizacdo da pena, notadamente com o
inicio do século das luzes. Isso, como assevera Thierry Pech (2001), abriu via para rejeicdo do
sofrimento pessoal do condenado, a forga-motriz da sancao penal, pois no imaginario coletivo,
ndo era a vitima quem registrava 0 maior sofrimento, mas a propria coletividade. Esta
arrogancia estatal icou o Estado ao posto de vitima constante dos delitos, 0 que se mantém até
hoje. Nao é por menos que a vitima ainda hoje € vista como mero meio de prova: o Cddigo de
Processo Penal brasileiro vigente insere o ofendido dentro do titulo VI, que se refere as provas
processuais penais. Além disso, agora o Estado aparece apenas como repressivo, para garantir
a seguranca publica — a Igreja, por sua vez, seria responsavel pela remissdo e regeneracao

interior do culpado.

Sem embargo, a historia da execuc¢do penal oscila conforme a fase do desenvolvimento
econdmico e social vigente — e a passagem para o capitalismo é o marco da transi¢do e
consolidacéo da privacdo da liberdade como a principal forma de punir. A respeito do tema,
disserta Vera Malaguti Batista (2003, p. 43):

Rusche analisa a transformagdo da pena pecuniaria a partir da Alta Idade
Média, de pena privada em instrumento de dominacdo social fundado nas
necessidades dos senhores feudais de incrementar suas fungdes disciplinares
e dos interesses decorrentes da lucratividade da administracdo da justica
criminal. Quando, a partir do século XV, pioram as condi¢fes de vida dos
setores populares, comegam a surgir intensos conflitos sociais; a expulséo de
mé&o-de-obra do campo ameaga 0s artesdos nas cidades, surgem as hordas de
vagabundos, mendigos e delinquentes, nos limites urbanos. A méo-de-obra
torna-se abundante, o capital perde seu papel secundéario para transformar-se
na forgca-motriz da economia. A transicdo para o capitalismo conduz a um
direito penal orientado diretamente contra estes setores populares: a criacdo
de um direito eficaz para combater os delitos contra a propriedade toma-se a
preocupacdo central da burguesia urbana ascendente.

Nessa senda, a despeito do discurso de humanizagdo das penas, levantado pelos
iluministas, constata-se que as formas de execucdo e imposi¢do da pena variam conforme 0s
interesses das classes dominantes, dentro de determinado sistema econdmico, notadamente pela
necessidade de controle do excedente de méo de obra, como forma indispensavel de controle

de determinados setores sociais e a melhor forma de conté-los é por intermédio da
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criminalizacdo mais acentuada dos crimes contra o patrimonio, praticado por estas pessoas que
se encontravam em situacdo marginalizada, sem trabalho e sem dinheiro para satisfazer suas

necessidades basicas.

Destarte, como aponta Eric Robsbawn (2010, p. 97), “se a economia do mundo do
século XIX foi formada principalmente sob a influéncia da revolucao industrial britanica, sua
politica e ideologia foram formadas fundamentalmente pela Revolu¢éo Francesa”. Com issoO,
afere-se que durante o Iluminismo é que se formou o direito penal liberal, bem como a chamada
escola classica, interessados em fixar as balizas para exercicio do direito penal - que antes era
exercitado pelo soberano e a classe em ascensdo intentou usurpar. Assim, os iluministas
ansiavam um ordenamento penal com certeza e previsibilidade das regras do jogo, além de
eficiéncia e “muitas vezes também um grande rigor que é geralmente esquecido™® (QUIROS,
2012, p. 92).

A pena capital, que foi a principal forma de punicéo até o século XVI1II, deu vez a pena
privativa de liberdade — que antes era excepcional e utilizada no curso do processo — em razao
de incapacidade daquela em reduzir a criminalidade. Esta alteragdo teve uma relacéo intrinseca
com o regime econdmico que comecava a se desenvolver, notadamente por ser um mecanismo
de controle social (SHECAIRA; CORREA JR., 2002, p.35). Todavia, se antes a puni¢ao estava
atrelada a necessidade de purificacdo frente a divindade, agora ela é tida como um ato contra a

figura do soberano.

Na primeira metade do século XIX, a pena privativa de liberdade centraliza-se como
principal forma de punicdo penal, especialmente por ser possivel haver gradacdo do periodo de
reclusdo correspondente — em tese — a gravidade do delito perpetrado. Todavia, aqui ainda ndo
se cogitava a ressocializacdo; as penas privativas de liberdade deveriam infligir dor, como
forma de retribuicdo ao mal causado. Até mesmo a utilizacdo da méo de obra presidiaria era
mais um mecanismo de impor medo, tortura e terror a populacdo, como um efeito dissuasivo-
repressivo da pena (BATISTA, 2003, p. 46). Nesse contexto, o direito de punir desloca-se da
vinganca exercida pelo soberano e assume o discurso de defesa social: pune-se para proteger a

sociedade, enquanto ente autbnomo, e 0 Estado passa a ser sujeito passivo em todos os delitos.

Ainda no século XX, a condi¢do de vida, dentro das prisbes, manteve-se baixa.
Todavia, o sistema celular iniciado no seculo XIX comeca a dar lugar ao gradualismo da

execucdo e a busca pela disciplina comegca a ser almejada por intermeédio de estimulos positivos,

% Tradugdo libre do autor: “muchas veces también, un gran rigor que suele olvidarse”.
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como reducdo da pena por bom comportamento. Com isso, aspectos pedagdgicos e re-
educativos da pena comecam a ser valorizados no discurso oficial, embora, na pratica, esses
programas educativos se mostravam ineficazes ou inexistentes. A utilizagdo do sistema penal,
por sua vez, restava cada vez mais militarizado e verticalizado, atuando em desfavor das classes
sociais mais marginalizadas, como forma de interiorizar a disciplina ansiada pelo sistema
capitalista (BATISTA, 2003).

Com o avanco do Welfare State, o discurso progressista e filantropico tenta se afastar
do viés puramente repressivo e retributivo e passa entdo a justificar a punicdo como forma de
ressocializar o individuo — que persiste até os tempos atuais — e se torna a principal justificativa
da pena. Até o final da década de 1970, importantes informativos oficiais, como a Task Force
on Corrections (1967), sob a President’s Comission on Law Enforcement and Administration
os Justice concluiram que a ressocializacdo dos delinquentes era um dos objetivos mais

promissores para prevenir o cometimento de novos delitos (QUIROS, 2012, p. 232).

A prisdo, dentro do discurso manifesto, deixa de ser castigo e passa a ser um emplastro.
A ilusdo ressocializadora mascara a realidade carceraria de um sistema de controle social e

sancOes normalizadoras. Como ressalta Diego Quirds (2012, p. 232):

Assim, pois, se entendia que as violéncias e faléncias do sistema deviam
solucionar-se com uma firma adesdo a ressocializagdo como objetivo
primordial, e inclusive as criticas mais radicais reconheciam a legitimidade
desta finalidade ao denunciar o sistema, unicamente, pelo distanciamento
entre seus objetivos e praticas*.

Ante o exposto, foram inumeras as raz6es pelas quais a pena foi justificada na histéria
da humanidade, passando desde a vinganca privada, em retribuicdo ao mal causado, até a
ressocializacdo com vistas a prevencdo de delitos. Entretanto, ainda que se tente justificar a
punicéo sob esses prismas, criticos ndo faltam para apontar a insuficiéncia e ilegitimidade de
tais discursos. Uma linha dos criticos liberais demonstrou que por tras da “nogao de tratamento
se escondiam a violéncia e a discriminacao, além de um ilegitimo e perigoso avanco do Estado
no controle das pessoas” (QUIROS, 2012, p. 238).

4 Tradugdo livre do autor: “Asi, pues, se entendia que las violencias y falencias del sistema debian solucionarse
con una firme adhesion a la resocializacion como objetivo primordial, e incluso las criticas mas radicales
reconocian la legitimidad de esta finalidad al denunciar al sistema, Unicamente, por el distanciamiento entre sus
objetivos y sus practicas”.

5 Tradugdo livre do autor: “nocién de tratamiento se escondian la violencia y la discriminacién, ademas de un
ilegitimo y peligroso avance del Estado en el control de las personas”



23

Dessarte, 0 poder estatal busca sempre justificar as funcdes das suas instituicdes,
notadamente do poder punitivo. Para tanto, ao longo da historia, apresentou inimeras fungdes
manifestas, que sdo aquelas declaradas com intuito de fundamentar a necessidade da pena. Esta
necessidade &, sobretudo, republicana: um poder que ndo expressa para que se exerce nao pode
se submeter a um juizo de racionalidade. Todavia, esta fungdo manifesta nem sempre coincide
com o que a agéncia realiza concretamente, ou seja, com a sua fungéo real ou latente. Justamente
por isso, essa disparidade deve ser alvo constante de criticas, para que cada vez mais possa se

controlar racionalmente o poder, dentro das suas funcdes manifestas (ZAFFARONI, 2002).

Estas justificacOes reais e manifestas da pena, entdo, precisam ser debatidas e expostas,
para que se evidencie a disparidade existente entre ambas, com intuito de trazer e manter a
racionalidade no sistema penal, notadamente na aplicacio das sancdes. E imprescindivel
evidenciar a discrepancia existente entre o discurso cientifico que justifica(ria) a pena privativa
de liberdade e sua aplicacdo concreta, bem como as ideologias existentes por detras dela —

principalmente em paises periféricos — e a quem este discurso assiste.

1.1 Objetivos declarados ou manifestos: teorias jusfiloséficas sobre os fins da pena

A pena, enquanto instituto inserido em uma sociedade democratica e republicana, deve
apresentar os fundamentos pelos quais ela se justificaria. Para tanto, a sociedade traz teorias
cientificas para sustentar a punicdo, na forma como ela é aplicada. Tais fundamentos
modificam-se, dependendo da Otica adotada — se pela moral, politico-econdmico,

psicopedagdgico ou ético-juridico.

Como ensina Fréderic Gros (2001), no pensamento ocidental, apresentam-se
quatro centros de sentido para a pena, dos quais emanam, igualmente, quatro sistemas de
justificacdo, conforme acima referido: (1) moral ou sagrado, em que punir é recordar a lei, por
uma especie de liturgia de sacrificio e expiacdo do crime e do pecado, que estdo amalgamados.
A punicgdo é uma ortopedia da alma do traidor; (II) politico-econdmico, para o qual punir é
defender a sociedade, e a punicdo deve ser regulada pelos interesses da comunidade ameacada,
de modo a protegé-la daquele integrante transgressor, doente, déspota e até inimigo social; (111)
psicopedagdgico, defensor de que punir é educar um individuo, acreditando na pena como

instrumento de recuperacéo e ressocializacdo do individuo educéavel; (IV) ético-juridico, difusor
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da ideia de que punir é transformar sofrimento em infelicidade, para buscar ultrapassar o lado

ético da vinganca e pensar em uma justica relacional.

Os defensores do “punir para” projetam a pena para o futuro do sujeito — corrigir,
normalizar, ressocializar — ou da coletividade, para que os cidaddos, enguanto criminosos
potenciais, sejam dissuadidos e repensem no ato, passando maior seguranca a coletividade de
que a norma vigora. Ja os defensores do “punir puro” pensam a pena enquanto medida de
justica, na medida em que deve ser ajustada a gravidade do ato cometido, como forma de
retribuir o mal e o dano causado — ou entdo de repara-lo. A pena teria por objetivo a simples
imputacdo da falta, ndo vendo no homem qualquer possibilidade de transformacdo (GROS,
2001).

Os trés primeiros sentidos justificadores da pena estdo ligados com as funcdes
preventivas que lhe é atribuida; j& o Gltimo, aponta a fungdo retributiva da punicdo. Estes
discursos apresentados como cientificos e neutros, discurso manifesto ou declarado, sera

abordado a seguir com maior rigor.

1.1.1 Teoria retributiva

As teorias retributivas atribuem a pena uma finalidade de compensacéo: o mal da pena
deve ser aplicado em retribuicdo ao mal causado pela conduta ilicita, em grau de duragdo e
intensidade correspondentes. Esta no¢do de pena enquanto retribuicdo, como se demonstrou até
entdo, esta atrelada a necessidade de vinganca de sangue contra o causador do dano e que,
posteriormente, foi transferida para as médos do Estado, neutro, com fito de evitar abusos e
laicizar a pena. A despeito de ter sofrido um grande arrefecimento com a ascensdo do Estado
Social, desde a primeira metade do século XX, o grande descrédito em relacdo a eficacia

preventiva da pena deu forga e legitimou seu ressurgimento.

Esta corrente também é denominada por Roxin (1997) de teoria absoluta, porque para
ela o fim da pena e desvinculado de qualquer efeito social — ao contrario da teoria relativa, que
é vinculada, ou seja, refere-se & necessidade de surtir efeito social para prevencdo de delitos.
Seu grande mérito esta em limitar o direito de punir, evitando, com isso, uma punicao elevada,

para um delito insignificante.

Argumentos jusfiloséficos surgiram para justificar a pena. Immanuel Kant (2003), em

A Metafisica dos Costumes, traz a lume repostas para as seguintes questdes: quem pune? Porque
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punir? Quem se pune? Como se deve punir?, referindo-se aqui a pena imposta pelo Tribunal

(poena forensis)

Para a primeira indagacdo, ele apresenta como resposta que a punicéo é um direito do
soberano contra quem esta sujeito ao seu poder, para infligir pena dolorosa em razdo do
cometimento de ato definido como crime. Quanto as motivacdes da punicéo, esta deveria estar
atrelada a demonstracéo de validade e eficicia da norma. Para ele, a punigdo, expressa pela
pena juridica, ndo teria como fim provocar sentimento de culpa ou remorso — ainda que consiga,
estes sdo deveras dificeis de se aferir e proprias daquilo que ele denomina de pena natural, na
qual o erro pune a si mesmo e, por isso, ndo deve se preocupar o legislador. Assim, pune-se ndo
por existir uma agressao passada, mas sim para que ninguém mais infrinja aquele imperativo
categorico, a norma penal. A reprimenda, por consequente, deve recair sobre o individuo
considerado previamente punivel, e ndo pode o individuo ser tratado como meios para fins
alheios. Por derradeiro, para se punir, deve-se ter como base o principio da proporcionalidade
(talidnico) aplicado pelo tribunal. A punicdo, para Kant, ndo é um direito (jus puniendi): é um
dever e deve ser aplicada, para que ndo comprometa a coesao social e todo o povo, com isso,
pereca (KANT, 2003)

Todavia, como bem ressalta Gros (2001, p. 41), o talido aqui ndo é mais “olho por
olho”, tao somente. “A lei de talido ndo significa aqui: terds de entregar um ovo por cada ovo
que roubaste — e talvez mesmo um pouco mais [...], mas: como roubaste um ovo, podes ser com
toda a justica condenado a ser privado de todos os seus bens”. E a puni¢do aqui permanece
enquanto um dever do homem, como forma de reconhecer naquele transgressor alguém

responsavel e livre — e que deve ser responsabilizado pelos seus atos.

Além disso, Kant (2003, p. 176) afirma que a proporcionalidade, em grau qualitativo
e quantitativo, deve ser aplicada pelo tribunal, afastando qualquer entendimento particular sobre
a justeza da pena. Dentro desse modelo talidnico, Kant admite a possibilidade de aplicacdo da
pena de morte para assassinos e, inclusive, como considera o homicidio como um crime
gravissimo, defende que “se uma sociedade civil fosse dissolvida pelo assentimento de todos
0s seus membros [...] o Gltimo assassino restante na priséo teria de ser executado [...] [para que]

a culpa sanguinaria ndo se vinculasse ao povo [...]".

A pena, em Kant, utilizada em seu viés preventivo, ndo respeitaria a dignidade

humana, tendo em vista que ndo conceberia 0 homem enquanto um ser racional e responsavel
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por suas condutas, mas, sim, converteria o criminoso em um meio de prevenir mais delitos na

sociedade.

Tatiana Viaggini Bicudo (2010) critica este posicionamento kantiano, pois a
penalidade teria uma natureza eminentemente moral acreditando que a ordem social seria
restabelecida apenas retribuindo o mal da pena pelo mal do crime. Ou seja, como se a dor do
infrator fosse possivel de apagar o crime e 0 mal cometido: a funcdo da pena, entdo, esgota em
si mesma, e € por isso que 0s adeptos dessa corrente ndo se preocupam com a realidade ou com
as consequéncias da pena. Basta-lhes a valoracdo da pena, que é autorreferente. Claus Roxin
(1992), por sua vez, entende que a ideia de proporcionalidade e retribuicdo ideal ao mal do

crime é um mero ato de fé, prescindindo de qualquer elemento racional, politico ou social.

Posteriormente a Kant, Francesco Carrara (1996, p. 49) também levantou a tese do fim
eminentemente retributivo da pena, afirmando que ele seria uma forma de reconhecer o
delinquente enquanto sujeito politica e moralmente imputavel e responsavel por suas acoes. O
castigo deveria, deste modo, guardar relacdo de proporcionalidade exata com o impacto do
delito na sociedade. A prevencao, justica ou reparacdo dos danos pode acontecer, mas nao esta
entre os fins da pena e nem poderia ser considerado na sua fixagao: a punigdo serviria apenas
para manutencdo da ordem social externa que foi abalada e estaria em risco com a impunidade

do criminoso.

Como ressalta Eliezer Gomes da Silva (2002, p. 150), Carrara possuia uma
fundamentacéo liberal do direito penal, com lastro na convicgdo em uma justica divina para a
punicdo dos pecados cometidos pelo ser humano, que € diversa da justica terrena, responsavel
pela punicdo dos pecados que fossem absolutamente ameacadores para a convivéncia humana:
isto ¢, “lei penal deveria estar moralmente justificada, mas nem toda a lei moral deveria ser

penalmente tutelada”.

A teoria de Carrara e de Kant apontam no sentido da autorreferéncia da pena: ela é um
fim em si mesma, embora pudesse, de forma obliqua, ter a finalidade de restaurar a ordem social
abalada pelo dano causado pelo delito. Ao lado deles, outro pensador da Escola Classica surgiu
em defesa da teoria absoluta: Hegel. Em Principios da Filosofia do Direito, Georg Wilhelm
Friedrich Hegel (1997) concebe a pena como sendo a negagdo da negagdo do Direito,
encampando a tese retribucionista, pela qual ser punido implica em sofrer na sua vida: um punir
puro. A sancao restauraria, dentro da dialeticidade processual, o ordenamento juridico negado

pelo crime perpetrado.
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Hegel (1997) explica que o crime, enquanto violacao do Direito, a despeito de possuir
uma existéncia externa positiva (acao de praticar um ato criminoso), contém uma negacao, que
sera manifestada pela negacdo da norma penal. Assim, a realidade do Direito necessita
reconciliar-se consigo mesma, através da negacdo do crime, com a aplicacdo da sanc¢éo: por
iSSO a pena é uma negacado da negacao, pois ela rejeita aquela conduta contraria ao ordenamento,

suprimindo o ato lesivo — e por intermédio dela é possivel reafirmar o Direito violado.

A respeito dessa concepcao retributiva, Fréderic Gros (2001, p. 57, sic) tece
consideracOes relevantes sobre as solucGes apresentadas por Kant e por Hegel acerca do viés

retributivo da pena:

Ofereceram-se duas solucfes que ja examinamos: primeiro, a reconciliacdo
esquizofrénica, privilegiada por Kant. Trata-se de dizer que, quando, um
individuo é punido, é o sujeito como individuo empirico que se torna objeto
[sic] da punicdo. E o sujeito com a sua histdria e 0 seu corpo proprio que se é
preso, fustigado, privado de liberdades ou condenado a trabalhos forgados [ ...]
Reconcilia¢do cinica por outro lado, desenvolvida por Hegel dos Principios
da Filosofia do Direito: ao punir, ao privar o ladrdo dos seus bens, ao condenar
a morte 0 homicida, apenas se aplica ao sujeito a lei que ele colocou como
principio da sua acg¢do [sic] no momento do crime.

Ante 0 exposto, a teoria retributivista nada mais faz do que aplicar ao sujeito aquela
norma que ele mesmo apresentou, isto €, com a proporcionalidade nos moldes por eles
defendidos, a punicédo seria agir de forma correlata ao criminoso, ndo se distinguindo dele e
igualmente negando o Direito. Ademais, a lei penal nada é mais do que a expressdo dos
interesses particulares dominantes em uma sociedade e a punicdo, mais do que reafirmar o

Direito, € conservar estes interesses: a pena teria funcdo de caucionar a injustica (GROS, 2001).

Para Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde (2001), um sistema carcerario
alicercado exclusivamente na teoria retribucionista é absurdo e desumano, pelo fato de o recluso
ter de entregar seu corpo para o Estado sem receber nenhuma resposta efetiva ou ajuda: nada
além do castigo, do mal da pena. Nessa mesma linha, Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 423)
afirma que “[...] retribuir, como método de expiar ou recompensar um mal (o crime) com outro
mal (a pena), pode corresponder a uma crenca — e nessa medida, constituir um ato de fé -, mas

ndo é democratico, nem cientifico”.
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1.1.2 Teorias preventivas

As teorias preventivas sdo teorias relativas® que remontam a antiga ideia de crime
enquanto violacdo do sagrado, totens e tabus, onde o violador deveria ser privado do convivio
social, como forma de purificacdo da sociedade. A pena, entdo, adota um caréater social, para
tratar o causador do dano, como forma de evitar a reiteracdo da conduta, além de recordar a lei

penal (o novo totem) aos demais individuos.

Nessa senda, Gros (2001, p. 17, sic), assevera que “punir ndo se entende como um acto
[sic] de defesa— paradigma de guerra— mas de purificagio — paradigma do sagrado”. E possivel,
assim, tracar um paralelo, retomando o sistema judicial da Grécia, na Antiguidade Classica, que
era compreendido de duas formas: intrafamiliar e interfamiliar, que ensejavam castigos ligados
a exclusdo-abandono ou purificacdo-reintegracdo, respectivamente. Esta l6gica ainda se
encontra, de certa forma, presente nas teorias preventivas da pena, tendo em vista que 0s
condenados sdo excluidos socialmente, conduzidos aos presidios onde cumprirdo sua pena,
local este destinado a ressocializacdo e reeducacdo do apenado. Ademais, a puni¢do, além de

emenda ao infrator, serve para recordar a vigéncia da lei aos demais.

Durante o Renascimento, a doutrina juridico-penal tentou racionalizar os fundamentos
da pena, afastando as paix@es e a vinganca privada, além do processo sem fundamento racional,
tal qual ocorria com as ordalias. Maquiavel defendia a fungdo preventiva da pena, ao advogar
que os castigos deveriam ser formas de intimidacdo para a sociedade ser mais unida e segura.
Assim, argumentava em favor da prevencéo geral e, ndo por menos, afirmou que o principe ndo
deveria temer a fama de cruel, se almeja por suditos unidos e obedientes, pois deveria tutelar a
ordem social e a falta de castigos costuma prejudicar a coletividade como um todo, enquanto
as execucdes ofendem apenas um particular (MAQUIAVEL, 2004).

Hobbes (2003, p. 253) igualmente defendia a teoria preventiva da pena, afirmando que
"de todas as paix0es, a que menos faz os homens tender a violar as leis € 0 medo. Mais:
excetuando algumas naturezas generosas, € a Unica coisa que leva os homens a respeita-las".
Assim, contrério a vinculacdo da pena com a vinganca, o castigo deveria servir para intimidar

a comunidade a ndo cometer 0 mesmo crime (prevencéo geral), além de emendar o condenado

® Conforme Claus Roxin (1992, p. 95), a teoria da prevencdo “al contrario de la concepcion de la pena retributiva,
‘absoluta’, es una teoria ‘relativa’, pues se refiere al fin de prevencion de delitos (‘relativo’ viene del lat. referre =
referirse a)”.
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(prevencao especial). Para tanto, deveria ser limitada aos valores definidos em lei, para que néo
abrisse qualquer margem para a vendeta no processo penal. Para tanto, a pena deveria ser
escolhida dentre aquelas que causassem uma impressdo mais eficaz e fosse menos aflitiva ao

condenado.

Com o advento do lluminismo, surgiram outros pensadores que buscaram justificar o
carater preventivo da pena. Dentre eles, destaca-se Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria.
Entendendo ele que a moral politica seria a soma de todas as pequenas parcelas de liberdade de
cada sujeito sacrificadas pelo bem geral, para formar a soberania da nagéo, e o Estado fora
encarregado pelas leis do depdsito das liberdades individuais, era imprescindivel protegé-lo
contra usurpac@es de cada particular e comprimir o espirito despético de cada individuo — para
isto, estabeleceram-se as penas contra os infratores das leis. Para ele, a finalidade da pena néo
pode ser atormentar um individuo, nem evitar que o crime seja cometido pela coletividade, mas
impedir o culpado de reiterar os atos nocivos ao corpo social e de desviar os concidadaos para
o mundo do crime. Para tanto, era veemente contra as penas crueis e desproporcionais, pois isto
endureceria o coracao dos cidadéos e faria com que o culpado seria mais audacioso em se furtar
de suas consequéncias; seria mais Util uma pena certa, célere e proporcional (BECCARIA,
2005).

Beccaria tenta justificar a pena exclusivamente pelo viés preventivo, justamente
porque pela Otica retributiva seria deveras dificultoso estabelecer uma justa proporcédo entre o
dano e delito praticados com a pena merecida. Tatiana Viaggini Bicudo (2010) aponta que,
todavia, por mais que Beccaria justificasse a pena pelo viés preventivo, o retributivismo seria
inerente ao proprio contrato originario que ele defendia, pois por meio dele é que, ao ceder
parcela de sua liberdade, os cidaddos aceitam o mal da pena como um mal necessario em

retribuicdo ao mal do crime causado, devidamente previsto em lei certa, anterior e precisa.

Antes do lluminismo, os castigos encontravam-se despidos de justificativas filosoficas
e racionais, pois a pena era vista como um direito do soberano escolhido por Deus, 0 que, por
si s0, legitimava a pena. Com o advento do século das luzes, os filosofos comegaram a buscar
justificativas racionais para a pena. Nesse contexto, surge a teoria utilitaria de Jeremy Bentham,
para a qual a pena possuia uma caracteristica econdbmica pujante, para que possibilitasse
seguranga para 0 maior numero possivel de pessoas ndo-desviantes. A pena, para Bentham
(1943, p. 136 ss.), possuia cinco fins especificos, dentro do Panotico: exemplo, reforma, retirada
do poder de fazer o mal, compensacéo a parte lesada e economia. Pelo exemplo, a punicéo teria

funcdo de amedrontar a sociedade, de modo a estimular os ndo-desviantes a obedecerem a
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norma pena. A reforma seria modo de educar aquele individuo, incutindo nele habitos e valores
necessarios para o convivio social — e isto seria obtido por intermédio da vigilancia constante,
do trabalho, instrucdo, temperanca (contendo desejos espurios, como o consumo de bebidas
alcoolicas) e separacdo dos presos por classes, para que 0s mais viciosos ndo contaminem 0s
demais. A retirada do poder de fazer o mal estd atrelada a funcdo incapacitante da pena,
emendando a vontade do réu em fazer o mal, para que ele se torne uma pessoa melhor e ndo
volte a delinquir. Por sua vez, acompensacdo a parte lesada requer que, sempre que for possivel,
seja instigada a restauracdo do prejuizo suportado pela vitima de um delito, pela devolucéo do
bem subtraido ou pelo trabalho dentro da prisdo e remetendo aquilo que for auferido para a
vitima, como forma de reparacdo de danos. Por fim, a economia preleciona que entre duas
formas de aplicar a pena, a mais econdmica para o Estado deve prevalecer’ — e é aqui que ele

também defende e justifica 0 modelo do Pandtico.

Portanto, observa-se 0 traco marcante da pena como instrumento de prevencéo de
novos delitos e reparacdo daqueles que acontecerem. Essa prevencdo, para Bentham, seria
guiada pelo principio da proporcionalidade ideoldgica, isto é, por pensamentos utilitarios dos
cidadaos, que calculariam suas acGes e perceberiam que o mal da pena suplantaria o prazer ou
proveito obtido com o delito e, entdo, abster-se-iam de tal ato: o fim da pena era prevenir atos
semelhantes — seja pelo mesmo autor, seja pela coletividade — e reparar o mal causado. Para
tanto, assim como em Beccaria, Bentham defendia que as penas deveriam ser céleres, para que,

com a resposta rapida, o efeito dissuasorio fosse mais eficaz.

Todavia, Bentham (1943) também defendia que, como a pena estaria vinculada ao
lucro obtido pelo agente, para que aquela possa retirar a felicidade obtida com o ato criminoso,
ela pode se tornar insipiente, em determinados casos, quando fosse ineficaz para prevenir
delitos ou dispendiosa demais, quando comparado ao mal causado. As penas deveriam, entéo,
ser proporcionais, justamente para evitar-se a reincidéncia e prevenir crimes pelos demais
cidad&os. Esta proporcionalidade, entretanto, ndo poderia ser obtida somente pela lei, em um
critério unitario e fixo. Ante todas as particularidades que cada delito possui, as penas deveriam
possuir um minimo e um maximo, devendo o juiz determinar a quantia exata da pena, em certos

casos. A pena excessiva, no viés eminentemente retributivo, era repudiada por Bentham, pois

7 Esta ideia de economia também encontra-se presente nos dias atuais, notadamente nos institutos
despenalizadores, como forma de evitar a entrada de autores de crimes de menor potencial ofensivo no sistema
penal (com a transacdo penal), o prosseguimento da agdo (com a suspensao condicional do processo) ou com as
medidas alternativas a prisdo (tanto na fase de custddia preventiva, quanto ja apos a sentenca, com possibilidade
de conversdo em restritiva de direitos, liberdade condicional ou suspensdo condicional da pena).
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penas duras criariam coracfes igualmente severos e, consequentemente, mais propensos ao

crime.

Nessa senda, Bentham, a partir da afirmacéo de Beccaria de que os freios para o delito
estariam na certeza da aplicacdo da pena, viu-se tentado a testa-la empiricamente. Para tanto,
passa “a buscar uma nocdo de proporcionalidade geométrica (e ndo aritmética, que

corresponderia & mera retribuicdo) entre os crimes e as penas”. (SILVA, 2002, p. 97)

Tatiana Viaggini Bicudo (2010), inclusive, aponta que Bentham desejava identificar
0s interesses sociais a serem tutelados pela norma penal, os quais teriam de atingir o objetivo
de promover a maxima felicidade da sociedade, seja punindo ou recompensando os individuos.
Assim, sua intengdo era, a partir da racionalidade do homem, produzir o maximo de prazer
terrestre a0 maior nimero de cidaddos, condicionando-o as excitacGes advindas da dor e do

prazer, como o céo de Pavlov.

A reforma do preso seria obtida por intermédio do seu encarceramento, onde receberia
instrucdo, exercicios religiosos, dietas especificas e deveria permanecer isolado em celas
escuras, para refletir sobre o que cometeu (BENTHAM, 1943). Além disso, seria
imprescindivel, como dito, a vigilancia constante sobre o corpo do condenado no Pandético,

como forma de observar se vem cumprindo com suas obrigacdes e, outrossim, evitar motins.

O periodo classico foi sucedido pela Escola Positivista, no fim do século XIX. O
positivismo criminoldgico, como também era chamada, buscava afastar as indagacGes e
discussdes filosoficas por detras da punicdo. Para tanto, realizava um paralelo entre o direito
penal e a biologia (e mais tarde, com a sociologia), com intuito de utilizar um método
naturalistico em suas investigacdes — prova disto € que, para esta escola, o objeto de estudo da
criminologia deveria ser o criminoso em si e, posteriormente, as condi¢des sociais em que se

insere.

Inicialmente, o delito deixa de ser objeto de estudo e passa a ser encarado apenas como
uma expressdo da periculosidade do agente, oriundo da sua heranca patolégica ou determinismo
social: o atavismo, termo cunhado por Cesare Lombroso, com a edicdo da obra L'Uomo
delinquente, em 1876.

Lombroso (2010) iniciou uma série de estudos sobre as caracteristicas dos condenados,
para corroborar sua tese de que o delito era a expressdo de uma patologia do seu autor, que ndo

possuia livre-arbitrio. Em razéo disto, a pena ndo seria ineficaz, se possuir como objetivo a
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emenda do delinquente, pois, além de desprovido de remorso, ele obedeceria a leis "mudas”,

oriundas de uma heranga genética.

Outro expoente da escola positivista € 0 socidlogo Enrico Ferri, outro cético quanto ao
livre arbitrio do homem, classificando os criminosos em cinco categorias: loucos criminosos,
criminosos natos, criminosos por habitos contraidos, criminosos ocasionais e 0s criminosos por
paixdo® (FERRI, 1905, p. 151). Cada um teria uma espécie de reacdo penal, conforme sua
periculosidade: aos pouco perigosos (réus primarios e crimes pouco graves), sé se admite a
“condenacao condicional”, que ¢ aquela definida em lei e aplicada conforme a menor gravidade
objetiva do crime e, principalmente, a personalidade do agente; aos perigosos, aplicar-se-ia 0
“sequestro por tempo indeterminado”, até que reabilitado; e, por fim, aos muito perigosos, a
sancdo adequada seria o “sequestro por tempo absolutamente indeterminado”, como nos casos
de prisdo perpétua, impedindo seu regresso a convivéncia em sociedade, por entender

impossivel sua recuperacdo (FERRI, 2003, p. 316).

A ideia aqui era da prevencdo geral, pois a pena confundia-se, em verdade, com a
medida de seguranca e seu tempo de duracdo era indeterminado: condicionava-se a regeneracdo
do réu, ndo possuindo como vetor causal a proporcionalidade com o crime perpetrado, mas com
a personalidade do agente. (FERRI, 2003, p. 313).

A responsabilidade moral, com Ferri, fora substituida por uma responsabilidade social,
pois j& que a pena ndo pode ser uma resposta ao ato ilicito praticado livremente pelo condenado,
deve haver uma reposta social contra quem cometeu o delito, como forma de defesa social,
segregando o delinquente e dissuadindo condutas similares. Mas a pena, em Ferri, ndo agiria
de modo exclusivamente repressivo: como alerta Alessandro Baratta (2002, p. 39), ela teria um
Viés curativo e re-educativo. O grande problema é que, para que atingisse esta finalidade, a pena
duraria o tempo que fosse necessaria, ou seja, poderia restar perpétua, caso o delinquente nunca

Se regenerasse.

Completando a triade dos pensadores de maior relevo no positivismo criminoldgico,
Raffaele Gardfalo defendia que o criminoso, em razdo de sua anormalidade inata, seria um
individuo desprovido de altruismo, benevoléncia e piedade e, justamente por isso, praticaria

crimes e voltaria a delinquir. A pena, entdo, propiciaria ao autor do delito uma possibilidade de

8 Tradugdo livre do autor. No texto em francés [pois certamente o original era em italiano]: “Et alors voici que tout
ela foude des délinquants vient se classer em cinq catégories auxquelles j’ai aplique dés 1880 les dénominations
suivants: criminels fous — criminels nés — criminels habituels ou par habitude acquise — criminels d’occasion —
criminels per passion”.
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adaptacdo a sociedade — caso ele seja curavel — ao passo em que também disseminaria nos
cidaddos ndo-desviantes a necessidade em obedecer a lei, pela ameaga da aplicacdo da pena
(MARQUES, 2008).

Ao final do século XIX, surge Franz von Liszt, precursor da escola sociologica alema
e sistematizador da teoria da prevencdo geral, que sem romper de vez com o Positivismo, tenta
concilid-lo com a Escola Classica. Assim, faz-se presente o discurso do poder intimidativo das
penas abstratamente previstas, pois “[a]o cidad&o de intencdes rectas, ella mostra, sob a forma
mais expressiva, o valor que o Estado liga aos seus preceitos” ao passo que “aos homens
dotados de sentimentos menos apurados ella pde em perspectiva, como consequéncia do acto
injuridico, um mal, cuja representacdo deve servir de contrapeso as tendéncias criminosas”
(LIZST, 1899, p. 62, sic).

Deste modo, acredita que o0 aumento da criminalidade estaria atrelado ao tratamento
benigno ou com as penas amenas impostas — pensamento este que se arrasta até os dias atuais,
mesmo sem qualquer comprovacao cientifica acerca do poder intimidatério da pena sobre a
sociedade, principalmente quando aplicada apds um longo e moroso processo. Nesse sentido,
se as penas fossem aplicadas por um tempo muito reduzido ndo seriam habeis para reeducar o
condenado, muito menos prevenir que ele voltasse a delinquir. A prevencdo somente seria
alcancada com aprisionamento dos delinquentes, de modo a segrega-los e intimida-los para que
ndo reincidam na falta, sendo necesséario, para isto, a ressocializacdo, além da atemorizagdo dos
ndo-desviantes (LIZST, 1889).

O grande diferencial de Liszt, que o distingue da Escola Positivista, reside no fato de
que esta prima pela atuacao prevencionista estatal em todas as fases de aplicacdo da pena, desde
a incriminacao das condutas até a execuc¢do penal. J& a visdo da escola socioldgica alemd, de
Liszt, é focada na execucdo penal, principalmente na prevencdo especial. As ideias de Liszt
influenciaram fortemente ndo so a legislacdo da época — e também o pensamento da sociedade

coeva —, mas também na teoria de Claus Roxin, como serd estudado adiante.

Na contemporaneidade, Claus Roxin e Luigi Ferrajoli sdo dois grandes nomes
defensores das teorias preventivas. Roxin (1997, p. 93 ss.), sustenta que, a despeito dos
beneficios amealhados com o retributivismo — notadamente com sua possibilidade de causar
grande impressdo psicossocial nos cidadaos — ele ja ndo se sustenta cientificamente e o Estado,
enquanto instituicdo humana, ndo sera capaz de concretizar a ideia metafisica de justica e nem

estara legitimado a fazé-lo — até porque a crenca de que € possivel suprimir o mal do crime com
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0 mal da pena olvida a necessidade de reparacdo do dano causado a vitima e a necessidade de

ressocializagéo do agente.

O referido autor, apesar de apresentar também as grandes vantagens da teoria
preventiva especial, como proteger tanto o individuo, ressocializando-o0, quanto a sociedade,
com a segregacdo do infrator, evitando medidas estéreis — como o retributivismo —, aponta que
a prevencdo especial apresenta um grande problema com relagéo a falta de limites para a pena,
0 que poderia conduzir a puni¢6es por prazo indeterminado, caso o individuo ndo apresentasse
qualquer melhora em sua personalidade (conceito este deveras controvertido na psicologia e
que torna esta melhora muito subjetiva). Além disso, elas tém apresentado, em varios paises,
uma taxa baixa de ressocializa¢do levando ao descrédito nessa teoria. Por fim, tece criticas a
teoria da prevencao geral, principalmente por ser ela sem qualquer limitagdo de duracdo da
pena, o que pode conduzir a uma ideia de que quanto mais elevada a pena, mais eficazes seréo

0s impulsos reprimidos para ndo infringir a norma. (ROXIN, 1997, p. 81 ss.)

Nessa senda, Roxin (1997, p. 95 ss.) propOe a teoria preventiva unificadora, como
intuito de superar as falhas das teorias preventivas anteriores. Tal teoria serviria como
fundamento para um direito penal que proteja riscos intoleraveis aos bens juridicos mais caros
a sociedade, que possam comprometer a convivéncia pacifica e harmoniosa. Para ele, a pena s6
pode ser concebida para evitar crimes, nunca para retribuir a um mal causado e pretérito e, desse
modo, é que projeta os horizontes de uma teoria que congregue as teorias preventivas especial
e geral. Para evitar a indeterminacao das penas, propde o principio da culpabilidade como meio
de limitacdo da punicdo, ndo podendo a pena se estender além dos limites da reprovabilidade

social da conduta do infrator.

Dessarte, a teoria preventiva unitéria atua como forma de prevencdo geral, evitando
que cidaddos ndo-desviantes incidam em condutas delituosas, e também como forma de

prevencdo especial, ressocializando o infrator, para que ele ndo volte a delinquir.

Luigi Ferrajoli, por sua vez, argumenta que o direito penal serviria para evitar o retorno
da vinganca privada. Além disso, dada a separacao entre Moral e Direito, a puni¢do ndo poderia
apresentar a ressocializacdo do condenado como fundamento, dado seu carater axiologico. 1sso
porque a pena, quando aplicada com vistas & alteracéo coercitiva do sujeito adulto, “para fins
de recuperacgéo ou de reintegracao social, ndo apenas atinge a dignidade do sujeito tratado, mas
também um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, que [...] traduz-se
no igual respeito das diversidades e na tolerancia” (FERRAJOLI, 2010, p. 254). Para tanto,
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lanca um novo olhar para o utilitarismo, propondo um sistema fundado em duas balizas:

maximo bem-estar aos cidadaos ndo-desviantes e minimo mal-estar (necessario) aos desviantes.

Como a pena é um mal imposto ao condenado, ndo é possivel que ela seja revestida de
qualquer carater filantropico, mas devera ter como vetores a promocdo dos direitos
fundamentais assegurados aos cidaddos. Ademais, o direito penal s6 estaria legitimado a
interferir na esfera individual de cada cidaddo quando houvesse uma lesdo ou ameaga aos
direitos fundamentais de outrem, ou seja, as normas penais proibitivas serviriam para tutela dos
direitos fundamentais, prevenindo-os de violacdes arbitrarias. De outro giro, para o infrator, a
funcdo do direito penal estaria ligada a defesa de seus direitos individuais e fundamentais, de

modo a prevenir penas arbitrarias e desmedidas (FERRAJOLLI, 2010, p. 312).

Observa-se, pelo escor¢o historico apresentado, que a prevencdo em si mesma nao
possui uma finalidade univoca. Nesse contexto € que as teorias preventivas, também chamadas
teorias relativas, dividem-se em especiais e gerais. As preventivas especiais sdo as que recaem
sobre o condenado, exclusivamente, para que ele nao volte a delinquir. Elas se subdividem em
positivas e negativas: as positivas buscam reeducar e socializar o transgressor, ao passo que as
negativas segregam o agente, como forma de evitar que ele volte a delinquir durante seu
processo de emenda. As preventivas gerais dirigem-se a toda sociedade, para impedir que novas
condutas de mesmo jaez. Ela também se subdivide em positiva e negativa: a positiva serve para
recordar a vigéncia da lei a todos os individuos, demonstrando que ela é eficaz, de modo a
traduzir maior seguranca juridica e paz social com a punicdo pelo infrator daquela regra. Ja a
negativa tem funcdo de atemorizar os individuos ndo-desviantes para ndo cometam a mesma
infracdo do apenado, por medo de sofrerem a mesma sancdo incriminadora. Todas elas serdo

trabalhadas com maior rigor a seguir.

1.1.2.1 Teorias preventivas especiais

As teorias preventivas especiais justificam a aplicacdo da pena na tentativa de impedir
que o infrator volte a delinquir. Para tanto, a puni¢do pode servir, em seu aspecto positivo, para
emendar os delinquentes, (res) socializando-os; e, também, é instrumento de tornar in6cuo

quem infringiu a norma penal, evitando que retorne a fazé-lo, na faceta negativa da prevencéo.

Esta concepcdo é inaugurada em Platdo, para quem punir seria a restauragdo da

harmonia da alma e de se fazer justica: punir é educar, é pedagogia da alma. Assim, a pena seria
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totalmente vinculada ao individuo, voltada a sua emenda — e a pena, inclusive, deve ser
individualizada a partir da investigacdo dos motivos do ato ilicito e suas razdes psicologicas.
Na Idade Média, esta ideologia também esteve presente nas penas de mutilacéo e capital, que

eram explicadas como um método para se prevenir a reincidéncia (GROS, 2001).

A prevencdo especial negativa, atrelada a incapacitacdo do delinquente, busca, por
intermédio do encarceramento, impedir sua reiteracdo naquele delito por tempo relativamente
prolongado. Com isso, o apenado teria tempo para refletir naquilo que fez de errado, enquanto
a sociedade ver-se-ia livre daquele déspota. Ela encontrou acolhida no ordenamento juridico
brasileiro, vez que o Codigo Penal apresenta, em seu artigo 59°, a necessidade de o magistrado,
quando da fixacdo da pena-base, atentar a0 quantum necessario para reprovacao e prevencao
do delito, possibilitando a aplicacdo de uma pena-base maior, com vistas a evitar que ele
regresse logo a sociedade.

A vertente prevencionista positiva, por sua vez, renasceu nas correntes filantropicas
do século X1X, aliadas ao Cristianismo — conferindo a pena o poder de redencdo, como uma
ortopedia da alma — e ganhou forga com a ascensdo do Estado do Bem-Estar Social. Para ela,
pena serviria para reeducar o individuo desviante, de modo a possibilitar sua reinsercéo social,
ou seja, punir € educar um cidaddo. Além disso, a ideia do trabalho enquanto algo purificador
e ressocializador esta atrelado a moral calvinista, onde o labor dignificaria 0 homem, ou seja,

tornaria o sujeito infrator em uma pessoa honesta.

Como efeitos da punicdo, hd ndo s6 a possibilidade de educar este cidaddo para a
convivéncia em comunidade, mas, também, uma forma de fazer com que ele vigie suas mas
condutas e puna a si mesmo. Assim, a pena nao € justa por si: a sua justeza advém da correcao
da alma, pois o “sofrimento do cdustico ou da incisdo ndo ¢ tanto um mal em si como o que Nos
livra do mal do corpo (a doenga) e nos faz encontrar o bem do corpo (a saide). Da mesma
maneira, a dor do castigo ndo é um mal em si, mas o que nos livra do mal da alma (a injustica)”
(GROS, 2001, p. 100). Deste modo, a pena ndo seria um mal, em sua esséncia, vez que ela

curaria os individuos desviantes: a pena é o remédio para o crime.

° Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessério e suficiente para reprovacao e prevencéo do crime: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
111 - 0 regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redacdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)
IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (Redacdo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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InUmeras teorias surgiram com intuito de justificar a pena, em seu Vviés preventivo.
Obteve relevo o correcionalismo, encabecado por Carlos David Roder (1876, p. 235 ss.), que
postularam a pena como forma de corrigir o0 criminoso. A pena, enquanto dirigida ao humano
real, surge para compensar a conduta arbitraria e imoral de alguém — mas, nao deveria ter
finalidade de castigar, mas de recuperar o delinquente, guiando-o a agir em conformidade com
o direito e “governar-se a si mesmo”, trazendo beneficios para a sociedade. Por intermédio do
tratamento correcional, ndo haveria criminosos incorrigiveis — mas tdo somente ndo corrigidos
— e, desse modo, deve-se investigar as raizes daquele ato delituoso para se descobrir as medidas
necessarias para corrigi-lo (razéo pela qual, inclusive, rechaca prisées perpétuas e pena capital).
Assim, o direito penal ndo pode ser visto como algo compartimentado, mas, sim, em conjunto
com todas as demais ciéncias, notadamente a psicologia e sociologia, de modo a se obter uma
pena individualizada e apta a reabilitar o condenado

Posteriormente, Marc Ancel (1979, p. 269 ss.) apresentou uma teoria denominada
“Nova Defesa Social”, defendendo a necessidade de se buscar meios de se prevenir o delito,
ndo concebendo o direito penal como Unico ou melhor antidoto para a delinquéncia. Rechaca-
se o carater retributivo da pena em detrimento de medidas racionais de tratamento do infrator,
com intuito de socializa-lo. Para tanto, entende ser imprescindivel, além de um direito penal
minimo e de atuacdo subsidiaria, um processo penal que ndo investigue apenas autoria e
materialidade do ato ilicito (exceto nos casos de organiza¢des criminosas e crimes do colarinho
branco, para os quais propde a criminalizacéo e escorreita investiga¢do, mas sem o agravamento
das penas), mas também perquira elementos bioldgicos, psicoldgicos e sociais do delinguente,
distanciando-se do objetivismo e tecnicismo penal. Por derradeiro, apontam a necessidade de
amparo e reparacgdo a vitima do crime, notadamente quando trabalhado as rea¢6es do fenémeno

da vitimizacéo.

Atualmente, tem-se também as teorias socializadoras, com sua defesa inicial por
Jimenéz de Asua (1943). Nessa vertente, a ressocializacdo do condenado seria um beneficio a
ser auferido ndo so por ele mesmo, mas também por toda sociedade. A despeito de reformar
principios correcionalistas, séo teorias distintas: esta, como visto, busca reeducar o infrator,
como forma de pedagogia, ou seja, foca mais no ambito psiquico do agente e menos no contexto
social em gue ele esta inserido. Ja a socializadora compreende o delito enquanto uma caréncia
no processo de socializacdo e a pena deveria ser instrumento de reinserir o infrator ao meio

social, adaptando-o a comunidade, inclusive sendo auxiliados pelos agentes penitenciarios.
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Essa teoria ndo esteve imune a criticas, notadamente por intentar, por intermédio deste
processo de tratamento e adequacgdo do individuo a comunidade, romper com a ideia de uma
sociedade pluralista e democrética, impondo padrdes de conduta a serem seguidos e
normalizando os cidaddos, além de infundir valores morais univocos, desrespeitando a
liberdade do individuo de determinar quais sdo suas ideologias e crengas. Além disso, olvida-
se da existéncia de uma subcultura carceréria, que possui valores opostos, muitas vezes, aqueles
desejados pela sociedade extramuros. Isto porque a socializacéo do infrator, mediante relacao
de ajuda com os integrantes do sistema penitenciario (médicos, psicologos, agentes
carcerarios), deveria ser um meio de, espontaneamente, recuperar o delinquente que,
necessariamente, deveria estar inserido em um ambiente compativel com a reintegragdo social
e isento de medo (MARQUES, 2008), o que ndo é aferivel na realidade carceraria, tornando a
prisdo em um ambiente de puro isolamento e segregacao sociais. Além disso, o crime pode
acontecer também por caréncia de recursos no seio da comunidade em que aquele individuo
estd inserido e a falta de politicas publicas para sanar estar necessidades podera fazer que aquele

individuo, e outros do mesmo meio social, incidam naquela mesma prética.

Fréderic Gros alerta para um inconveniente dessa teoria: quanto mais monstruoso for
0 crime para o juiz, mais o sujeito serd declarado mal e mais pena ele merecera, pois necessitara
de mais tempo para poder ser reintegrado. Desse modo, ndo se pune segundo determinacao
legal, mas "segundo a natureza da vontade envolvida no crime; € o sistema das penas
arbitrarias” (2001, p. 92), atrelada ao subjetivismo do juiz. Como ja exposto, Roxin tenta
encontrar limites para esta punicdo, de modo que a pena estaria limitada a culpabilidade do

agente e na efetividade da prevencao especial.

A prevencdo sofreu duras criticas, principalmente por Michel Foucault (2002, p. 143),
afirmando que o poder disciplinar, desejado com as prisdes (notadamente com o Panético de
Bentham), tem funcdo de adestrar multidGes e corpos indteis, fabricando individuos por
intermédio da disciplina, que nada mais ¢ do que uma técnica de poder que “toma os individuos
a0 mesmo tempo como objetos € como instrumentos de seu exercicio”. Assim, a prisao teria

funcdo de transformar o individuo de déspota a um corpo doce e Util ao sistema.

Assim, constata-se que, apesar de propagar a pena como uma pedagogia da alma,
ressocializando o condenado, a verdade é que ela é sobre incremento para os reincidentes,
buscando mais sua incapacitagdo ou deixa-los indcuos, do que sua ressocializagéo. Isto &, ao
reincidente ndo ha preocupacdes efetivas, dentro da legislacdo criminal, para tentar alterar sua

realidade extramuros; ele sera visto apenas como alguém que causa perigo a sociedade e desafia
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a ordem, sendo necessario o incremento da pena — mesmo a reincidéncia demonstrando,
algumas vezes, que houve uma falha no Estado na efetivacdo de direitos fundamentais também

do criminoso.

E justamente nesse sentido que Hassemer afirma, inclusive, que as politicas de
recrudescimento da sentenca penal nos casos de reincidéncia estdo na contramao dos estudos
realizados, pois estas cifras s&o menores nos condenados a pena privativa de liberdade inferior
aum ou dois anos e obtiveram beneficio de suspensdo da pena, do que os que realmente tiveram
de cumpri-la (HASSEMER; CONDE, 2001, p. 243). Isto porque, principalmente, a
ressocializacdo deveria incentivar o convivio social do delinquente, para que ele aprenda a viver
em sociedade — mas deixando-o recluso, afastado do convivio social e sem parametros de
comportamento dentro do presidio, este individuo sairé totalmente despreparado para o agir
comunitario. Nesse sentido, surgem os defensores da pena enquanto “terapia social
emancipadora”, defendendo, inclusive, penas menores, para que os lacos afetivos criados com
a sua familia e sociedade ndo restem comprometidos e seja garantida a funcdo educacional da

pena.

A despeito disso, teoria da prevencéo especial positiva tem grande acolhida dentro do
ordenamento juridico brasileiro. A Lei de Execucbes Penais, em seu artigo 10'°, afirma a
necessidade de assisténcia ao preso e ao internado, bem como ao egresso, como forma de
prevenir o crime e orientar seu retorno ao meio social pela educacéo e profissionalizagéo (artigo
1711, trabalho como forma de educar o condenado (artigo 28'2) e a possibilidade de remir a
pena com o estudo (art. 126%). Além disso, institui o proprio estabelecimento prisional como

locus destinado a dar assisténcia, educacéo, trabalho e lazer (artigo 83'4) e institui o Conselho

10 Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno
a convivéncia em sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

1L Art. 17. A assisténcia educacional compreenderd a instrucdo escolar e a formagdo profissional do preso e do
internado.

12 Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa
e produtiva.

§ 1° Aplicam-se a organizacéo e aos métodos de trabalho as precaucdes relativas a seguranca e a higiene.

§ 2° O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho

Bart. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por
estudo, parte do tempo de execucdo da pena. (Redacdo dada pela Lei n® 12.433, de 2011).

14 Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas dependéncias com areas e
servicos destinados a dar assisténcia, educagéo, trabalho, recreacédo e préatica esportiva.

§ 1° Haverd instalacdo destinada a estagio de estudantes universitarios. (Renumerado pela Lei n® 9.046, de 1995)



40

Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria com atribuicdo para propor diretrizes da politica

criminal para prevencéo de delitos (artigo 64, 1%°).

Todavia, nota-se uma grande preocupacao do legislador penal acerca da reincidéncia,
sendo aferivel, no Codigo Penal, a possibilidade de incremento na pena do condenado (artigo
61, 1'%, inclusive alcando-a como circunstancia agravante preponderante (artigo 67%) e
tornando-a causa de interrupcdo da prescrigdo (artigo 117, VI8), ou antecedentes criminais
(artigo 591°), além da consideracdo daquela para fixar regime inicial de cumprimento de pena

mais gravoso (artigo 33, §2°%°), nio-conversio da pena privativa de liberdade em restritiva de

§ 20 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam
cuidar de seus filhos, inclusive amamenté-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade. (Redacdo dada pela Lei n°
11.942, de 2009)

8 30 Os estabelecimentos de que trata 0 § 20 deste artigo deverdo possuir, exclusivamente, agentes do sexo
feminino na seguranca de suas dependéncias internas. (Incluido pela Lei n® 12.121, de 2009).

8 40 Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino basico e profissionalizante. (Incluido pela Lei
n° 12.245, de 2010)

8 50 Havera instalacfo destinada & Defensoria Publica. (Incluido pela Lei n® 12.313, de 2010).

15 Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no exercicio de suas atividades, em dmbito
federal ou estadual, incumbe:

| - propor diretrizes da politica criminal quanto a prevencéo do delito, administracdo da Justica Criminal e execucéo
das penas e das medidas de seguranca;

[]

16 Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime:(Redagio
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - a reincidéncia; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

7 Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia. (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

18 Art. 117 - O curso da prescrigdo interrompe-se: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

[]

VI - pela reincidéncia. (Redacao dada pela Lei n°® 9.268, de 1°.4.1996)

19 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengdo do crime:

20 Art. 33 - A pena de reclusio deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencio, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacéo dada pela Lei
n°7.209, de 11.7.1984)

[-]

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.

§ 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios previstos
no art. 59 deste Codigo.(Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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direitos (artigo 44, 11 e §3°%%), ndo-fixagio da suspensdo da pena (artigo 77, 12), ndo-concessao
de livramento condicional (artigo 83%) e, outrossim, ser hipotese de revogacio da reabilitacdo
criminal (artigo 95%*), bem como aumentar em um tergo o prazo prescricional (artigo 110%°),

nos casos nos casos de ocorréncia de prescri¢do apds o transito em julgado.

2L Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
(Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaca & pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redacao dada pela Lei
n° 9.714, de 1998)

I1 — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

111 — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e
as circunstancias indicarem que essa substituicio seja suficiente. (Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de
1998)

[-]

8 2° Na condenag&o igual ou inferior a um ano, a substituico pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva
de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 32 Se o condenado for reincidente, 0 juiz poderd aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenagéo
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do
mesmo crime. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

22 Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - o condenado n&o seja reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias autorizem a concesso do beneficio;(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

11 - N&o seja indicada ou cabivel a substituigdo prevista no art. 44 deste Codigo. (Redacao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

23 Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou
superior a 2 (dois) anos, desde que: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - cumprida mais de um terco da pena se o condenado ndo for reincidente em crime doloso e tiver bons
antecedentes; (Redacgéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

111 - comprovado comportamento satisfatério durante a execugdo da pena, bom desempenho no trabalho que Ihe
foi atribuido e aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto; (Redacgéo dada pela Lei
n°7.209, de 11.7.1984)

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infragdo; (Redacdo dada
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

V - cumpridos mais de dois ter¢os da pena, nos casos de condenagdo por crime hediondo, pratica de tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se 0 apenado ndo for reincidente especifico
em crimes dessa natureza. (Incluido pela Lei n°® 13.344, de 2016)

24 Art. 95 - A reabilitagdo sera revogada, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, se o reabilitado for
condenado, como reincidente, por decisdo definitiva, a pena que nao seja de multa. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

25 Art. 110 - A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatoria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um ter¢o, se 0 condenado é reincidente.
(Redago dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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1.1.2.2 Teorias preventivas gerais da pena: justificacdo historica e filosofica

As teorias preventivas gerais ganharam mais relevo com Paul Johann Anselm von
Feuerbach, com a “teoria da coagdo psicoldgica”, recuperando a importancia da fungao
meramente simbdlica da puni¢do. Advogam que a funcdo da pena esta atrelada a influéncia que
ela exerce sobre toda a coletividade, seja pelas ameacas de sancao, no plano abstrato, seja pela
execucao da pena contra determinado infrator. Assim, esta teoria também pode se manifestar
por duas Oticas: na negativa, consiste no efeito intimidatério da pena, desestimulando os
cidaddos ndo-desviantes de praticarem o ato ilicito; a positiva, a pena surgiria para trazer
seguranca juridica a sociedade sobre a vigéncia da norma, que fora transgredida pelo infrator,

apontando a sangéo para quem a descumpre.

Esta necessidade de pacificacdo social esta intimamente ligada com a teoria de Niklas
Luhmann (1983), em Sociologia do Direito, pela necessidade de construir um Direito que
efetivamente traga seguranca juridica aos cidadaos, inseridos em uma sociedade cada vez mais
complexa e contingente. Assim, a “complexidade do mundo” reside na dimensao temporal,
ligada a totalidade dos acontecimentos possiveis. O Direito, entdo, deve reduzir esta
complexidade, sendo preenchido e regulamentado com conteddos minimamente
predeterminados, de modo a limitar as possibilidades do que pode acontecer. No mundo
contingente, ainda ha a probabilidade de que tais possibilidades sejam experimentadas pelos
outros individuos e, com isso, poder-se-ia absorver as expectativas alheias como se fossem de
todos os demais, ampliando os horizontes de acontecimentos possiveis. Neste ponto é que sua
teoria encontra um ponto de contato com a prevencao geral: a partir do momento que se verifica
gue determinada conduta, que frustra a expectativa que se cria sobre uma norma, € sancionada,
os demais membros ficariam acautelados, pois absorveriam aquela expectativa e saberiam que,
caso transgredissem a norma penal, a mesma sancao lhes seria aplicada. Por outro lado, aplicada
a pena contra o transgressor, reforgariam as expectativas de que aquela norma é vélida e eficaz,
pacificando a sociedade e estabilizando as expectativas — tendo segurancga juridica ndo s6 o que

se pode esperar dos outros, mas saber também o que esperam de si.

Em relacdo a fungéo preventiva geral positiva, a doutrina diverge sobre a existéncia
ou ndo de outras missdes da pena, além da confirmacgéo da vigéncia da norma: de um lado tem-
se a teoria fundamentadora de Ginther Jakobs; e de outro, a limitadora, de Claus Roxin.

Oswaldo Henrique Duek Marques (2008, p.142) explica:
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A fundamentadora — por fundamentar a intervencéo penal, como o préprio
nome indica — encontra grande partidario em Giinter Jakobs, para quem a pena
ndo tem o poder de reparar o dano causado pelo crime, sobretudo porque
muitas infracbes completam-se antes que se produza um dano externo. Os
delitos ocorrem quando ha contradicdo entre a conduta e a norma prevista
abstratamente, sem necessidade de produzir-se dano externo. Além disso, em
outros casos, a pena nao pode evitar a lesdo a bens juridicos, pois ela tem
aplicacdo apos tal lesdo. Por isso, a fungdo da pena ndo é a de evitar lesdes a
bens juridicos.

Deste modo, a pena ndo serve para qualquer outro fim que ndo o reconhecimento da
norma infringida, ndo sendo possivel obter, pela prevencdo geral, nenhum outro beneficio,
porque a punicdo é aplicada quando o bem juridico ja foi transgredido: a pena é in6cua para
recompor este dano gerado. Assim, com o reconhecimento da norma infringida e a necessidade
de demonstracao de sua vigéncia, a punicdo serviria também para orientar a conduta dos demais
cidadaos, para que ndo transgridam a lei, sob ameaca de san¢do. Jakobs (1995), inclusive, aceita
esta funcdo preventiva geral, como forma de estabilizacdo das expectativas normativas,
imprescindiveis para possibilitar os contratos sociais, confirmando o direito e os valores nele

inseridos.

A limitadora, por sua vez, vem para reduzir a intervencao estatal, na seara penal, de
modo a respeitar as garantias e direitos individuais, restringida pelos principios da secularidade,
intervencdo minima, fragmentariedade, proporcionalidade, culpabilidade etc., € o jus puniendi
ndo pode ir além destes principios, sob pena de tornar-se arbitrario e de impor, coativamente,
determinados padrdes éticos (SHECAIRA; CORREA JR., 2002)

Claus Roxin (1997, p. 91-92), afirma que a acepcao positiva da prevencao geral se
triparte em: (i) efeito de aprendizagem, motivado pelo exercicio da confianca no direito pela
atividade da justica penal; (ii) o efeito de confianca que surge quando se verifica o direito penal
sendo aplicado; e (iii) a pacificagdo que se produz no consciente coletivo, pela aplicacdo da
sangdo em desfavor do infrator da norma. Luigi Ferrajoli (2010, p. 310) vai além e afirma,
outrossim, que a pena seria um instrumento de prevencéo de reac6es informais ao delito, como
linchamentos, que sdo aplicadas sem qualquer garantia minima ao cidaddo e de forma arbitraria,

tutelando também pelos direitos fundamentais do acusado.

Em sua acepcdo negativa, de cunho nitidamente utilitarista, a funcdo de prevencéo
geral da pena, acredita em um individuo frio, que possui uma personalidade calculista, para

aferir a rentabilidade de cada impulso criminoso — e os beneficios que pode angariar — contra
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0 prejuizo da pena aplicada, quando, em verdade, nem sempre o sujeito estd em condicGes de
realizar um calculo custo-beneficio do crime. Além disso, como bem assinala Hassemer e
Mufioz Conde (2001, p. 307), a teoria da prevencdo geral parte do pressuposto de que 0s
destinatarios das normas penais conhecem seus mandamentos e proibicdes, e a cominagéo penal
e a possivel execucdo da pena, caso comentam um delito e que isso é, portanto, os fatores que

desencadeariam o efeito preventivo geral.

Ademais, a prevencéo geral é de verificagdo empirica muito dificultosa, o que a
tornaria mais uma forma de especulacdo tedrica. Pesquisas realizadas na Alemanha néo
trouxeram resultados conclusivos para corroborar se o direito penal é eficiente para prevenir
delitos, por intermédio da ameaca da pena ou pela reabilitacdo do condenado (BICUDO, 2010,
p. 165).

O grande problema das teorias preventivas esté atrelado a falta de limitacdo das penas:
em sua faceta negativa, principalmente, ha sempre o perigo de converter-se em terror estatal,
pois estimula a ideia de que penas mais rigidas sdo mais eficazes em conter o delito. Além
disso, ndo se poderia iniciar a aplicacdo da pena somente com base em intimidacdo geral
(ROXIN, 1997), sem se pensar na ressocializagdo daquele individuo ou, ainda, nos efeitos
crimindgenos que oriundos de uma pena por tempo prolongado. Ademais, utilizar-se de um

individuo para intimidar a coletividade fere de morte sua dignidade humana.

1.2 Objetivos reais ou latentes da punicéo: abordagens sociopoliticas

Como se pdde observar, o direito penal fundamenta publicamente sua legitimidade, o
discurso manifesto, nas funcbes da pena — ressocializagédo, prevencéo e retribuicdo. Todavia,
uma abordagem sociopolitica da pena evidencia que aquilo que é apresentado, sob um manto

de cientificidade, nem sempre € verificavel na realidade.

Zaffaroni (2003, p. 54) aponta que, em verdade, por detras desses discursos declarados
escondem-se 0s interesses das proprias agéncias que anseiam pelos mais diversos motivos:
maior autonomia, no caso dos policiais; maior infraestrutura, como o judiciario; por ordem
interna e prevencdo de fuga, como o sistema penitenciario; fins eminentemente eleitoreiros,
para os politicos; e, principalmente, uma maior adequagao aos interesses corporativos, como 0s

meios de comunicacdo de massa e classes detentoras de poder.
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Esses postulados apresentados como cientificos, para justificar de forma racional o
direito penal, arrimam-se, em verdade, em desejos miticos de vinganca e castigo (MARQUES,
2008, p. 13). Isto é, muito embora tenha ocorrido a transferéncia do poder de punir para o
Estado, a vinganca ainda se faz presente nos fundamentos reais da pena — mas agora ela € aceita
e possui teorias justificadoras. Essas s@o as func@es latentes da pena privativa de liberdade, que
podem ser organizada em trés niveis: (I) psicossocial, como forma de cobertura ideoldgica; (I1)
econdmico-social, com a prisdo — crimindgena e que, quase sempre, ndo ressocializa — atuando
como controle coadjuvante da mao de obra excedente, além da utilizacdo da pena como
protecdo a propriedade privada; e, por derradeiro, (111) politico, como forma de manutencéo do

status quo e controle das classes dominadas e opositores politicos (BATISTA, 2007 p. 112).

H& um abismo entre aquilo que é apresentado e legitimado e a real operabilidade deste
programa pelas instituicbes. O codigo penal uma gradacdo de dor, que serdo estabelecidas de
acordo com a violacdo de valores e interesses da sociedade — ou melhor, de uma parcela da
populacdo, que detém o poder para tanto. A dor, assim, € usada como linguagem, como forma
de comunicacdo (CHRISTIE, 2016). Porém, a ordem vigente esta estruturada para ndo operar
na legalidade processual e agir de forma seletiva contra setores determinados da populacéo
(BATISTA, 2003, p. 54)

A comunicacao de que ato é proibido realiza-se por intermédio da pena e isso ainda
sofre forte influéncia dos interesses burgueses, apresentados no século XVIII. Acreditava-se
que como a liberdade é um valor que todos possuem, a ameaca a sua restricdo ameacaria a todos
por igual modo. A pena, baseada na extracdo do tempo do condenado, seria um instrumento de
quantificacdo exata do castigo de cada delito a cada autor. Esse era o discurso manifesto. Mas,
por uma abordagem sociopolitica, constata-se que existia uma outra fundamentacdo que
legitimava o carcere — e mais contundente: a privacdo da liberdade por um periodo determinado
tem por escopo disciplinar e corrigir pessoas, para produzir corpos doceis e Uteis ao sistema
(QUIROS, 2012, p. 147-148).

O direito penal se apresenta como instrumento para tutela de bens juridicos necessarios
para todo o corpo social, poréem a gradacéo néo é feita de acordo com os interesses da sociedade
como um todo: patrimdnio, por vezes, € mais protegido que outros bens juridicos. Para
Hassemer e Mufioz Conde (2007, p. 98), o direito penal é a comunicacéo do que é proibido sob
ameaca de sancdo ou disciplinamento, mas ndo tem se apresentado mais como forma de
protecdo do cidad&o contra o arbitrio estatal, garantindo a liberdade dos cidaddos. Em verdade,

o direito penal apenas informa os bens juridicos mais importantes, de acordo com as proibicdes
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e gradacOes das penas — mas nem sempre essas gradacdes sdo proporcionais e correspondem

aos anseios da coletividade.

Em decorréncia disso € que, na prética, o discurso de protecdo de bens juridicos, pela
cominacdo das penas, ndo é observado. Como assevera Nilo Batista, “numa sociedade dividida
em classes, o direito penal estara protegendo relagdes sociais” (2007, p.116). Ou seja, é incauto
0 pensamento de que o direito penal fora concebido apenas para tutelar bens juridicos de todos
— e que as penas possuem um quantum prefixado de acordo com a gravidade deste delito. A
verdade é que a prisdo ndo falhou em seus objetivos, pois apesar de nédo ter efetivado com
“absoluto sucesso historico, porque a gestdo diferencial da criminalidade garante as
desigualdades sociais em poder e riqueza das sociedades fundadas na relacéo capital/trabalho
assalariado” (CIRINO DOS SANTOS, 2005, p.5)

Dentro de uma ordem capitalista, ele surge para mais do que proteger bens juridicos:
vem para manutencdo do status quo e satisfacdo dos interesses das classes dominantes, sendo

mais um instrumento de controle das massas e dissidentes ideoldgicos.

1.2.1 A seletividade na aplicacdo da lei penal

Inicialmente, alerta-se para o fato de que, ainda que se tente demonstrar, de forma néo
exaustiva, algumas das raizes dos problemas sociais a respeito da segregacao e estigmatizacéo
de determinados segmentos sociais, ndo se pode olvidar que ndo é razoavel estabelecer uma
divisdo simplista e maniqueista entre grupo dos bons e grupo dos maus - portanto, as classes
mais vulneraveis, por serem exploradas e marginalizadas ndo sdo boas em si, tendo em vista

que em seu préprio seio pode haver exploracao e violéncia.

Todavia, € bem verdade que discursos xendfobos e etnicistas, disseminados com
auxilio da midia, foram extremamente eficazes para mobilizar sentimentos de exclusdo e
aversdo, culpando determinados segmentos sociais pelas mazelas que acometem toda a
comunidade. Prova disso, como bem lembra Leandro Gornicki Nunes, é a Alemanha Nazista
que, lancando mdo de discursos pseudocientificos desenvolvidos para referendar suas
ideologias e estigmatizando os judeus - como forma de materializacdo dos medos — comegaram
a aponta-los como os culpados por todas as mazelas que assolavam a Alemanha, apds a Primeira
Guerra Mundial (2011, p. 102). Ideologia, massas e midia compdem uma poderosa triade "na

qual germina, cresce e se fortalece a imagem forjada dos delinquentes-inimigos e encarcerados-
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inimigos, na qual é declarada a guerra contra eles, num pacto perverso com o poder punitivo”
(SA, 2012, p. 322). No mesmo sentido, Jock Young (2002, p. 182) relata que a midia
desempenha um papel fulcral na demonizacdo dos criminosos: perseguem os infratores antes
da policia, que é constantemente acusada de lidar de forma de forma indolente ou incorreta com

o fato.

Por isso, é imprescindivel manter constantemente uma postura critica frente ao que se
assiste, ouve ou Ié, para que o campo da manipulacéo e dominacao seja cada vez mais restrito,
pois, como alerta Paulo Freire (1996, p. 132-133) “a ideologia tem um poder de persuaséo
indiscutivel. O discurso ideoldgico nos ameaca a anestesiar a mente, de confundir a curiosidade,

de distorcer a percepg¢ao dos fatos, das coisas, dos acontecimentos”.

A imprensa, dominada pela ideologia hegemonica, conduz a opinido publica a pensar
e agir de modo a manter os interesses dos poderosos. Isso se da pela ado¢do do discurso
ideoldgico e privado dos detentores do poder, o qual se apresenta com uma pseudorroupagem
social, em razdo dos interesses das classes ndo-hegemonicas serem manipulados e estarem

alijados da visdo social, politica e cultural dominantes (CHAUI, 2006).

Tal assercdo corrobora-se com o levantamento do Ministério da Justica, publicado pelo
Departamento Penitenciario Nacional, no Relatério Nacional de InformacGes Penitenciarias
(INFOPEN) em 2014, onde se afere que pessoas negras perfazem 67% da populacéo carceraria
nacional, mesmo sua proporcao na sociedade sendo de apenas 51%, 0 que denota o carater
etnicista da aplicacdo da lei penal. Ainda, 80% dos aprisionados sdo analfabetos ou possuem,
no maximo, ensino fundamental completo, acentuando seu carater seletivo. Outro dado
importante é que o nimero de individuos que foram encarcerados por receptacao, furto ou
trafico de entorpecentes (delitos cometidos sem violéncia e com maior incidéncia nas classes
mais baixas) atinge 41% do total dos presos, 0 que marca o carater segregaticio e voltado contra

a parcela mais vulneravel da populacdo (BRASIL, 2014).

Assim, o sistema penitenciario estd superlotado, mas com a populagdo considerada
descartavel ao sistema econémico e politico. No plano econdmico, era mao de obra excedente
e que ndo estava devidamente domesticada para o sistema. No politico, constata-se a
precariedade de politicas publicas para alterar o cenario das prisdes, palco de constantes motins,
rebelibes e massacres — fato este consectario da auséncia de interesse por parte dos politicos, ja
que os condenados, com sentenca transitada em julgado, ficam impedidos de votar. Como alerta

Bauman (1999, p. 116-120), “se ndo fosse pelo fato de que os prisioneiros ainda comem e
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defecam, as celas poderiam ser tidas como caixdes”, pois o carcere fora planejado “como

fabrica de exclusdo e de pessoas habituadas a sua condi¢ao de excluidas”.

E inegavel o fato de que uma parcela da populacéo pertencente as classes socialmente
mais vulneraveis comete crimes, notadamente com maior incidéncia naqueles de jaez
patrimonial — mas a pratica de condutas delitivas ndo é exclusiva deste setor. Entretanto, a falta
de politicas publicas para efetivar as garantias asseguradas com fito de conferir-lhes dignidade,
faz com que aumentem as probabilidades destes individuos de se inserirem no meio criminoso.
Esta lacuna em medidas para assegurar seus direitos acentua que estes individuos “tém se
tornado inateis ndo apenas no plano econdmico, mas também nos planos politico e civico”
(BOLDT, 2013, p. 32), pois numa sociedade de consumo, pessoas que ndo tém poder aquisitivo

sdo descartaveis e, por consectario, excluidas do sistema.

Hodiernamente, com a supervalorizacdo do consumo pelo sistema capitalista, ter
condicdes financeiras para adquirir bens é requisito essencial para ser cidad&o - e o sistema s
protegera os individuos considerados cidaddos. Todavia, no Brasil apenas uma parcela da
populacdo possui elevado poder aquisitivo e é exatamente ela que propagaré sua ideologia e a

disseminara por todo o ordenamento, especialmente o penal.

Outrossim, como assevera Loic Wacquant, existe “o estigma de ser pobre no seio de
uma sociedade rica, na qual a participacdo ativa na esfera do consumo tornou-se condicao sine
qua non da dignidade social” (2001, p. 33). Dessarte, notadamente por intermédio do roubo e
do trafico estas pessoas veem na criminalidade forma imediata de ascensdo social. Nesse
cenario, amedrontada diante do risco de perder seus privilégios, as elites politicas alimentam a
hostilidade e desconfianca, criam um vacuo de lacos politicos com os estratos inferiores o que
convergem em um carater policial repressivo, que se torna central e belicoso (WACQUANT,
2001, p. 34).

Com isto, fica evidente que, ao lado do direito penal aparente, que apresenta as
proibicdes aos cidaddos e deve(ria) limitar o arbitrio estatal, trazendo garantias aos individuos,
tem-se o direito penal subterraneo, que estabelecerd o que e quem é bom para o sistema. Ele
atuara, notadamente, por intermédio das agéncias policiais, de forma seletiva, contra condutas
praticadas prioritariamente pelas classes subalternas e dissidentes ideoldgicos. Para estes
setores, a ressocializagédo, garantias penais e processual-penais compdem uma ideologia que
ndo se coaduna com a realidade (CASTRO, 2005, p.128).
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Nessa senda, é sabido que, com intuito de se prevenir condutas desviantes e ilicitas,
conta-se com um conjunto de instrumentos e san¢des sociais que visa a submeter os individuos
aos parametros e normas comunitarios. Isto acontece por intermédio de dois sistemas
articulados entre si: o controle social informal e o controle social formal, ambos com vista a
impor aos cidaddos modelos e normas, conformando-os aos juizos éticos estabelecidos pela
sociedade. De um lado, tem-se uma forma de contengdo informal de crimes, que passa pela
instancia da sociedade civil: familia, escola, profissdo, vizinhanca, midia etc. Outra instancia é
a do controle social formal, identificada com a atuacéo do aparelho politico do Estado. S&o
controles realizados por intermédio da Policia, da Justica, do Exército, do Ministério Publico,
da Administracdo Penitenciaria e de todos os consectarios de tais agéncias, como controle legal
e penal (SHECAIRA, 2012, p. 53).

Sem embargo, apesar de todas estas agéncias de controle de delito incidirem sobre o
poder punitivo, nem todas o exercem realmente. Em verdade, o exercicio deste poder fica na
méo dos policiais, aqui compreendido em sentido amplo, de modo a abarcar servicos de
inteligéncia, aduaneira, tributaria etc. Ndo que as demais agéncias nao possam influir — e
influem —, mas, na prética, ndo exercerdo o poder punitivo de forma direta: juizes ndo saem nas
ruas para aguilhoar infratores, mas os policiais sim — e sdo eles quem seleciona os candidatos a

serem condenados e 0s juizes tém reduzida influéncia sobre isso (ZAFFARONI, 2013, p. 267).

E, infelizmente, na América Latina a policia, principalmente a militar, ainda conta com
resquicios de preconceito e atua contra um estereétipo determinado, o negro da periferia.
Marilena Chaui (2006, p. 107) relata ainda que havia uma inscricdo gravada na Escola de
Policia de Sao Paulo no seguinte sentido: “negro parado ¢ suspeito; correndo, ¢ culpado”,
demonstrando o estigma que esta populacdo enfrenta cotidianamente. Tem-se assim um sistema

que tutela mais a propriedade privada e que se volta contra os mais vulneraveis.

Ha quem objete tal argumentacdo apontando os casos de politicos que foram
condenados ou presos, notadamente como ocorreu na Agdo Penal 470, o “Mensaldo”?®, ou na

recente operagio “Lava-Jato”?’. Todavia, estes casos si0 excecao do sistema, pois, como atesta

26 Esta Acgdo Penal, sucintamente, apurava o esquema delatado pelo deputado Roberto Jefferson, que consistia na
compra de votos de parlamentares, com dinheiro de origem ilicita (como verbas desviadas da Camara dos
Deputados e do Banco do Brasil, bem como repasse de recursos publicos, por intermédio do fundo Visanet, e
empréstimos fraudulentos dos Bancos Rural e BMG, ambos realizados s empresas de Marcos Valério e ao Partido
dos Trabalhadores para abastecer o referido esquema), para pagamento de trinta mil reais mensais aos deputados,
para que aprovassem projetos de interesse do Executivo.

27 Operacdo deflagrada em 17 de marco de 2014, com intuito de investigar esquema bilionario de lavagem de
dinheiro, evasdo de divisas e corrupgdo, envolvendo a empresa Petrobras e outras empreiteiras.



50

Zaffaroni, envolvem politicos que cairam sob o poder punitivo por ter havido conflito de

interesses e aquele que divergiu e perdeu, teve sua cobertura retirada (2013, p. 268).

Essa tética serve, tdo somente, para projetar a imagem de um sistema penal igualitario,
que atinge a todos que o infringem — mas basta lancar um olhar para o sistema carcerario
brasileiro e ver quem realmente o habita. Além disso, ndo € demais frisar que os delitos
comumente praticados pelas elites, ainda que investigados, possuem uma pena baixa, quando
comparados com a danosidade social que causam. Qual a linguagem, entéo, repassada pela pena
desproporcionalmente fixada? E as benesses facultadas a quem comete esses delitos, como a
suspensdo da pretensdo punitivaem casos de parcelamento do débito tributario ou exting¢do da
punibilidade, quando do pagamento, quando ndo h& a mesma possibilidade a quem furta e
restitui posteriormente o bem? E a ndo-propositura de agdo penal contra crimes contra a ordem
tributaria, quando o valor dos tributos ndo ultrapassar a cifra de vinte mil reais?®, sob alegagio
de bagatela e intervencdo subsidiria do direito penal, mas, em contrapartida, ha denuncia
contra quem subtrai uma bicicleta de duzentos reais? Que crimes do colarinho branco sdo menos
graves quando comparados a criminalidade de rua. Mas a verdade é que hd um sistema

preparado para punir pobres.

Eliezer Gomes da Silva (2002, p. 233) aponta que a seminal contribuicdo de Edwin
Sutherland esta ligada a evidenciacdo da seletividade penal ja nos processos de criminalizacao
das condutas, a incutir certa naturalidade na criminalizacéo de certas condutas, como 0s crimes
de rua e uma “suposta ‘inadequacdo’ do sistema de justica criminal para lidar com uma ampla
esfera de licitude, no ambito do que denominou de ‘crimes do colarinho branco’, em prol de
mecanismos de ‘regulacdo’ administrativa”. Deste modo, Sutherland cobra principios éticos ao
capitalismo, dada a evidente mistificacdo ideoldgica nos processos de criminalizacdo, como
forma de instituir, de fato, um Estado Democrético de Direito.

O problema, da atuacdo policial seletiva, agrava-se com a falta de conhecimento pelos
politicos, que ndo sabem como lidar com a situagéo. E evidente que a policia é imprescindivel,
dentro de um sistema democrético, e seu desarrimo pode gerar graves consequéncias politicas
e sociais. Todavia, como pressagiou Zaffaroni, “o modelo do século XIX faz tempo que deixou

de ser funcional para nossas democracias, porque é incapaz de fazer frente as novas formas de

28 Conforme Portaria n® 75/2012 (art. 1°, 11) e Portaria n® 130/2012 (art. 2°), ambas do Ministério da Fazenda e
decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 126.191/PR, sob relatoria do Ministro Dias Toffoli,
julgado em 03 de margo de 2015.
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traficos, e mesmo ao delito convencional, e porque possibilita golpes de Estado” (2013, p. 270,

grifou-se). Prossegue o referido autor:

Ademais, 0 modelo vigente autoriza um uso de violéncia que, em alguns
momentos, atinge o limite do massacre: as execugBes sem processo
disfarcadas de enfrentamentos sdo uma realidade policial, as detencdes sem
outro objetivo sendo fazer estatistica somente reafirmam a imagem negativa,
o afa por mostrar eficacia leva a tortura e a fabricagéo de fatos, que podem ir
desde a acusacdo de um inocente vulneravel, até uma emboscada onde varias
pessoas sdo executadas. Tudo depende do grau de deterioragdo institucional
que se tenha alcangado. (ZAFFARONI, 2013, p. 271)

A sociedade, influenciada pelos meios de comunicagio?®, clama por esse rigor na
atuacdo policial, aclamando casos de execucao sumaria ou linchamentos, em desrespeito a todas

as garantias constitucionalmente asseguradas e conquistadas a duras lutas.

A suposta igualdade na operacao do sistema penal, garantidor de uma ordem justa, é
rechacada na analise do seu desempenho real, pois, como se denota de analise da populacdo
carceraria, ele atua de forma seletiva e desigual, criminalizando com maior intensidade as
condutas mais comuns das classes mais desfavorecidas e concedendo benesses legais agquelas

cometidas pelas classes mais altas. A respeito do tema, disserta Nilo Batista (2007, p.26):

O sistema penal é também apresentado como justo, na medida em que buscaria
prevenir o delito, restringindo sua intervencdo aos limites da necessidade,
quando de fato seu desempenho é repressivo, seja pela frustracdo de suas
linhas preventivas, seja pela incapacidade de regular a intensidade das
respostas penais, legais ou ilegais. Por fim, o sistema penal se apresenta
comprometido com a protecdo da dignidade humana, quando na verdade é
estigmatizante, promovendo uma degradacéo na figura social de sua clientela.

29 A espetacularizagdo das noticias consiste em selecionar os dramas humanos, pondo-os em destaque, tirando
partido da emogao oferecida pela noticia, mediante a utilizagdo de fotos ou gestos, expressdes faciais, ritmo e
timbre de voz, com montagem e manipulacdo de imagens mais elucidativas, para comover os cidaddos e, assim,
despertar a necessidade de adquirir aquela informagdo (CANAVILHAS, 2013, p. 05). Deste modo, observando
como o publico se informa e como deve ser selecionada a noticia para que seja prontamente consumida, tem-se
que este publico é corresponsavel pelo processo de espetacularizacdo do mundo que as midias propdem e
aceitamos, passivamente, a ocupar o lugar de espectador-voyeur das mazelas sociais. E bem verdade que as midias
informam deformando, mas, para se evitar em fazer do jornalista um bode expiatério que, como as noticias estéo
sujeitas as leis do mercado e sofrem grande influéncia do fator econdmico, ndo sdo eles 0s Gnicos responsaveis
pelo sensacionalismo (HERNANDES, 2006, p. 253). Ademais, além do prdprio publico, o processo informativo
sobre influéncias externas, sejam elas sociais, econdmicas, religiosas ou, especialmente, politicas, que podem
influenciar no procedimento de producéo noticiosa, notadamente na formag&o da opinido publica.
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Dessarte, constata-se a seletividade com que opera todo o sistema penal que, sob o
manto da igualdade e objetividade na escolha dos tipos penais, dissimula sua intencdo em
selecionar ndo condutas a serem criminalizadas, mas pessoas que sofrerdo, em maior ou menor
intensidade, a reprimenda penal. Ha, entdo, uma violéncia estrutural, ante as condigdes
extremamente adversas de vida a que essa populacdo carente € exposta, com caréncia de
efetivacdo de seu direito a salide, educacdo, alimentacdo e acesso ao trabalho, enfim, do minimo
existencial para que se possa viver com dignidade.

Ademais, esta seletividade ndo é somente na selecdo de setores a serem criminalizados,
mas também na escolha dos “pedes do jogo”, isto €, o sistema penal ndo apenas viola os direitos
humanos das suas vitimas mais vulneraveis, como também atinge os proprios policiais,
submetidos a salérios, treinamento e armamentos precérios. A situacdo agrava-se ainda mais
em raz&o do sistema militarizado a que séo submetidos, pois, conforme atesta Zaffaroni, (2013,
p. 271) “na prética, ndo ¢ mais do que um verticalismo autoritario e arbitrario” e prossegue
afirmando que estes agentes “sem uma etapa intermedidria, passam a ter em maos uma arma de
fogo letal. Nessas condi¢fes, sdo colocados em situagOes de risco, sendo ameacados pela
violéncia social e pela arbitrariedade de seus superiores”. Com isso, os policiais sdo, por vezes,
pessoas oriundas de classes mais baixas para que assim o confronto, entdo, quase sempre se dé

entre setores mais marginalizados do sistema.

Um grande erro da América Latina é ter copiado o modelo carcerério dos Estados
Unidos, mas ndo termos adotado o seu modelo de policia comunitaria — mas o paradigma
borbénico de ocupacao territorial militarizada. Como aponta Vera Malaguti Batista (2012, p.
67), 0 mais grave, ainda é que 0s norte-americanos ndo utilizam as Forcas Armadas em solo

nacional, como policia, mas pressionam para que isso seja realizado em solo latino-americano.

Posteriormente, classificando essas massas em “boas” e “mas”, ou em “cidadaos de
bem” e “inimigos”, ¢ que os policiais agem fora da legalidade, dentro do direito penal
subterraneo. Conforme aponta Maria Tereza Maldonado (2012, p. 23), a violéncia policial no
Brasil contabilizou mais de mil execucgdes extrajudiciais, contabilizadas nos autos de
resisténcia. So as policias do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo mataram mais de onze mil pessoas,
entre 2003 e 2010. A Anistia Internacional, por sua vez, informa que no ano de 2012 “56.000
pessoas foram assassinadas no Brasil. Destas, 30.000 s&o jovens entre 15 a 29 anos e, desse
total, 77% s&o negros. A maioria dos homicidios é praticado por armas de fogo, e menos de 8%
dos casos chegam a ser julgados” (2015, s.p.). E a impunidade, aliada a formacéo inadequada



53

dos policiais e exclusao social de determinados setores, foram apontadas como as principais

causas da violéncia policial.

Mas estes dados quase ndo sdo veiculados nos veiculos de comunicagdo em massa
mais populares: eis a negacdo do dano. Esta € uma técnica da prépria comunicacéo que, segundo
Zaffaroni (2013), serve para ndo assustar a populacdo mostrando como o sistema penal
realmente opera; apenas ha a apresentacdo dos atos que o bode expiatério comete e que
intimidam a sociedade. E os moradores dos bairros distantes da periferia, resistem em acreditar
nas execucdes sumarias existentes; preferem enxergd-las como um enfrentamento da
criminalidade urbana. Além disso, 0 bode expiatério ndo é visto como um cidaddo, mas como
algo maligno, ndo pertencente a totalidade: é a materializacdo do mal e deve ser eliminado para
0 bem da coletividade.

Adota-se, infelizmente, a I6gica do direito penal maximo, apregoando que é necessaria
a certeza que “nenhum culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum
inocente possa ser punido”. Abandona-se 0 ideal do direito penal minimo que busca, ao
contrario, que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que, eventualmente, algum
culpado possa ficar impune (FERRAJOLI, 2010, p. 103).

E nesse contexto que as politicas de tolerancia zero sdo aplicadas, mesmo sendo elas
contrarias a todos os principios basicos de um Estado Democratico de Direito. Como demonstra
Hassemer e Mufioz Conde (2001), ainda que tais politicas, em um primeiro momento,
aparentem reduzir as cifras de criminalidade, a longo prazo, em nada ou pouco reduziram as
taxas — somente aumentaram 0s gastos com seguranca e com o Judiciario e, consequentemente,
com o sistema carcerario agora superlotado. Ademais, com maior contingente de agentes
policiais, aumentou também o nUmero de violéncia e arbitrariedade praticada por estes,
motivadas pelas reacGes desmedidas contra um setor especifico da populagéo: os pobres (e sua
consectaria criminalizacdo). Emana-se dessa ideologia maximalista, também, a politica
criminal, muito disseminada nos Estados Unidos da América, “three strikes and you are out”,
cominando prisdo perpétua para os cidaddos que cometam trés delitos, como regra, acentuando
a discriminacdo social existente no pais. O resultado dessas politicas pode culminar em um
sistema puramente retributivo, renunciando a solucionar as causas de delinquéncia e auxilio aos
infratores, além de aplicarem pena superior a dois anos de prisao, que a torna contraproducente
para fins re-educativos, dado o impacto que a vida intramuros causa na personalidade do

individuo.
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No Brasil, os reflexos mais conhecidos da implementacdo deste tipo de politica sdo: a
Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos; a Lei n.
12.850, de 2 de agosto de 2013, que dispde sobre a organizagdo criminosa; e a Lei n. 10.792,
de 1° de dezembro de 2003, estabelecendo o Regime Disciplinar Diferenciado. Outro exemplo
menos popular é a Lei n. 9.614, de 5 de marc¢o de 1998, denominada Lei do Abate, que alterou
0 artigo 303 da Lei n° 7.565/86, dispondo que esgotados os meios coercitivos legalmente
previstos, a aeronave serd classificada como hostil, normalmente suspeita de trafico de drogas,
ficando sujeita a medida de destruicdo, apds autorizacdo do Presidente da Republica ou

autoridade por ele delegada.

E nesse sentido que Zaffaroni (2013, p. 247-259) introduz uma questio crucial: “Com
0 qué os massacres sdo cometidos? [...] a resposta, a luz da experiéncia histdrica, é redonda:
com o poder punitivo [...] 0 agente dos massacres € 0 mesmo que supostamente esta encarregado
da prevencdo dos homicidios”. O jus puniendi apresenta-se como algo racional, objetivo e
cientifico, mas esta faceta encerra-se na irracionalidade das prisées. Como é um instrumento
canalizador da vinganca, possui enorme eficécia politica e amparo de parcela da populacdo que

acredita em um direito penal maximo como grande baluarte para solugdo dos problemas sociais.

Dessarte, a atuacdo do direito penal para solucdo dos conflitos, que deveria ser
excecao, passa ser a regra. Positivam-se tipos penais, entdo, que criminalizam de forma mais
intensa a populacdo mais vulnerdvel além da pouca investigagdo acerca dos autos de resisténcia,

que quase sempre escondem execuc¢des sumarias da periferia.

E possivel inferir que se vive, no Brasil, em um estado de excecao, tal qual apresentado
por Giorgio Agambem (2007, p. 12-13), que é aquele que se apresenta “como a forma legal
daquilo que ndo pode ter forma legal” instaurando, por intermédio deste, “‘uma guerra civil legal
que permite a eliminacdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de categorias
inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico”.
Katie Arguello (2005, p.22) ainda corrobora tal assercdo, afirmando que é essa vida nua e
despojada de todo direito esta exposta a morte, mas nao-sacrificavel. Vida esta que se encontra
em constante relagdo com o poder que a baniu e a persegue, que nao ¢ “fora-da-lei”, mas foi
abandonada pelo direito. Prova disso se da com os estudos publicados pelo Atlas da Violéncia
de 2017, os pesquisadores envolvidos neste levantamento de dados afirmaram que, apenas em
trés semanas, sdo assassinadas no Brasil mais pessoas do que o total de mortos em todos os
ataques terroristas no mundo nos cinco primeiros meses de 2017, que envolveram 498

atentados, resultando em 3.314 vitimas fatais. Entretanto, essas mortes tem um alvo: a
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populacgéo negra, pois a cada 100 homicidios, 71 deles acometem a populacgéo negra, estimando-
se, inclusive, que “o cidaddo negro possui chances 23,5% maiores de sofrer assassinato em
relacdo a cidaddos de outras ragas/cores, ja descontado o efeito da idade, sexo, escolaridade,
estado civil e bairro de residéncia” (CERQUEIRA et. al., 2017, p. 04-05; 30).

Essa eliminacdo da-se com o afastamento e segregacdo destas pessoas nas prisoes,
onde 0s pobres emprestam seus corpos para um espetaculo do horror (BATISTA, 2003, p. 43).
A reclusdo dos infratores se fundamenta(ria) no propdésito de ressocializagao e conformacao dos
individuos as regras sociais, de modo a torna-los pessoas melhores e prevenir o cometimento
de novos delitos. Entretanto, tais pessoas sao submetidas, muitas vezes, a um sistema carcerario
falido e que ndo lhe assegura 0 minimo de condi¢fes para que possam se tornar individuos
melhores. Ante a falta de amparo estatal, em vez de conformidade com os valores da sociedade
burguesa, a prisdo se tornou o locus ideal para disseminacdo da criminalidade organizada e

ascensao na carreira criminosa.

1.2.2 A prisionizacao reprodutora

O sucesso das penas privativas de liberdade desde o século XIX tornou-as como a
principal forma de punir. Isto porque, como ja explicado, ela serviria como forma de comunicar
ao agente acerca da conduta ilicita praticada, aplicando-se-lhe uma pena por intermédio de um

quimérico calculo talional.

O sistema panotico, idealizado por Jeremy Bentham, apresentando uma nova
tecnologia do poder de punir por intermédio da vigilancia hierarquica, exame e disciplina, com
intuito de normalizar os individuos (san¢do normalizadora), ganhou grande relevo. A respeito

do tema, disserta Katie Arguello:

Os mecanismos que possibilitaram o sucesso do aparelho disciplinar, segundo
Foucault, sdo a vigilancia hierarquica, a san¢do normalizadora e 0 exame.
Sinteticamente, a vigilancia hierarquica é um dispositivo disciplinar exercido
pelo jogo permanente de ‘“olhares calculados” ao qual nada escapa,
produzindo efeitos de um poder multiplo, automatico e anénimo. A sancao
normalizadora é uma ordem portadora de uma referéncia artificial de
penalidade permanente (sistema de recompensa/punicéo) que se difunde por
todos os aspectos e instantes da instituicdo disciplinar para comparar,
diferenciar, hierarquizar, homogeneizar, excluir, enfim, normalizar o
comportamento dos individuos (2005, p. 15)
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Dessarte, constata-se que esta nova forma de punir comecou a se disseminar,
notadamente pela instauracdo de uma microfisica do poder dentro do cércere, onde os detentos
eram vigiados constantemente, como forma de se conformarem as normas sociais impostas,

tornando-se corpos ddceis e Uteis para o sistema.

Relatdrios da época demonstravam que a privacdo da liberdade néo era a punicdo mais
eficaz para reinsergdo das classes subalternas, mas sim a sua submisséo incondicional a uma
autoridade que os orientasse a conter seus desejos nos limites das suas condi¢des econdmicas.
Para tanto, os limites das despesas com esses encarcerados devem ser no sentido de fornecer
seu padrdo de vida abaixo das classes trabalhadoras, como forma de atemoriza-las e incutir a
necessidade de seguir as normas estabelecidas. Desse modo, hd uma reciproca dependéncia da
prisdo nas sociedades capitalistas, que objetivam reformar o apenado, transformando-o em um
trabalhador, adaptado a disciplina e hierarquizacdo. Para agravar ainda mais a situacéo, nos
paises subdesenvolvidos, ter sua forca de trabalho explorada na prisdo é considerado um
privilégio para muitos apenados, ante o grande contingente de desempregados livres; todavia,
a privatizacdo dos presidios, para explorar esta mdo de obra barata reinstaura a escravidao
dentro dos sistemas penitenciarios hodiernos (ARGUELLO, 2005).

A faldcia da prisdo como ambiente ressocializador, onde se propaga e incute valores
ansiados e compartilhados pela comunidade esta corroida — ndo por menos que o carcere € visto
como “escola do crime”. A concepcdo de um estabelecimento prisional com hierarquia e
subordinacdo, dos prisioneiros aos agentes carcerarios, mostra-se como uma ideia distopica,

ante forca e o controle exercido pelas organiza¢des criminosas.

Como aponta Katie Arguello (2005, p. 16), a prisdo provoca e agrava a delinquéncia
que ela busca prevenir: ela ndo reabilita pessoas, mas prisionaliza os internos, ou seja, faz com
que estes absorvam e adotem habitos tipicos do ambiente penitenciéario, acentuando a
criminalidade que deveria combater (eficacia inversa) e repetindo as mesmas reformas
(isomorfismo reformista), em cada constatacdo de sua faléncia. Esta situacdo se agrava ainda
mais com 0 estigma que estas minorias sociais sofrem, que se torna uma profecia que se
autorrealiza, pois 0s jovens acabam assumindo os papeis a eles imputados, notadamente pela

midia, reafirmando aquele esteredtipo preconceituoso a eles imputado (ZAFFARONI, 2013).

Os condenados sdo encaminhados a um sistema carcerario onde as rebelides estio se
tornando uma constante, com indice de forte violéncia no interior dos estabelecimentos, com

mortes e suicidios sem esclarecimentos, guerra entre faccbes, superlotamento, corrupgéo de
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agentes publicos, além de denuncias de praticas de tortura, maus-tratos e abusos sexuais. De
acordo com a Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, 0s presidios ndo
possuem sequer estruturas basicas para lidar com estes individuos, pois relatorios apontam a
falta de saneamento basico, tendo que urinarem em garrafas PET de dois litros; defecarem na
frente de todos os demais detentos e quem mais estiver passando pelo corredor, pois, as paredes
de alguns lugares foram derrubadas, por causa do superlotamento, e a privada fica no meio da
cela (“banheiros vitrine”); ¢ ndo t€ém agua para lavarem as maos ou acionar a descarga (em
alguns locais, so se pode dar descarga uma vez ao dia) (BRASIL, 2009, p. 192-196). Em suma:
tem-se um sistema que espera humanizar um cidadao privando-o de sua humanidade e sem que

haja preparo para a vida extramuros.

As penas privativas de liberdade dessocializam o individuo, na medida em que o asila
socialmente, pois com o isolamento € impossivel reeducé-la para o convivio em liberdade com
a privacdo da liberdade, onde ele ficard sujeito a aculturacdo do ambiente prisional, a
prisionizacdo, onde se adotam novos habitos, linguagem, amizades e formas de auto-
organizacdo (HASSEMER; CONDE, 2001).

O processo de prisionizagdo € composto por duas: em um primeiro momento, ha a
desaculturacdo do sujeito, com o distanciamento dos valores compartilhados pela sociedade e,
posteriormente, passard a uma aculturacdo, em que adquirird os valores e comportamentos da
subcultura carceraria — ocorrendo aqui a prisionalizacdo — como forma de que ele sobreviva
dentro da logica prisional existente com os demais detentos e com os servidores da instituicao
(SOUZA, 2016, p. 33-34). Ou seja, o sistema penal produz o criminoso: primeiro quando
determina as condutas delituosas e, posteriormente, com a recluséo e internalizacdo dos rétulos
socialmente construidos em torno da figura do criminoso, do (ex)presidiario (KARAM, 2004,
p.98).

Francisco Tolentino Neto (2012, p. 56) aponta que a organizacdo criminosa mais
conhecida no Estado de S&o Paulo, o Primeiro Comando da Capital (doravante, PCC), surgiu
dentro dos presidios paulistas. A despeito de apontarem seu surgimento em 1993, sua
notoriedade se deu em 2002, quando articularam uma das maiores rebelides, além de atentados
a féruns e funcionéarios do sistema penal, demonstrando sua forte influéncia dentro e fora dos

presidios.

Os detentos acabam formando uma nova sociedade ali dentro, com hierarquia propria,

e que associa 0 preso recém-chegado a um determinado esteredtipo, de acordo com o delito
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perpetrado e caracteristicas pessoas. Em decorréncia disso, o preso assimila este papel que lhe
apresentam, para que nao provoque reacfes agressivas contra si. Estes esteredtipos fazem com
que ele se adapte aquela nova realidade e que internalize as caracteristicas a ele atribuidas,

principalmente se estas Ihe conferem algum prestigio na vida intramuros (ZAFFARONI, 2013).

As prisbes também ndo se mostraram aptas a inibir o cometimento de mais delitos
(funcdo preventiva). A despeito de a opinido publica clamar por rigor na aplicagdo da lei penal,
achando-a branda demais, 0 nimero encarceramento apresenta uma curva ascendente, fazendo
do Brasil o pais com a quarta maior populacdo carceraria (BRASIL, 2015a, p. 10). Como
assevera Zaffaroni (2013, p. 280), é falsa a explicacdo de que esse aumento da populacao
carcerdria existe pelo fato de haver uma criminalidade alta, pois, caso assim fosse, a prisdo
deveria ter provocado a reducéo dos indices de criminalidade, sendo que nada disso aconteceu
— problema este também mencionado no relatério de pesquisa apresentado em 2015 pelo

Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, doravante IPEA.

A prisdo, na prética, ndo reabilita pessoas. No mesmo relatorio do IPEA, aponta-se a
taxa de reincidéncia em 70% em nosso sistema carcerario. Assim, como afirma Bauman (1999,
p. 118), o carcere apenas prisioniza os detentos, ou seja, faz com que eles absorvam e adotem
habitos e costumes do ambiente penitenciario exclusivamente, ja que tém pouco ou nenhum
contato com o mundo exterior. Com isso, a prisionizacdo tem efeito diametralmente oposto a
reabilitagdo, que auxilia, como acima referido, no estabelecimento de carreiras criminais e

surgimento de organizag0es criminosas.

Some-se a isto as condicBes precarias a que estes encarcerados estdo submetidos, que
fazem com que, além de efeito crimindgeno, haja um massacre por conta-gotas, como diria
Zaffaroni, - muitas vezes envolvendo pessoas que nem sequer cometeram algum delito, tendo
em vista que 38% encontra-se preso preventivamente (BRASIL, 2015a, p. 10), e alguns

submetidos a esta realidade serdo absolvidos posteriormente.

Como se ndo bastasse, a prisdo tal como é implantada, ndo estimula senso de
responsabilidade, pois o preso sofre uma regressao a infancia, onde tem horéarios controlados e
é supervisionado constantemente. Assim, se a prisdo € muito prolongada, o preso perde a
dindmica cultural externa e, quando retorna, ndo reconhece mais a légica extramuros. Deste
modo, a reincidéncia ndo demonstra inclinacéo ao delito, mas sim uma personalidade instavel
e influenciavel que responde a todas as condi¢fes aqui expostas que marcam o apenado de
forma indelével (ZAFFARONI, 2013).
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Sem embargo, a populacdo, embaida por um discurso midiatico, clama por rigor penal,
incremento nas penas privativas de liberdade e, cada vez mais, a utilizagdo do direito penal
como instrumento primordial para a contencdo de delitos — quando deveria ter uma atuacgéo
subsidiaria e fragmentaria. O resultado disto € a concentracdo de mais pessoas nos carceres,
incrementando ainda mais o efeito crimindgeno que a pena privativa de liberdade possui e uma

hipertrofia do direito penal que conduzira a sua corrosao simbolica.
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2 AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA NA PERSPECTIVA
PENAL

Os direitos humanos sd&o, classicamente, compreendidos enquanto direitos
pertencentes a todos os individuos, indistintamente, pelo simples fato de serem pessoas
humanas. Por este trago caracteristico, tais direitos deveriam ser defendidos e universalizados.
Sua funcdo seria a tutela dos direitos essenciais para que os cidaddos possam viver de forma
livre e digna. Deste modo, uma visao aprioristica sobre os direitos humanos entende que eles
servem para a protecdo e promogao dos direitos de todos os individuos, de igual modo e sem

qualquer distin¢do, como se emanassem da natureza do homem, por si so.

Entretanto, Hannah Arendt (1989, p. 325), em Origens do totalitarismo, aponta uma
possivel fragilidade do argumento jusnaturalista em razdo da realidade vivida pelos povos
judeus que, mesmo ante as inimeras exortacdes de direitos existentes, nenhuma delas foi
tutelada — de nada adiantava ser humano se ndo existisse um Estado ou institui¢cdo garantindo

a promocao e tutela destes direitos.

Com isso, observa-se que tais direitos ndo seriam um dado, oriundo da natureza
humana, mas um constructo, originados das lutas travadas pelos individuos para a consagracdo
e tutela. Por tais razdes, Norberto Bobbio afirma que os direitos humanos sao direitos histéricos,
“nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas” (2004, p. 09) e enquanto direitos historicos, eles estdo suscetiveis a mutagdes e
ampliacOes, tanto de seu rol quanto de sujeitos a serem salvaguardados. Ainda que se afirme
gue o homem abstrato é detentor ontoldgico de tais direitos, nenhum desses direitos foi

desenvolvido apenas no plano tedrico: eles sdo produtos de reinvindicagdes dos cidadaos.

Em razéo disso, os direitos considerados essenciais para promover a dignidade da
pessoa humana foram alcados ao nivel de direitos humanos, possibilitando mecanismos para
sua tutela internacional. Nesse sentido, Carlos Weis (2012, p. 26), a despeito de encampar a
corrente jusnaturalista, afirma que “a contemporaneidade dos direitos humanos é marcada
justamente por sua positivacao internacional [...]”, ao passo que os ditos direitos fundamentais
seriam entendidos como “os direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades as quais
se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano
internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constituigdes, nas leis, nos tratados
internacionais” (COMPARATO, 2015, p. 71).
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Entretanto, esta visdo universalista e igualitaria da promocéo e tutela dos direitos
humanos foram — e ainda sdo — objetos de embates doutrinarios, principalmente quando se
busca a esséncia deste “humano” consagrado nas cartas e tratados internacionais, pois, como
afirmara Hans-George Gadamer (1997, p. 403) “[...] a compreensao s6 alcanga sua verdadeira

possibilidade quando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sao arbitrarias [...]".

Nesse passo, como alerta Costas Douzinas (2009, p. 104-111), a Declaragéo Universal
dos Direitos do Homem apontava para um novo rumo na tutela dos cidadaos, notadamente para
sua emancipacao e abandono progressivo dos preconceitos e opressdes, ou seja, objetivavam a
sujeicdo do poder a razao (da lei). Assim, defende o referido autor a falacia de uma natureza
humana abstrata e universal, distribuida de forma igualitéria, tendo em vista a dependéncia que
qualquer sujeito, principalmente nos primeiros anos de vida, tem de seus pais e familiares para
que consiga se desenvolver — e nem sempre todos possuem as mesmas condi¢des. Além disso,
ao analisar o homem concreto que era tutelado nessas convencdes, acerca da cor, género, sexo,
classe social, idade, verifica-se que a sintaxe da igualdade entre os sujeitos sai de cena, pois ela
tutelava o homem branco e burgués, o “prototipo de humanidade” e quaisquer diferencas
bioldgicas, psicoldgicas ou sociais eram, no plano concreto, sinal de inferioridade: eram um
ndo-ser. Consequentemente, as mulheres eram excluidas, por serem possuidoras de sentimentos
fugazes que a impediam de serem racionais; 0S negros eram escravos, vistos como mercadoria
e ndo como sujeitos de direitos; e os socialmente excluidos ndo tinham seus direitos basicos
efetivados. Como forma de tentar justificar essas distingdes no plano concreto, “[t]edricos dos
direitos argumentam que tais declarac@es sdo normativas ou aspiracionais e ndo declaracdes de
fato. Elas deveriam ser lidas como ‘todos os homens deveriam ser iguais em direitos e
dignidade’”. Prova disso é a propria Constituicdo de 1824 que, embora reproduzisse alguns
termos da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, com uma visdo liberal, manteve a

escravidao.

Prossegue Douzinas afirmando que essa afirmacdo ndo é de todo correta, pois 0s
direitos humanos deveriam ser declaracGes de fato, como forma de constatar sua obviedade e
legitimar os legisladores. A mera exortacdo, desse modo, apresenta apenas o hiato existente
entre a realidade e a declaracdo de direitos e que “sdo uma mentira do presente que pode ser
parcialmente verificada no futuro” (2009, p.110), pois ha sujeitos que, por mais que nao estejam

ou estivessem tutelados pela lei de um Estado, estéo sujeitos a ela.

Ao longo de nossa propria trajetoria politico-social, constata-se um falso

universalismo, ja que boa parte da populacdo esteve alijada de seus direitos e da participacdo
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na vida democratica, seja em razdo do sexo, da escraviddo ou decorrente do voto censitario.
Enquanto pessoas sem poder de voto, também eram invisiveis no campo politico: eram
individuos subintegrados. Antonio Carlos Wolkmer aponta inclusive que a legislacdo
promulgada até o século XX, notadamente o Cddigo Civil de 1916, refletia muito o caréater
daquela sociedade, impregnada por uma ““[...] mentalidade patriarcal, individualista e machista
de uma sociedade agréria preconceituosa, presa aos interesses dos grandes fazendeiros de café,
dos proprietarios de terra e de uma gananciosa burguesia mercantil” (2003, p. 85). Prova disso
é a falta de tutela dos indios e escravos na legislacdo e na Constituicao de 1824 — a situacéo no
negro era ainda pior, pois as referéncias a eles constavam apenas do Cédigo Criminal, mas,
como ressalta Wolkmer (2003, p. 83), ndo poderiam ser a eles aplicadas penas de trabalhos
forcados ou de morte, pois, como eram vistos como coisas, 0 seu proprietario ndo poderia ver-

se despojado de seus bens.

Este recorte de cidadania e outorga de direitos humanos alijou 0s povos explorados da
participacdo na construcdo do direito nacional e, como consequéncia, S80 esses povos que
habitam os guetos e zonas periféricas, em sua maioria. A falta de mecanismos que assegurem a
efetiva participagcdo na tomada de decisdes para garantir seus direitos torna-os principal alvo da

justica penal e da violéncia policial.

Corrobora-se tal afirmacdo com o levantamento realizado peno Conselho Nacional de
Justica — CNJ, apontando o Brasil com o terceiro maior indice de encarceramento mundial,
contando com 715.592 individuos no sistema penal — sendo 567.655 reclusos em penitenciarias
e 147.937 em prisdo domiciliar — e um déficit de 210.436 vagas, sem considerar 0os 373.991
mandados de prisdo aguardando cumprimento (2014, p. 04). Além disso, qualquer possibilidade
de incentivo a estudo ou trabalho a estes individuos acaba sendo muito reduzida, pois apenas
11% dos presos estdo envolvidos em atividades educacionais®® e uma média de 16% em
atividade laboral®* (BRASIL, 2014, p. 122-127).

A situagdo agrava-se mais quando se analisa a violéncia policial: 0 Forum Brasileiro
de Seguranca Publica (2015, p. 06) aponta que a cada trés horas uma pessoa € morta pela policia
brasileira, totalizando 3.009 vitimas em 2014 — e um aumento de 37,2% na letalidade em

30 A pesquisa ndo levou em conta o Estado de Sao Paulo, por falta de fornecimento de dados. Ademais, convém
ressaltar que em apenas seis estados (Acre, Alagoas, Amapd, Goias, Maranhdo e Piaui) ha mais vagas para estudo
do que de presos interessados. Nos demais, ha muito mais apenados estudando do que o nimero ideal de vagas
(BRASIL, 2014, p. 122). Sem embargo, os Estados de Alagoas, Amap4 e Piaui, a despeito de contarem com poucos
interessados em atividades estudantis, possuem indices consideréaveis de presos envolvidos em atividades laborais
(Alagoas possui 0 maior indice de presos em atividade laborativa do Brasil; Amap4, o terceiro; e Piaui, o oitavo).
31 A pesquisa ndo incluiu dados do Estado de S&o Paulo, por ndo possuir as informagdes necessarias.



63

comparacdo ao ano de 2003 —, quantidade 46,6% superior a registrada de latrocinios em 2014.
Ademais, entre 1997 e 2002, somente o Estado do Rio de Janeiro elaborou 12.560 autos de
resisténcia, todos concentrados nas favelas cariocas (CANO, 1998), onde 46% dos cadaveres
apresentavam quatro ou mais impactos de bala, 61% tinham ao menos um disparo na cabeca;
65% foram atingidos por ao menos um disparo pelas costas; um terco possuiam lesGes que
indicavam terem sido golpeadas antes de serem executadas e dos 301 casos analisados,
constataram-se 40 disparos a queima-roupa — sinal evidente de execucdo — e desses mesmos
301 casos, 295 foram arquivados e os outros 6 denunciados foram absolvidos posteriormente,
a pedido do Ministério Pablico. Para agravar ainda mais a situacdo, a Secretaria de Seguranca
Publica do Rio de Janeiro, entre 1995 e 1998, concedeu “premiagdes por bravura”, que geravam
um incremento de 50 a 150% na remuneracao do agente envolvido em ocorréncias policiais que
resultassem em morte dos suspeitos — e isso agravou os indicadores de uso excessivo da forca
policial (CANO, 2003, p. 05-09).

Até mesmo setores aliados a esquerda politica tém tentado justificar esses massacres
ocorridos nos guetos. Tarso Genro, ministro da Justi¢a durante o segundo governo Lula (2007-
2010), defendeu “enfrentamentos duros” com a ocupagdo das favelas, mesmo este programa,
denominado Pronasci (Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania), também
chamado de “PAC da Seguranga”, tendo causado morte de 19 pessoas, s6 em sua primeira fase
(FOLHA, 2007, s.p.). Roberto Leher (2008, p. 28) aponta que “[o] conceito desenvolvido pelo
novo Programa tem como pressuposto que as favelas e areas em que habitam os pobres séo
territorios hostis que devem ser ‘retomados’ militarmente, mesmo que a custa de inevitaveis

‘excessos’ (eufemismo para execucdes)”.

Constata-se uma negativa constante dos direitos humanos dessas comunidades
carentes e despojadas de dignidade, que além de excluidas socialmente, sdo também excluidas
espacialmente, isto é, sdo isolados e segregados em zonas periféricas e afastadas do centro,
reduzindo as possibilidades de conhecimento do Outro em sua alteridade, o que facilita a visao
dessa populacdo enquanto inimigos, animais, simples méo de obra ou coisificados e nédo
compreendendo a realidade em que esta inserido e as inimeras dificuldades que enfrentam em
decorréncia do preconceito e pela ndo-efetivacdo de seus direitos fundamentais. Por tais
motivos, Bauman (2003, p. 109-111) afirma que “gueto” é a “impossibilidade de comunidade”
e prossegue afirmando que ha correlacao entre a “guetificagdo” e a criminalizacao da pobreza,
ocorrendo, portanto, uma relagdo paralela e complementar entre guetos e penitenciarias, pois

ambos sdo formas de “prender os indesejaveis ao chao”.
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Complementando essa visdo de Bauman, mister se faz trazer os apontamentos de Aury
Lopes Janior (2006, p. 12) acerca da exclusdo espacial das comunidades, que comprime a visdo
do Outro:

E uma situacdo em que cada coisa se acha em seu justo lugar e em nenhum
outro. O oposto da pureza (o imundo, sujo) e da ordem sdo as coisas fora do
seu devido lugar. Em geral, ndo sdo as caracteristicas intrinsecas das coisas
gue as transformam em "sujas”, sendo o estar fora do lugar, da ordem.
Exemplifica o autor como um par sapatos, magnificamente lustrados e
brilhantes, que se tornam sujos quando colocados na mesa das refei¢cdes. Ou
ainda, uma omelete, uma obra de arte culinéria, que d& 4gua na boca quando
no prato do jantar, torna-se uma mancha nojenta quando derramada sobre o
travesseiro. O exemplo € interessante e bastante ilustrativo, principalmente
num pais como 0 nosso, em que vira noticia no Jornal Nacional o fato de um
grupo de favelados terem "descido do morro" e "invadido" um shopping
center no Rio de Janeiro. Ou seja, enquanto estiverem em seu devido lugar, as
coisas estdo em ordem, mas, ao descerem o morro e invadirem o espago da
burguesia, esta posta a (nojenta) omelete no travesseiro. Esta feita a desordem,
a quebra da organizacdo do ambiente.

E indubitavel que esta politica de exclus&o é incompativel com os direitos e garantias
fundamentais preconizados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas € inegavel
que vem ganhando forga, impelido pelo discurso de inseguranca social pregado pelos veiculos
de comunicacao social hodiernos, impelido de uma premissa lombrosiana de que esta populagéo
deve ser afastada do convivio social, seja segregando-a em guetos, seja em presidios. Nao é por
menos que nos Mutirbes Carcerarios, orquestrados pelo Conselho Nacional de Justica, de 2008
a 2013 concederam mais de 80 mil beneficios e 45 mil, a0 menos, foram libertados, pois ja
haviam cumprido sua pena integralmente — mas estavam encarcerados, esquecidos pela
sociedade e pela justica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 20164, s.p). Ou seja, ao
todo, mais de 125 mil pessoas estavam presas sem que merecessem mais estar ali. E pior: em

condi¢des humanas degradantes, privados, muitas vezes, de sua humanidade.

Esta privacdo da humanidade, para Philip Zimbardo (2012), é uma das piores coisas
que podem ser feitas a qualquer individuo, pois conduz a um processo psicoldgico de
desumanizacéo, acreditando que estes ndo-humanos sdo pessoas desprovidas de sentimentos,
pensamentos e valores que os demais membros sociais, facilitando acbes abusivas e
(auto)destrutivas. E isto ocorre principalmente dentro das prisdes, onde as emocdes sao inibidas

ou distorcidas e essa indiferenca com que sao tratados gera uma falta de identidade pessoal que
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pode induzir a um comportamento antissocial e facilitando a internalizacdo dos estere6tipos

socialmente construidos em torno da ideia do “criminoso” e do “ex-presidiario”.

A despeito do estudo de Zimbardo ter sido realizado nos Estados Unidos da Ameérica,
em um contexto econémico-social distinto do brasileiro, tais estudos podem ser aplicados a esta
realidade, notadamente para compreendermos que a falta de efetivacdo e tutela dos direitos
humanos destas populac¢@es periféricas impede sua emancipacédo e (re)insercao social. A falta
de condigdes dignas nos presidios brasileiros, além de ser uma realidade latente, foi também
declarada no voto no Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do Recurso Extraordinario
n® 580.252/MS, onde afirmou o ndo-cumprimento do dever do Estado brasileiro em “garantir
condigdes dignas de encarceramento encontra-se diretamente relacionado a uma deficiéncia
cronica de politicas publicas prisionais adequadas, que atinge boa parte da populacéo carceraria
e cuja superacdo € complexa e custosa”, pois a condi¢do atual dos presidios fere inimeros
direitos humanos e fundamentais dos encarcerados, como a dignidade da pessoa humana (artigo
1°, 111 CRFB), proibicédo da tortura e tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 11I,CRFB),
vedagdo das sangdes cruéis (artigo 5°, XLVIIIL, “e”, CRFB), inviolabilidade da integridade fisica
e moral (artigo 5°, LVII, CRFB) dos condenados, além de salide, alimentacdo e acesso a justica
e, em razdo disso, o preso submetido a superlotacdo e situacdo degradante tem direito a
indenizacdo do Estado por danos morais (BRASIL, 2017).

O maior exemplo de violagdo de direitos humanos dos detentos, no Brasil, € o fato
ocorrido na casa de detencdo José Mério Alves, conhecida como presidio Urso Branco, em
Rondbnia, que ensejou sua condenacdo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(2005). Esse possuia uma capacidade para 460 internos, mas ja tendo alcancado até 1.200
detentos. Entre os anos de 2001 a 2007 mais de 100 pessoas foram mortas. Ademais, foram
noticiados homicidios sistematicos de reclusos, sem qualquer intervencdo das autoridades;
esquartejamentos; pedacos de corpos lancados contra as autoridades; torturas; superpopulacao
carcerdria; estrutura local com baixa ventilacao; escasso acesso a &gua por parte dos detentos;
raros banhos de sol. Além disso, em 09 de julho de 2007, apds um motim, os presos desarmados,
despidos e dominados, foram levados para uma quadra de esportes onde foram alvejados por
municédo letal e antimotim, conforme consta do relatorio do Instituto de Defesa dos Direitos
Humanos — IDDH — e da Clinica de Direitos Humanos da UNIVILLE (2016, p. 05-06).

Recentemente, duas grandes rebelides ocorridas em Manaus e em Roraima marcaram

por serem o0 segundo e o terceiro maior massacre da historia brasileira. Entre a explosdo de uma
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e outra, outra rebelido ocorreu na Penitenciaria Padrdo Romero Nobrega, em Patos, na Paraiba,

que deixou dois mortos em quatro de janeiro de 2017 (GLOBO, 20174, s.p).

No dia dois de janeiro de 2017, em Manaus, a rebelido no Complexo Penitenciario
Anisio Jobim deixou 67 mortos — a maioria deles, apos a rebelido. O complexo conta com trés
unidades e todas estavam superlotadas: o setor destinado aos presos masculinos em regime
fechado, onde ocorreu a rebelido, tinha capacidade para 454 vagas, mas ali estavam detidos
1.224 (quase o triplo); no regime semiaberto, a capacidade era para 138 detentos, mas abrigava
602 (mais de quatro vezes mais); além de um déficit de 24 vagas no centro de detencédo
provisoria feminino (GLOBO, 2017b, s.p).

Em Roraima, em seis de janeiro de 2017, na penitenciaria agricola de Monte Cristo
foram 31 o nimero de mortos oficialmente declarados. O presidio tinha capacidade para 750
detentos, mas abrigava 1.475, sendo 64% deles presos provisorios (GLOBO, 2017c, s.p). Na
ocasido, ao menos 30 dos mortos foram decapitados, alguns enquanto vivos e outros tiveram o
coracdo arrancado (GLOBO, 2017d, s.p).

A constante violagdo dos direitos humanos e fundamentais dos detentos em todo
territorio nacional ensejou, inclusive, a ADPF 347/DF, proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) que declarou, por medida liminar, em 09 de setembro de 2015, o “estado de
coisas inconstitucional”®? que se encontram os presidios brasileiros, ante a presenca dos trés
pressupostos necessarios: “situacao de violacao generalizada de direitos fundamentais; inércia
ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situacdo; a
superacao das transgressdes exigir a atuagéo [...] de uma pluralidade de autoridades” (BRASIL,
2015b, p. 11).

Na inicial ainda se afirma que a Unido dispde de recursos oriundos do Fundo
Penitenciario — FUNPEN, mas estaria contingenciando-os — mesmo ante grave estado de
violagdo sistémica de direitos humanos existente nos carceres. Some-se a isto a banalizacéo da
prisdo provisoria, por parte do Judiciario, tendo em vista que 41% dos presos esperam

julgamento, o que demonstraria a constru¢do de uma “cultura do encarceramento” (BRASIL,
2015b, p. 10).

32 Esta tese foi importada do entendimento adotado pela Corte Constitucional da Col6mbia, no julgamento de:
Sentencia n® SU-559, de 6 de novembro de 1997; Sentencia T-068, de 5 de marco de 1998; Sentencia SU — 250,
de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de outubro de 1998; Sentencia T — 525, de 23 de julho de 1999;
Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998; Sentencia T — 025, de 22 de janeiro de 2004. Destaque maior para a
Sentencia de Tutela (T) 153, de 28 de abril de 1998 que versa sobre o estado de coisas inconstitucional dos
presidios colombianos.
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Esta cultura € uma das maiores responsaveis pelo déficit de vagas em nossos sistema
prisional. Em 2014, a populacéo prisional perfazia 711.463 presos — ai incluidos 0s 174.397 em
prisdo domiciliar — para preencher as 357.219 vagas existentes. Ou seja, tem-se um déficit de
206.307 vagas, excluindo-se os presos em domicilio (e também ndo computados os 373.991
mandados de prisdo ndo cumpridos) (BRASIL, 2015b, p. 04). Caso fossem também excluidos
aqueles 41% presos em situacdo provisoria, que corresponde a 220.197 detentos, haveria sobra
de 13.890 vagas no sistema prisional. N&o se olvida que ha casos em que a prisdo provisoria
possa, de fato, ser imprescindivel, mas sua aplicacdo deve ser excepcional — e ndo da forma

indiscriminada como € aplicada.

A situacdo ainda é mais terrivel em relacdo as minorias dentro do sistema carcerario:
mulheres, travestis e transexuais, dada sua invisibilidade social, sofrem mais ainda com a
realidade carceraria. Nas penitenciarias femininas ndo estdo estruturadas adequadamente, sendo
patente falta de creches e bercario para os filhos das detentas, além da auséncia de auxilio as
parturientes e gestantes, sem acompanhamento médico e pré-natal, e ainda realizavam trabalho
de partos algemadas em macas — o que, inclusive, motivou a producéo do Decreto n° 8.858, de
26 de setembro de 2016, proibindo expressamente, em seu artigo 3° “emprego de algemas em
mulheres presas em qualquer unidade do sistema penitenciario nacional durante o trabalho de
parto, no trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade hospitalar e apds o parto,
durante o periodo em que se encontrar hospitalizada”. As politicas carcerarias, porque voltadas
notadamente para os homens, por serem maioria no sistema penitenciario, invisibiliza as
mulheres privadas de liberdade, a ponto de faltar produtos de higiene, como absorventes

intimos, obrigando-as a utilizar pdo seco em seu lugar.

As travestis e transexuais também sdo esquecidas pelo sistema. Além da patente falta
de politicas de salde especificas para essas minorias, elas, porque presas junto aos demais
detentos, sem qualquer separacdo adequada, sdo submetidas a violéncia sexual constante,
culminando na contracdo de diversas doengas sexuais. Além disso, ha relatos de tortura
praticados contra essa populagdo, como o ocorrido com a travesti Veronica Bolina, que foi
espancada e teve o rosto desfigurado apds um surto psicotico que teve dentro do centro de
detencdo provisoria em Pinheiros, em que aguardava julgamento (TOMAZ; ACAYABA, 2015,

s.p.).
Como consequéncia dessa barbarie, o carcere brasileiro ndo ressocializa, como regra;

ao contrario, auxiliam na escalada, para a escola do crime. Prova disso € a taxa de reincidéncia
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“torno de 70% e alcanca, na maioria, presos provisorios que passaram, ante o contato com

outros mais perigosos, a integrar alguma das facgdes criminosas” (BRASIL, 2015b, p. 08)

Com isso, o Supremo Tribunal Federal defendeu a tomada de medidas urgentes para
impedir esta violacdo constante de direitos humanos, por parte do Poder Publico, que vem
deixando de promover politicas publicas adequadas e suficientes para assegurar a dignidade
humana dos detentos, mas por intermédio de ordens flexiveis, que dessem margem para a
adequacdo e criacdo do Legislativo e Executivo, como se fosse um coordenador institucional,
produzindo o denominado “efeito desbloqueador”. Inclusive defendeu que politicas deste jaez
sdo consideradas “ponto cego legislativo” (legislative blindspot), por serem obliteradas dos
debates politicos, justamente por medo da repercussdo negativa no seio de seu eleitorado
(BRASIL, 2015b, p. 15).

Infelizmente, os direitos humanos ndo sdo vistos, pela opinido pablica, como uma
conquista histdrica, fruto de incansaveis lutas sociais, mas, sim como uma benesse estatal que
visa a protecao dos criminosos em detrimento do sacrificio dos “cidaddos de bem’. A imagem
do sofrimento da vitima, identificada como alguém humano e semelhante do telespectador,
reveste-se de relevante importancia para enraizar esse argumento no inconsciente coletivo,
estabelecendo, ainda, uma crenga de que assegurar direitos humanos ao réu, desumanizado, “ou
do condenado se traduziria numa ofensa a vitima, a qual se deve solidariedade”, ao passo que
“o delinquente ndo pode realizar nenhuma reclamacgao moral frente aos outros, posto que ¢
concebido como um inimigo que perdeu qualquer direito e protecdo” (ALMEIDA, 2013, p.
275). Desse modo, o receio de como o publico vai recepcionar medidas que humanizem o
sistema penal e carcerario acaba impedindo o amplo debate e implementacdo de politicas
publicas deste jaez. E isto esta muito ligado com o paradigma retributivo que se vive e que
determina como se deve reagir diante da infringéncia da norma penal, onde a sociedade (ou o
Estado) é vitima constante dos delitos e as respostas aos delitos adotam um padrdo de
recrudescimento, como preconizado nas politicas de “Lei e ordem”. Em razao disso ¢ que se

faz atual a afirmagé@o de Howard Zehr (2008, p. 90) aponta:

O motivo de tantos de nossos fracassos é a lente através da qual enxergamos
0 crime e a justica, pois essa lente é uma construcdo da realidade bastante
especifica, ela é um paradigma. Mas este ndo é o Unico paradigma possivel
[...] nosso paradigma retributivo é relativamente recente e que outros
paradigmas sdo possiveis. Eles sugerem também alguns materiais construtivos
para criar uma visdo alternativa.
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Assim, é imprescindivel buscar outras lentes para analisar o sistema penal como um
todo. Se os Cédigos Penal e Processual Penal brasileiros foram elaborados na década de 1940,
sob influéncia do Codigo de Rocco, da Italia fascista, é preciso construir um novo olhar para o
problema, partindo ndo mais de ideias oriundas de regimes totalitarios, mas sob uma perspectiva

democratica e republicana.

Observa-se € que, ainda que o Brasil tenha passado por um periodo de
redemocratizagio “negociada”, ante as inumeras concessoes ¢ pressoes realizadas por parte dos
detentores do poder politico para que obtivessem a transicdo de regime), ndo houve a
implementacdo de fato de um Estado Democratico de Direitos. José de Souza Martins (2015,
p. 130-131) afirma inclusive que “[n]ossa modernidade ndo ¢ moderna, ¢ apenas caricatura do
moderno”, isto porque “[n]ao se levou em conta que a desordem do Estado ditatorial viabilizara
o0 revigoramento e a difusdo da cultura do poder, da vendeta, do arbitrio, do menosprezo pela

pessoa e pelo corpo do outro, agora colocados nas maos até de membros das forgas policiais™.

Tais fatores, aliados a uma cultura punitivista, ndo reconhecem o Outro em sua
alteridade e ndo atribuem humanidade, de fato, a todos os humanos. O subcidaddo seria um
ndo-cidadao, um ndo-sujeito, um n&do-ser, um hiato entre existir e ser cidaddo, titular de direitos
e garantias fundamentais. Assim é preciso buscar meios de empoderar esta populacdo, para que

efetive sua cidadania dentro de um circulo democratico.

Nessa senda, Ignacio Cano (1998) afirma que a populacdo carente e marginalizada é
coisificada e, muitas vezes, sua visibilidade esta atrelada ao voto — e, passadas as elei¢des, essa
populacdo é traida e esquecida pelo Executivo e Legislativo, justamente por ndo se ter
mecanismos democraticos habeis para se defender ou opor resisténcia as afrontas aos seus
direitos fundamentais, romanticamente consagrados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Pior ainda é a situacdo do condenado penal, desprovido dos direitos politicos e

invisivel aos olhos dos governantes e parlamentares.

E preciso, assim, democratizar os meios de participacio social e, mais especificamente
para este trabalho, € preciso democratizar as formas de punicgéo e dicgcdo do direito penal, pois
0 sistema penal deve estar vinculado com a representatividade de suas normas dentro de
determinado contexto social e somente por intermédio de uma participacdo democrética ativa é

que sera possivel a salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Uma democracia material e de alta densidade empodera os cidaddos, que se tornam

mais conscientes de seus direitos e das maneiras de tutela-los. Com isso, os indices de qualidade
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de vida terdo uma melhora, notadamente aqueles aliados ao indice de Desenvolvimento
Humano — IDH, e, principalmente, o Indice de Desenvolvimento Humano ajustado a

Desigualdade — IDHAD. E esta melhora reflete também no direito penal.

Silva (2012, p. 316) aponta que ¢é possivel considerar “intensa a correlacdo entre
desenvolvimento humano e criminalidade violenta, a agregacdo do componente desigualdade
ao IDH (compondo o IDHAD) torna ainda mais prevalente a correlacéo entre desigualdade e
criminalidade violenta”. Para tanto, o referido autor leva em consideragdo a comparagéo
realizada entre as estatisticas de IDH, IDHAD e as taxas de homicidio®, demonstrando que os
paises de IDH elevado tem menores indices de criminalidade violenta®*, ao passo que o0s paises

com IDH baixo ostentam altar taxar de homicidio.

Entretanto, Silva (2012, p. 318-320) aponta que ha paises de IDH baixo, mas com
diminutos indices de homicidio, como o Egito e China com, respetivamente, 1,2 e 1,1 morte
para cada 100 mil habitantes. A explicacao para isso esta no fato de que nédo ¢ a desigualdade,
a privacao material, por si s6, nem a falta de oportunidade que fazem surgir a criminalidade;
eventual abismo entre as oportunidades individuais, menor adesdo aos valores de uma
sociedade consumista, menor individualismo e competitividade e maior influéncia dos
instrumentos informais de controle do delito, bem como a inclusdo social e a democracia,
podem interferir na criminalidade violenta, pois “0 comportamento antissocial emana de uma
contradicdo existente entre os objetivos socialmente construidos [notadamente a realiza¢do do
“Sonho Americano” e da meritocracia] e disponibilidade de meios para atingi-los, cumulado

com a fomento a um individualismo dos sujeitos”.

Corrobora tal asser¢do a pesquisa apresentada por Daniel Cerqueira e Rodrigo Leandro
de Moura (2015, p. 13), ao apresentarem interessante correlacao entre oportunidade de emprego
e criminalidade violenta. Afirmam que, entre os jovens, o desemprego teria forte efeito nas
taxas de homicidio: na faixa etaria dos 25 a 29 anos, o aumento de 1% na taxa de desemprego

esta associado a 3,8% de aumento na taxa de homicidios da populagdo em geral; j& para a faixa

33 A justificativa para utilizacdo do homicidio para considerar a criminalidade violenta esta no fato de este crime
ostentar as menores taxas de cifra negra.

34 Ainda que se possa alegar que, a despeito de os Estados Unidos, Chile, Coreia do Sul e Argentina apresentarem
alto IDH, perdem posi¢des quando levados em consideracdo as taxas de desigualdade - e mesmo assim possuem
baixas taxas de criminalidade violenta. Entretanto, isso ndo faz com que eles sejam excecdes a regra: a despeito
das baixar taxas, esses paises sdo os que, dentro dos paises de IDH elevado, possuem o0s maiores indices de
homicidios. Ou seja, apesar de se distanciarem da maioria dos paises, dentro do grupo em que estéo inseridos, eles
seriam os mais violentos e, concomitantemente, os mais desiguais (SILVA, 2012a).
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dos jovens de 18 a 24 anos, 0 aumento de 1% do desemprego para eles eleva a taxa de

homicidios local em 2,1%.

Entretanto, tais correlagfes ndo pode ser interpretada de forma ortodoxa, pois deve-se
considerar que ha muitos outros fatores que interferem na criminalidade cruenta — até porque,
transportada essa nocao para a realidade brasileira, os estados com maiores indices de IDH nem
sempre ostentam as menores taxas de homicidio. Raz&o para isso ocorrer no Brasil reside, em
primeiro lugar, pelo fato de que o0s crescentes investimentos em seguranca publica —
notadamente por esses estados com elevado IDH — ndo tem conduzido, necessariamente, a
reducdo da violéncia. Além disso, ha alta letalidade e violéncia na atuacdo policial, que
contribui para o agravamento do problema, pois “a simples reducdo dos niveis de letalidade das
acOes da policia brasileira (tida como das mais violentas do mundo) ja provocaria um
significativo decréscimo nos indices de homicidio em geral” (SILVA, 2012b, p. 323-324).

H4&, com isso, a insisténcia no paradigma repressivo, que, infelizmente, ndo caminha
na melhora da reducéo da violéncia: no melhor dos cenérios, a reducdo € diminuta ou os indices
sdo mantidos. E nesse contexto que Marcos Rolim (2006) afirma a existéncia, no campo das
politicas publicas, da “Sindrome da Rainha Vermelha”*®, demonstrando que, ainda que haja
grandes investimentos em politicas publicas de seguranca, a mudanca é zero. Tem-se, com isso,
o fomento, inclusive defendido pela sociedade civil, de um modelo policial autoritario em uma

realidade apenas formalmente democratica.

Oportuna a reflexdao de Silva (2012, p. 329-330), ao relacionar o IDH as reduzidas
taxas de encarceramento, apontando como possivel resposta a de que tal indice foi alcancado
por terem tais paises “resistido a tentacdo de ‘governar pelo crime’ (para usar a expressao de
Jonathan Simon), de ‘punir os pobres’ (como prefere Wacquant ou de Giorgi), de utilizar um
‘sistema penal m&ximo’ para compensar uma ‘cidadania minima’ (para lembrar Andrade)”. E
conclui o raciocinio afirmando que “[a]final, taxas de encarceramento e criminalidade violenta
quase nunca estdo em relacdo proporcional direta, pois maior ou menor rigor punitivo pode ser

fruto de ‘sensibilidades politicas’[...] ndo diretamente ligadas a criminalidade real [...]”. Deste

% 0O termo foi cunhado como analogia ao que ocorre na obra “Alice no Pais das Maravilhas”, notadamente no
“episddio do encontro de Alice com a Rainha Vermelha em um cendrio bucolico que evoca a imagem de um
imenso tabuleiro de xadrez a céu aberto. Essa passagem deu origem ao que Richard Dawkins (em O relojoeiro
cego), a expressao “efeito Rainha Vermelha”, cunhado pelo bidlogo americano Leigh van Valen para designar o
principio de “mudanca zero” na taxa de éxito alcangado independentemente do progresso evolutivo, por exemplo
quando o predador e a presa evoluem na mesma proporcao e ritmo de tal forma que os melhoramentos alcangados
por um e por outro se “anulam” (ROLIN, 2006, p.37). Transportada a ideia para as politicas publicas, ainda que
haja alta intensidade no investimento de politicas publicas (ou ainda que Alice corra o mais rapido que puder), ndo
Se consegue avancar.



72

modo, 0 que se apresenta a realidade brasileira € um sistema penal ilegitimo, porque
crimindgeno, e que intenta, como forma de afirmar sua soberania, aumentar suas taxas de
encarceramento, num ciclo sem fim, dada a prisionizacéo existente nos carceres (vide capitulo
1.2.2).

Analisando-se, ainda, as taxas de homicidio antes e depois da redemocratizacao do
pais, constata-se um grande aumento nos indices — o que demonstra uma relagdo mais dindmica
entre violéncia e democracia do que ingenuamente se possa imaginar, notadamente em relagéo
a certa “bipolaridade axiologica e normativa” no tocante as “democracias restauradas, € seu
potencial conflitivo (e esperada harmonizacdo) que surge no intervalo entre o resgate da
liberdade subtraida e a necessaria legitimacdo da lei e da ordem, imprescindivel em qualquer
democracia” (SILVA, 2012b, p. 338).

A resposta para a ndo-reducgdo das taxas de violéncia ap0s a ditadura estaria no fato de
0 Brasil ostentar elevados indices de democracia formal, mas que, de forma antitética, possuem
baixa densidade material, notadamente relacionada a cultura politica e participacdo politica
(THE ECONOMIST UNIT, 2016, p. 08), 0 que demonstra um longo caminho a seguir em prol
de uma democracia efetiva, de alta densidade, notadamente em razdo do lento processo de
redemocratizacdo negociada, aliado a uma ditadura militar que defenestrou e deslegitimou o

cenario politico. Acerca do tema:

Tais indicadores politicos, quando cruzados com dados criminolégicos,
suscitam interessantes consideracdes: uma elevada e persistente taxa de
criminalidade violenta (ainda que eventualmente estabilizada ou decrescente)
é verificada num pais (no caso, o Brasil) com bons atributos formais, mas com
fracos atributos materiais de uma democracia, em termos de legitimidade,
confianga, adesdo convicta aos valores democraticos e participagdo politica.
E esse cenario de compromissos ndo verdadeiramente cumpridos de
cidadania, democracia, igualdade, solidariedade, justica parece ter efeito mais
devastados sobre a legitimidade das instituicdes politicas (e, via de
consequéncia, propiciando um quadro de “anomia institucional”, catalisador,
até certo ponto, da criminalidade violenta) do que em estados onde a propria
fragilidade dos atributos formais da democracia ja ndo alimentam, seriamente,
expectativa de préaticas institucionais verdadeiramente democraticas. (SILVA,
2012b, p. 342-343)

Deste modo, a realidade democratica brasileira possui um caminho longo pela frente
até que sua consolidacdo possa trazer retornos positivos para a contencdo da criminalidade e
encarceramento. E justamente por isso que se torna imprescindivel a reconstrucdo e

desconstrucao dos “valores democraticos pela ética do cotidiano, pela midia, pelo medo, pelo
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terror, por elementos discursivos e axiologicos alimentados pelos préprios cidaddos (e seu
eventual suporte as esferas de mando politico e midiatico) tém-se mostrado com forga néo

menos desprezivel para a configuragdo dos sistemas penais” (SILVA, 2012b, p. 344).

Somente com uma democracia sedimentada, por intermédio da participacao ativa dos
cidadaos e novas consciéncia e forma de olhar para a criminalidade é que sera possivel resistir
aos sediciosos estimulos do paradigma retributivo e a construgdo de uma praxis penal
libertadora.

2.1 Retracédo e expansionismo penal: as vicissitudes e contradi¢des das politicas
criminais contemporaneas

O medo é o mais funesto dos deménios que amedrontam a sociedade e
consequentemente o mais explorado pela midia e pelos discursos demagdgicos, com Viés
eleitoreiro, altamente lucrativo. Como bem define Zygmunt Bauman (2010), 0 medo é um
sentimento conhecido por toda criatura viva e advém da inseguranca do presente e da incerteza
do futuro, de ndo saber onde estd a ameaca e como deté-la. Diante deste sentimento de

impoténcia de controlar os problemas circundantes, nascem a inseguranca e incerteza.

Estes fatores, inclusive, levaram Jesus-Maria Silva Sanchez (2011, p. 33) a denominar
a sociedade hodierna como “a sociedade da ‘inseguranca sentida’ (ou como a sociedade do
medo)”. O medo e o mal sempre caminham juntos, pois eles sdo dois nomes da mesma
experiéncia: “um deles se referindo ao que se v€ € ouve, 0 outro ao que se sente. Um apontando
para o ‘14 fora’, para o mundo, o outro para o ‘aqui dentro’, para vocé mesmo. O que tememos

¢ o mal; o que € o mal, nés tememos” (BAUMAN, 2008, p. 74).

O pénico moral quase sempre € ilusério, mas é bem verdade que ndo é alucinado, ou
seja, ele deforma a realidade, mas raras vezes inventa tudo. Como ressalta Eugénio Raul
Zaffaroni (2013, p. 242), isso “obedece ao fato de ser mais simples alterar a percep¢ao de um
objeto real do que promover a de um inexistente. A existéncia de um objeto portador de algo
de perigo ou dano facilita a tarefa de manipula-lo ate fazer crer que é necessario aniquila-lo
para sobreviver’. Exemplo disso ¢ a insistente confusdo entre operacdes militares de
pacificacdo e massacre da populacéo da periferia, intervencdes dos exércitos em funcéo policial,

a longa tradicdo de militares a cargo das ctpulas policiais etc.
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Como bem lembra Marilena Chaui (2006, p. 104), o medo ndo se restringe a apenas
determinados segmentos sociais: ele é sentido por todos, indistintamente. A classe detentora do
poder receia perder seus privilégios; a classe mais alta, teme perder seus bens e propriedades;
a classe média receia a pobreza, a proletarizacao; a classe trabalhadora receia o desemprego, a

morte cotidiana, a violéncia policial, a miséria absoluta.

Deste modo, infere-se uma diferenca dos medos a depender da classe social a que se
pertence. A classe dominante tem medos que dizem respeito, principalmente, aos seus
interesses econdmicos, politicos e sociais - em contrapartida, as classes mais baixas temem sua
desumanizacdo, ou seja, ttm medo da perda de algo que é pressuposto pelos direitos
fundamentais que deveriam estar concretizados pelo Estado por politicas publicas basicas. Estes
medos geram no seio de cada classe uma espécie de rancor reprimido que necessita se

materializar sobre um alvo tangivel, para que se propague sua exclusdo do meio.

Ademais, este medo da eliminacdo e desumanizagdo das camadas mais pobres advém,
inclusive, da propagacdo de classificacdo dos pobres em honestos e desonestos, como se este
equivalesse a uma ilegalidade que justificasse sua eliminagdo. Honestidade, para o sistema
capitalista, atrela-se com aquelas pessoas que se conformam com a ordem imposta, dispostos a
realizar servicos bracais, renegados pelas elites, a troco de salarios vis. E, afinal, como alerta
Max Horkheimer (1986, p.58), em Ocaso, “tém os homens de ‘nivel mais elevado’ fundamentos

para condenar aqueles que estdo na luta real?”.

Esta politica criminal baseada no medo contra o outro desconhecido foi amplamente
utilizada no campo politico, principalmente pelos setores liberais e agora neoliberais. O alvo
tangivel deles era o negro, o pobre, o favelado, onde ha um apelo massivo pela aplicacdo do
sistema penal, que muitas vezes beira o linchamento. O discurso politico, por sua vez, tende a
articular-se sobre 0 medo e inseguranca sociais, fustigando politicas criminais maximalistas, as
quais se encontram em um cenario equivocado, sobrecarregado de velhas receitas ineficazes
para 0s mesmos problemas - campo fértil para o expansionismo penal (LOZADA, 2016, s.p).
Aliado a isto, tem-se a corrosdo simbdlica das garantias penais, que € visto como um

protecionismo excessivo que inviabiliza a atuagdo do sistema penal.

Nessa atmosfera de medos e insegurancas, verifica-se a ampla difusdo do pensamento
expansionista do direito penal que vem se difundindo principalmente a partir de meados de
1980. Como sustenta Gunther Jakobs, a expansao do direito penal consubstancia-se em uma

3

atividade legislativa massiva, em matéria penal, tipificando condutas que “vistos desde a
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perspectiva dos bens juridicos classicos, constituem hipoteses de ‘criminalizagdo no estado
prévio’ a lesdes de bens juridicos, cujos marcos penais, ademais, estabelecem sangoes
desproporcionalmente altas” — 0 que produz dois fendmenos principais: o direito penal
simbolico e o ressurgir do punitivismo, duas linhagens do direito penal do inimigo (2012, p.
76-77).

Como alerta Juarez Cirino dos Santos (2012), esse ndo-Direito, que tenta justificar a
desigualdade formal entre cidadaos e inimigos, contradiz o principio democratico, levantado no
seio das revolucOes burguesas. Ademais, a aplicacdo este direito penal do inimigo na América
Latina consolidou o modelo autoritario de controle social vigente, que inviabiliza as promessas
constitucionais de democracia real. A pena so serve para afastar este ndo-cidadao do convivio

social.

E de se verificar que inGmeras leis e tipos penais ndo subsistiriam diante de uma anélise
conjugada com os principios do ordenamento penal, notadamente aqueles norteadores pela
intervencdo minima e subsidiaria do direito penal. Auséncia de observancia da razoabilidade e
proporcionalidade nas penas cominadas - tanto em concreto, como em abstrato - tem trago
marcante em nosso sistema para a formacao de uma sensacao ilusdria e perigosa de seguranca.
lluséria porque "muitas vezes a persecucdo penal ndo é a mais adequada para determinada
conduta ilicita; perigosa, pois a proliferacao penal é campo feértil para abusos, autoritarismos e
limitag&o de garantias" (KNOPFHOLZ, 2011, p. 17).

Na sociedade globalizada, passa-se a tutelar todos os riscos, com intuito de pacificagdo
social. Neste modelo de direito penal do risco, a punicdo se projeta para momento futuro, a
incriminar condutas que causem risco ao planeta ou as institui¢ces sociais, € a pena perde seu
lago estreito com o dano causado pelo sujeito individual e passa a se vincular com acdes
perigosas, segundo projecdes calculadas com base em possibilidades vindouras.

Propaga-se uma antecipagédo da tutela penal para evitar qualquer tipo de risco de leséo
aos bens juridicos tutelados pelo direito penal, ocorrendo, por vezes, como forma de conter a
inseguranca social pés-moderna, a incriminacdo de atos preparatérios para os delitos e tendo
preferéncia, na tipificacdo dos delitos, na elaboracdo de tipos penas de perigo
preponderantemente abstratos, ocorrendo, assim, a consumacao do delito pela simples criacdo
de perigo ao bem juridico tutelado, sem produzir dano efetivo, sem a necessidade de
comprovacao da situacao de risco em que o bem juridico foi colocado (BITENCOURT, 2010).

Com isso, verifica-se que, com intuito de proteger a sociedade dos riscos sociais dos
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“criminosos”, as tipificagdes de crimes de perigo abstrato preterem as de dano, afastando-se
dos ideais garantistas e dos mandamentos constitucionais. Com isso, Silva (2010, p. 5057-5058)
0s cidad&os tornam-se mais vulneraveis as agdes repressivas, ao passo que os ditos “inimigos”
se tornam “vez mais implacaveis, cruéis e desumanizados na exata propor¢do em gue tém como
certo que serdo tratados pelo Estado como meros inimigos, ndo como sujeitos de direitos

(sequer como adversarios)”.

Além disso, tem-se a figura do direito penal simbdlico, que ndo sé identifica um
determinado fato como contrario ao ordenamento juridico, mas, sobretudo, atrela-se a
especifico tipo de autor, que é visto como "outro”, ndo compreendido em sua alteridade. A

respeito, ensina Jakobs (2012, p. 88):

[...] a existéncia da norma penal - deixando de lado as estratégias técnicas -
persegue a construcdo de uma determinada imagem da identidade social,
mediante a definicdo dos autores como “outros", ndo integrados nessa
identidade, mediante a exclusdo do "outro". E, parece claro, por outro lado,
que para isso também sdo necessarios 0s tragos vigorosos de um punitivismo
exacerbado, em escala, especialmente quando a conduta em questao ja esta
apenada. Portanto, o Direito Penal simbdlico e o punitivismo mantém uma
relacéo fraternal. [...] e 0 que surge de sua unido: o Direito Penal do inimigo

Consequentemente, verifica-se que outra faceta do expansionismo penal consiste,
também, na panaceia punitiva, oriunda da superinflacdo da legislacdo penal - reforcando ainda
mais o direito penal simbolico. Em analise feita acerca da eficacia da Lei de Crimes Hediondos,
observou-se que, com base em dados dos Estados do Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Rio de
Janeiro, ndo se observou a reducdo da criminalidade, mas, sim, a manutencao dos indices ou,
até pior, seu acrescimo — e s serviram para agravar a superlotacdo do sistema penitenciario
(VALOIS, 2016). Ou seja, a lei s6 veio acalentar os medos e animos alterados da populacéo,
com a falsa sensacao de maior seguranca e protecdo que o recrudescimento penal pode passar

— mas restou indcua.

A metafora apresentada por Eugénio Raul Zaffaroni (1999, p. 18), em “Em busca das
penas perdidas” é oportuna: na pré-historia, 0 homem desenhava na parede das cavernas
determinado animal, acreditando que uma forca mistica procederia a morte do animal. As
politicas penais até hoje apresentadas nao diferem disto: criam-se tipos penais, aumentam-se as

penas e rigores em sua aplicacdo, na esperanga de reduzir a criminalidade — que se mantém
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inalterada ou até mesmo agravada — esperando que uma forma divina intervenha e, por

intermédio do direito penal, solucione os problemas sociais que séo, antes de tudo, contextuais.

A hipertrofia da legislacdo penal, fruto de politicas impensadas, com intuito puro e
simples de ampliar o eleitorado, usurpa-se do direito penal, a pretexto de controle da
criminalidade e proteger todos 0s bens juridicos sociais, independentemente de sua relevancia
social, e utiliza-o como Unica forma possivel de trazer o bem-estar e justica sociais. Isso conduz
aum niilismo penal, que perdeu de vista sua atuacéo subsidiaria e € utilizado como instrumento
de pretensa pacificacdo dos medos sociais, todavia, como alerta Agambem (2007, p. 91),

quando “a exce¢do se torna a regra, a maquina nao pode mais funcionar”.

Ademais, 0 excesso de leis penais abre margem para maior atuagao policial na esfera
individual de cada cidad&o, para reprimir todas as condutas que sdo criminalizadas, de forma
crescente — mas a policia, infelizmente, ndo tem contingente suficiente para lidar com todos 0s
problemas e, com isto, apenas parcela dos delitos cometidos serdo investigados e reprimidos
(por vezes, a critério do policial), ficando a outra parcela sem investigacdo ou sem solucdo,
aumentando ainda mais as cifras negras. O direito penal passa a estar a deriva da sorte e da

arbitrariedade policial: agora é, outrossim, seletivo e aleatorio.

Essa hiperinflacdo, além de causar hipertrofia e corrosdo do sistema criminal, conduz
ao fendmeno denominado de “administrativizagdo do direito penal”, que se caracteriza pela
introducdo, como objeto de tutela do ordenamento penal, de outros tantos que poderiam ser
protegidos pelos demais ramos do Direito e transfere ao direito penal um fardo que ele ndo pode
sustentar por muito tempo - se é que ainda o faz! Fardo esse que poderia ser compartilhado com

o direito administrativo sancionador.

Aliado a isto, nos paises capitalistas, notadamente o Brasil, ha tratamento ideol6gico
que é repassado desde a infancia, quando se aprende a ver com normalidade a segregacao dos
pobres em comunidades, favelas ou guetos, repulsando com ojeriza seus moradores. O discurso
mididtico trabalha pela atuacdo do direito penal como prima ratio, que implicara em um
aumento incisivo do medo e do mal. Nessa engenharia social, como explica Leandro Gornicki
Nunes (2011, p. 103), a vida que ndo e docil e atil aos propositos do modelo econémico

neoliberal é proscrita por meio da fome ou do fuzil.

O acumulo de males nos guetos faz com que seus moradores se sintam desanimados e
percebam que eles e sua familia tém poucas oportunidades para se desvencilhar da situacao de

exclusdo que vivem no presente, somado ao fato da dificuldade que encontram em se inserirem
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no mercado de trabalho, notadamente em trabalhos ndo bragais, “resultado da macula que afeta
0s habitantes das areas urbanas decadentes, a medida em que seus bairros sdo identificados
como instaveis solos de cultivo de ‘problemas sociais’”(WACQUANT, 2001, p. 32).

Este discurso extenuante abre margem para politicas de direito penal maximo, de
aplicacdo severa de penas e supressdo de direitos e garantias processuais penais. Todavia, este
sistema ndo pode ser controlado racionalmente, notadamente pela “auséncia do limite mais
importante ao arbitrio punitivo, que é ademais a principal garantia de certeza: a rigida

predeterminagao acerca do processo de qualificacao do delito” (FERRAJOLI, 2010, p. 103).

Aliado a tudo isso, verifica-se, como forma de garantia da ordem publica, a
banalizacdo da decretacdo de prisdes preventivas, baseada na periculosidade abstrata do delito,
0 que é vedado por nossos tribunais superiores — mas os tribunais de justica e juizes locais
insistem em vedar seus olhos para esta orientacdo. A pretexto de punir, ainda, relativiza-se
nulidades absolutas, desrespeitando normas de ordem publica, como forma de conter e

satisfazer o clamor social.

Em relacdo a pena privativa de liberdade, no século XX ganhou destaque a teoria do
Law and Economics no direito penal, com base em uma teoria econdmica dos delitos e das
penas. Retomando o caminho iniciado com Beccaria e Bentham, incorporou-se a teoria destes
elementos da economia (neo)liberal contemporanea, como Frederick Hayek e Milton Friedman.
Como ressalta Quirds (2012, p. 275), “esta corrente se propoe analisar a conduta delitiva e o
castigo com as ferramentas da Economia, como o faria com qualquer outra conduta humana.
Também pretendeu observar [...] custos e beneficios do sistema de justica penal”®. Assim,
almeja-se uma sancao que permita maximizar os beneficios, com minimizacdo de seus custos.
Além disso, as teorias economicistas pressupdem um homo economicus, em que realiza o
calculo entre o beneficio que poderd auferir com o crime e as desvantagens advindas da
aplicacdo da lei penal — e por isso € que a pena deveria ser aplicada em montante suficiente para
dissuadir qualquer cidaddo da infragdo & norma. Assim, para 0s economicistas, penas austeras

intimidariam os individuos a ndo infringirem a norma penal.

Entretanto, Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde (2001) advertem que o
impulso para o crime ndo é contido pela ameaca da pena, como defendem os economicistas,

pois sdo varios 0s motivos que podem influenciar na préatica ou ndo de determinado delito, como

3 Traducdo livre do autor: “esta corriente propuso analizar la conducta delictiva y el castigo con las herramientas
de la Economia, como lo haria con cualquier otra conducta humana. También pretendié observar [...] costos y
beneficios del sistema de justicia penal”



79

sua personalidade, oportunidades para cometé-lo, possibilidade de ser descoberto e, somente

em Ultima instancia, a gravidade da pena atribuida ao delito.

Por outro lado, com a ascensdo do Estado do Bem-Estar Social, ganhara relevo o
discurso preventivo, ja justificado desde o seculo das luzes, que buscava trazer fundamentos
diversos para a pena privativa de liberdade, como forma de fazer do apenado uma pessoa
melhor, além de proteger a sociedade, afirmando a autoridade da lei e transmitindo seguranca
juridica a uma sociedade cada vez mais complexa e contingente. O ideal ressocializador da pena
manteve-se firme até a primeira metade do século XX, quando se constatou que as condicdes
desumanas que aquelas pessoas estavam submetidas, arrefecendo muito a confiancga na eficacia

preventiva especial da pena.

Esse sentimento de descrédito nas finalidades re-educativas da pena é traduzido na
expressdo Nothing Works, nada funciona, que foi utilizada, pela primeira vez por Robert
Martinson, ao divulgar o resultado de sua pesquisa realizada com 231 individuos que
participavam de programas de reabilitacdo entre 1945 e 1967, apontando que, salvo raras
excecoes, a reabilitagdo ndo surtia efeito significativo nas taxas de reincidéncia. A partir de
entdo a expressdo comecou a ser utilizada para apontar o fracasso dos programas preventivos e
fortalecimento dos ideais retributivos da pena que pugnavam por penas mais severas — €, ja que

nada funciona, até discursos favoraveis a pena capital ganharam vulto (TIVERON, 2014, p.101)

Deste modo, outros paises igualmente ndo verificaram a redugdo na taxa de
criminalidade ou de reincidéncia, evidenciando a insuficiéncia das teorias preventivas em
ressocializar o condenado, bem como em apontar para sociedade um padrdo de conduta a ser
seguido. A teoria preventiva trouxe inimeras esperancas de solucdo para o problema da

criminalidade, mas n&o teria passado de uma frustrada esperanca.

Em um primeiro momento, atribuiram-se as falhas a ma-implementacdo dos
programas ressocializadores. Todavia, 0 descontentamento com os resultados da aplicacéo
exclusiva da pena com fins preventivos abriu margem para ressurgimento das teorias
retribucionista e fortalecimento das abolicionistas. Estes pretenderam demonstrar que a teoria
preventiva fundada na patologia do individuo era descabida e ndo existiam alternativas para um
castigo eficaz: a prisdo seria uma instituicdo anacronica e deveria ser substituida por outros

meios mais efetivos de controle social do delito (QUIROS, 2012).

Os retribucionistas, por sua vez, comecaram a defender a necessidade de redescoberta

da sabedoria da teoria absoluta e dar-lhe nova roupagem. Capitaneados por Andrew von Hirsch,
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a abordagem neorretribucionista entende que a melhor forma de reagir, ante a criminalidade,
seria por intermédio da pena merecida — just deserts — determinada de acordo com a
culpabilidade do agente e gravidade da ofensa. Barbara Hudson (2003, p. 40) assevera que,
além disso, sua fixacdo deveria seguir certas diretrizes (guidelines), em que, conforme mais
grave fosse o delito, maior seria 0 quantum da pena — o que foi difundido como as sentencas

tarifadas (tariff sentencing): para cada crime ha um preco a pagar.

N&o ha mais nenhuma finalidade de ressocializacdo ou de cunho intimidatorio: deve-
se fundamentar a punicéo na reprovacdo do fato cometido e aplica-la de forma proporcional. A
proporcionalidade aqui deve ser entendida por dois aspectos, conjuntamente: a
proporcionalidade cardinal, que se refere & magnitude da pena, que deve ser fixada
proporcionalmente a gravidade do delito cometido; e a proporcionalidade ordinal, ligada a um
ranking de gravidade ofensas diversas, ou seja, € uma hierarquizacdo dos delitos mais graves
axiologicamente determinados pela sociedade (ASHWORTH, 2007) e, caso o crime nao seja
tdo grave, pela proporcionalidade ordinal poderdo ser adotadas penas mais curtas ou ndo
privativas de liberdade. Esta pratica é rechacada por Hudson, pois, a despeito de trazer
proporcionalidade na punicdo, ndo se sabe quais vetores para se determinar quais crimes sao
mais ou menos perigosos ou como se determinar atingir uma sentenca proporcional (HUDSON,
2003, p. 46).

Entretanto, num primeiro momento, tedricos como von Hirsch, buscando a
proporcionalidade do just deserts, apontavam que ndo deveriam prolatar sentengas com penas
maiores que cinco anos, exceto em alguns casos de assassinato. Mas, ainda assim, a aludida
teoria ndo possui nenhum principio que possa afirmar se estas sentencas sdo realmente
proporcionais (HUDSON, 2003, p. 46)

Os neorretrubucionistas, por sua vez, levantam teses contundentes contra a teoria
preventiva: a primeira € a falta de limitacdo e risco de serem aplicadas penas desproporcionais
a gravidade do delito; a segunda afirma que se pode incorrer no equivoco de ndo se pune alguém
“enquanto responsavel, mas ¢ decretado responsavel com o fim de poder puni-lo [...]” (GROS,
2001, p. 69). Estes defensores, entre os anos de 1970 e 1980, comecaram a justificar até que o
“tratamento duro” dado aos criminosos seria para compensar as vantagens obtidas pelo crime e
restauraria o equilibrio social alado pelo crime (HUDSON, 2003, p. 47), dando margem,

inclusive, para defesa da politica nos moldes do three strikes law.
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Ademais, os retribucionista, apegando-se ao “punir puro” acabam por renunciar a um
dos objetos de estudo da Criminologia: a necessidade de se perquirir os efeitos e consequéncias
das penas, para valoré-las do ponto de vista preventivo. A retribuicdo, entdo, acaba se tornando
um conceito puramente normativo, sem qualquer verificacdo empirica (HASSEMER; CONDE,
2001).

Por derradeiro, constata-se o retorno das teorias retributivas, antes abandonadas com
a ascensdo do Welfare State, que vém ganhando cada vez mais adeptos e amplo apoio dos meios
de comunicacdo em massa, que induzem a opinido publica a desejar a puni¢do dos malfeitores

em retribuicdo ao mal pretérito causado, sem saber das suas reais consequéncias.

Nesse contexto, a corrente retribucionista vem ganhando grande destaque,
notadamente pelos neorretribucionistas, com o apelo da opinido publica, conduzida pelo
discurso midiatico. No Brasil, a concentragdo dos meios de comunicagao em pequenos grupos
privados dificulta a disseminacédo de informacdes e a democratizacdo da formacao da opiniao,
dificultando o acesso da populacdo aos prejuizos inerentes a estas politicas de méo dura. A

informacdo deve estar a disposi¢do de todos, ndo apenas de quem pode pagar por ela.

Esta afirmac&o é corroborada pela pesquisa realizada pelo Datafolha, no ano de 2016,
encomendada pela ONG Forum Brasileiro de Seguranca Publica, e revela que metade da
populacdo das grandes cidades (57%) concorda com a expressdo “bandido bom, ¢ bandido
morto” (além de 6% afirmarem que ndo concordam e ndo discordam, 3% ndo souberam
responder e apenas 34% discordaram da expressdo). Além do dado ser alarmante, por si s0,
constata-se um salto em relacao a pesquisa realizada em 2015, em que 50% dos entrevistados
concordavam com a expressao, 45% discordavam da afirmacdo, 3% ndo discordavam nem
concordavam e 2% ndo sabiam opinar. Mas em verdade, combater a violéncia com mais
violéncia, 0 medo com mais medo, o 6dio com mais 6dio ndo gera mais seguranga, Ndo promove
nem a justica, nem tampouco é capaz de universalizar ou, quando menos, fazer respeitar a

dignidade e os Direitos Humanos.

Este cenario de excluséo e aplicacdo seletiva do direito penal sempre foi alvo de critica

de setores militantes da esquerda®’, notadamente pela faléncia do sistema carcerario e sua

37 Cabe aqui ressaltar que ndo se pode reduzir nem a esquerda, nem a direita a um discurso unissono, ante a
pluralidade de pensamentos e ideias que cada uma abarca. Nesse sentido: “ndo existe uma Unica esquerda, mas
muitas esquerdas, assim como, de resto, muitas direitas. Naturalmente, sustentar que existem muitas esquerdas
significa reafirmar a tese tradicional segundo a qual deve existir um critério tradicional para distinguir a esquerda
da direita” (BOBBIO, 1995, p. 46).
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ineficacia no cumprimento dos fins das penas. Perceberam, assim, que “se as massas sao
injustamente difamadas do alto como tais, € também a propria industria cultural que as
transforma nas massas que ela depois despreza, e impede de atingir a emancipagdo”
(ADORNO, 1987, p. 295).

Numa perspectiva agnostica da pena, defendida por parcela da esquerda, esta é
concebida como mero ato de poder. Nesse sentido, Nilo Batista ja afirmara que todo condenado
é, antes de tudo, um preso politico; e Zaffaroni (2002, p. 51) atesta que, em um conceito
negativo ou agnastico da pena, aponta que ela se mantém reduzida a mero ato de poder, tendo
apenas uma explicacdo politica. As teorias agnosticas da pena defendem, entdo, que o direito
penal — e a pena, por consectario — acabam trazendo mais maleficios & sociedade do que
beneficios, além de a pena ndo possuir nenhuma justificativa comprovada e justificavel dentro
de um Estado Democratico de Direito. Afirmam, ainda, que se a pena fosse eficaz em dissuadir
praticas delituosas, as taxas de criminalidade ndo seriam crescentes, bem como teriam obtido
indices mais satisfatorios de ressocializacdo. Ademais, hd uma taxa elevada de crimes que nem
sequer chegam a conhecimento do Estado, ou que ndo obtém nenhum resultado satisfatério de
sua investigacao — as cifras negras ou cifras ocultas — afirmando que o que, de fato, impede o
cometimento de delitos ndo é a ameaca da pena, mas a instancia de controle informal de delitos
e uma “cultura juridica passiva”, expressao cunhada por Boaventura de Sousa Santos (1996, p.
694), que foge da judicializagdo dos problemas, ante a visdo negativa que possuem acerca dos
instrumentos de justica. Deste modo, para uma maior eficicia do controle da criminalidade,
propde, no mais das vezes, reforco e estimula daquelas agéncias informais, por serem mais

eficazes e menos prejudiciais aos individuos.

Acerca do tema, Luigi Ferrajoli (2010, p. 231) anuncia que os abolicionistas “nao
reconhecem justificacdo alguma ao direito penal e almejam a sua eliminagéo, quer porque
contestam o seu fundamento ético-politico na raiz, quer porgque consideram as suas vantagens
inferiores aos custos da triplice constricdo que o mesmo produz”, ou seja, a corrente
abolicionista defende que o direito penal, enquanto ato de poder, vem favorecer as classes
dominantes e em desfavor de uma minoria estigmatizada e excluida. Outrossim, 0s possiveis
beneficios que ele traria seriam inferiores quando comparados a limitacdo da liberdade e a
forma de punicdo do condenado, bem como ao processo a que ele € submetido e todo o gasto
publico por trés disso, com vistas a, em verdade, manutencdo do status quo e controle das
massas — 0 que afastaria, entdo, qualquer justificativa legitima a punicéo, julgamentos e as

proibicGes penais, deslegitimando as formas de constrigdo ou coergéo.
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Todavia, com sua ascensdo, da esquerda, as esferas de poder, esteada por setores
sociais avidos por mudancas, notou a rentabilidade do discurso do medo e também comecou a
utiliza-lo a favor de seus interesses. Iniciou uma intromissdo do direito penal em diversas
esferas que, antes, ndo lhe competia, notadamente para a protecdo de direitos difusos e
coletivos, como meio ambiente, organizacdo do trabalho, tutela de minorias. O direito penal,
antes utilizado como instrumento de poder, comecou a ser utilizado no seu sentido reverso:
como mecanismo de contrapoder. Antes utilizados para a criminaliza¢cdo de minorias (negros,
pobres, comunidade LGBTT), agora ele sera utilizado como instrumento de tutela dos direitos
desses grupos vulneraveis, como se o direito penal tivesse a capacidade e finalidade se satisfazer

essa demanda por respeito que estes grupos necessitam.

Como bem ressalta Salo de Carvalho (2015, p. 181-182), ¢ “na iminéncia ¢
consolidacéo do Estado social que se potencializa e se redimensiona a ideia liberal de seguranca
e nascem as contemporaneas noc¢des de prevencdo”; e € justamente na era Vargas que este plano
juridico-penal, de cunho expansionista, € posto em pratica: sem se abandonar todo o arcabouco
existente quanto aos delitos individuais, mas inserindo finalidades pedagdgicas e preventivas
as penas, além de, como ja afirmado, tutelar lesdes aos direitos sociais, antes deixados fora do

direito penal.

O direito penal, assim como acontece com a direita punitiva, também sera reduzido a
mero simbolismo com setores da esquerda, mas agora para sanar a inseguranca insatisfeita
destes setores que, até entdo, estavam alijados das decisGes. A prépria Constituicdo de 1988
aderiu a este projeto expansionista, no que tange aos direitos sociais, com minimizacfes de
garantias processuais nos casos de discriminacao racial, além da tutela penal do consumidor,
ordem econbmica e financeira, entre outros; e recepcionou politicas de direito penal méximo,
notadamente pelo movimento “Lei e Ordem”, quanto a lei dos crimes hediondos e equiparados

(CARVALHO, 2015, p.187).

Inicialmente, esta politica ainda estava vinculada a duas tradi¢des principais: uma
ligada a Jeremy Bentham, que defendiam a pena como forma de reduzir a criminalidade (e
existiam aplicadores defendendo penas leves e outros, penas rigorosas); e outra linhagem ligada
a Kant, que advogavam que as sangdes seriam a justa resposta para refletir o quao repreensivel
é aquela conduta. Ainda que diferentes, elas possuiam a promocdo de algum objetivo
substantivo, como menos crime ou mais justica — mas hoje, as politicas perderam de vista suas
linhagens e estdo despreocupadas com justica ou proporcionalidade (ASHWORTH, 2000, p.
412).
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Nas politicas “law and order” héa dois elementos bem aparentes: o primeiro ¢ a apelagao
as politicas rigorosas — 0s criminosos devem ser tratados com severidade exemplar, como
ocorreu na Califérnia, com a lei “Three strikes and you are out”, onde os dois primeiros
“strikes” ndo precisam ser realmente violentas (um roubo simples ja valeria), mas o terceiro se
contentaria com qualquer ofensa comum contra a propriedade para cominar prisao perpétua. O
segundo elemento € o apelo explicito ao discurso do medo (ASHWORTH, 2000, p. 409-410),
que instiga a populacdo, por discursos demagodgicos, a comprarem estas politicas como a
resposta ideal para o combate ao crime - e estimular este sentimento € a maneira mais eficaz,
infelizmente, de conseguir apoio do eleitorado (e, em alguns paises, haveria até perda de capital

advindo de apoio de empresarios do ramo da seguranca e seus lobistas)

Nesse cenario cadtico, a populacdo comeca a desacreditar na justica penal, pois creem
que a aplicacdo e execucgédo das penas sdo brandas demais e consolida-se a imagem pejorativa
de que os direitos humanos deveriam existir apenas para “humanos direitos”. Em contrapartida,
a midia, ao veicular o discurso demagogico punitivo, fortalece a sua credibilidade perante a
opinido publica e engendra a aceitagdo social da retérica maximalista, estimula a restri¢do de
garantias fundamentais e a legitimacdo do processo penal antigarantista (BOLDT, 2013, p.
159).

Pelo exposto, verifica-se que, ante o discurso repressivo fomentado pela midia, surge
expansionismo penal, trazendo um direito penal simbdlico, ao lado da deterioracdo de direitos
e garantias fundamentais dos individuos. Permite-se, assim, que o Estado seja chamado para
solucdo de toda e qualquer lide penal e que desconsidere todas as garantias asseguradas ao réu,

permitindo que afaste a condicdo de ser humano de cada cidad&o.

Entretanto, ao permitir “ao Estado, que chamamos para nos proteger, que ele
desconsidere nossa condi¢do fundamental de cidaddos - condicdo esta da qual depende a
legitimidade deste mesmo Estado que formamos - quem nos protegera do Estado?” (BOLDT,
2013, p. 153). Nesse passo, a critica ao punitivismo exacerbado se faz necessaria, para que nao
se cometam 0s mesmos erros e para que politicas penais austeras sejam superadas e tenham

suas chagas expostas, pois, como alerta Norberto Bobbio (1995, p. 48),

as duas etiquetas se tornaram meras ficcbes e, na realidade, diante da
complexidade e da novidade dos problemas que os movimentos politicos
devem enfrentar, os “destros” e os “esquerdos” dizem, no fim das contas, as
mesmas coisas, formulam para uso e consumo de seus eleitores, mais ou
menos programas e propdem-se os mesmos fins imediatos [...] nos opostos
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alinhamentos sustentam-se muitas vezes as mesmas ideias, ou melhor, que a
esquerda em dificuldade sustenta, para se renovar, ideias de direita e acaba
por eliminar o contraste tradicional.

Por isso, a autocritica na utilizacdo imoderada do direito penal por ambos 0s polos é
imprescindivel. A utilizagdo massiva do direito penal se mostra apenas como um instrumento
de controle das massas, como a esquerda demonstrou — mas que agora se utiliza deste mesmo
discurso punitivo. Caso isso ndo aconteca, divergéncias entre direita e esquerda existirdo apenas
no plano abstrato, esvaecendo-se quaisquer diferencas substanciais em seus programas. Como
bem alerta Massimo Pavarini (2012, p. 468):

De fato, o fenébmeno da inflagdo da penalidade - tanto em abstrato quanto em
concreto - é também um sinal da crise da democracia representativa e
emergéncia avassaladora de uma democracia de opinido. Na democracia de
opinido, é ressaltada a percep¢do emocional de sujeito, reduzida as suas
emoc¢Oes mais basicas: medo e ressentimento. E o novo discurso politico tende
cada vez mais para articular essas emocg6es, das quais individualmente o
sistema de produgéo simbdlica de sentido, através do processo de imputagdo
de responsabilidade®.

Deste modo, ¢ preciso ndo ser seduzido pelo “canto das sereias” que emana deste
discurso populista altamente rentavel. E preciso que se descortine as vicissitudes do atual
sistema e se tenha algo tangivel para a solu¢do de nossos problemas que sdo, antes de tudo,

contextuais.

Ambos os polos acabam tendo resisténcia em enxergar o Outro: comunidade, para cada
um deles, significa “mesmice”, auséncia do outro diferente de si, que cada vez mais sera visto
como alguém distinto e ndo compreendido em sua alteridade, desumanizado e coisificado.
Como bem salienta Katie Arguello (2005, p. 02), hoje “¢é no altar da ideologia da seguranca
publica que se tornam facilmente sacrificaveis a democracia e os direitos humanos”. Nesse
mesmo sentido, Silva (2010, p. 5057) afirma que “[a] historia tem demonstrado que as brechas

autoritarias concedidas ao aparato estatal, ‘legitimadas’ pelo clamor pablico em situagdes de

38 Traducdo livre do autor: “In effetti, il fenomeno dell’ inflazione della penalita — sia in abstrato che in concreto
— ¢ anche segno crisi della democrazia rappresentativa e dell’emergere prepotente di una democrazia d’opinione.
Nella democrazia d’opinione ad essere esaltata € la percezione emozionale del soggeto ridotto alle sue emozioni
pit elementari: paura e rancore. E il nuovo discorso politico tende sempre piu a articolarsi su queste emozioni, di
cui singolarmente il sistema di produzione simblca di senso attraverso il processo d’imputazione di responsabilita”.
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emergéncia, medo ou inseguranca, tendem a se expandir para outros setores das atividades

estatais”.

A utilizagdo do direito penal como prima ratio pode ser um indicador de altos niveis
de autoritarismos de uma sociedade (BOLDT, 2013, p. 37), 0 que € extremamente perigoso
para paises latino-americanos, que possuem uma democracia fragil e, muitas vezes, ainda
possuem uma policia militarizada, sociedade conservadora que convive com os fantasmas de

uma ditadura ainda recente.

Verifica-se, entdo, que o Estado, notadamente o Brasil, funciona com a exclusao de
algumas pessoas, no que diz respeito a auséncia de direitos protegidos, ao passo em que esses
mesmos cidaddos estdo vinculados as suas prescricdes impositivas. Para esta categoria de
sujeitos, Marcelo Neves (2006, p. 248-250) denominou-os de subintegrados: sdo os individuos
gue ndo gozam das benesses e garantias legais, mas sofrem com as normas que impde deveres
e sancOes. Eles ndo chegam a ser totalmente excluidos: sua existéncia é reconhecida somente
quanto aos 6nus legais (principalmente quanto ao sistema penal), mas sdo invisiveis no tocante
a falta de condicdes para exercicio de seus direitos, sdo subcidaddos. H& também individuos
sobreintegrados, que seriam todos aqueles que, inversamente, sdo titulares de direitos e

prerrogativas, mas ndo se sujeitam ao poder penal estatal.

Prova disso sdo as inimeras benesses que circundam os crimes comumente praticados
pelas classes mais abastadas, como crimes contra a ordem tributaria, em que, havendo
parcelamento do débito, a representacdo fiscal para fins penais s6 serd encaminhada ao
Ministério Pablico se a pessoa, fisica ou juridica, for excluida do parcelamento, bem como,

caso haja pagamento integral do débito, havera extingdo da punibilidade®®; a larga utilizacéo da

39 Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributéria previstos nos arts.
1o e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), serd encaminhada ao
Ministério Piblico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010)

8 1o Na hipdtese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a representacéo fiscal para fins penais
somente serd encaminhada ao Ministério Pablico apds a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.
(Incluido pela Lei n° 12.382, de 2011).

[-]

8 40 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que
tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento. (Incluido pela Lei n® 12.382, de 2011).
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colaboragio premiada, inclusive concedendo perdéo judicial a alguns envolvidos*®; os crimes
de concussdo e corrupgdo passiva e ativa, que tutelam a Administracdo Publica, com pena
minima de dois anos, sendo a mesma para furto de semovente domesticavel de producgéo, que
tutela o patriménio particular. Obvio que n3o se pretende aqui defender o incremento das penas,
mas evidenciar a discrepancia existente: naqueles crimes de grande danosidade social, mas que
podem ser (ou s&o) cometidos por aqueles que tem algum poder (como alguns parlamentares),
a pena minima é a mesma daqueles que delitos com baixa danosidade social (que afetam mais
um individuo), ou seja, superestimam-se as infrac6es de maior visibilidade, porém de menor
periculosidade social, que atingem majoritariamente as classes mais baixas e, de outra banda,
subestimam-se as infracbes de menor visibilidade, mas mais danosas a sociedade
(KAZMIERCZAK, 2010), comprovando que 0s tipos penais ndo sdo sempre selecionados
conforme a gravidade da impacto social, mas sim como forma de controle de determinados

grupos sociais.

E salutar ceder espaco, dentro de um Estado Democratico de Direito, para que se
questione a eficacia e os fins reais de instituicdes que se mostram injustas, prejudiciais e
opressoras. N&o deve existir espaco para dogmas e, quando se depara com discursos para
mascarar fins espurios, € momento de pensar em outras formas de justica criminal, outras
formas de punicdo, pois a auséncia de debate, ademais, apenas servird para ludibriar a

populagéo dentro de um contexto social violento.

E preciso saber conciliar o direito de punir com o sistema democratico vigente, em
outras palavras, é preciso aprender a punir em democracia. Como alerta Thierry Pech (2001, p.
170), é imprescindivel que se puna sem penar, sem humilhar e, principalmente, que se puna o

menos possivel, sem ferir o pluralismo racional existente nas sociedades democréticas coevas.

Zygmunt Bauman (1999, p. 115) afirma que é justamente por ndo conhecermos o
Outro gue ha a tendéncia de expandir o significado do crime, antes deveras restrito, para atos
que sdo apenas indesejados dentro de um contexto social e, cada vez mais, ansiar que tais
condutas sejam punidas com privacdo da liberdade. O confinamento espacial, decorrente do

encarceramento, apresenta-se como metodo utilizado para lidar com aquelas pessoas tidas como

40 Como ocorreu com Joesley Batista que, no acordo, obteve perddo judicial e aplicagdo de uma multa de R$ 225
milhdes, para pagar em dez anos — quase nada perto dos R$ 170 bilhdes faturados por sua empresa no ano passado.
Além disso, Otavio Marques (ex-presidente da Andreade Gutierrez), foi beneficiado com dez meses de pena, em
regime semiaberto; Ricardo Pessoa (ex-pressidente da empreteiteira UTC), dois a trés anos em regime semiaberto;
e Paulo Roberto Costa, trés anos em regime aberto (D’AGOSTINHO, 2017), todos muito longe da realidade
existente dentro dos carceres brasileiros, destinados a populagdo pobre e negra.



88

problematicas ou inassimilaveis dentro de uma totalidade. Foi assim com o0s escravos
confinados em senzalas; com os loucos privados do convivio social; e com leprosos e pessoas
com religides distintas, no passado. Esse distanciamento e segregac¢ao ocasionam a privacédo de
comunicacdo, com a perpetuacdo forcada do isolamento, que compromete a compreensao do

Outro, em sua alteridade.

Para que haja solo para uma democracia madura e fecunda, é preciso abandonar a velha
retorica demagdgica — que agora vem em nova embalagem, mas com 0s mesmos e velhos
interesses — e de fato apontar as falacias e faléncias da atual politica criminal e apresentar

caminhos novos a serem seguidos, de modo a democratizar o sistema penal.

2.2 Fundamento politico da jurisconstrucdo: a democracia como forma de afirmacado dos
direitos humanos e superacéo do paradigma punitivo

Para a consecucdo dos fins deste trabalho, adotar-se-a uma abordagem que considera
a democracia para além da mera participagdo popular pelo voto e do exercicio de soberania
popular (plebiscito e referendo), mas sim como sistema politico, que almeja por um conjunto
de instituicOes e regras substantivas habeis para trazer parametros organizacionais do Estado e
de distribuicdo do poder. A democracia emerge como uma possibilidade de se afirmar a vida
dos demais humanos encobertos pelo sistema, de modo a garantir, dentro do que é possivel
dentro daquela realidade econdmico-histérico-politico-social para que se possa realizar,

desenvolver e afirmar a vida de todos.

A despeito de visar a uma aproximacao entre democracia e direitos humanos, é salutar
a observacdo realizada por Alves (2013, p.107), quando aposta que ambos possuem génese
distintas com uma aproximacao que veio a ocorrer apenas com a modernidade liberal e
assentou-se a partir da segunda metade do século XX. Isto porque os direitos fundamentais tém
ligacdo estreita com o parlamentarismo, tendo em vista que surgiu para coibir abusos dos

monarcas e limitar o poder absoluto do Estado e deste pode ser considerado coirmao.

Contudo, isso ndo impede de se reconhecer a democracia como direito fundamental,
inclusive intrinseco ao direito de autodeterminacdo, pois a vontade da populacdo é o que
deve(ria) guiar as autoridades do poder publico, ndo se restringindo aos meios de consulta
popular. Mais do que isso, antes, a democracia € um pressuposto duplice de fundamentalidade

dos direitos, pois € um antecedente l6gico dos direitos fundamentais e também ¢ “o que atribui
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significado substantivo a fundamentalidade do que se convencionou denominar ‘direitos

fundamentais’ (ALVES, 2013, p. 117).

Dentro das teorias adjetivas*’ da democracia existentes, surgem dois modelos de
relevo: a democracia deliberativa, mais eficaz em um cenario igualitario ou igualitario-liberal,

e a democracia agregadora, mais pertinente em ambientes liberais.

Por democracia deliberativa, por sua vez, compreender-se-a nos moldes tragados por
Fernando de Brito Alves (2013, p.102), como aquela que tem por objetivos:

(1) a promocéo da legitimidade das decisdes coletivas, ante a escassez de
recursos, (2) o encorajamento de perspectivas publicas sobre assuntos
publicos, ante a generosidade limitada, (3) a promocdo de processos
mutuamente respeitaveis de tomada de decisdo, ante a constatacdo da
existéncia de valores morais discordantes, (4) a promogéo de um processo de
autocorrecao critica, em face do entendimento incompleto

Nota-se que esse sistema busca fomentar a tomada de decisfes com maior participacao
social, por intermédio de procedimentos responsaveis e que garantam a participacdo respeitosa
dos envolvidos, notadamente quando verificado o dissenso entre os agentes, bem como a

possibilidade de instauracdo de um processo de autocorrecao.

Democracia agregativa, ou agregadora, por sua vez traria um conceito mais restritivo
da vida politica, ligado ao método politico, “uma estrutura institucional com poder para decidir
politicamente, através de individuos que eram investidos de certos poderes, por sua dedicacdo
bem-sucedida em obter o voto popular” (ALVES, 2013, p. 96).

Todavia, a realidade da democracia brasileira atual apresenta um diagnéstico pouco
entusiasta. Aliado a isto, tem-se, como alerta Fernando de Brito Alves, uma debilidade do
Estado, que acarreta no fortalecimento de agentes sociais, como midia e associacfes de classe,
que concorrem com o proprio Estado (2013, p.44). Como parcela da populagdo encontra-se
despojada de seus direitos e com pouca possibilidade de influéncia nos meios decisorios e, além
disso, 0 sistema representativo encontra-se em crise, pois a populacdo nao se vé representada
em seus representantes, percebe-se que determinados grupos acumulam e, praticamente,

monopolizam o poder de decisao.

41 Teorias adjetivas da democracia sdo aquelas que ndo fazem opgdo objetiva por valores substantivos, ndo
conflitando entre si: em verdade, sdo meta-teorias da democracia. A despeito disso, ndo sdo epistemoldgica ou
metodologicamente neutras (ALVES, 2013, p. 93)
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Isso gera um desencantamento cada vez maior com a politica, fazendo com que 0s
cidaddos se fiem na ideia de que aquela foi feita para especialistas e, portanto, descarreguem
tal fardo nos ombros daqueles que se candidatam. Realizando uma aproximacao até mesmo
com Maquiavel, José Luiz Ames (2012, p. 212-215) argumenta que o filosofo defende a
primazia do bem publico sobre o privado, pois aquele é forma de condicdo para o segundo, isto
é, s6 se anseia pelo bem dos demais enquanto isso promove igualmente nosso bem-estar: assim,
para que cada um empregue esfor¢co em prol da res publica, é preciso que ele reconheca o
resultado deste esforco como uma vantagem para si mesmo. Nesse passo, liberais e igualitarios
apontam que € preciso pensar em mecanismos de participacdo em que 0s sujeitos possam
reconhecer o poder que Ihe é conferido e, outrossim, auferir e constatar as vantagens para si

mesmaos, advindas da participacdo nas decisoes.

N&o se acredita, com isso, que uma sociedade realmente democratica seria aquela com
menor grau de poder nas relacdes sociais: pelo contrario, deve-se reconhecer a existéncia deste
poder como constitutivo do social e almejar novas formas de poder que sejam compativeis com
os valores compartilhados em uma sociedade democratica, pois abandonar a ilusdo “de que
poderiamos nos livrar completamente do poder ¢ a especificidade do projeto de ‘democracia

radical e plural’” (MOUFFE, 2003, p. 14).

N&o se pode olvidar que o ser humano é um ser politico e, como alerta Chantal Mouffe,
isto pertence a nossa condicao ontoldgica, tornando o conflito inerradicavel de nossa existéncia.
Portanto, é preciso buscar condi¢cdes para lidar com estas situagGes dentro de um Estado
democratico e plural, de forma a respeitar as diferencas existentes. A saida estaria dentro do
agonismo entre adversarios (e abandonando o antagonismo entre inimigos), proposto por
Mouffe (2005, p. 20), em que se apresenta ndo um inimigo que deve ser destruido — tal qual
perpetua dentro da logica do paradigma retributivo vigente — mas sim um opositor, que
legitimamente se reconhecem e “com quem temos alguma base em comum, em virtude de
termos uma adesdo compartilhada aos principios ético-politicos da democracia liberdade e
igualdade”. Nesses moldes, seria possivel entdo pensar em olhar o sistema penal com novas
lentes, buscando por um sistema em que seja possivel o reconhecimento do Outro em sua
alteridade, sem coisifica-lo, mas promovendo sua dignidade, com ampla participagdo dos

cidad&os e dos sujeitos envolvidos.

Chantal Mouffe defende que o traco democratico s6 pode ser alcangado por uma
sociedade a partir do momento em que ela esteja constituida por relagbes sociais e

complementada pelos fundamentos pragmaticos de relagdo das pretens@es de legitimidade do
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poder, afastando a existéncia de um ator social limitado ao qual é atribuida a representacéo ou
controle da totalidade. Isto rompe com o hiato entre poder e legitimidade, apontando que “a) se
qualquer poder é capaz de se impor, é porque foi reconhecido como legitimo em algumas partes
e b) se a legitimidade ndo se baseia em um fundamento aprioristico, é porque se baseia em
alguma forma de poder bem-sucedido” (MOUFFE, 2005, p. 173).

Mouffe (2003, p. 16-17) aponta que para uma democracia pluralista é imprescindivel
oportunizar o dissenso e institui¢des nas quais ele possa se manifestar e sua sobrevivéncia esta
atrelada as entidades coletivas e a possibilidade de escolha entre alternativas reais. Nesse passo,
deve-se buscar um sistema penal em que os cidadaos sintam-se empoderados e participem mais
ativamente das decisdes a serem tomadas; um sistema em que 0s participantes ndo sejam
coisificados (ouvidos apenas como “meio de prova”) e ndo sejam as decisdes relegadas
totalmente aos especialistas (deputados, magistrados, promotores, advogados etc.), mas sim que
haja efetiva participacdo dos cidadaos, notadamente dos envolvidos quando possivel, enquanto

sujeitos politicos, inclusive na solucdo dos conflitos.

A democracia possui uma relacdo muito forte com a justica penal e por isso é salutar
para o sistema a busca em meios para torna-la mais democratica e menos autoritéria e violenta.
O sistema de justica em um pais deve cumprir, principalmente, a garantia da plenitude dos
direitos civis e a contencdo da violéncia. Basta analisar a realidade da populacao pobre, que tem
sua vida proscrita por meio da fome ou do fuzil (conforme relatdrios de elevados nimeros de
mortes em confrontos policiais, vide capitulo 1.2) e se verificard que a violéncia no tais direitos

ndo sao garantidos pela justica penal e a violéncia ndo foi reduzida, mas incorporada ao sistema.

E imprescindivel que o Direito obtenha sua legitimidade por intermédio de debates na
esfera publica, pelas trés esferas de Poder — que devem trazer a lume os seus reais fundamentos,
muitas vezes ocultados da populacdo, para que estejam submetidos a uma intensa critica e
reflexdo da sociedade civil — e isso ndo pode e ndo deve ser visto como utépico ou romantico
(SILVA, 2010, p. 6068-6069).

Nesse passo, Leonardo Sica (2007, p. 210-211) aponta que essa profunda relacao entre
democracia e justi¢a penal se da a partir de dois aspectos fundamentais “ (i) a justica como nova
cena da democracia e como lugar de sua exigibilidade; (ii) o sistema de justica como principal
barreira a expansdo da democracia brasileira”. O que se tem, em verdade, ¢ uma justica penal
que atua sob a “moral da obediéncia politica”, onde os magistrados estdo limitados a aplicagao

da norma penal fixada pelo parlamento, com reduzida autonomia para ficar aquém dos limites
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pré-determinados (exceto na terceira fase de dosimetria da pena) e nenhuma para dela
prescindir, reduzindo “os tribunais a meros 6rgdos automatos de repressdo, segregacdo e
reproducdo de um discurso anacrdnico e contraditério, mas, a0 mesmo tempo, incrivelmente

resistente”, impedindo que a democracia penetre no direito penal.

E nesse contexto que se pode pretender lancar o substrato deste novo olhar para a
justica penal dentro da Filosofia da libertacdo, proposta por Enrique Dussel, que reconhece o
dissenso como dimensdo da vida, bem como os limites e a falibilidade humana e que formas de
exclusdo podem ocorrer — e ndo tenta esconder isso sob 0 manto da racionalidade da deciséo ou
da moralidade. Todavia, propde sempre a revisitacdo da decisdo, em razdo da falibilidade
humana, tendo em vista que 0 consenso seria algo temporério. Além disso, possibilita uma
ressignificacdo do sistema por uma perspectiva dos oprimidos, como forma de promover a vida
e ser contrario a qualquer pratica excludente ou opressora, incluindo como oprimidos até
mesmo a vitima e o autor do delito, a depender da realidade do caso. A seguranca juridica desse
sistema ndo residira, como no atual, na certeza de uma (pretensa) imutabilidade da ordem posta;
ao contrario, ela derivaria da necessidade de ressignificacdes do sistema sempre que novos
rostos fossem encontrados encobertos pelo sistema. Assim, os cidad&os teriam a certeza de que,
ainda que seja excluido em um dado contexto, serdo, futuramente, incluidos e suas vidas serdo,

dentro do que € factivel, democraticamente produzidas.

Deve-se, entdo, pensar em um sistema no qual empodere os cidaddos e valorize o
dissenso, onde cada sujeito seja compreendido como um ser humano, dotado de uma

subjetividade rica e historica. Utilizando-se da metafora de Slavoj Zizek (2014, p. 42),

“Um inimigo é alguém cuja historia ndo se ouviu”. Poderia haver melhor
exemplo literario para essa tese do que Frankenstein, de Mary Shelley? A
autora faz algo que um conservador jamais faria. Na parte central do livro,
permite ao monstro que fale por conta prépria, que conte a histéria de seu
préprio ponto de vista. Sua opgdo exprime a atitude liberal apostada na
liberdade de expressdo em sua forma mais radical: devemos ouvir o ponto de
vista de todos. Em Frankenstein, 0 monstro ndo € uma “coisa”, um objeto
horrivel com o qual ninguém se atreve a confrontar-se; é plenamente
subjetivizado. Mary Shelley visita o interior de sua mente e pergunta como é
ser rotulado, definido, oprimido, excomungado e até mesmo fisicamente
distorcido pela sociedade. O criminoso supremo €, assim, autorizado a
apresentar-se como a vitima suprema. O assassino monstruoso se revela como
um individuo profundamente ferido e que anseia desesperadamente por
companhia e amor.
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Deste modo, é imprescindivel um novo olhar para o sistema penal, por intermédio de
uma democracia agonista e prépria para a realidade periférica brasileira, congregando a
democracia deliberativa e a democracia agregativa, como forma de empoderamento dos
cidadaos e reconhecimento do Outro, em sua alteridade, como forma de possibilitar a efetivacdo
dos direitos humanos, notadamente da populacdo que se encontra em uma realidade de opressédo

e exclusdo e na mira do sistema penal.

Nesse contexto, Alves (2013, p. 121-126) apresenta que uma teoria da democracia
adequada deveria levar em conta a filosofia da libertacéo, para considerar as perspectivas das
comunidades dos excluidos do sistema, com uma teoria da democracia que seja capaz de
conjugar os modelos deliberativos e agregativos, com igualdade de recursos, considerando as
escolhas que sdo feitas por sujeitos concretos, cada qual com sua historicidade, devendo-se
levar em conta que ndo existe desigualdade justa, alertando, entretanto, que nédo se trata de
igualitarismo socialista, pois, no contexto periférico, “o Estado ndo pode desocupar o papel de

articulador dos contextos de democracia ao lado dos movimentos sociais, entre outros”.

2.3 Responsabilidade na alteridade e participacéo ativa dos sujeitos no conflito: uma
perspectiva dusseliana

Como ja afirmado, ainda que o Brasil tenha passado por uma fase de redemocratizacao
(negociada) e o sistema penal tenha recebido algumas reformas, ndo ocorreram alteracdes
substanciais em seu carater conservador, com forte influéncia de regimes ditatoriais e movida
pelo clientelismo e discursos autoritarios do medo. Além disso, assevera André Giamberardino
(2015, p.56), os mesmos padrbes sistematicos de pensamento, no que se refere as

representacdes coletivas sobre crime e puni¢cdo perpetuam-se no imaginario coletivo.

Como se ndo bastasse a auséncia de um cédigo penal e um codigo de processo penal
em conformidade com a ordem constitucional vigente, além da promulgacdo de inimeras leis
penais de carater simbodlico ou embasadas em politicas retributivas, a exemplo do “three strikes
and you are out”, hd ainda uma visdo do criminoso como alguém desprovido de humanidade,
um néo-ser, ndo reconhecido em sua alteridade, contra o qual se sustenta o aparato penal, como
canalizador dos medos e, ao realizar essa dicotomia entre “n6s” e “eles”, amigos e inimigos, a
imposicdo da dor € mais facil quando o receptor esté distante de emissor, gerando, entdo, um
favorecimento da criminalizacdo da pobreza e clamor pelo recrudescimento penal contra os

socialmente indesejados.
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A despeito de se ter uma lei de execucdo penal muito humana, em diversos pontos, ela
ndo é aplicada como deveria, notadamente pela falta de acolhida que tais politicas sofrem por
parte da opinido publica. Isto, inclusive, foi afirmado no julgamento da ADPF n° 347/DF, em
que se afirmou que “a impopularidade dos presos faz com que os politicos, salvo rarissimas
excecdes, ndo reivindiquem recursos publicos a serem aplicados em um sistema carcerario
voltado ao oferecimento de condi¢des de existéncia digna”, o que impediria ou dificultaria, por

exemplo, a reelei¢do dos parlamentares ligados com estas propostas.

A auséncia do reconhecimento da subjetividade do outro, como sujeito histérico, e
falta da critica dos esteredtipos e ideias consolidadas no seio social € um grande Gbice para a
superacédo da cultura punitiva e efetivagdo dos direitos humanos, apresentando uma realidade
distante do real sentido de democracia. Com um processo mais humano, em que as partes
possam dialogar, apresentar as causas e consequéncias do delito, bem como toda a comunidade
esteja envolvida nesse processo (pré e pds delito) seria possivel buscar uma redemocratizacédo
do sistema penal, de modo a combater preconceitos e estereotipos socialmente construidos, em

prol de uma sociedade mais justa*? e solidaria.

Para tanto, é imprescindivel que a populagdo oprimida e criminalizada desvele a
realidade que vive, reunindo-se em uma comunidade de vitimas e para denunciar a seletividade
do direito penal e evidenciar os fins reais da pena, além de inserir-se politica e criticamente em
uma acéo transformadora que culminara em sua libertagdo, que s6 sera atingida pela praxis*?
de sua busca e necessidade de lutar por ela, por intermédio de uma participacdo mais ativa nas
decisbes politicas, seja diretamente, seja por intermédio de movimentos sociais que manifestam
seu descontentamento com os problemas que assolam essa comunidade e, com isto, realizam
uma espécie “pressao politica” nos representantes, para realizar mudangas necessarias para

romper com esta realidade que os impede de viver.

Esta luta deve ser um ato de amor, em oposi¢do a violéncia com que sdo tratados pelos
opressores, em prol de um sistema que promova a vida de todos, de modo a ndo excluir ou

oprimir ninguém. E por isto que a pedagogia do oprimido, nos moldes apresentados por Paulo

42 Justica, na perspectiva dusseliana, esta atrelada com a afirmacéo do Outro em sua alteridade.

43 “Essa préaxis libertadora pressupde um ethos da libertagdo. Nesse plano, as virtudes ndo sdo a mistificacdo do
ressentimento do antigo oprimido, mas sim a afirmacdo das virtudes do oprimido atual, ndo como ressentimento
em face da dominagdo vigente, mas sim como dimensdo exterior ao sistema. Segundo preconiza o filésofo
argentino, a tarefa de ‘trazer a luz’ essas virtudes exteriores é atribuida ao filésofo, profeta ou pedagogo da
libertacdo, que deve, até mesmo, chamar a atencdo dos proprios pobres para as suas virtudes” (SILVA FILHO,
20086, p. 58, grifos no original).
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Freire (1987, p. 23), € composta em dois momentos: no primeiro, onde 0s oprimidos devem
revelar sua realidade opressora e comprometer-se com sua transformacéo; e, no segundo, essa
pedagogia passa a ser ndo apenas dos oprimidos, mas de todos, como um processo de

libertagdo** de todos os mitos e estruturas socialmente construidas pela ordem opressora.

Para tanto, deve-se despertar uma consciéncia ética que seja capaz de ouvir a voz do
Outro, que me interpela, além do sistema edificado, para que se possa passar para a fase de
negacdo da negacdo, que consiste em negar este sistema que oprime este Outro® para, em
seguida, poder afirmar aquilo que é exterioridade no Outro®, respeitando sua alteridade:
inclusive libertando o opressor (SILVA FILHO, 2006, p. 53).

Essa necessidade de ouvir a voz do outro surge, justamente porque a totalidade*” tende

a transformar o Outro: em tempos de guerra, ele é o inimigo; em tempos de paz, ele € um perigo

4 <A libertagdo, por sua vez, institui uma consciéncia ética, que significa a capacidade de se escutar a voz do
Outro, que irrompe além do sistema vigente. Ela distingue-se da consciéncia moral, que ndo passa de uma
percepcao e aceitacdo dos principios vigentes do sistema. A libertagdo pressupe um duplo momento: a negagao
da negacdo, isto &, negar que o sistema realiza em dire¢&o ao outro oprimido, e, em seguida, a afirmacéo expansiva
daquilo que no outro é exterioridade [...] Assim, a verdadeira libertacdo serd aquela que, ao afirmar a sua alteridade,
respeite as outras alteridades. Logo, o que a libertacdo na Alteridade prega ndo é propriamente a matanca do
dominador, mas sim a sua prépria libertagdo” (SILVA FILHO, 2006, p. 53, grifos no original).

4% «“Q ‘outro’ ¢ desenvolvimento do ‘Mesmo’, é ‘algo’, pois estd iluminado pelo mundo do ‘eu’, de uma
determinada totalidade. E o0 que DUSSEL chama de diferenca. A segunda via que podera alcangar esse movimento
é a que leva propriamente a exterioridade. Tem-se 0 ‘Outro’ (agora com maitisculas) diante do ‘Mesmo’, em nao
no ‘Mesmo’. E a disting&o. Tanto o ‘Mesmo’ como o ‘Outro’ podem se fechar estipulando uma avers&o um pelo
outro, o solipsismo, ou podem convergir mutuamente, ocorrendo a conversdo, o dialogo. [...] O Outro situa-se
mais além do fundamento ontoldgico, do ser. Tal dimenséo é a que DUSSEL chama de metafisica. Para descreveé-
la, DUSSEL utilizara categorias desenvolvidas com base na cultura semita. A primeira categoria que utiliza é a do
face-a-face. Tal momento é descrito como ‘a imediatez do encontro ainda ndo mediado’, quer dizer, ¢ 0 momento
maximo de proximidade, pelo qual o rosto do Outro se antepde ao rosto do eu [...] O Outro é incompreensivel,
pois a partir do momento em que ele é interpretado no mundo ja deixa de situar-se em sua alteridade para ser
abarcado pela totalidade [...]. O Outro significa criacéo, isto &, é novidade em relacdo ao mesmo. E algo que se
apresenta ndo sendo mediato pelo mundo. Portanto, somente uma metafisica que defenda o ambito da ndo-reducédo
do Outro & Totalidade podera ser uma ética de paz e justica [...] De qualquer forma, o Outro, em relacéo ao sistema
vigente, sera sempre aquele que é oprimido, excluido ou alienado”. (SILVA FILHO, 2006, p. 47-48). Ou seja, 0
outro é a alteridade de qualquer sistema existente, que se situa além do Mesmo, que a totalidade sempre é, vez que
0 “ser ¢ e o ndo-ser ¢ ainda ou pode ser o outro [...]” (DUSSEL, s.d., p. 49)

46 Dussel (s.d., p. 47) afirma que a exterioridade “quer indicar onde o outro homem, como livre e incondicionado
por meu sistema e ndo como parte do meu mundo, se revela”. Complementando esse sentido, Vasconcellos (2008,
p. 108-110) aponta que essa categoria dusseliana “trata do outro além do sistema, além da Ontologia. Afirma o
filosofo que o ‘ndo-ser é”. A razéo ontoldgica ndo pode compreender a Exterioridade, porque esta se encontra além
do ser, porque 0 ‘ndo-ser’ é uma negatividade ontologica, portanto, ndo passivel de compreensdo. O que se
encontra ‘mais além’ dos limites da Totalidade torna-se, portanto, irracional [...]. Se a logica da Totalidade
estabelece o seu discurso desde a identidade, manifestando-se como a ldgica da natureza, do totalitarismo, da
coisificacdo da alteridade, a l6gica da Exterioridade estabelece o seu discurso a partir do abismo da liberdade do
outro, manifestando-se como histdrica. Para esta Ultima, a distingdo, em vez de separar, aproximara o homem de
outros homens.

47 «“A totalidade, o sistema, tende a totalizar-se, a autocentrar-se, e a pretender, temporalmente, eternizar sua
estrutura presente [...]. A totalidade totalizada, ciclope ou Leviathan na terra, mata todos os rostos alheios que o
interpelam até que, por fim, depois de longa e espantosa agonia, desaparecera tristemente da histéria, mas ndo
antes sem selar com injusti¢as sem nimero seus ultimos dias”. (DUSSEL, s.d., p. 55) Desse modo, para a Filosofia
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em potencial, que causa angustia e medo (fundamental em todo sistema totalizado), de modo a
reduzi-lo a apenas um indio, um negro, um periférico. Essa desumanizacao destrdi o outro em
sua “exterioridade sagrada”, o que possibilita sua exterminagdo, em tempos de guerra, ou
explorar sua médo de obra, em caso de coexisténcia pacifica, tornando-o, neste caso, em uma
“coisa util” (DUSSEL, s.d.). Nesse ponto, verifica-se a aplicacdo desse discurso totalizante no
sistema penal, em que a populacdo negra e pobre ¢ classificada em “honestos” e “bandidos”:
aqueles sdo as coisas Uteis ao sistema, que vendem sua méo de obra em troca de salarios vis; 0s
bandidos perfazem o estere6tipo do criminoso nato, do inimigo social — mas, ao fim, ambos

sdo, quase sempre, proscritos por meio da fome ou do fuzil.

E preciso entdo que se possa, antes de tudo, possibilitar que se visualize o oprimido
ndo mais como inimigo, como n&o-ser, mas como um sujeito titular de subjetividade e
historicidade. Para tanto, € imprescindivel o reencontro diante do Outro, para que possa
reconhecé-lo. Esta compreensdo do Outro, como afirma Lévinas, é “uma hermenéutica, uma
exegese. O Outro da-se no concreto da totalidade a qual € imanente e que [...] nossa iniciativa
cultural - o gesto corporal, linguistico ou artistico - exprime e desvela”. E preciso que manifeste
seu rosto, pois “o rosto fala”, ¢ carregado de significado, e ndo se pode ignorar seu apelo (2012,
p.49-51). Isto porque, para Dussel, antes do dito, enquanto algo verbalizado, vem o dito como
exposicdo carnal do Outro (SILVA FILHO, 2006, p. 65), aferivel inclusive pelos “estados
corporais”, como forma de sentir as emog¢des do Outro, fruto de um mapeamento efetuado pelo
subcortex e cortex cerebral em que se pode detectar emogdes como alegria, tristeza, temor,
melancolia e panico e que, de certa forma, esta condicionado e limitado ao sistema cultural no
qual os individuos estdo inseridos e que foram incorporados cerebralmente pelos l6bulos
corticais linguisticos, articulados com o sistema limbico*® e base cerebral, o que produz uma

unidade complexa de diversas ordens avaliativo-afetivas (DUSSEL, 2012, p. 103).

da Libertacdo, “mundo ¢ a totalidade dos entes, reais, possiveis ou imaginarios, em relacdo ao homem e ndo em
relacdo a prépria esséncia daqueles. O fundamento — ou ser — do sistema é o que explica a Totalidade e ele é
idéntico a si mesmo. A Totalidade busca na identidade do ser o seu fundamento. A diferenga implica dependéncia
em relacdo ao fundamento. Relativamente a outros entes, a diferenca implica negatividade. O ente depende, porque
se funda no ser do sistema. O fundamento é idéntico a si mesmo. Fundamento e identidade sdo a mesma coisa e
como o ser fundamenta o sistema e a identidade, ele é igual a si mesmo [...] Para a Totalidade, fundada na
identidade, o outro aparece como diferente - quando, na realidade, € distinto - e a sua diferenca coloca em perigo
“o mesmo”. Com a finalidade de defender a integridade do sistema e torna-lo hegemdnico, passa a incluir toda a
exterioridade possivel, alienando-a, para tornar-se uma “totalidade totalizada”, livre de todos os rostos alheios que
interpelam o sistema. Dessarte, “o mesmo” permanece, o ser continua a ser. A alienagdo implementada torna o
outro passivel, contemplador do sistema que o exclui e corrompe a sua dignidade.. (VASCONCELLOS, 2008, p.
106-107)

4 «Q sistema limbico aplica prescricdes universais e ndo fixistas, que constituem intrinsicamente o processo de
categorizacdo conceitual e a possibilidade de formacéo e ordenagdo valorada de um léxico (anterior ao proprio
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Todavia, o rosto do Outro emerge como coisa-sentido a mais, dentro da totalidade*,
isto €, como ndo sdo verdadeiramente reconhecidos enquanto sujeitos, acabam sendo vistos,
muitas vezes, como extensdo de outra coisa-sentido: a cozinheira € uma extensdo da cozinha; o
trabalhador, das maquinas que opera... E necessario que este rosto, ent&o surja na exterioridade,
num ambito em que ndo possa ser instrumentalizado pela totalidade em que esté inserido e seja
uma novidade para o horizonte do Mesmo, de modo a evitar a reproducdo de um ethos trégico,
onde o homem estaria limitado a uma eterna repeticdo do Mesmo, que justificaria sua

colonizacdo, eliminacgéo ou coisificacdo (SILVA FILHO, 2006, p. 47).

E justamente nesta relacdo face-a-face do rosto do Outro, reconhecido em sua
alteridade e realidade, é que sua vida (ou morte) questiona o interlocutor por sua eventual
indiferenca com aquela realidade opressora. Nessa relacdo face-a-face, hd o surgimento de
minha responsabilidade em relacdo aquele que me suplica e, neste momento, o Outro se torna
proximo (LEVINAS, 2004, p. 194).

Entretanto, ainda que se abra caminhos para possibilidades de compreensédo do Outro
em sua alteridade (por intermédio da figura do profeta), a edificacdo de uma nova totalidade
que abarque este excluido, transformando-o de ndo-ser em ser, € tarefa do politico. Ou seja, é 0
profeta, entdo, quem afirmara o outro por “amor-de-justica”, abrindo passagem para a oitiva
dos marginalizados pelo sistema, como uma atividade “pedagégica de libertagdo”; mas ndo ¢
ele quem edificara essa nova realidade que seja capaz de afirmar a vida do outro, dentro de um
novo sistema factivel e democraticamente construido: é no campo da politica, ouvindo 0s
envolvidos, que isso deve ser realizado (SILVA FILHO, 2006, p. 51-52).

enunciado descritivo teérico), como momento linguistico comunitario. Este ‘deve ser’ tem uma estrutura
estritamente ética (por ser um sistema avaliativo cerebral humano), ja que foi formado com a participacdo
simultanea das fungdes ‘mentais’ superiores, que subsumiu o sistema avaliativo puramente ‘animal’ (estimulador
ou instintivo especifico) no sistema humano em geral, e, em concreto, de valores ético-culturais em particular, que
estdo a base das emocdes, sentimentos, consciéncia moral e voligdes autoconscientes, linguisticas e responsaveis
(sem deixar de ter sempre uma implantacéo cerebral). A realidade da vida humana do sujeito ético cerebral tem,
em seus sistemas avaliativos-afetivos neuronais uma permanente vigilancia de exigéncias, obriga¢des, um ‘dever-
se’ que incorpora internamente os motivos, e que se integra constitutivamente em todas as atividades dos niveis
pratico e tedrico de toda conduta possivel” (DUSSEL, 2012, p.107).

49 “Cabe esclarecer que, para efeitos deste trabalho, as categorias ‘totalidade’ e ‘exterioridade’ ndo devem ser
aceitas como elementos de uma explicacdo macroscépica da sociedade, no sentido de demarcar de maneira
absoluta os lugares sociais, identificando simplificadamente o pobre como ‘bom’ e a elite como ‘ruim’, mas, sim,
como ingredientes que perpassam e recortam a sociedade em seus diversos niveis [...] Todos os sujeitos podem,
teoricamente, abrigar duas categorias. Assim, ndo existe uma exterioridade pura (que seria totalmente abstrata),
nem uma totalidade pura (que traria a toda praxis certezas absolutas e a auséncia completa de uma dimenséo
critica)” (SILVA FILHO, 2006, p. 108-109).
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Nesse passo, € imprescindivel que se lance um olhar para o rosto da populacao que é
alvo do sistema penal, alvo de uma estrutura que, em sua maioria, serve para criminalizar a
pobreza. Somente com a possibilidade de aproximagdo do eu, 0 Mesmo, e do Outro é que sera
possivel a compreensdo de toda sua realidade e historia e ele possa ser incluido dentro do
sistema como um Ser, compreendido em sua alteridade, e ndo mais coisificado, colonizado ou
instrumentalizado®. E, para tanto, deve-se pensar em um sistema proprio para a realidade
contextual brasileira (ou latino-americana) e ndo apenas a se limitar a reproduzir os sistemas

importados dos paises centrais.

Grande 6bice para a aplicacdo da Etica da libertacao esta no seio do proprio oprimido,
em sua consciéncia, pois a ideologia do opressor esta de tal forma introjetada na cultura e no
inconsciente do oprimido que acaba impedindo sua libertagao: “[é] o capataz de fazenda que,
mesmo levando uma vida de [...] toda sorte de privagdes ‘serve’ ao seu senhor: mata o outro,
também pobre, a mando do latifundiario, [...] jamais usufruira os beneficios como livre e
adulto” (ZIMMERMAN, 1987, p. 152-153).

Em uma realidade mais préxima, é também a situacdo dos policiais militares, de
escaldo mais baixo, que se arriscam diariamente nas ruas, com salérios vis, recrutado das
camadas mais vulneraveis para travar uma batalha contra os igualmente pobres, legitimando o
sistema opressor e ndo percebem que é uma guerra de oprimidos contra oprimidos — anulam
suas vidas para manter um sistema que apenas desenvolve plenamente a vida dos opressores.
Todavia, a falta de criticidade em seu treinamento e formagdo ndo possibilita se desvencilhar
dessa realidade, muito pelo contrario, ele a reafirma e a reproduz, sendo inimeros relatos de
torturas, maus tratos e execucfes sumarias, perpetuando, com isso, a criminalizacdo de setores
vulneraveis. Como ressalta Zimmerman, este é o ethos dominado, "é o ser ontologicamente
aniquilado pela maquina opressora: que ndo tem consciéncia do que é e do que faz. Nem poderia
té-la porque no momento em que a tivesse certamente se voltaria contra o sistema e 0
derrocaria” (ZIMMERMAN, 1987, p. 153).

Propde-se, entdo, a construgdo de um sistema onde se afirme a solidariedade. Como
bem aponta Dussel (1995, p. 125):

50 Cabe ressaltar que para Heidegger, de onde Enrique Dussel extrai seu conceito de mundo, o ser nunca sera
absolutamente abarcado pela compreensdo em razdo da finitude histérica do compreender (SILVA FILHO, 2006,
p. 30).
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“[deve-se] afirmar solidariedade em face a dor (“pain”) e contra a crueldade
(“cruelty”) [...], atitude esta profundamente ética que, pensa ele, pode ser
adotada sem precisar recorrer a “razdes” universais. Seu “posicionamento” é
o de uma pessoa soliddria em face a dor (“pain”) de qualquer Outro em
abstrato, tomando como ponto de partida a situagdo contingente de quem
assume, em carater de participacdo, os contetdos do seu Lebenswelt (da sua
vida cotidiana).

Assim, a Filosofia da Libertacdo®® se situa dentro do contexto da vida préatica dos
agentes sociais, na relacdo “cara-a-cara” imediata na qualidade de “intelectual organico”,
dando, sem qualquer duvida, prioridade a “atuagdo comunicativa” (ou a0 elemento
elocucionario do “ato-de-fala” [Speech Act]), que é o ponto de partida com que 0 pensamento
filoséfico inicia sua tarefa, isto &, comeca a exercer sua funcdo enquanto reflexdo (ato segundo)
sobre a praxis enquanto tal (ato primeiro) (DUSSEL, 1995, p.126). E nessa senda que Celso
Luiz Ludwig (2004, p. 288) disserta sobre o sistema dusseliano:

Sa0 seis 0s momentos necessarios da ética, desde o momento material ou de
conteudo (1°), articulado com o momento formal ou procedimental (2°), até
alcangcar o momento da factibilidade ética como processo efetivo ponto de
partida (3°), — isso na ordem dos fundamentos. SO entdo,
metodologicamente, o ponto de partida aparece no momento da critica
material (4°) do sistema como dominador, abrindo passagem para 0 momento
da critica formal (5°), na condicdo de nova validade consensual anti-
hegemoénica desde as comunidades das vitimas, para, enfim, enfrentar a
construgdo da nova factibilidade, agora critica (préxis de libertacdo), como
momento final (6°).

A construcdo de um sistema penal baseado na Etica da Libertacdo, proposta por
Enrique Dussel, contribuiria, entdo, para que se pudesse criar um sistema no qual o Outro fosse
compreendido em sua alteridade — tanto a vitima como o autor do delito — e, assim, conhecendo
as razdes e consequéncias do crime, desvelando, a todo momento, a realidade de vida da outra
parte. S6 assim ocorrera a afirmagdo do “principio-Vida” defendido por Dussel — € que deve
ser protegido pela politica, através do “principio-Democracia”, pois o aquele ndo se efetiva sem

a mediacdo da razdo politico-discursiva.

O sistema dusseliano se coaduna e fundamenta a proposta deste trabalho, justamente

por se iniciar deste um modelo vigente, buscando ouvir as vitimas que este produz para que,

51 E uma filosofia que ao surgir ocupa-se do tema da libertacdo, tanto na teoria quanto na préaxis, num duplo
aspecto: pretende a libertagdo da situacdo de dependéncia e de dominagdo e, criticamente, pretende também
libertar-se das ideologias de dominagdo, o que implica em libertacdo da propria filosofia (LUDWIG, 2006, p. 327).
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por uma via democrética, haja sua transformacio. A Etica da libertacdo, em seu primeiro
momento, 0 momento material da ética ou verdade pratica, estd ligado com “as mediagdes
adequadas para a producéo, reproducao e desenvolvimento da vida de cada sujeito humano em
comunidade [...] A vida humana ndo € um fim nem um mero horizonte mundano-ontologico. A
vida humana ¢ o modo de realidade do sujeito ético”, que acontecera por intermédio da
realidade que cada ser humano enfrenta cotidianamente, suas necessidades, agdes e desejos. Ela
é limitada e impde conteudos, como necessidade de alimentacdo, saude, seguranca, liberdade,
moradia, cultura, entre outros, que fundamentam normativamente uma ordem (DUSSEL, 2012,
p.131-132).

Este critério material é universal e comunitario e possibilita enunciar “juizos de fato”
sobre a producéo, reproducéo e desenvolvimento (ou ndo) da vida do sujeito e se refere a um
aspecto puramente descritivo do ser vivente humano. Para que isto se transforme de enunciados
descritivos (o “ser”, em sentido concreto e material, realizando “juizos de fato” sobre a vida)
para enunciados normativos (“dever-ser”, ou “juizos normativos”) ¢ imprescindivel um
principio material estritamente ético e que ndo se situe em nivel abstrato e seja dotado de
obrigatoriedade®?, e o viver deixa de ser um critério de verdade pratica para ser uma exigéncia
ética: o dever-viver (DUSSEL, 2012)

Com isso, a vida humana é responsabilidade (fundada na solidariedade) de todos 0s
demais seres humanos e € a Unica vida que se vive reflexiva e eticamente e de forma
autorresponsavel, pois ser sujeito implica no fato de que seu proprio “ser” (e o dos demais), sua
vida (e a dos demais) esta entregue a si mesmo (e a todos os demais sujeitos), a partir de uma
corresponsabilidade solidaria e simultanea, pois todo sujeito que atua de forma ética devera
(dever-ser) produzir, reproduzir e desenvolver a vida de cada sujeito, a partir do que se
considera uma vida boa, dentro de um marco historico e cultural (DUSSEL, 2012).

Logo, ao instituir uma dada ordem ou instituicdo, ela deve ser reproduzir a vida
humana. Quando instituida a pena privativa de liberdade, acreditava-se que ela era a mais apta,

nesse sentido, tendo em vista as barbaries que eram cometidas, como o julgamento da Damien,

52 “A obrigatoriedade define-se socialmente a partir de um marco delimitado por tendéncias aproximadamente
constante de atos ndo intencionais ou monoldgica ou intersubjetivamente por exigéncias proprias do ser humano,
livre e ndo obstante socioculturalmente regulado, porque todo ato humano, como humano, tem como um momento
constitutivo especifico o exercicio da autoconsciéncia, a partir desta, abre-se a possibilidade da
autorresponsabilidade auténoma: responsabilidade pela qual o ser humano ‘toma a seu cargo’ (ou pode intervir
‘corretivamente’ — infelizmente também destrutivamente — com plena ou explicita ‘consciéncia’) as mediagdes,
possibilidades ou a¢Bes como exigéncias da realizacdo da propria vida humana, comunitariamente, e, como
horizonte ultimo implicito” (DUSSEL, 2012, p. 140).
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relatado por Michel Foucault (2002) em “Vigiar e Punir”. As teorias jusfilosoficas que a embasa
apresentam uma grande evolucdo, quando comparados aos julgamentos existentes da Idade
Média, com as ordalias, torturas, penas corporais e capitais, justamente por buscar
proporcionalidade na aplicacdo da pena — por parte dos retributivistas — quanto por buscar a
ressocializacdo do apenado — para os defensores da funcéo preventiva especial (vide capitulo
1.1).

N&o se pode olvidar, ainda, que, como alerta Vasconcellos (2008, p. 114-115), as
“relagdes politicas ocorrem no interior de uma totalidade estruturada institucionalmente em
decorréncia da evolucéo historica e sob o poder do Estado, constituido pela divisdo do trabalho
e formacédo ideoldgico-cultural”. Deste modo, as normas deste sistema podem acarretar na
alienacdo e impedimento de satisfagcdo das necessidades vitais de parcela da populacéo, que
sera invisibilizada, neste primeiro momento. Logo, tem-se que, quando da imposicao de uma
dada ordem ou sistema, ha inimeros interesses politicos e econdmicos encobertos dentro das
teorias que o legitimam. Transportando tal ideia para os objetivos propostos para este trabalho,
tem-se a aplicacdo da pena privativa de liberdade que vem mostrando inimeros problemas e
contradigdes, dada a seletividade e agravamento da violéncia, conforme apresentado no capitulo
1.2.

A aplicacdo deste primeiro momento (principio material) depende nédo s6 de condi¢bes
cognitivas-instrumentais, mas depende de condicdes intersubjetivas de acordo (consensual)
entre os participantes, aliado a uma racionalidade discursiva neste processo de afirmagdo do
principio-Vida (vida concreta do sujeito) (DUSSEL, 2012, p.146). Deste modo, para este

momento formal, tem-se que:

a) a razao tedrica, em seu aspecto veritativo, deve aceitar o melhor argumento
e cumprir as exigéncias materiais e logicas da argumentacdo; b) a razdo ética-
originaria [...] deve alcangar o “reconhecimento” do Outro sujeito como
sujeito ético igual na comunidade de vida, antes que como participante da
comunidade de comunicacdo, para situa-los depois, a partir da sua dignidade
de sujeito, como fazendo parte da comunidade intersubjetiva racional,
enquanto origem de possiveis argumentos. E é aqui, revendo o que disse que,
C) é necessario situar-nos uma vez mais em outro nivel que ndo o adotado pela
chamada falacia naturalista, porém afora procedimental ou formalmente
(embora em relacdo ao exercicio material da razdo pratica, e néo
permanecendo dedutivamente no mero plano analitico logico-formal da razédo
tedrica da falécia indicada [...]) (DUSSEL, 2012, p.214)



102

Deste modo, deve-se partir para 0 segundo momento da ética, 0 momento da
moralidade formal, que busca a validade intersubjetiva e busca um principio procedimental de
universalidade do consenso moral, sem o qual as decisdes éticas ndo obterdo validade universal,
comunitaria — pois poderiam ser fruto de autoritarismos ou solipsismos. Todavia, ressalte-se
que a “verdade nao decorre, aqui, da racionalidade do consenso, mas do acertado das razdes
que eu for capaz de esgrimir em favor da pretensdo de validade correspondente, razdes das
quais eu devo estar convencido antes (bevor) de poder falar da racionalidade do consenso”

(DUSSEL, 2012, p. 105).

Assim, a validade de uma decisdo ética estd atrelada diretamente com a
intersubjetividade, ou seja, a aceitacdo dos demais cidaddos do que € verdade: é um possivel
acordo a partir da intersubjetividade (cerebral, linguistica, historica e cultural), onde se
reconheca o Outro como igual, para que entdo se funde a exigéncia moral de “dever”
argumentar, com 0 mesmo respeito e dignidade, com intuito de reproduzir e desenvolver a vida
dos demais sujeitos humano e estabeleca enunciados com verdades universais. Entretanto, a
verdade e a validade serdo sdo finitas, historicas, verificaveis e, em dado momento, até
falsedveis (DUSSEL, 2012).

Cada sujeito participante deve lutar por seu reconhecimento, caso esteja diante de
iminente violacdo a sua vida, pois deve ser respeitado como igual, pois assim se obterd a
validade, no plano formal. Entretanto, nem sempre todos os afetados estardo presentes para se
defender e “[h]avera sempre excluidos-afetados. Nunca todos os afetados poderdo participar.
Embora a exclusio seja ndo intencional, é inevitavel. E impossivel empiricamente ndo haver
excluidos, permitindo o questionamento ético. Assim, [...] todo acordo € falseavel, provisorio
[...]” (VASCONCELLOQOS, 2008, p. 138). E sdo justamente esses excluidos, invisiveis ao
sistema, nesse momento, é quem, futuramente, deverdo pleitear por seu reconhecimento e
transformacéo da ordem que sera construida; serdos os pobres e negros, mulheres ou homens,
que sofrem com a maquina penal, quem denunciardo as falhas dessa institui¢do e pleiteardo por

mudanga, como se vera mais adiante.

Realizada esta sintese entre os momentos material (verdade préatica) e formal
(participagdo livre dos sujeitos afetados), a “norma tltima” serd decidida na efetivacdo da praxis
humana (instituicdo, valores, estrutura social etc.) e, entdo, a partir da analise de sua
factibilidade ética, em um terceiro momento, € a eticidade vigente que podera ser classificada
como o “bom” ou o “bem” (DUSSEL, 2012).
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O terceiro momento da ética da libertacdo consiste em mediar a factibilidade ética do
consenso aceito (no momento formal) daquilo que servird para a producdo, reproducdo e
desenvolvimento da vida humana (do momento material). Mas este momento serve para
determinar, dentro do ambito do que é factivel/possivel, o que devera ser feito com
aplicabilidade pratica (deve ser realizavel e ndo utdpico) e dentro do que é eticamente permitido
fazer: ¢ aquilo que “ndo-pode-deixar-de-ser-feito”, a partir das exigéncias da vida e validade
intersubjetiva, de modo a respeitar a dignidade de todo sujeito ético e, mais ainda, deve ser
sustentavel a longo prazo a reproducéo e crescimento da vida humana. O ato escolhido como
operavel (dentro da factibilidade técnico-ética) devera contar com mais uma mediacédo formal,
consistente em cumprir com as exigéncias estabelecidas pelo principio moral formal,
denominado “principio democracia”, contando com participacdo simétrica e ativa dos afetados,
integrado com fildsofos peritos, ciéncia, técnicos, para aconselhamentos e explicacdo cientifica

das causas de negacdao das vitimas e como afirmar suas vidas (DUSSEL, 2012).

Com isto, analisa-se se a norma, ato, sistema ou estrutura realiza o bem ou o mal, se é
boa ou m4, no plano féatico, realizando juizos de fato sobre este novo sistema ou norma e,
posteriormente, confrontam-se estes juizos com os principios ético-material e moral-formal,
averiguando se aquilo é bom (reproduz a vida) e legitima (participacao livre de todos afetados),
pois, como dito, o ser humano é limitado (historica, social, material, técnica, econémica e
politicamente) — o que pode gerar decisdes que precisardo ser revistas com a ampliacdo ou
modificacdo destes elementos limitantes. (DUSSEL, 2012).

O ato “bom™ é aquele que: (1) realiza o principio ético da verdade universal
(componente material) exigida por determinada cultura como “vida boa”, a partir da
compreensdo dos sujeitos concretos, com pretensdo de verdade; (2) realiza 0 componente
formal, de validade intersubjetiva, de modo a possibilitar argumentativamente um acordo entre
0s sujeitos, com simetria entre os envolvidos, e pretensao de validade publica e pela consciéncia
ética monoldgica responsavel com validade pessoal; (3) deve realizar, por fim, o0 componente
da facticidade, levando em conta os fatores limitantes das possibilidades, com pretensdo de
sinceridade e analisar as consequéncias da aplicacdo deste ato, com pretensdo de honesta
responsabilidade (DUSSEL, 2012, p.282).

53 Dussel nédo acredita na possibilidade empirica de um ato perfeitamente bom, pois iria contra a natureza finita do
homem. Todo ato aproxima-se do bom, dentro das possibilidades existentes em um dado momento (DUSSEL,
2012, p.282)
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Entretanto, como dito, o fruto dessas escolhas sera limitado e falseavel. Justamente por
isso ¢, mesmo dentro daquilo considerado como o “bem”, aparecera um rosto (ou muitos) que
suplicam para viver: sd3o as vitimas ndo intencionais deste sistema “bom”. O que era
considerado como verdadeiro, valido e factivel comeca a ruir € o que era “bom” se torna “mau”.
Seré preciso desconstruir a ordem ou norma estabelecida para que algo novo seja edificado: é
um processo negativo e critico de “des-constru¢do”, que deve iniciar a partir das vitimas do
sistema que, de forma critica, julgardo a “totalidade” do sistema em que ndo podem desenvolver

ou produzir sua vida e/ou foram excluidos das delibera¢cdes (DUSSEL, 2012, p. 301-302).

Este quarto momento, da critica material, € mais desenvolvido que o material, tdo
somente, pois contém a razdo material (desvelar a realidade indigna das vitimas e a
impossibilidade de producdo, reproducdo e desenvolvimento de suas vidas), a formal
(apresentando que a vitima ndo p6de argumentar em sua defesa) e, por fim, a factibilidade
(apontando as estruturas ndo eficazes para a producdo da vida). Evidencia-se que a totalidade,
um sistema fechado, encobriu o Outro. Assim, nesta fase de desvelamento das vidas néo
reproduzidas, inicia-se a negagdo originaria das vitimas (criminalizacdo da pobreza, o negro
pobre como bandido, a mulher objetificada), como consequéncia deste sistema opressor onde
as vitimas nao puderam argumentar para defender suas vidas. Entdo, devem elas expressar o
direito de viver e afirmar sua dignidade como Outro, que a totalidade do sistema ndo deixa
viver, a partir do seu re-conhecimento, que sera descoberto com uma consciéncia ético-critica
a partir da dor da negacdo de sua vida e exclusdo ou participacdo assimétrica nas
argumentacdes. Com isto, se emitira um juizo ético critico negativo acerca da eticidade da
norma, ato ou sistema, que se mostrara perverso e mau — e nao sob uma perspectiva de “juizo

de valor”, subjetivo, mas sim um “juizo empirico de fato” (DUSSEL, 2012).

A voz dessas vitimas sera ouvida, como afirma Mércia Miranda Vasconcellos (2008,
p. 112) pelo “o ateu do sistema — aquele que nega a divindade do sistema, que consegue
enxergar o partidarismo faccioso desse — e 0 que respeitar o outro como tal, distinto, digno de
consideragdo”. A ouvida do grito do outro, que o interpela, deve causar incomodo por sua
posicao de centralidade nesse sistema e almejara uma nova ordem, um novo sistema em que se

possa reproduzir a vida dos oprimidos.

O sofrimento das vitimas deste sistema constitui a experiéncia ética do “face-a-face”
e da re-sponsabilidade diante do sofrimento do outro diante de seu rosto, que permanece como
um grito. Esta interpelacdo ndo ocorrera somente através da linguistica, mas também pela

corporalidade sensivel, o psiquismo corporal. Em seguida, parte-se para a questdo empirica e
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de sentido: quem e porque sao vitimas e em quais circunstancias? — e com isto sera possivel
realizar juizos de fato sobre o atual sistema opressor, detectando negatividades (ndo producgéo
da vida de sujeitos concretos). Deste modo, a condic¢do de possibilidade para reconhecer esta
“negacdo originaria” do sistema, sofrida pela vitima, consiste em sua afirmagéo (chamado de
aspecto critico-positivo), em seu re-conhecimento enquanto Outro: um sujeito vivente,
autdbnomo e dis-tinto do Mesmo (que é a vida que vem sendo reproduzida pela Totalidade), tudo
isto a partir da “vulnerabilidade traumatica” das vitimas (DUSSEL, 2012).

Além do fundamento critico-positivo, tem-se 0 critico negativo, que consiste na
negatividade da vitima como vitima, na impossibilidade de reproduzir sua vida. Como assevera
Dussel, este aspecto material-negativo “que afeta a vitima se reflete, gragas a consciéncia
critica, sobre o sistema (norma, acdo, institui¢do, etc.) e o ‘julga’ a partir de seu resultado (a
vitima) como nao verdade, ja que origina uma tal negatividade”. Inclusive, a propria vitima,
guando é critica, reconhece ndo sé a si, mas as demais vitimas do sistema e sente-se re-
sponsavel por elas, fazendo surgir, entdo, uma comunidade critica das vitimas, que dialogam®*,
que partem de uma negatividade mais originaria: sentir o sofrimento de ser vitima em sua

propria carne, em sua corporalidade (2012, p. 375 ss.).

Deve-se, entdo, lancar olhar para o sistema penal atual e se perguntar se ele, de fato,
produz, reproduz e desenvolve a vida de todos os humanos e, assim, desvelar quem é
considerado sujeito dentro da atual estrutura (ou a quem ela serve). Atuar ética e reflexivamente,
de modo a indagar se este sistema, classista, machista e racista, que dissemina bordées como
“bandido bom ¢ bandido morto”, “direitos humanos para humanos direitos”, que defende
tortura, e que tem uma policia militarizada que morre e mata, e sentir-se responsavel por todas
essas vidas que nédo estdo sendo desenvolvidas dentro do atual sistema de modo a buscar meios
de contornar esta problematica.

Nesse passo, evidencia-se que em nenhum momento da historia brasileira foram os
pertencentes aos estratos inferiores quem decidiu sobre as regras de conduta de qualquer ordem
(moral, legal ou religiosa), tendo em vista que tais deliberagdes sempre foram frutos da classe
dominante - e como € de se imaginar, o sistema, como um todo, beneficia-lhe - e ndo de forma
equanime ou justa (LIMA, 2008, p. 06). O sistema penal da América Latina atinge,

principalmente, "as formas de desvios tipicos dos grupos socialmente mais débeis e

% Dussel aponta que o didlogo seria, dentro do que leciona Paulo Freire, “um ‘encontro’ entre sujeitos que se
revelam uns aos outros as mediacOes para transformar o mundo, 0s conteldos para que todos possam viver nele”,
e, com isso, tem-se que o didlogo tem “um ‘contetido’, tem a exigéncia da supera¢do da assimetria na dialética
dominador-dominado” (2012, p.442).
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marginalizados, preservando da criminalizacéo as a¢des antissociais realizadas por pessoas das
classes hegemonicas" (BOLDT, 2013, p. 898). Deste modo, constata-se que, consoante
ensinamentos de Theodor Ludwig Wiesengrund Adorno, infelizmente as massas sdo difamadas
pela industria cultural como tais e é esta mesma industria que ela depois despreza e impede sua

emancipacao (1987, p. 295).

Por derradeiro, € de se verificar a seletividade no sistema penal, tanto no momento da
criminalizagdo primaria, momento de selegdo de determinadas condutas como delituosas,
guanto no momento da criminalizacdo secundaria, que ocorre quando se exerce 0 jus puniendi
contra determinados individuos. A seletividade ainda se operara na aplicacdo das normas
processuais penais, sendo mais rude em determinados crimes — como o tréfico ilicito de

entorpecentes —, bem como na execuc¢éo das sanc¢des penais (BOLDT, 2013. p. 85).

Nesta senda é imperioso destacar os dizeres da crimindloga venezuelana Lola Aniyar
de Castro: “a pobreza ndo causa delinquéncia, mas sim pessoas vulneraveis a serem
criminalizadas e encarceradas. Todo o problema da justica penal e controle social ndo € mais
do que um problema politico™® (BISTAGNINO, 2013, s.p).

Este “mal” precisa ser denunciado®®, pois ¢ dele que, ocultamente, emanam as causas
de vitimacdo. O ocultamento do mal é um fetichismo, que deve ser criticado, pois tenta
apresentar a ndo-verdade como verdade no sistema, ou seja, impossibilita a aplicacdo do
principio-Vida, causando a mortes. Essa dendncia deve ser feita através da pedagogia do
oprimido, pois a educagdo deve partir da realidade material em que o sujeito se encontra
inserido, que deve analisa-la criticamente para desvelar este sistema opressor. Logo, a critica
do fetichismo deve ser feita a partir das vitimas: elas devem apontar a descoberta desta nao-

verdade, possibilitando, entdo, a manifestacdo do ser (DUSSEL, 2012).

Com esta manifestacao do ser é que, dentro do aspecto ético-critico negativo, ocorrera
a passagem deste ‘“ndo-poder-ser-vivente” para o “dever-ser-vivente” da vitima que deve ser
libertada deste sistema opressor. Todavia, 0 mero re-conhecimento ainda ndo era um momento
ético, propriamente dito, vez que nao inclui este ato como um “dever-ser” — esta passagem
dedntica so ocorrera com a assuncao de responsabilidade pela vida da vitima (que acontecera

dentro do aspecto critico positivo), ou seja, apds a constatagcdo de uma vitima pelo sistema (juizo

55 Tradugdo livre do autor: “La pobreza no causa delincuencia, sino personas vulnerables a ser criminalizadas y
encarceladas. Y todo el problema de la justicia penal y el control social no es més que un problema politico”

% A “dentincia” ¢ o fruto conjunto da comunidade dialégica dos oprimidos com consciéncia critica em dialética
colaboracéo com os educadores (intelectuais, cientistas, em posicao interdisciplinar, etc.) (DUSSEL, 2012, p.442).
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de fato), passa-se ao juizo normativo, onde me responsabilizo por ela, enquanto Outro, um
sujeito autbnomo em que a norma, ato ou instituicdo nega a possibilidade de viver (“devo re-
sponsavelmente tomé-la a cargo e julgar o sistema que a causa”) e criticar o sistema atual,
buscando transformacdo das causas de onde produzem as vitimas — e serdo estas proprias
vitimas as responsaveis de aplicar, em primeiro lugar, o principio ético-critico, pois a validade
intersubjetiva deste discurso critico formulado pelas vitimas conseguira um consenso anti-
hegemonico em razéo de estarem inseridas em uma comunidade simétrica de vitimas em prol
do seu re-conhecimento e do desvelar da ndo-verdade, ndo-validade e ndo-factibilidade do
sistema atual (DUSSEL, 2012).

Nesse momento, a vitima deve ser vista ndo mais como alter-“ego” (ou seja, um outro
“como eu”, uma extensdo do Mesmo), mas como outro como outro (alter-“ut alter”),
compreendido em sua alteridade: cada vitima se re-conhecem como “outra” ndo compreendida

na totalidade do sistema, que as produziu ndo-intencionalmente (DUSSEL, 2012).

A aceitabilidade deste argumento, que fica inserida no critério formal procedimental
critico de validade, € 0 momento em que realizam o consenso racional, com participacao
simétrica das vitimas, acerca do juizo de fato sobre suas respectivas exclusdes da discusséo, e
tem por pressuposto o sofrimento por “ndo-poder-viver”, experiéncia comungada por estas
vitimas — e, com isto, poderdo argumentar contra o discurso dominante. A partir disso,
compreenderdo o fundamento e a explicacdo dos fatores que levam a negatividade da vida das
vitimas, por intermédio de uma consciéncia ético-critica, e antecipando projetos e alternativas
futuras para o projeto de libertagdo (DUSSEL, 2012).

Isto porque, como assevera Vasconcellos (2008, p. 150), a “Etica da Libertagdo
rechaca o centralismo democratico, como também o dogmatismo que engessa a verdade e a
validade do sistema de eticidade” Para tanto, Dussel propde como solugdo uma “democracia
participativa critico-ética e uma dinamicidade evolutiva de ideias, ante 0 questionamento da
validade e verdade dos enunciados, que culminam em aperfeicoamento do da propria verdade

e validade do sistema”.

Transportando esta ideia para o sistema penal, é plenamente possivel indagar a
legitimidade dos principais codigos: codigo de processo penal e codigo penal. Ambos foram
editados sob inspiracdo de regimes fascistas e elaborados e promulgados durante o Estado
Novo, a ditadura varguista. Isto sem contar as leis que ainda vigoram desde antes da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ou que ainda que editadas
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posteriormente, foram elaboradas em desconformidade com os canones constitucionais, tal

como a lei de crimes hediondos, que possui diversos dispositivos declarados inconstitucionais.

E mais: durante muito tempo mulheres, negros e analfabetos ndo fizeram parte da
sintaxe de cidaddos plenos — foram alijados até o século passado de participar da vida
democratica, inclusive de votar e ser representado. O Codigo Eleitoral de 1932 foi o primeiro a
dar a faculdade das mulheres votarem; mas a Constituicdo de 1934, a despeito de contemplar a
possibilidade do voto feminino, ele sé era obrigatdrio para aquelas que exercessem fungédo
publica remunerada (art. 109) — o voto feminino sé passou a ser obrigatorio com a Constituicao
de 1946, apds a elaboracdo do Cadigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 1940) e do Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 1941).

Quanto aos analfabetos, que era a realidade da maioria da populagdo brasileira,
também foram privados do direito ao voto com a Lei Saraiva (Decreto n° 3.029, de 1881),
instituindo o chamado “senso literario”. Essa era mais uma artimanha para deixar o controle
politico na mao dos homens brancos pertencentes as elites, ja em 1900, 65,3% da populacédo
com mais de 15 anos era analfabeta (BRASIL, 2003). Apenas 104 anos depois € que esta
vedacéo foi afastada, com a Emenda Constitucional de n° 25, de 1985, que autorizou o voto
facultativo — mas, neste interim, boa parte da populacéo ndo pdde participar diretamente, ou por
intermédio de seus representantes, dos debates politicos®’. A despeito de a autorizagdo para
voto dos negros ter ocorrido em 1888, isso ndo se verificou na prética, dada a auséncia de
conhecimento deste direito por muitos, a proibi¢do do voto do analfabeto e, também, o estigma

que a populacéo negra carregava.

Como se ndo bastasse, a composi¢do atual do congresso ndo reflete a sociedade em
sua pluralidade e ndo representa adequadamente os individuos, o que se agrava pela corrida
eleitoral, com utilizagdo intensa de propaganda e marqueteiros, 0 que a torna desleal em
desfavor daqueles que ndo podem investir financeiramente em sua campanha. Com isso, ha a
presenca massiva de setores que contam com apoio financeiro ou midiatico, como as bancadas
“da bala”, a evangélica ou dos ruralistas (esta conta 139 deputados). Além disso, 79,9% dos
deputados federais sdo brancos; 80,1% possuem ensino superior completo (SARDINHA,

5" De acordo com o INEP (BRASIL, 2003), em 1920, a taxa de analfabetismo, entre os maiores de 15 anos, era de
65%; em 1940, 56,1%; em 1950, 50,6%; em 1960, 39,7%; em 1970, 33,7%; e, por fim, em 1980, 25,9%. E a
populacéo negra sempre detém os menores indices de analfabetismo, ou seja, ainda que tenha ocorrido melhora
nos indices, a populacdo negra quase sempre esteve a margem das decisdes deste sistema. Prova disto sdo dados
de 1996, que apontam que, enquanto 9,3% da populacdo branca e amarela eram analfabetas, a taxa da populagéo
negra e parda era mais que o dobro, 20,4%.
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2015); 80% sdo homens brancos; e do total, apenas 2,2% sdo mulheres negras ou pardas

(MACEDO, 2014), mostrando, assim, uma camara totalmente dissociada da realidade.

Desse modo, as populacBes mais pobres, notadamente aquelas hipervulneraveis
(mulheres pobres ou homens negros e pobres) ndo tiveram vez nem voz no sistema vigente: a
sua vida ndo foi defendida, eles ndo puderam argumentar, nem participar das deliberacdes, 0
que torna o atual sistema, entdo, além de ndo-verdadeiro, por produzir mortes da populagao
pobre e negra, ndo-valido, por té-los alijado das decisdes.

A representatividade da populacdo LGBTTT (lésbicas, gays, bissexuais e travestis,
transexuais e transgéneros), pessoas com deficiéncia e indigena é muito baixa: os dois primeiros
grupos contam com apenas um representante na Camara dos Deputados (Jean Wyllis, do
PSOL/RJ, para o primeiro grupo, e Mara Gabrilli, do PSDB/SP, para o segundo) e nenhum para
os aborigenes brasileiros. Além disso, os indios e os LGBTTT’s tém grande oposicao: 0s
ruralistas e a bancada religiosa, respectivamente — impedindo projetos que possam libertar esta
populacdo. As pessoas com deficiéncia deram um passo para recuperar sua plena autonomia
com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n° 13.146, de 2015, que trouxe igualdade de
direitos e capacidade para este grupo, ja que até tal data, muitas delas eram vistas como
incapazes. Os povos indigenas ainda tem sua capacidade regulamentada pelo Estatuto do indio,
permanecendo sob tutela da Fundacdo Nacional do indio (FUNALI), salvo se preencher os
requisitos legais previstos no art. 9° do referido estatuto®®, incluindo idade minima de 21 anos
(ao passo que os ndo indigenas obtém a capacidade plena aos 18 anos, podendo ser emancipados
aos 16 anos de idade, pelo art. 5° do Codigo Civil®®), o que pode, muitas vezes, deixa-los alheios
a algumas questdes cruciais de sua comunidade. Exemplo disso ocorre com a PEC n° 215, de

2000, que inclui, dentre as competéncias do Congresso Nacional, a demarcacao e ratificacdo de

58 Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberagdo do regime tutelar previsto nesta Lei,
investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde que preencha os requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;

Il - conhecimento da lingua portuguesa;

111 - habilitacdo para o exercicio de atividade Gtil, na comunh&o nacional;

IV - razoavel compreensdo dos usos e costumes da comunhdo nacional.

9 Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessard, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento pdblico, independentemente
de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles,
0 menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.
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terras indigenas — que tem forte influéncia da bancada ruralista — o que podera conduzir a uma
reducdo das areas destinadas a esses povos, de modo a ndo reproduzir (ainda mais) suas vidas

no sistema.

Os homossexuais e as pessoas trans (incluidos ai as travestis e transexuais) ja foram
diagnosticados como pessoas com transtornos mentais. Os homossexuais ja possuiram cadastro
na Classificacdo Internacional de Doencas (CID 302.0), inserida em 1948, no capitulo de
transtornos mentais, subcapitulo de “Desvios e transtornos sexuais”, como forma de tentar
questionar a sanidade mental dessas pessoas — 0 que sé foi retirado em 1990, com a décima
versdo da aludida classificacdo. Entretanto, a despeito disso, o padrdo heteronormativo néo se
encerrou: continuam a negar a vida de determinadas pessoas, classificando-as como com
deficiéncia mental, pois, como alertam Berenice Bento e Larissa Pelucio (2012, p. 572), houve
uma “proliferacdo de novas categorias médicas que seguem patologizando comportamentos a
partir do pressuposto heteronormativo, que exige uma linearidade sem fissuras entre sexo
genital, género, desejo e praticas sexuais”, em razdo de incluirem inumeras classificagbes para
as travestis, transexuais e transgénero, esse elencado como “transtornos da identidade sexual”
(F64.0), a travestilidade nomeada como “travestismo bivalente” (F64.1), bem como “transtorno
de identidade sexual na infancia” (F64.2), e os transgéneros classificados como “outros
transtornos da identidade sexual” (F64.8), ou “transtorno ndo especificado da identidade

sexual” (F64.9). O que acontece ¢ que:

A patologizacdo da sexualidade continua operando com grande forga, ndo
mais como ‘“perversdes sexuais” ou “homossexualismo”, mas como
“transtornos de género”. Se o género s6 consegue sua inteligibilidade quando
referido & diferenca sexual e a complementaridade dos sexos, quando se
produz no menino a masculinidade e na menina a feminilidade, a
heterossexualidade esta inserida ai como condi¢éo para dar vida e sentido aos
géneros (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 572).

Com isso, observa-se que, apesar da vitéria com a retirada da homossexualidade
(denominada, antes, homossexualismo), verifica-se que o padrdo heteronormativo ainda vige e
continua a encobrir essas minorias, definindo aqueles que nédo se enquadram nesse padrdo com
“transtorno de género” e insistindo em olhar para essas minorias com padrdes advindos da
totalidade do sistema, que encoberta e esconde essa populagdo e impede sua emancipagéo, ao
classifica-los como alguém doente — e, como consectario, impede-os de viver: as travestis ou a

populacéo transexual tem uma expectativa de vida que gira em torno dos 30 anos, enquanto a
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populacgéo brasileira cis tem uma expectativa de 74, 6 anos. Além disso, sdo objetificados pelo
sistema e a prova disso é que 90% desta comunidade encontra-se em um Gnico segmento
profissional: a prostitui¢cdo, na informalidade, sem direitos trabalhistas e seguridade social
(QUEIROZ, 2015, s.p.). Ou seja, apesar de socialmente invisibilizadas, sdo vistas enquanto

objetos sexuais.

Assim, a validade destes acordos firmados entre as vitimas perpassa por trés niveis
distintos: “o da critica material (‘a vitima ndo pode viver’[...]), o da critica formal (‘a vitima
ndo pode participar discursivamente de alguma maneira no que lhe toca’[...]), ¢ o [...] de
factibilidade (‘O validado hegemonicamente ndo ¢é eficaz para a vida da vitima) ” (DUSSEL,

2012, p.469).

Este consenso formulado simetricamente entre as vitimas apresenta-se, ante o sistema,
como um dissenso que, para ser ouvido, deve apoiar-se na comunidade das vitimas®® que
pugnam por seu reconhecimento e apontas as fissuras do sistema que ndo promove sua vida e
ndo lhes foi possivel participar do consenso que instituiu o sistema vigente. Deste modo, 0
dissenso possui um lugar ético de enunciacao, pois ndo apenas faz com que as vitimas sejam
re-conhecidas, mas, além disso, que sejam respeitadas como reais — e é dele que se emanardo a
nova racionalidade. A partir disso, as vitimas devem pensar em instrumentos, estratégias e
procedimentos que devem ser revisitados, para que ela possa, democraticamente, participar do

consenso e, entdo, que este obtenha validade (DUSSEL, 2012)°1,

Obtida a validade, € momento de se pensar em um projeto de libertacdo (factibilidade

antecipatoria), um mundo onde se possa viver, com um projeto explicito a ser pormenorizado

80 O sistema totalizante tende a abafar dissidentes e dissensos: se sdo poucas as pessoas que divergem, o sistema
tende a desconsiderar e ignorar. Quando isto toma grandes propor¢des, por uma comunidade critica, com
argumentos para desconstruir a validade e verdade do sistema e, ainda, apontam alternativas para que possam ser
ouvidas, o discurso vai tornando cada vez mais publico e as vitimas atingem a simetria, como fruto da luta pela
verdade (DUSSEL, 2012, p. 471).

61 Entretanto, esta comunidade [de vitimas] sofrera grande resisténcia por parte dos dogmaticos, sejam eles ligados
com movimentos politicos ditos de esquerda ou de direita, que tentardo afirmar a ndo-temporalidade dos acordos
firmados, acreditando ser desnecessario rever o sistema que gera vitimas. Acreditam que, alcangada a verdade, no
critério material, o consenso € algo pressuposto; ou, entdo, que algo valido é o tradicional e, portanto, deve ser
aplicado a todos, inclusive aos excluidos (criando até novos argumentos para tentar justificar a ordem vigente) — e
para o fundamentalista, a verdade é eterna. Ja os dogmaticos vanguardistas, normalmente ligados a movimentos
sociais e partidos de esquerda, acreditam que seu grupo, por ter de dar sua vida pelo sistema, tem um status
privilegiado de verdade — seriam os “donos da verdade”. Mas olvidam que a comunidade de vitimas necessita de
apoio da comunidade critica de peritos, para que seus discursos nao estejam contaminados com certa cegueira na
explicacdo de sua negatividade (DUSSEL, 2012). E certo que as vitimas acabam auxiliando os peritos para indicar
0 que deve ser feito para reproducdo de suas vidas, mas suas experiéncias devem servir como uma hermenéutica,
de modo que se possa melhor compreender a critica da comunidade de vitimas, sua vida ndo reproduzida, bem
como a critica ao poder e sistema que as oprime — e nunca como um “argumento ad hominem”, que impede que
qualquer outra pessoa, que ndo seja a vitima, participe do debate, por ndo ter vivenciado o que as vitimas passaram.
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— uma utopia possivel®?, pois devera passar pelas exigéncias ético-materiais e moral-formal,
inclusive com auxilio de cientistas, peritos criticos, para encontrar a alternativa concreta
possivel de ser implementada (DUSSEL, 2012). A utopia aqui proposta, apesar de se apresentar
ainda como um “nao lugar”, ndo ¢ um sonho inatingivel: ela ¢ possivel e racional, que sera
implementada com auxilio da ciéncia, filosofia, técnica e fruto da discursividade democratico-
intersubjetiva, em busca de um novo horizonte, construindo um sistema [penal] com bases
ideoldgicas distintas do atual: “um mundo que aceite e acolha todos os seres humanos”, com
sujeitos responsaveis e fundamentado na alteridade (VASCONCELLOQOS, 2008, p. 122)

Por fim, chega-se ao Gltimo momento: o principio-libertacdo, como um dever-ser com
vistas a uma factibilidade ética, pratica, concreta e critica, de uma verdade que obteve validade
mediante a participacdo simétrica das vitimas que agora emergirdo como novos sujeitos socio-
historicos — sujeitos estes que estavam encobertos pela totalidade de um sistema anterior, que
apresentava um sujeito metafisico, abstrato e distinto destes que agora surgem para
transformacéo critica do sistema que os oprimia. Com isso, implementa-se, de fato, um estado
de direito, com normas intersubjetivamente validas, a partir de um consenso livremente aceito,
dentro de uma racionalidade democratica, de modo a articular legalidade e legitimidade e,
posteriormente, buscar bases para sua factibilidade empirica (projetos e programas concretos,
dentro das possibilidades de acdo), para libertar as vitimas dos momentos que causam sua
negatividade, no aspecto material e/ou discursivo-formal e construir novas normas, sistemas e
instituicdes que transcendam a reproducao do Mesmo, no qual as vitimas ndo sejam negadas e

possam se desenvolver (é um progresso qualitativo histérico) (DUSSEL, 2012).

Neste sentido, assevera Vasconcellos (2008, p. 110-111):

A categoria da Libertacdo trata da consciéncia ética, da responsabilidade pelo
oprimido, em face da destruicdo, da ordem injusta. A libertagdo é um processo
que se inicia com a consciéncia ética, capacidade de escutar a voz, o apelo do
outro. A interpelacao do outro provavelmente coloca em questéo os principios
morais do sistema e somente quem possui a consciéncia ética pode aceitar o
questionamento a partir do critério absoluto. Ouvird o apelo do outro, 0 ateu

62 «“A utopia capitalista e ontoldgica iniciada pela Europa com a expansdo do mesmo e a negativa de outras culturas
deve ceder lugar a uma utopia libertadora ou metafisica que busca realizar a alteridade desde o compromisso com
o0s povos. O projeto utopico do sistema-mundo vigente, globalizando-se cada vez mais, descobre-se em contradicao
consigo mesmo, ja que a maioria dos possiveis participantes afetados encontra-se privada de cumprir com as
necessidades que o préprio sistema proclamou como direitos”. (DUSSEL, 2002, p. 315). Ou seja, a despeito de o
termo parecer uma contradicdo em si, ndo o0 é: 0 novo sistema visualizado para libertacdo do Outro surge como
uma utopia, para a realidade do atual sistema; entretanto, ao passo em que toda a realidade opressora e todas as
ideologias que impediam a reproducdo dessa vida forem abandonadas, tal sistema (que antes era uma utopia)
surgird como algo factivel, possivel de ser executado, como forma de produzir, reproduzir e desenvolver a vida do
Outro.
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do sistema — aquele que nega a divindade do sistema, que consegue enxergar
0 partidarismo faccioso desse — e 0 que respeitar 0 outro como tal, distinto,
digno de consideracdo. Aquele que ouvir o lamento do outro, o protesto, 0
grito, comove-se na prépria centralidade, sente-se responsavel por ele e
descobre a necessidade de uma nova ordem.

Nesse momento, verifica-se 0 momento de libertacdo dos oprimidos, entendendo que
“[...] libertar ndo ¢ somente quebrar cadeias, mas possibilitar positivamente o desenvolver da
vida humana ao exigir que as instituicdes e o sistema abram novos horizontes transcendentes a
mera reproducdo como repeticdo do “mesmo”, causadora da exclusdo das vitimas”
(VASCONCELLOS, 2008, p. 130), isto €, ndo basta lutar e criticar o sistema — € preciso trazer
novas diretrizes, novos sistemas possiveis para afirmar a vida do Outro, encoberto pela
totalidade.

Com isso, atinge-se o “bem”, que ¢ o0 momento em que a vida humana encontra-se
plenamente realizada, fruto de um autorre-conhecimento, autorre-sponsabilidade e autonomia
comunitaria, de normas e sistemas que alcangaram a “validade intersubjetiva (com acordo
monoldgico da frenesis propria), motivada pela ordem pulsional reprodutiva (que pode derivar
em “impulsos de morte™)” que seria o “bem supremo”, aquele “que mede todo outro bem — é a

plena reproducao da vida humana das vitimas” (DUSSEL, 2012, p. 570).

O método a ser adotado, entdo, para desvelar este Outro é assim explicado por Dussel
(1986, p.198):

Em primeiro lugar, o discurso filos6fico parte da cotidianidade dntica e dirige-
se dia-lética e ontologicamente para o fundamento. Em segundo lugar, de-
monstra cientificamente (epistematica, apo-diticamene) 0s entes como
possibilidades existenciais. E a filosofia como ciéncia, relagdo fundante do
ontolégico sobre o éntico. Em terceiro lugar, entre os entes ha um que é
irredutivel a uma de-ducdo ou de-monstragdo a partir do fundamento: o
“rosto” ontico do outro que, em sua visibilidade, permanece presente como
trans-ontologico, meta-fisico, ético. A passagem da totalidade ontoldgica ao
outro como outro € ana-lética: discurso negativo a partir da totalidade, porque
pensa a impossibilidade de pensar o outro positivamente partindo da prépria
totalidade; discurso positivo da totalidade, quando pensa a possibilidade de
interpretar a revelagdo do outro a partir do outro. Essa revelagdo do outro ja é
um quarto movimento, porque a negatividade primeira do outro questionou o
nivel ontoldgico que, agora é criado, com base num novo dmbito [...]. Em
quinto lugar, o préprio nivel éntico das possibilidades fica julgado e relangado
a partir de um fundamento eticamente estabelecido, e estas possibilidades
como praxis analética transpassam a ordem ontoldgica e se adiantam como
“servigo” na justica.
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Esse justo crescimento da Totalidade, desde o Outro, para que ele possa viver, sera
feito por intermédio do método analético®® (ana-letico, como se utiliza Dussel), para que o
Outro, sujeito livre e autbnomo, possa desvelar a realidade opressora em que esta inserido
erdtica®®, pedagogica®, politica®, econdmica e historicamente. Para tanto, a Totalidade devera
servi-lo criativamente, ndo o englobando como o Mesmo, mas como Outro, distinto, mas que
também deve viver (DUSSEL, 1986).

Isto porque o Outro nunca é um s6, mas € plural: cada rosto que se tem contato é a
epifania de uma coletividade: um povo, uma classe social, uma familia... O rosto do outro é

uma analogia (ana-logos) de todos os demais entes®” com quem n#o se pode ter o contato direto

83 Método analético refere-se ao momento “analético da dialética. Inicialmente, portanto, o método analético
consiste na afirmagdo de um &mbito que constitui a exterioridade metafisica do outro — alteridade irredutivel a
I6gica da totalidade e ponto de apoio para a construgdo de uma logica da diferenca, ao evitar a reducéo de tudo ao
mesmo. O novo método consiste na afirmagdo da negatividade do outro, pois inclui 0 momento alterativo, desde
uma anterioridade (¢ um movimento ana-dia-lético), movimento que indica a passagem da nega¢do desde um lugar
que esta além do sistema, ou seja, do outro, do pobre, do oprimido, da vitima, do excluido.” (LUDWIG, 2006, p.
329)

6 Dentro de uma cultura machista, 0 homem é um ser; a mulher, é ndo-ser. O menino é um ser em poténcia. “Por
isso, a erodtica por exceléncia acontece entre ‘0os mesmos’, isto ¢, entre os vardes, porque a perfeicdo (ou a
eudaimonia) consiste em amar o mesmo.” (ZIMMERMAN, 1987, p. 185)

65 “A abertura heterossexual de vario e mulher terd como fruto a abertura para o ainda ndo existente, para o
totalmente na imanéncia: o filho. Este ndo sera “o mesmo” do pai nem da mae, nem dos dois. Sera o outro,
simplesmente outro, o novo. O filho nasceu de alguém. E um novo ser, ainda quase “sem mundo”, mas que entra
“no mundo”. Ai comeca a pedagdgica. Na totalidade fechada, a crianca encontra 0 mundo ja pronto, acabado. E o
mundo dos pais, da familia, da classe social na qual nasceu, da comunidade, da nagdo, do continente. Na I6gica da
totalidade fara grande diferenca nascer no palacio do imperador, na mansdo do multimilionario, em pais
superdesenvolvido ou entdo no suburbio, na favela, na choupana do camponés abandonado, do indio ou do africano
‘primitivo’.Na metafisica da alteridade, porém, a crianga tendo sido aceita, assumida e esperada como o novo, sera
educada e respeitada a sua exterioridade e tanto os pais quanto os mestres, se deixardo surpreender cada dia pela
novidade que surgira e que sera fonte de sempre renovadas alegrias. A técnica pedagdgica ja ndo serd a maiéutica
para a reminiscéncia, mas a heuristica, fruto da consciéncia do ser. Os contelidos programaticos ndo serdo mais 0s
dados’, as ‘tabuas da lei’ a serem decoradas, mas serdo os didlogos frutuosos, a intercomunicagdo dos mundos
diversos do infante, do jovem e do adulto, pelo qual cada um sabera ensinar e aprender” (ZIMMERMAN, 1987,
p. 186-187)

8 Politica ¢ a relacdo “irmdo-irmio, povo-povo, nagdo-nacdo, que a légica da totalidade mais fez sentir,
historicamente, na sua tirania. Na metafisica da alteridade, a mediacéo por exceléncia, na relacdo politica, é o
servigo.“Desde os gregos até hoje nos ensinaram e nos continuamos a ensinar que a politica ¢ ‘a ciéncia e a arte
da administragdo da cidade, da coisa publica, do Estado’. Fala-se constantemente do bem comum, que de comum
s6 tem ‘a partilha do bolo entre os ocupantes do topo da pirdmide’. A propria democracia grega nao passava disso.
[...] Na légica da alteridade em que o servico, como doacgdo gratuita, é a mediagdo pratica por exceléncia e a
categoria hermenéutica fundamental, a proposta é totalmente outra. Ndo é mais o irmdo dominando e explorando
0 irmdo, mas é a unido de ambos buscando as mediacfes dnticas indispensaveis para melhorar a qualidade de vida
para todos. Serd 0 momento em que 0 povo como um todo terd oportunidade de dizer o que lhe convém ou o que
ndo lhe convém, o que ele precisa prioritariamente e o que é supérfluo, ao menos por enquanto.” (ZIMMERMAN,
1987, p. 188-189)

87 De acordo com Dussel, “O ser se ‘ex-pressa’ entdo de muitas maneiras (com ‘di-ferenca ontoldgica’, tanto do
ser em relagdo ao entes, quanto das predicacdes fundamentais entre si: a matéria da forma, por exemplo), mas esta
‘ex-pressao’ ndo ultrapassa a totalidade ontoldgica como al, que ¢ idéntica e univoca (‘chama’ e ¢ ‘chamada’
fundamental e ontologicamente da mesma maneira): o fundamento € uno, é neutro, e tragicamente ¢ ‘assim como
¢’. Somente ha analogia do ente”. (1986, p.202)
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do face-a-face. E preciso que o fil6sofo, entdo, saiba silenciar a voz dominadora, para que se
ouca o discurso do Outro — e que faga isso por intermédio de uma filosofia que ndo seja
ontologizante. O saber-ouvir € um momento constitutivo deste método e permite que se possa
aprender o novo, deixando de lado toda sua “oligarquia cultural” ¢ academicismos, para que
consiga escutar a voz que vem do alto (ana-) que emana da exterioridade da dominacao e rompa
com os obstaculos que impedem a revelagdo do Outro®® (DUSSEL, 1986). Com isso,
descortinam-se novos seres-viventes, que até agora tinham sua exterioridade negada, eram

“ndo-seres” para a antiga totalidade.

E interessante ressaltar que a transformagfo da norma, ato ou instituicdo, dentro
daquilo que € factivel, no plano objetivo, considerando as limitagcbes materiais, empiricas,
politicas, sociais e econdmicas deve projetar algo novo: uma utopia possivel, para a Filosofia
da Libertacdo, um locus a ser atingido pela consciéncia ético-critica onde seja possivel
reproduzir a vida, que transcende o atual sistema e desconstrdi-o, porque invalido formal e
intersubjetivamente, e busca sua transformacéo. Essa consciéncia, como alerta VVasconcellos
(2008, p. 122), “surge a partir do exercicio da racionalidade ético-critica”, que, por sua vez,
subsome ““a razdo material, porque a supde afirmativamente para descobrir a dignidade do
sujeito e a impossibilidade da reproducéo da vida da vitima” e também subsome a razdo formal,
vez que “supde no advertir a exclusdo da vitima da possibilidade de argumentar em sua propria
defesa e a de factibilidade, porque interpreta as mediagdes factiveis do sistema de eticidade

vigente como ineficazes para a vida, porque produzem a morte e a degradacéo do ser humano”.

Nesse passo, as normas penais precisam ser transformadas sob um novo viés, o
democratico, e que tragam efetiva possibilidade de realizacéo de realiza¢do do principio-Vida.
Com isso, é imprescindivel a elaboracao de novas leis, compativeis com a nova realidade e que
possibilite que uma grande comunidade de excluidos possa viver. A atuacdo policial também
precisa ser revisada, com intuito de abandonar o ran¢o militar existente e buscar a institui¢éo
de uma policia comunitéria. Ademais, é necessaria, outrossim, uma alternativa também a justica
penal formal, que cala a vitima e dubla o réu — por intermédio de seu defensor, ja que o acusado

apenas dispbe de um breve interrogatorio —, impossibilitando acessar as reais necessidades das

88 “Vejamos como isto funcionou historicamente na globalidade do existir concreto. Para o grego, o grego é; o
barbaro (o que esta fora do &mbito conhecido e dominado pelo grego) ndo é; para a Europa do século XVI, o
europeu, o cristdo é; o indio ndo é; o negro também n&o €, porque nem um nem outro é europeu nem tem cultura
europeia. Dessa forma, toda dominagdo, massacre e destruicdo da América Latina é justificada. E a visdo
ontolégica da totalidade que se impde a negatividade (predicada) dos que estdo fora do &mbito do seu ser. O ego
cogito de Descartes (que veio bem mais tarde) nada mais é do que a justificacdo do ego conquiro (eu conquisto),
iniciado muito antes.” (ZIMMERMAN, 1987, p. 45)
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partes envolvidas no conflito penal e descobrir o que as impede de viver para gque, entdo, possa
se pensar em um sistema factivel em que seja possivel reproduzir estar vidas — e isto pode ser

alcancado por intermédio de um paradigma restaurativo.

Né&o se pode olvidar que a totalidade deste novo sistema, em dado momento, podera
apresentar seus limites e emitir seus efeitos ndo-intencionais, gerando novas vitimas que
mostrardo a irracionalidade do sistema, que nega a vida dessas novas vitimas e, igualmente,
devera ser transformado. Nesse passo, a justica restaurativa, por exemplo, tem mostrado suas
deficiéncias quanto a controle para crimes mais graves (WALDORF, 2008), razéo pela qual,
em determinados casos, ainda se deve manter a justica penal, ou seja, ainda que ela se mostre
como um horizonte para a democratizacdo do sistema penal, ha casos em que ela ndo sera eficaz

para a reproducédo da vida humana.

Desse modo, a aplicacédo efetiva do principio consiste em sintetizar o contetdo (com
pretensdo de verdade pratica) em uma norma (ou maxima) que possa ser julgada como boa em
sentido ético, concreto, construida por intermédio de uma um sistema democratico, onde haja
a participacéo social para construir o direito e dirimir os conflitos que surgirem — e descortinar,

com isto, as reais vitimas do sistema vigente.

Chegou 0 momento de buscar uma democratizacdo, também, do direito penal,
rompendo com o ran¢o do autoritarismo, caracteristico da conjuntura sob a qual fora concebido,
e trazendo a celeuma a ser dirimida com auxilio dos atores sociais. Nesse passo, a Filosofia da
Libertacdo mostra-se plenamente apta para estes fins, em prol de um modelo de sistema penal
que produza a vida de todos os cidadaos e, além disso, que possibilite ouvir a voz de todos 0s

envolvidos.

Os presidios estdo superlotados com pessoas, em sua maioria, negras oriundas dos
estratos mais vulneraveis da sociedade, ou seja, preenchidos com aqueles sujeitos aos quais a
existéncia € negada, o que limita, de forma violenta, sua autonomia pessoal, além de perceber
que ndo possui 0 mesmo valor, para o sistema, que os “seres-viventes” (o Mesmo) possuem,
que gera a perda do autorrespeito e da capacidade sentir-se igual aos demais sujeitos
(HONNETH, 2009, p.217).

Além de aplicacdo a pequenos delitos, a democratizacdo do sistema penal pode ser
eficaz também em delitos praticados pelos individuos englobados pela totalidade. Isso pode ser
explicado pelo fato de que, por concentrarem uma grande quantidade de poder em suas maos,
sintam-se acima da lei (sobreintegrados, diria Marcelo Neves), e facam acreditar que a vontade
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dos demais nédo é capaz de afeta-los — e até haja perda de empatia com os desprovidos deste

mesmo poder.

O crime é uma negacdo da autonomia da vitima e € isso que o faz algo tdo traumaético.
Como alerta Howard Zehr, os ofensores “transformam as vitimas em objetos, em ‘coisas’,
privando-se assim do poder sobre suas vidas, e esta € uma experiéncia profundamente
degradante” (2008, p.51- 52).

Jé& por parte dos agressores, a realidade deles, por vezes, estad contaminada com a visao
de que ndo possuem, igualmente, autonomia sobre sua vida e tudo o que acontece é fruto de
sorte ou reveés. Dissertando sobre o tema, Zehr (2008, p.53-54) traz que, para os integrantes

dessas comunidades excluidas e marginalizadas:

Se 0 sucesso chega, deve-se mais a sorte do que ao esforgo. Se sao presos por
um delito, isto se deve mais ao azar do que a algo que tenham feito. Tenham
ou ndo o poder de fazer escolhas reais, muitos ndo acreditam que podem, e
isto é o mais significativo. Por isso, muitas pessoas, 0 crime pode ser uma
maneira de afirmar seu senso de controle, algo que de outras formas Ihes
pareceria estar faltando em sua vida [...]. Esta crenca tem importantes
implicagBes para a questdo de coibir a criminalidade. Para ser coibido é
preciso acreditar que suas acOes se baseiam em escolhas que, por sua vez,
afetam o futuro. Todos os dias esses jovens veem pessoas inocentes sendo
presas. Todos os dias veem pessoas culpadas em liberdade. Para eles
praticamente ndo ha relacdo entre delito e punigdo. Ao contrario, na sua
perspectiva a puni¢do € mais ou menos como a chuva que as vezes cai, as
vezes ndo cai: ela molha igualmente o0s justos e injustos. A maioria dos jovens
tém a expectativa de passar pela experiéncia de ser pego e punido em algum
momento da vida.

E preciso, deste modo, pensar em modelos alternativos de justica penal, em que 0s
envolvidos — e a comunidade — empoderem-se e fortaleca seu senso de autonomia, participando
ativamente das decisdes e afirmando seu senso de controle no seio de sua comunidade e na
solucéo de litigios. Com esse empoderamento dos cidaddos, ele ndo necessitara, em regra,
reafirmar sua autonomia por intermédio do crime — e, com isto, além de reduzir as taxas de

criminalidade, a vitima ndo sera privada de seu poder pessoal.

Com intuito de sustentar este novo paradigma € que se torna necessario, ao lado da
justica restaurativa, langar m&o de outros mecanismos habeis para a democratizac¢éo da punicao,

reduzindo a violéncia e dessacralizando o sistema.
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2.4 Bases para transformacao do sistema penal

A mudanga de paradigma, como dito, traz a possibilidade de se observar a realidade
sob uma nova perspectiva, sob novas lentes. Com a democratizacdo da estrutura penal, serd
possivel visualizar um sistema voltado para a efetivacdo dos direitos humanos e promocao da
dignidade da pessoa humana. Com isso, ndo s6 a forma de se olhar para o processo penal serad
modificada; todas as politicas penais e processuais-penais também sofrerdo alteracdes, como
adequacdo as novas lentes.

2.4.1 Descriminalizagéo

Dentro deste novo paradigma, a forma como o direito penal é visto hoje enseja
atualizacdo, pois escolha de bens juridicos e a elaboracdo de tipos penais objetos ocorre sem
qualquer fundamentacgdo cientificamente razoavel. O legislador simplesmente afirma que um
determinado direito deve ser tutelado pela seara penal, sem maiores discussdes ou
fundamentacGes racionais e cientificas a respeito, algo similar ao que era realizado dentro do
paradigma do objeto: seria da esséncia daquele bem juridico ser merecedor de tutela penal, sem

se perquirir a abrangéncia de sua acepcdo e contetido, dentro de um contexto histérico e social.

A titulo de exemplo, isso pode ser aferido por uma analise do Projeto de lei n® 5.364,
de 2005, que dispde sobre a revogacao do art. 128, inciso Il do Codigo Penal, que enseja a
criminalizacdo de aborto quando a gravidez for de corrente de estupro. Nesse projeto, o
legislador justifica a necessidade de prote¢do da “vida humana” do feto, sem demonstrar
racionalmente o conceito de vida humana e, principalmente, quando esta se inicia. Apenas
afirma que o Estado da amparo a maternidade e, caso ela ndo deseje a crianga, o Estado
precisaria prover de meios as instituicdes para receber o recém-nascido — e isso seria suficiente
para auxiliar os traumas suportados pela vitima. N&o se traz nenhum debate acerca do conceito
e abrangéncia do que é e quando se inicia a vida humana, seja por um vies cientifico, seja por
um conceito socialmente construido, em um dado momento historico, nem como a comunidade
entende que uma situacdo tdo delicada deve ser solucionada. Ainda, ndo apresenta quais as
razBes que conduziram a alteracdo daquele consenso outrora firmado e positivado na legislagdo
penal. Ndo ha pesquisas e nem prognosticos a respeito, apenas enunciacdes de necessidade de

tutela de um bem juridico: puro essencialismo.
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Desse modo, a visdo que ainda permeia o sistema brasileiro, de que 0s bens seriam
protegidos por terem valor em si mesmo, oculta que esta deciséo, que deveria ter um carater
social e normativamente construido, na verdade € a expresséo de um discurso que visa a manter
a ideologia de um determinado setor social dominante — mas que impede o desenvolvimento de
varias vidas humanas. Assim, tais decisdes ndo serdo democraticas enquanto a selecdo dos
argumentos néo for dotada de racionalidade e cientificidade sem que se subtraia dos cidad&os
a decisdo de deliberar a regulamentacdo de diversos setores sociais e quais instrumentos
poderdo dispor para dirimir os inumeros conflitos que podem surgir, em suas nuances possiveis
dentro de uma sociedade pluralista. A definicdo de crime como lesdo de deveres, agora
estruturada em uma relacdo juridica intersubjetiva, tende a pluralizar as decisdes e nega uma
resposta univoca para as celeumas penais, 0 que se reveste de um relevante carater
emancipatorio e democratico, vez que permite deixar uma via aberta para que toda a

coletividade possa definir o que deve ser compreendido como um ato danoso (LUZ, 2013).

A razdo de incorrerem nesse erro é evidenciada por Silva (2007, p. 240-242), pois
muitos penalistas, ao associarem bem juridico-penal a Constituicdo, ora a tratam como um
codigo penal repleta de comandos e proibicGes, ora desenvolvem uma axiologia casuistica e
solipsista, em que seria possivel sustentar, acerca do mesmo bem juridico, a criminalizacdo ou
descriminalizacdo da mesma conduta, como se a hierarquizacdo de tais valores emanasse
espontaneamente do texto constitucional, desprovida de qualquer referéncia ética, tedrica ou
valorativa — escamoteando em supostas decisdes do constituintes suas convicgfes pessoais.
Olvidam-se que a Constituicdo, apenas de forma obliqua, preocupou-se com a legislacao penal
— quando traz proibicdes constitucionais de criminalizar ou comandos que expressamente

recomendam a criminalizagdo de condutas — e transmutam a excegao em regra.

Entretanto, pelo paradigma restaurativo, deve-se ter em mente que os bens juridicos
ndo transitam pelo mundo, de forma independentes; eles pertencem a alguém, seu titular, de
modo que s&o eles quem devem ter a pretenséo de reparacdo em caso de lesdo. Nesse passo, 0
direito penal deixa de ser visto como um ramo que protege um complexo de bens juridicos, para
ver o delito como uma relacdo juridica entre pessoas, deontologicamente estruturada. Logo, ndo
se pode atomizar o ato comunicativo das intera¢cGes humanas; ao contrario, deve-se estimulé-lo
(LUZ, 2013, p. 142).

E preciso, entdo, analisar quais os direitos fundamentais que s&o imprescindiveis para
a promocao, desenvolvimento e reproducdo da vida de todos os seres humanos (verdade),

conforme o consenso discursiva e socialmente construido pela coletividade em torno de seu
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conceito e que se atente aos componentes ético-politicos relevantes (validade), de modo a criar,
com auxilio de peritos e afins, tipos penais que, de fato, protejam os individuos de condutas
socialmente danosas e que ndo obterédo sua protec@o por nenhum outro ramo do direito, que néo

o direito penal (factibilidade).

Com isto, nota-se que a protecéo de direitos fundamentais deve funcionar como um
limite do jus puniendi — e ndo o justificar — e controle da expansdo penal, j& que a criagdo e
manutencdo de tipos penais deveria passar por um processo racional, fundamentado e critico.
Quanto aos tipos penais existentes, eles devem ser todos revisados sob esta nova otica e, aqueles

gue ndo obtiverem justificativa para sua subsisténcia, devem ser descriminalizados.

A descriminalizacdo de condutas tipificadas pela legislacdo penal é uma das
possibilidades existentes de humanizagdo do sistema, retirando da algada do direito penal
determinados fatos que ndo causem leséo significativa a bem juridicos a ponto de justificar sua
criminalizacdo. Nesse passo, a pratica daquela conduta ndo seria cominada mais nenhuma
sancdo (chamada de descriminalizacdo formal) ou, ainda, sairia apenas da alcada penal, mas
sendo sancionada por outros ramos do Direito menos gravosos (descriminalizacdo substitutiva),
como o direito administrativo sancionador, que aplicaria multas a estas condutas desviantes,
em vez de pena privativa de liberdade, ou ao direito civil, possibilitando a reparacéo dos danos,
caso haja violacdo de bens juridicos patrimoniais ou extrapatrimoniais — evitando-se, outrossim,

a estigmatizacdo dos individuos.

Nessa senda, Alexandre Knopfholz (2011, p. 28-30) atesta que é possivel encontrar no
direito administrativo sancionador um “instrumento legitimo e eficaz com capacidade de dar
respostas suficientes a violacdes de preceitos normativos relevantes em uma sociedade global
e de riscos”, vez que tem tracos em comum com o direito penal, como observancia da
legalidade, devido processo legal contraditorio, ampla defesa, motivacdo e presuncdo de
inocéncia, mas atua de forma menos dréstica e afigura-se como resposta mais razoavel e
proporcional a determinados ilicitos. A respeito do tema, disserta Péricles Jandyr Zanoni (2010,
p. 10):

Duas crises pairam sobre o sistema penal, uma sobre o direito penal e outra
sobre a administracdo da Justica Penal. A primeira crise referente ao direito
penal tem resultado do grande numero de leis para fazer frente a opinido
publica, e a outra devido ao acumulo de trabalho dos juizes, sem 0 necessério
supor técnico para auxilid-los. Dentro de tal contexto, os demais 6rgaos,
policial, penitenciario ndo dispde da desejavel estrutura para a ressocializacao
do sentenciado, pelo seu preparo e selecdo deficientes. O que se constata é a
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existéncia de um sistema tradicional criminalizante resistente as mudancas,
ineficiente em suas penas classicas, a falta de estrutura para os tratamentos
preventivo-repressivos. Observa-se ainda os custos individuais e sociais
consequentes das infragdes, que se apresentam como a feicdo estrutural a
mover 0s movimentos descriminalizadores em uma politica criminal nas
sociedades democréticas, de caracteristica organizacional que ja superam a era
da industrializac@o. A descriminalizacdo compreende o processo formal ou de
fato da retirada de condutas criminosas do ordenamento juridico penal.

A descriminalizacdo é uma forma eficaz de reverter o cenario atual, de hiperinflacdo
legislativa, deixando ao direito penal apenas uma atuacéo, de fato, subsidiaria — notadamente
ante os sinais de ineficacia do direito penal em administrar todos 0s riscos da sociedade
contemporanea. O direito penal atual ndo cumpre com os fins e objetivos propostos, 0 que se
agrava com a hipertrofia e morosidade do Judiciario — e redunda, por vezes, em sentencas

condenatorias incautas e sentimento de impunidade e inseguranca social.

Como alerta Giamberardino (2015, p. 59), “O crime ndo existe. Apenas atos existem,
atos em regra com diferentes significados em contextos sociais variados. Atos, e o significado
a eles atribuido, sdo nosso dado, nosso desafio € seguir o destino dos atos através do universo
de significados”. Assim, é preciso de balizas para definir objetivamente quais condutas podem

ser objeto de tutela penal.

Com intuito de trazer ética para as normas penais incriminadoras, José Luis Diez
Ripollés (2005) aponta um grupo de principios, os “principios da prote¢do”, que servem de
alicerce para delimitar os conteddos de tutela da norma penal. Dentro dele, emergem trés
principios: a lesividade, a essencialidade ou fragmentariedade e o interesse publico. Pelo
primeiro, a norma penal devera ser utilizada apenas para proteger a sociedade de condutas que
sdo consideradas socialmente danosa, que afetem “as necessidades da convivéncia social
externa”. A fragmentariedade aponta no sentido de que o direito penal deve vir proteger
condutas gravemente prejudiciais, como forma de limitar sua intervencdo apenas aos ataques
mais intoleraveis. Por fim, “[...] toda conduta gravemente danosa aos interesses publicos na
manutencdo de determinada convivéncia social externa ha de ser acessivel em sua constatacdo

através das ciéncias empirico-sociais”.

Isto é, por este grupo de principios, o direito penal deve se ocupar, dentro daquelas
condutas que sdo socialmente danosas (lesividade), apenas daquelas que impactem de forma
grave as relagdes sociais e isto possa ser constatavel pelas ciéncias empirico-sociais. Caso o0 ato

ndo seja capaz de ser abarcado por estes trés principios, ndo seria caso de ser uma rela¢do objeto
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tutela penal, devendo, portanto, ser descriminalizada. Nesse norte, propde-se a
descriminalizacdo da conduta prevista no art. 33, 83° da Lei n°® 11.343, de 2006, tendo em vista
que aqui, além de ndo haver a finalidade de lucro, a conduta ndo afetaria a convivéncia social
externa, ja que pessoas capazes utilizariam aquela substancia psicoativa por livre e espontanea
vontade, normalmente em pequenas quantidades, teria uma abrangéncia pequena (ou seja, ndo
violaria o principio da lesividade) sem que isso acarrete graves consequéncias para 0 COrpo
social, ante seu baixo espectro (principio da fragmentariedade). Entendendo-se a integridade
fisica como bem disponivel (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017, p. 416), que o agente pode
consentir com sua disposicdo e, em razdo disso, como a conduta do agente ndo € voltada para
angariar lucro e disseminar entorpecente para varias pessoas, a satde publica (bem difuso que
o tréfico visa proteger), ndo seria violada, ndo havendo qualquer transgressao ao principio do
interesse publico.

Ademais, os crimes devem, entdo, ter suas penas fixadas de acordo com a gravidade
da lesdo e do direito que foi violado, ndo em conformidade com os interesses da classe
dominante, que se utiliza do direito penal como instrumento de poder e manutengéo do status
quo. Tal alegacdo é aferivel por intermédio de uma analise do Cddigo Penal brasileiro, que
atribui a pena de um a quatro anos para um furto simples, apropriacdo indébita e receptacao
simples (crime contra o patrimdnio), ao passo que o delito de sequestro (liberdade individual)
apresenta pena de um a trés anos; ou entdo, confere ao crime de trafico internacional de pessoas
para fins de exploracdo sexual a penalidade de trés a oito anos, que € a mesma conferida a
receptacdo qualificada; e pior, a mesma pena capitulada ao furto de semovente domesticavel
para reproducdo (como as vacas) € atribuida a tortura simples, ambos o0s tipos penais com
reclusdo de dois a oito anos, 0 que demonstra a nitida ideologia que circunda o ordenamento
brasileiro. Ou seja, pela atual sistematica, as escolhas das penas ndo encontram correspondéncia

pelo quantum da pena atribuida aquela infracdo — e isso precisa ser revisitado.

Ao lado da descriminalizacdo de algumas condutas, hé outro recurso muito proximo a
este: a isencao de pena — ou despenalizacdo. Este instituto vem, inclusive, inserido na clausula
2.7 das Regras de Téquio, que estabeleceu regras minimas para elaboracdo de medidas néo
privativas de liberdade, além de estimularem a adocdo gradual dos institutos da
descriminalizacéo e da despenalizacéo. Este consiste na reducdo da severidade da pena aplicada
ao delito, seja reduzindo a quantidade da pena, seja com a tipificacdo da conduta por outro ramo
do direito, ou seja, deixando de cominar pena privativa de liberdade, para aplicar penas

alternativas — tal como aconteceu com o porte para uso de entorpecentes, previsto no artigo 28,
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da Lei n®11.343, de 2006, que ndo possui previsdo de aplicacdo de pena de prisao para o delito,
mas continua sendo um ilicito penal. Além disso, Zanoni (2010, p. 11) assevera a existéncia de
um outro aspecto da despenalizacédo, a saber, a reforma do sistema normativo-penal, com a
revisitacdo dos argumentos historicos que justificaram a pena privativa de liberdade,
perquirindo a sua real pertinéncia como sanc¢do a determinadas condutas — e se outras penas

restritivas de direitos ndo seriam mais eficazes.

Deste modo, € preciso redefinir o entendimento do crime como lesdes a direitos
individuais e dentro de relacdes interpessoais — e retirar do Estado a posi¢édo de sujeito passivo
constante dos delitos, para que possa emergir novas possibilidades de encontro entre vitima e
agente e seja possivel enxergar o sistema com novas lentes e novas respostas ao delito. A
inflicdo intencional de dor deixaria de ser a Unica forma concebida de comunicacéo, dentro do
paradigma atual de justica retributiva, e seria possivel pensar em outras formas de censura, ndo
necessariamente atrelada a inflicdo intencional de sofrimento, que gera exclusdo e
estigmatizacdo dos individuos — e isto estd umbilicalmente ligado ao exercicio da cidadania
dentro da interacdo entre os sujeitos envolvidos, reconhecidamente livres e iguais, néo
coisificados (GIAMBERARDINO, 2015).

2.4.2 Desmilitarizacdo das policias militares e conselhos de seguranca publica

Outro resquicio dessa transicdo incompleta para um sistema democréatico € a heranca
de uma policia militarizada, como um brago armado do Estado, para a “combate ao crime” ou
“guerra as drogas”, em um palco onde ha, ambos os polos, pessoas vulneraveis: uma populacao
marginalizada, estereotipada e subintegrada em conflito com policiais despojados de
determinados direitos, enquanto servidores da seguranca publica — além de serem submetidos

a sevicias durante o processo de treinamento e preparacao.

Sérgio Franca Adorno (1996) afirma ainda que as politicas securitarias ndo diferem,
substancialmente, daquelas implementadas pelos governos autoritarios, mantendo esse ranco
violento e altamente repressivo, reacionario as mudancas em caminho a implementacéo de um
Estado Democratico de Direito. Isso reflete nas instituigdes sociais ocorrendo uma “democracia
sem cidadania”, conforme Mauricio Zanoide de Morais (2009, p. 409), em razdo de uma

cidadania ndo consolidada em que tem “cidaddos incompletos” ou “meio-cidadaos”.

Tem-se, desse modo, um Estado que, concomitante e paradoxalmente, é ineficaz na

protecdo dos moradores de comunidades carentes da acdo de organizagbes criminosas e,
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também, vitimiza e submete um contingente de inocentes em meio ao fogo cruzado na guerra
travada contra o crime, onde o campo de batalha é a prdpria favela e o alvo pode ser qualquer
um. Ha a suspensdo dos direitos fundamentais dos moradores que residem nessas areas
marginalizadas, tanto pela policia — que atua diversas vezes de forma arbitraria e violenta —

como pelos proprios traficantes (SILVA, 2010, p. 5059).

O clamor publico tenta legitimar tais acdes por terem ocorrido “em nome do Estado”
e “em defesa do cidaddo de bem”, concedendo, na pratica, uma licenga irrestrita aos policiais
para matar, em quaisquer circunstancias, como primeira protecdo ao perigo — muitas vezes
causados pelos proprios agentes (SILVA, 2010, p. 5064-5065).

Consequéncia disso é, factualmente, caracterizacdo de uma guerra civil — néo
declarada — que tem como bases a seletividade ¢ desigualdade sociais. Ha uma “espécie de
guerra ‘camuflada’ contra os discriminados étnicos (os segregados, os excluidos, os
desamparados), contra os vulneraveis (especialmente os jovens), exploraveis, torturaveis,

299

‘prisionaveis’ e ‘mortaveis’” (GOMES, 2013, p. 75). Nao por menos que, se seus moradores
tém fartos motivos para ndo desejarem serem subjugados por traficantes, muito menos razoes

tem para cooperar ou simpatizar pela Policia (SILVA, 2010, p. 5059).

Em uma analise comparada da Constituicdo de 1967 com a de 1988, infere-se que
mesmo com redemocratizacéo, as disposicdes acerca das policiais militares se mantiveram,
praticamente, inalteradas — o que favorece para a continuidade de praticas violentas no modo
de atuacdo da policia militar (conforme abordado no inicio do capitulo 2), que ocorre,
notadamente, contra os jovens negros da periferia. Prova disso é que, entre 2003 e 2014, as
mortes entre jovens brancos, entre 15 e 24 anos, reduziram em 26,1% (de 13.224 para 9.766
jovens brancos assassinados), ao passo que, N0 mesmo interregno, os homicidios contra jovens
negros aumentaram em 46,9% (de 20.291 para 29.813 jovens assassinados). Além disso, a
vitimizac&o negra® em 2003 era de 71,7% (morriam 71,7% mais negros por arma de fogo do
que brancos); e em 2014 ela salta para 158,9%° (WAISELFSZ, 2016, p. 55).

N&o se pode olvidar das perseguicGes sofridas por Brizola, por estarem
verdadeiramente comprometidos com a institui¢do de politica de seguranca publica compativel

com um Estado Democratico de Direito. Ao se posicionarem contra condutar abusivas e ilegais

% O relatério aponta como vitimizagdo negra a relacéo entre homicidios por arma de fogo de brancos e de negros,
cujo indice positivo indica mais morte de negros do que de brancos.

0 Nem todas as mortes sdo causadas em confronto entre policiais militares e jovens negros, mas estas mortes s&o
decorrentes — e enfatizam — a violéncia institucionalizada presente nas instituigdes sociais que este trabalho
objetiva reduzir.



125

praticadas pelos policiais, dentro das comunidades carentes, Brizola foi alvo de rebelides e
“boicotes de uma policia que ndo aprendeu a agir (ou ndo queria agir) sendo de forma
extremamente violenta, sem qualquer respeito as comunidades socialmente marginalizadas,
ainda que com absoluta ineficacia na contengdo ou redugdo dos niveis de violéncia” (SILVA,

2010, p. 6069).

Dentre as mortes ocorridas pela acdo policial, muitas ndo chegam sequer a serem
investigadas, pois séo elaborados os autos de resisténcia — situa¢ao reservada apenas para casos
em que haja morte de civil em contexto de confronto armado ou alguma causa excludente de
ilicitude. Conforme se denota do artigo 282 do Codigo de Processo Penal, o auto de resisténcia
seria um ato realizado pela policia civil e subscrito por duas testemunhas, sendo a peca
inaugural do inquérito civil, quando houver homicidio praticado por policial, decorrente de
resisténcia a ordem de prisdo por ele emitida. Ante o carater sigiloso do inquérito, o
contraditério e a ampla defesa sdo mitigados ou postergados, impedindo que a verdade seja

descortinada.

A Secretaria de Direitos Humanos, atenta a banalizagdo dos autos de resisténcia, emitiu
a Resolugdo n° 8, de 2012, modificando a nomenclatura de “auto de resisténcia” para
“homicidio decorrente de intervengdo policial” e determinando que a realizagao de pericia para
averiguar as circunstancias da morte e, inclusive, impede o arquivamento do caso sem a juntada
do laudo necroscopico ou cadavérico, subscrito por dois peritos criminais. Isto porque o
Ministério Publico, em alguns casos, era complacente e ou arquivava ou pedia a absolvicao dos
policiais envolvidos, o que era sempre acolhido pelo Judiciario - conforme pesquisa de Ignacio
Cano (1998), dos 301 casos por ele analisados, 295 foram arquivados e, nos outros 6 casos,

houve a absolvicao, a pedido do Ministério Publico.

Dados do Atlas da Violéncia (2017, p. 21) apontam ainda que A categoria
“intervengdes legais e operagdes de guerra”, registro Y35-Y36 do Sistema de Informagdo sobre
Mortalidade — SIM, ainda apresenta um alto grau de subnotificagéo, tendo em vista que o SIM
registrou 942 casos de intervencdes legais, enquanto “a seguranga publica registrou 3.320
mortes decorrentes de intervengdes policiais, ou seja, 3,5 vezes o nimero de registros da saude”.
Além disso, convem ressaltar a propria condenacdo do Brasil pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (2017), no Caso da Favela Nova Brasilia, pela morosidade e diversos
equivocos na investigacao e sancdo das pessoas responsaveis por 26 execugdes extrajudiciais,
realizadas por policiais civis do Rio de Janeiro durante operagdes no Complexo do Alemé&o, em

18 de outubro de 1994 e oito de maio de 1995, sob a alegacdo de que tais mortes teriam sido
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“justificadas” por auto de resisténcia a prisao. Além disso, na primeira operagao, trés mulheres,
duas delas ainda criangas, foram vitimas de tortura e violéncia sexual por parte dos policiais.
Cerqueira et. al. (2017, p. 22) ainda afirmam que o numero de mortes decorrentes de
intervencao policial ja ultrapassou o de latrocinio, evidenciando que o caso de Nova Brasilia
“ndo representa uma agado isolada e que praticas letais de agentes estatais nao configuram um

desvio individual de conduta, mas sim um padrio institucional de uso da forga pelas policias”

Desse modo, é necessario se pensar na desmilitarizagdo das policias, para que se rompa
com o rango autoritario e hierarquico, herdado do exército (ja que € considerada forca reserva
das Forcas Armadas, além de possuir estrutura organizacional espelhada) e se otimize o servico
prestado, abandonando a divisdo de tarefas existente entre a policia militar e civil. A
perpetuacdo do modelo militarizado confere aos policiais um treinamento visando ao combate
— onde os inimigos a serem combatidos ja sdo previamente selecionados pelo sistema e sua
morte justificada pelo discurso de 6dio reacionario e violento. Além disso, é necessario também
um treinamento mais humano e uma selecéo de policiais com perfil voltados para a pacificacao

e uma atuacdo comunitéria da policia.

A Fundacédo Getulio Vargas (2015), por intermédio do Centro de Pesquisas Juridicas
Aplicadas, em conjunto com o FGrum Brasileiro de Seguranca Publica e a Secretaria Nacional
de Seguranga Publica realizou uma pesquisa intitulada “Opinido dos Policiais Brasileiros sobre
Reformas e Modernizacao da Seguranca Publica”, onde se constatou que 66,2% dos policiais
acreditam que suas carreiras ndo estdo adequadamente organizadas, com baixos salarios,
insuficiente contingente policiais e falta de equipamentos, sendo que quase 60% dos policiais
ja foram humilhados ou desrespeitados por superior hierarquico, 99% acreditam que seu salario
é baixo e 98,2% asseveram que o treinamento dado € insuficiente. Além disso, 80,9% acredita
que as policias deveriam ser organizadas em carreira Unica; 76,1% dos policiais militares
apoiam a desvinculacdo entre a policia militar e o exército; e 86,7% defendem a regulamentacéo
do direito a sindicalizacdo e direito de greve dos policiais militares. Inclusive, 87,3% dos
policiais defendem que o foco do trabalho das policias militares deveria ser reorientado para
protecdo dos direitos de cidadania, apontando, ainda, que 53,7% dos policiais afirmam nunca
terem participado de nenhuma reunido do conselho comunitario de seguranca e 87,7% afirmam
que a populacéo deveria participar da decisdo sobre as prioridades do trabalho de policiamento

no bairro ou regido de residéncia.

Interessante se observar a necessidade de participacdo dos policiais em conselhos

comunitarios de seguranga publica, que teriam como um dos objetivos ouvir 0s membros de
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um determinado bairro acerca de suas reais necessidades de policiamento e seguranca. E nesse
ponto que se torna possivel defender uma policia comunitéria, ou seja, uma policia com maior
envolvimento com a comunidade, de modo a democratiza-la proporcionar maior envolvimento
dos individuos, para possam apontar suas caréncias e, assim, otimizar o servi¢o de seguranca
publica. Além disso, esta forma de policiamento se coaduna com o artigo 144 da Constituicéo
Federal, ao apresentar a seguranca publica como ndo apenas como dever do Estado, mas
também direito e responsabilidade dos cidadaos.

O policiamento comunitario, entdo, possui quatro caracteristicas principais: (i) relagdo
de confianca reciproca entre policia e populacdo, permitindo trabalho integrado e divisdo de
responsabilidades; (ii) descentralizacdo da atividade policial, junto com a comunidade, que Ihe
prestara informagOes necessarias para o desenvolvimento de sua atividade; (iii) énfase nos
servigos ndo emergenciais, voltados para a prevengdo do delito (prevengdo priméria) e evitar
gue um determinado problema tome maiores proporcdes (prevencdo secundaria), o que reduz a
demanda de atividades emergenciais; e (iv) acdo integrada entre diferentes institui¢ces sociais,
proporcionando uma abordagem mais ampla para a seguranca publica (NEV/USP, 2009, p. 15-
16).

Ao ampliar debate sobre as necessidades daquela comunidade, torna-se possivel
identificar e combater o problema em sua génese, com a proposicdo de metas e estratégias
menos custosas e mais eficientes, fiscalizadas e com engajamento social, além de ser possivel
“pressionar o poder publico para a mobilizagdo dos recursos necessarios e supervisionar 0s
resultados das agdes realizadas”. Com isso, obtém uma atuagdo “forma reativa (pronto-
atendimento) como também proé-ativa (prevencdo). Os cidaddos, por sua vez, tém o direito e a
responsabilidade de participar no modo como esse policiamento ¢ realizado” (NEV/USP, 2009,
p. 17).

Essa guinada faz com que seja necessaria uma mudanca do paradigma vigente no
sistema penal, que prefere atuar para prevenir conflitos, com auxilio da comunidade — ao
contrario do paradigma punitivo, que atua pontualmente, para minimizar os problemas, sendo
insuficiente para solucionar os problemas. O treinamento policial hodierno é voltado para o
combate e situagdes-limite de confronto armado, quase que exclusivamente e pensa-se pouco

em sua atuacdo comunitéria.

Para tanto é preciso pensar também na implementacdo dos conselhos comunitarios de

seguranca, para que estimule uma participacéo ativa dos cidadaos na area da seguranca publica,
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fazendo com que os cidaddos deixem de ser meros destinatarios do direito e tornam-se
igualmente responsaveis pela sua implementacdo, concebendo-os como cidaddos
responsaveis’* pelas diretrizes que desenvolveram intersubjetivamente. Nesse sentido é que o
Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) apresenta em seu eixo orientador 1V, na
diretriz 12, a necessidade de maior “[t]ransparéncia e participacdo popular no sistema de
seguranga publica e justica criminal” de modo a proporcionar a “[c]onsolida¢cdo de mecanismos
de participac@o popular na elaboragdo das politicas publicas de seguranga”, por intermédio do
fomento de “mecanismos de gestdo participativa das politicas publicas de seguranga, como

conselhos e conferéncias, ampliando a Conferéncia Nacional de Seguranca Publica” (BRASIL,

2010, p.111).

Delineando uma conceituacdo sistemética dos conselhos, José Murilo de Carvalho
(2003, p.79) afirma que s3o “espagos de interface entre o Estado e a sociedade”, onde haveria
a cogestdo, entre 0 governo e os cidadaos, das politicas publicas de seguranca, em que todos
poderiam propor, deliberar, discutir, implementar e fiscalizar a realizacdo do interesse publico.
Inclusive, Luciane Patricio Braga de Moraes (2009) aponta que, dentre os conselhos hoje
existentes no Brasil, 84,9% deles tém a atribuicdo de diagnosticar problemas relacionados a
criminalidade violenta e 71,7% realizam planejamento e elaboracdo de programas
educacionais. Entretanto, as funcGes dos conselhos se estendem além disso, pois podem ter
carater consultivo, sobre as demandas e politicas que determinada comunidade tem interesse;
deliberativo, relacionado ao poder de implementacéo de politicas publicas ou administracao dos
recursos auferidos; normativo, no sentido de estabelecer normas e diretrizes de como aplicar
estes recursos e implementar politicas publicas; ou, também, fiscalizador, caso tenha atribuicédo

para acompanhar a implementacao das politicas implementadas e seu adequado funcionamento.

Estes conselhos devem compostos pelos mais variados setores sociais, desde as
policias, até associacdo de moradores, membros de organizacdes nao-governamentais,
representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, Ministério Publico, Judiciario, Defensoria
Publica, governo municipal e estadual, proporcionando uma pluralidade de vozes no debate e

possibilitando a satisfacdo das reais caréncias da comunidade local, de forma interdisciplinar —

1 Os conselhos de seguranca publica séo aptos a proporcionar aos cidaddos uma visdo mais ampla dos problemas
relacionados a violéncia e uma compreensdo global de todas as suas causas e consequéncias. Atraves disso serd
possivel afastar a ideia apregoada no discurso da hiper-seguranga, saturada na midia, de que a “gestdo policial e
carceraria é o remédio 6timo, o caminho real para a restauracdo da ordem sécio-moral na cidade, sendo o Unico
meio de garantir a seguranga publica, e que ndo dispomos de nenhuma outra alternativa para conter os problemas
sociais” (WACQUANT, 2007, p. 23). Deste modo, os meios de comunicagdo devem se preocupar em “atender e
reforcar um publico esclarecido, independentes dos atores politicos e sociais” afastando a influéncia de atores
politicos na agenda midiatica (RIPOLLES, 2005, p. 195).
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pois ndo se deve ter a seguranca como uma politica publica hermeticamente fechada, mas sim
inserida em uma rede interligada com diversas outras politicas, como salde, cultura, educacé&o,
lazer etc., com vistas a efetivacdo dos diversos direitos fundamentais que podem ser a génese

de determinados conflitos sociais.

A desmilitarizacdo das policias se coaduna com a filosofia dusseliana no momento em
que se propde o fim dessa guerra contra o crime, tendo como palco as favelas e periferias
brasileiras, em que a vida desses cidadaos e dos policiais ndo é respeitada e ndo € produzida.
Desse modo, como alternativa a seguranca publica é que se apresentam os conselhos de
seguranca publica e a policia comunitaria, como forma de ouvir os cidadaos, principalmente os
encobertos pelo sistema, para que eles apresentem suas necessidades e, conjuntamente, seja
deliberado sobre as medidas que sdo possiveis de serem adotadas, sem que, com isso, haja

maiores conflitos armados, causando a morte desses sujeitos.

2.4.3 Reducéo de danos

Ao lado de revisitacGes legislativas e constitucionais, seria imprescindivel, outrossim,
a implementacdo de enfoques minimalistas, com intuito de reconduzir o direito penal a sua
atuacdo subsidiaria e buscando implementar estratégias alternativas a aplicacdo da pena e que
sejam igualmente ou mais eficazes do que esta e que ndo submetam o investigado a um processo
e, a0 mesmo tempo, atenda a suas reais necessidades, como acontece com a reducao de danos,
assim entendida como uma filosofia de acdo educativa e sanitaria, no dominio da
psicoatividade, que envolve pedagogia social com vista a alteracdo de comportamentos
potencialmente danosos para o individuo ou comunidade, com intuito de reducdo dos danos que
possam surgir. Mas o estimulo na mudanca comportamental deve ser feito de forma tolerante,
respeitando a diferenca e liberdade dos individuos (BARBOSA, 2011).

A reducédo de danos consiste em um conjunto de medidas sanitarias com intuito de
diminuir as consequéncias adversas do uso de entorpecentes. A medida respeita o direito de
autodeterminacdo da pessoa e, tendo em vista que nem todos 0s USUArios consigam ou queiram
deixar de consumir drogas, deve-se buscar reduzir os riscos de contaminagdo com doengas
infectocontagiosas, notadamente hepatite e HIV, além de tentar estimular o usuario a buscar
tratamento — mesmo sabendo que nem em todos 0s casos isso serd possivel —, afirmando sua

responsabilidade e autonomia, enquanto individuo. Como o0 uso de entorpecentes sempre
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existiu, é utopica a ideia de erradica-los; e é por isso que seu objetivo € o restabelecimento da
cidadania do adicto — e ndo sua puni¢do (NARDI; RIGONI, 2005).

Essa estratégia teve origem em 1926 na Inglaterra, com o Relatorio Rolleston, que
possibilitava ao médico prescrever opiaceos para os dependentes da droga, como parte do
tratamento. Medida similar a esta foi adotada em setembro de 2016, pelo Canada, pelo entédo
primeiro ministro Justin Trudeaus. Este pais passava por um grande problema de mortes por
overdose do fentanil, opiaceo mais barato e substitutivo da heroina: porém mais fatal — tanto
que os casos de morte por overdose aumentaram em 61% entre janeiro e agosto de 2016,
somente na provincia da Columbia Britanica. Em razdo disso, passou-se a autorizar que 0s
médicos possam prescrever diacetilmorfina, o principio ativo da heroina, para pacientes que
ndo estejam respondendo ao tratamento convencional, com outros dois opiaceos (metadona e
buprenorfina), a ser aplicado em clinica adequada, nos moldes j& adotados por paises como
Alemanha, Holanda e Suica. Na clinica estabelecida em Crosstown, em Vancouver, obteve-se
uma média de uma overdose a cada seis mil doses — e nenhuma fatal, gracas ao pronto
atendimento. E os beneficios foram além da protecdo da vida dos usuérios e reducdo de poder
dos traficantes: houve uma economia para o Estado, pois cada usuario custa US$ 16 mil por
ano, em detrimento dos US$ 23 mil, caso fossem deixados sem amparo (contabilizados os

gastos com sistema de salde, penitenciarias etc.) (FLORESTI, 2016).

Além disso, acredita-se ser possivel adotar estratégias diversas, inclusive com a
expansao da distribuicdo e troca de cachimbos, troca de seringas, além de educacdo para
reducdo e cuidados, para 0s usuarios, e para prevencao dos ndo-usuarios. Esta estratégia devera
ser feita por intermédio da figura do redutor, pessoa que atuara na busca de usuarios de
entorpecentes e locais onde h4 maiores concentragdes, estabelecendo vinculos com estes
individuos. A partir desses vinculos é que comecard a distribuir insumos (preservativos,
seringas etc.) e encaminhamentos para tratamento, sempre respeitando a vontade do usuario.
Outra vantagem da reducdo de danos consiste em buscar valorizar o saber da populagdo na qual
a politica sera aplicada, auxiliando no planejamento das a¢des, pois muitas vezes os redutores
sdo ex-usuarios e sabem a melhor forma de abordar e a linguagem utilizada por aquelas pessoas,
além de ajudar a identificar as necessidades destes sujeitos (NARDI; RIGONI, 2005).

No Brasil, a cidade de Santos/SP foi a primeira a adotar a politica de reducao de danos,
em 1989, para conter os elevados indices de transmissao de HIV ligados ao compartilhamento
de seringas para uso de drogas, por intermédio do “Programa de Troca de Seringas” (PTSs). O

sucesso da politica fez com que ela, em 2002, fosse incorporada a Politica Nacional Antidrogas,
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no eixo 2.13 e, principalmente, no eixo 6, que trabalha especificamente o tema. Posteriormente,
em 2003, foi também incluida como uma das estratégias norteadoras do Ministério da Saude
para Atencéo Integral ao Usuario de Alcool e Outras Drogas e da politica de Saide Mental. No
ano de 2009 foi instituido o Plano Emergencial de Ampliacdo do Acesso ao Tratamento e
Prevencdo em Alcool e outras Drogas, pela Portaria 1.190, que deu atencéo especial & politica
de prevencéo de danos, notadamente em no art. 1°, 1l; 3°, XI; art. 4°, 111, d, trazendo a prevencéo
de danos como um dos objetivos do referido plano. Em continuidade, a instituicdo da Rede de
Atencdo Psicossocial para pessoas com sofrimento ou transtorno mental e com necessidades
decorrentes do uso de crack, alcool e outras drogas (Portaria n® 3.088, de 2011) também trouxe
a necessidade de se desenvolver agdes intersetoriais de prevencdo e redugdo de danos, em
parceira com organizagdes governamentais e a sociedade civil. E, em 2012, a Portaria n® 130,
de 26 de janeiro de 2012, que redefiniu o Centro de Atencéo Psicossocial de Alcool e outras
Drogas 24h (CAPS AD Ill), instituiu a reducdo de danos, também, como programa a ser

implementado.

Inclusive, em 1996, fundou-se a Associacdo Brasileira de Redutores de Danos
(ABORDA), que capacita e articula programas de reducéo de danos e ja mobilizou diversos
redutores para que organizassem diversas ONGs pelo pais, inclusive mais focados em minorias
como seu publico-alvo (travestis, transexuais, portadores de HIV) e contando com apoio de
estudantes e pesquisadores, para conseguirem uma gestdo mais democratica. Com isso, foi
possivel observar a reducdo ou abandono do uso de entorpecentes por muitos individuos (70%
dos que faziam uso abusivo de drogas e se tornaram redutores, deixaram de ser dependentes
quimicos), a partir do momento em que se sentiram acolhidos naquele ambiente e tiveram sua
autonomia firmada, participando de conselhos municipais e assembleias da associac¢éo, bem
como no auxilio aos demais dependentes quimicos (PASSOS; SOUZA, 2011).

Observa-se o reforco a responsabilidade e autonomia dos sujeitos envolvidos em
projetos de reducdo de danos, levando-os a, inclusive, assumir a responsabilidades pelos
resultados da organizacdo na qual estdo vinculados e ajudando-os a definir as melhores
estratégias para reduzir o consumo e incentivar aqueles sujeitos que progridem dentro do

sistema.

Esta politica relaciona-se com as bases lancadas pela ética da libertacdo, pois
empodera 0s sujeitos que estavam encobertos, notadamente a populacdo periférica, que ocupa
locais estratégicos para o mercado ilegal de drogas e € o grande alvo do sistema penal. A ética

da libertacdo permite que estes sujeitos apontem a verdade deste sistema e as reais necessidades
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dessa populacdo (verdade/material), além de participarem ativamente das decisdes e atitudes
(validade/formal) para que busquem estratégias reais que possam auxiliar a reduzir os danos
aos usuarios de drogas (factibilidade) e, inclusive, retira-los da situacéo de adictos, buscando
outra forma de encarar a dependéncia quimica que ndo a via do direito penal, exclusivamente —
e tratando um problema de satde publica com politicas de saude publica. Isto porque a ideia de
encara-lo com medidas penais ndo se mostrava eficaz e factivel para desenvolver e reproduzir

a vida desta populagdo usuaria de entorpecentes.

Como se percebe, esta ideia € totalmente oposta a acdo violenta ocorrida na
cracolandia, em S&o Paulo, com retirada dos moradores a forca do local e, inclusive, tendo
iniciado demoligdo de prédios com trés usuarios (que habitavam o prédio) no seu interior, bem
como o cancelamento do programa “De bragos abertos”, de Fernando Haddad (PT/SP) politica
de reducdo de danos aclamada pela Organizagédo das NacGes Unidas, que oferecia tratamento,
alimentacdo, trabalho e moradia para os usuarios que estavam fixados na cracolandia. Inclusive,
a politica de reducdo de danos havia apresentado resultados positivos (reducdo do fluxo de
1.500 usuérios para 300 por dia) e 21 pessoas que deixaram de frequentar o local para trabalhar
em outras atividades (BEDINELLI, 2015); ao passo que a agdo violenta obteve, até entdo,
prendeu dois traficantes, retirou colchdes e tendas dos moradores e fizeram apenas com que 0s
usudrios se concentrasse em outro local, a menos de seiscentos metros da antiga cracolandia
(RESK; CORDEIRO; CARVALHO, 2017).
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3 UM NOVO PARADIGMA? OS HORIZONTES DA JUSTICA
RESTAURATIVA

O conceito de paradigma, na expressdo cunhada por Thomas Samuel Kuhn (1970, p.
13 e 24), serve para designar as “realiza¢fes cientificas universalmente reconhecidas que,
durante algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de
praticantes de uma ciéncia”. Logo, é o paradigma que traz suporte metodoldgico e conceitual
para orientar as questdes legitimas e as solucdes propostas dentro de uma sociedade, em um
determinado lapso temporal, ou seja, presume-se que a “comunidade cientifica sabe como é 0

mundo”.

O grande problema é que a ciéncia normal suprime alguns avangos fundamentais por
subverterem os acordos formulados pela comunidade cientifica — mas esse elemento ndo podera
ser retido por muito tempo. Isto porque este paradigma apontara sinais de insuficiéncia para
responder aos quebra-cabecas, que conduzira a uma crise e, finalmente, o surgimento de um
novo paradigma. A superacdo de um paradigma ndo se dd com uma linha divisoria clara e bem
delimitada, ao contrério, a crise do paradigma a ser superado provoca “uma proliferacao de
versdes do paradigma, enfraquece as regras de resolucao dos quebra-cabecas da ciéncia normal,
de tal modo que acaba permitindo a emergéncia de um novo paradigma” (KUHN, 1970, p. 110)

que orientara as respostas que ndo puderam ser solucionadas satisfatoriamente.

Os conflitos penais séo tradicionalmente solucionados quase que exclusivamente por
intermédio da aplicacdo da pena, a qual retribui(ria) o mal causado, evita(ria) que demais
membros da comunidade infringissem a mesma norma, neutraliza(ria) e reeduca(ria) o ofensor.
Mas isso acontece em razdo da tradicdo da ciéncia penal compreender seus problemas e
“quebra-cabecas” ainda numa visdo limitada ao paradigma punitivo. Prova disso sdo as
metéforas utilizadas para lidar com a criminalidade, como “guerra as drogas”, “combate a
corrupcao” ou “luta contra o crime”, que demonstram que o atual paradigma pretende

solucionar os problemas de violéncia de forma violenta — e com guerra, ndo tem paz.

Este paradigma tem se mostrado insuficiente para responder aos anseios sociais por
seguranga, contencdo da criminalidade, ressocializacdo do condenado, protecdo da vitima e,
principalmente, efetivacdo dos direitos humanos — tanto para a vitima, ofensor e para a

comunidade. Sua inabilidade deverd desaguar em sua superacdo — e dentro deste trabalho,
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acredita-se a superacdo do paradigma punitivo sera superada por intermedio do paradigma

restaurativo, para construgdo de uma cultura de pacificacéo social.

Acerca deste novo paradigma, disserta Raquel Tiveron (2014, p. 126):

A nova proposta paradigmatica € pelo reconhecimento do crime como um
conflito humano, gque gera expectativas outras, além do mero castigo ou da
satisfacdo da pretensdo punitiva estatal. [...] Trata-se de um paradigma
bastante ambicioso e que requer a flexibilizacdo de procedimentos formais, de
modo a abranger solucBGes espontdneas e comunitarias. Representa uma
superacdo do paradigma anterior, demandando novas lentes para antigos
problemas.

A crise carceraria atual, o aumento da criminalidade e a insatisfacdo popular em
relacdo as repostas penais para os delitos ndo sdo problemas passageiros e ndo serdo superadas
— tanto é que o Brasil possui taxas de encarceramento crescentes. O paradigma punitivo ja ndo
mais consegue lidar com esses quebra-cabecas e, portanto, as velhas receitas repetidas pelos
defensores do retributivismo e de medidas mais austeras, como recrudescimento das penas e
criacdo de novos tipos penais, ja se mostram inadequadas para 0s problemas contemporaneos
e, portanto, devem ser repensados sob uma nova Otica, notadamente pelo viés da

democratizacdo da justica penal.

Com o processo de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais e redemocratizacéo
do pais, é preciso se buscar novas formas e justificativas para a puni¢do. O fracasso do Estado
Liberal e a falacia preventiva da pena acarretaram no ressurgimento do punitivismo e em um
paradigma de justica penal eminentemente retributiva, sem qualquer outra finalidade atrelada
gue ndo o castigo em si, 0 punir puro. Entretanto, tal posicionamento é incompativel com o
Estado Democrético de Direito, que preza pela tutela dos direitos humanos e fundamentais, bem
como pela centralidade e respeito a dignidade da pessoa humana.

Um dos grandes reflexos — e 6bices — advindos do processo negociado de transicéo
ditadura-democracia, na década de 80, é justamente a consolidacdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, que ainda sdo vistos como privilégios concedidos a uma minoria. Além disso, a
atmosfera de medo e controle advinda do periodo ditatorial contribui para a auséncia material
de democracia — e consequente promocdo dos direitos fundamentais — onde o espacgo para
deliberagdo e debates ainda é visto como um local para profissionais ou para representantes,

onde vigora uma democracia formal e representativa, esvaziando o espaco publico para debates.
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Nesse sentido, € adequada a revisao do processo penal atual, com viés adversarial, que
fomenta o conflito entre as partes, onde se pressupde interesses irreconciliaveis: é, nas palavras
de Howard Zehr, um “modelo de guerra” (ao crime), um “duelo bem regulamentado”. Ademais,
a justica ainda € retratada como uma deusa de olhos vendados, sustentando uma balanga, como
forma de afirmar a isonomia entre as partes. Todavia, tal concepc¢éo nédo possibilita a lucubragédo
das inimeras interferéncias que o ato ilicito pode sofrer, como circunstancias sociais,
econdmicas e politicas. Ha4 uma igualdade formal no processo penal, mas que ndo assegura uma
verdadeira igualdade material. Além disso, ha um grande tecnicismo e objetividade dentro do
processo penal, que faz com que ele dependa exclusivamente dos advogados e membros do
Ministério Publico, reduzindo a participacdo das partes e dos envolvidos a mero relato objetivo
dos fatos, sem muita possibilidade de interferéncia real ou da comunidade: s&o meros
espectadores processuais. O crime, outrossim, ndo € visto sob o prisma dos danos gerados ou
das experiéncias vividas pela vitima, mas tdo-somente como uma ofensa a lei e que atenta contra
o Estado, ndo dando margem a qualquer possibilidade de reconciliacdo entre as partes (2008,
p. 75-79).

E por isso que é preciso se pensar em novo paradigma para a justica penal, alicercado
em bases democréticas, em que a comunidade contribua para a dic¢do do direito e promogéo
dos direitos humanos, por intermédio de préaticas alicercadas na alteridade. Com isso, estimula-
se 0 reconhecimento do Outro enquanto sujeito distinto, mas igualmente integrante daquela
sociedade e que deve ser igualmente ouvido e respeitado, notadamente em prol dos sujeitos

sociais gue rotineiramente sdo esquecidos e marginalizados.

A priori, pode-se questionar a possibilidade de instituir praticas democraticas de
punicdo, notadamente aquelas baseadas no dialogo, dada a conjuntura histérica, politica e social
do Brasil: um pais latino-americano, em desenvolvimento, com altos indices de violéncia e uma
populacdo que adere e ainda defende politicas publicas de jaez retributivista. Sem embargo, é
justamente por esses motivos que a democratizacgao do sistema penal deve ser realizada — e ndo
pode ser baseada apenas em uma revisdo do modelo processual e adogdo de préaticas
restaurativas: € preciso um olhar em paralaxe em busca de um sistema que inflija menos dor e
seja lastreado no dialogo. Ou, como afirma Nils Christie, “[a] sociedade precisa de muito menos
distribuicio de dor. E preciso reduzir esses niveis de dor, por isso a necessidade de limites,
limites a dor” (2016, p. 19) e inclusive atentando-se aos discursos adotados, pois até mesmo
por detras de uma suposta defesa da teoria da prevencao geral pode-se encontrar um defensor

enrustido da teoria absoluta — que intenta justificar a punigdo em meras conjecturas acerca da
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possibilidade de prevencdo de novos delitos sem qualquer progndstico e mascarando,
outrossim, a raiva e a vinganca ali presentes que anseiam, em verdade, por uma puni¢do sem
qualquer vinculagdo que n&o seja a retribuicdo pelo mal causado e ndo vinculadas ao luto, tal
qual proposto por Christie (2016, p. 133-134).

O paradigma retributivo atual ja ndo serve para explicar a totalidade dos fenémenos,
demonstrando sua fadiga e necessidade de superacdo. Ele ndo foi capaz de conter a
criminalidade, como se pode verificar das taxas crescentes de encarceramento, em que o Brasil
apresenta um aumento de 33% entre 2008-2014 — na contramdo dos demais paises que
ostentam as maiores populacdes carcerarias’ —, atingindo a média de 300 pessoas presas a cada
100 mil habitantes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 20164, p. 02), bem como ndo
satisfaz os interesses da vitima, j& que ndo tem sua necessidade suprida e sua dignidade
restaurada, nem do acusado, que por vezes ndao compreende 0s danos causados a vitima ou a
completude dos acontecimentos que ensejaram sua condenacdo. Esta falta de satisfacdo dos
conflitos emergidos com o ato ilicito e posterior restauracdo da dignidade da vitima faz com
que parcela da sociedade adira a ideia de que o sistema é falho, ndo pune corretamente e, por
isso, a solucdo que o atual paradigma aponta € o recrudescimento penal (de efeitos positivos

nulos ou reduzidos).

Como ressalta Howard Zehr (2008, p. 89-90), o atual paradigma ha tempos demonstra
seus sinais de inadequacOes. A primeira delas foi em relacdo a auséncia (inicial) de qualquer
proporcionalidade entre as punicdes e delitos, bem como formas de coibir eventuais abusos — a
proporcionalidade sé veio a surgir com o Renascimento, como forma de racionalizar a punicao.
Posteriormente, a funcdo de reabilitacdo imperou no inicio do século XX, trazendo uma nova
forma de olhar para a punicdo, no contexto do Welfare State. A busca por penas alternativas é
outra forma de insuficiéncia do paradigma, pois consiste na busca de novas formas de punic¢ao
menos custosas e que sejam mais atraentes, no sentido de evitar o contato com a subcultura do
carcere. E preciso, entdo, trocar as lentes que se analisa o delito e constatar que h& outros
horizontes possiveis, pois, a construgdo da realidade, como € apresentada, esta inserida dentro

de uma realidade especifica, limitada pelo seu paradigma.

E nesse contexto que Gros (2001, p. 112 ss.) defende que punir deve ser permitir que

a vitima viva seu luto e que toda a comunidade se reencontre em torno de uma expressdo de

72 Enquanto o Brasil teve um incremento em 33% na sua taxa, Estados Unidos, China e RUssia, que ostentam as 3
maiores populagdes carcerérias, tiveram um decréscimo de, respectivamente, 8%, 9% e 24%, indicando que, num
futuro ndo muito distante, o Brasil poderd, infelizmente, subir nesse funesto ranking (BRASIL, 2014, p. 14).
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sofrimento emergindo um novo sentido da pena: apaziguar o sofrimento da vitima e
reconquistar a estima de si, como forma de restabelecer a integridade pessoal esfacelada com o
delito. Mas isto ndo pode ocorrer sob o manto da vinganca privada, fora da lei ou do espaco
publico, pois ndo é so a dignidade da vitima que deve ser reintegrada: também a do ofensor
merece promog¢ao. Isso, entdo, possibilita compreender a “estranha expressao que surge em
Fichte de ‘direito de ser punido’”, que depende do re-conhecimento matuo entre os individuos
envolvidos no processo e reconhecidos como igualmente dignos. Com isso, é imprescindivel
que haja “[m]enos do sagrado nas instituicdes, menos violéncia e menos estigmatizacdo na
pena, tais sdo as trés primeiras expectativas as quais a nova filosofia penitenciaria devera
esforcar-se por responder”, para precaver-Se contra uma justica de excessos de uma preferéncia

correcional, securitaria, terapéutica ou retributiva.

A partir disso, € possivel visualizar diferencas significativas entre justica restaurativa
e a justica retributiva. Como alerta Saliba (2007, p. 139-145), a primeira possibilita discusséo,
compreensdo, percepcdo do problema em sua integralidade em busca de uma solucdo mais
adequada para 0 caso apresentado, com intuito de prevenir problemas futuros; enquanto a
retributiva baseia-se na imposicéo de uma decisdo que, em tese, retribuiria com o mal da pena
um fato passado, insensivel as reais necessidades dos envolvidos: € um modelo de repressao,
gue pode, em determinados casos, ter nuances mais graves do que 0 caso que o originou. Cala-
se a voz da vitima, limitando-a a descrever objetivamente os fatos e, em determinados casos, a
iniciar a persecucdo penal ou autorizar, por intermédio da representacdo, que a acdo penal inicie;
0 réu, por sua vez, sera dublado por seu defensor e impede-o de compreender todo o mal
causado por sua conduta e as consequéncias reflexas do crime, impedindo de formar sentimento

de compromisso ou compreensdo com a manifestagdo judicial.

Assim, a justica restaurativa apresenta-se como uma forma de possibilitar a reproducéo
da vida humana no sistema, por intermédio de um processo penal democratico, com
participacdo ativa dos cidaddos e que se mostra factivel para a realizacdo do bem, como
possibilidade de transformacéo do atual sistema: ela é a utopia possivel, ou seja, ainda que a
aplicacdo ainda seja incipiente no Brasil (mais restrita a crimes de pequeno potencial ofensivo
e atos infracionais cometidos por adolescentes), acredita-se que sua instituicdo poderd
representar um passo para descortinar toda ideologia impregnada no atual sistema e possibilitar,
entdo, sua extensdo a outros delitos. Com isso, almeja-se que 0S processos restaurativos sejam

cada vez mais utilizados, deixando o processo penal formal como uma ultima ratio da ultima
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ratio, ao passo que os cidaddos se tornam cada vez mais empoderados e participativos dentro

do paradigma restaurativo.

A possibilidade de extensdo da justica restaurativa para outros crimes, além daqueles
em que ela ja vem sendo aplicada no Brasil, € uma utopia possivel, também, porque a
possibilidade de realizar acordos e reparar danos, de certa forma, ja é possibilitada dentro dos
acordos de colaboragdo premiada, como se verifica na operagdo Lava-Jato, em que diversos
empreiteiros auxiliaram nas investigagdes, e obtiveram perddo judicial ou redugdo das suas
penas, além do pagamento de multas, como forma de tentar recompor os danos advindos de sua
conduta. Nesse norte, sendo possivel sua aplicacdo para tais crimes, em que a danosidade da
conduta atinge um largo espectro, acredita-se que, ao passo em que o atual paradigma
retributivo for dando vez ao restaurativo, novas possibilidades se abrirdo e a justica restaurativa
podera se mostrar factivel para outros delitos — até porque, com a inclusdo de novas pessoas ao
sistema, tais benesses devem se estender a todos e ndo mais ficar adstrita aos crimes de

colarinho branco.

O processo penal pode, também, ser re-estruturado para abarcar as possibilidades de
acordo restaurativo. Nesse cendrio, evidencia-se 0 que ocorre nos processos que investigam
atos infracionais, em que ha duas oportunidades de oferecer remissdo ao adolescente, na fase
pré-processual e processual (art. 126, do Estatuto da Crianca e do Adolescente’®). Essa ideia é
passivel de ser transportada para o0s adultos, em que poderia ocorrer um acordo restaurativo na
fase pré-processual, implicando na exclusdo do processo, bem como o encontro restaurativo
poderia ocorrer ja em fase processual, em que, caso seja frutifero, implicaria na suspenséao
(enguanto cumpre o acordo) e/ou extingdo do processo, com o cumprimento integral. Assim,
essa alteracdo da realidade processual brasileira mostra-se factivel, quando comparado o
processo penal com outros diplomas existentes e que visam evitar a estigmatizacdo do ofensor

e salvaguardar os interesses do ofendido.

Inclusive, ao lado da justica restaurativa, torna-se possivel a aplicacdo de relatorios
pré-sentenciais (presetence reports) como forma de psicologos e assistentes sociais auxiliarem

0 juiz a analisar a conduta social do agente, as circunstancias e consequéncias do crime para a

3 Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracdo de ato infracional, o representante do
Ministério Pablico podera conceder a remissdo, como forma de exclusdo do processo, atendendo as circunstancias
e conseqliéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor
participacdo no ato infracional.

Paragrafo Unico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remissdo pela autoridade judiciaria importard na
suspensdo ou extingdo do processo.
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vitima, ofensor e comunidade, além de possibilitar ao juiz e promotor conhecer a realidade do
infrator, seu desejo de alterar seu comportamento, reparar o0 dano, suas necessidades e as da
vitima e, com isso, determinar em quais casos seria recomendada a aplicacdo da justica
restaurativa, bem como, ante a impossibilidade ou sendo infrutifero o acordo, amparar o

magistrado na fixacdo da pena.

3.1 A Justica Restaurativa

Por fim, apresenta-se como um baluarte necessario para a democratiza¢do do sistema
penal os horizontes da justica restaurativa. Por intermédio desta, sera possivel tracar estratégias
projetos para uma maior participacdo da sociedade na solucdo de litigios, saindo de meros
espectadores do processo penal para atuarem como protagonistas processuais, rompendo,

assim, com o paradigma punitivo em busca de um paradigma restaurativo da pena.

Este tema é de grande relevo pois, em uma sociedade carente de projetos coletivos e
gue passa por uma grande crise de representatividade politica, a justica surge como um novo
locus da democracia, onde 0s atores sociais consigam maior visibilidade, participacdo e
exigibilidade de suas aspiracdes democraticas que ndo tem acolhida em outras esferas publicas
(SICA, 2007, p. 240), como forma do direito resgatar a necessaria dimensdo comunicativa do
Direito e, consequentemente, a propria legitimidade ética e democratica do direito penal,

verdadeiro fundamento para seus principios e regras (SILVA; SALIBA, 2008 , p. 175).

Busca-se analisar um novo paradigma de justica penal, ndo mais baseado no
retributivismo. E preciso romper os grilhdes dos dogmas passados, notadamente a forma
inquisitorial de busca “de uma verdade real”, constituida desde o paradigma sujeito-objeto, para
adapta-lo ao novo paradigma, nos moldes lancados pela ética da libertacdo, para que promova
o didlogo entre as partes e, consequentemente, seja reduzida as distancias entre os sujeitos

envolvidos na lide.

Dentro da linhagem filosofica proposta por este trabalho, é imprescindivel a reviséo
da justica criminal, notadamente pelas duras criticas que a pena privativa de liberdade sofre. A
despeito da argumentacao trazida pelas correntes abolicionistas do direito penal, entende-se que
sua total abolicdo — hoje — ndo é factivel no Brasil, ante a sua realidade periférica. O
abolicionismo penal apresenta-se, qui¢ca, como a utopia, tal qual proposta pela Filosofia da
Libertacdo, pois que, de certo modo, serve de forga-motriz para transformacao progressiva do

sistema punitivo vigente e, neste horizonte, emerge a justiga restaurativa como possibilidade
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um programa concreto para realizacdo dessa mediacao, efetivando e fomentando a praxis da

libertacdo.

A justica criminal corresponde ao grande obice da expansdo da democracia e tutela
dos direitos humanos na realidade brasileira, pois ainda esta presente no imaginario coletivo a
reproducédo de préticas violentas, como forma de retribuicdo para o mal causado pelo crime,
que transgredem a cidadania de varios atores sociais — e é frequentemente estimulada pelos
meios de comunicagdo, notadamente os televisivos, com programas policiais espetaculistas,
que incentivam a reproducdo e compartilhamento destes contetdos em redes sociais (como

facebook, twitter) e disseminam o édio ao outro, incompreendido em sua alteridade.

Como ressalta Leonardo Sica (2007, p.62), a justica penal apresenta a supressédo da
vitima “em geral dublada pelo promotor publico que incorpora a atitude hostil impessoal” ao
mesmo tempo em que ja a exclusdo do ofensor, que “pressionado pela ameaga de pena, procura
apenas enquadrar seu comportamento a partir do marco legal definido, ou seja, tenta demonstrar

gue ndo praticou o ato tipico ou que o praticou justificadamente”.

Para tanto, é preciso abandonar algumas verdades instituidas. A primeira delas refere-
se ao conceito de crime, onde o Estado € visto como uma vitima constante de todos os atos
criminosos. Delito deve ser visto dentro de relacdes interpessoais, como violacdo de direitos
individuais e que podem ser sim — sem necessariamente excluir a intervencdo do Estado — ter
maior participacdo dos envolvidos. Abre-se margem, aqui, para aplicacdo de uma nova teoria
do delito, inclusive: o funcionalismo redutor, que admite que a funcgéo politica do direito penal
é conter a irracionalidade e a violéncia que podem surgir do delito ou em resposta a ele (SICA,
2007, p.177), vez que a justica restaurativa ndo se fundamenta nem exclusivamente no ato
delitivo, violador da lei (paradigma retributivo), nem na reeducacdo do autor (modelo
reabilitativo), como forma de buscar respostas inteligentes ao pluralismo atinente a toda
sociedade democratica (ACHUTTI, 2015, p. 86).

A justica penal formal, a despeito de apresentar uma racionalidade com intuito de
combater a violéncia e solucionar conflitos de forma satisfatoria, acabou incorporando a
violéncia, regulamentando-a no sistema de direito e da politica — e por intermédio desta se
alimentou um espiral de violéncia que aflige a sociedade. Assim, a justica formal ndo
conseguira superar esses 6bices em decorréncia do déficit comunicativo que possui, por ter uma
linguagem perndstica nos tribunais e a utilizagé@o exclusiva da pena como estimulo para repassar

r

a mensagem contida no preceito normativo, isto é, “utiliza-se sO0 uma parte (san¢do) para
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comunicar a validade do todo (preceito) e, ainda, pretende-se coibir a violéncia com a resposta
violenta” (SICA, 2007, p. 242).

Ademais, alguns magistrados ficam obcecados em uniformizar suas sentencas, sob a
justificativa de uma pretensa igualdade nos julgamentos, olvidando-se que aqueles casos apenas
se assemelham em relacéo ao tipo penal teoricamente transgredido (ACHUTTI, 2015, p. 133).
Cada um deles possui suas particularidades, causas e consequéncias proprias, o que deveria ser
aferido separadamente, de modo a aplicar uma san¢do que verdadeiramente respeitasse 0

principio da individualizacéo da pena.

Outro ponto de grande relevo é o imaginario de que a punicao deve estar relacionada
com a inflicdo de dor ou imposicdo intencional de alguma forma de castigo. Tal concepgéo,
inclusive, faz confundir — ou dissimular — conceitos de justica com o sentimento de vinganca.
Parte da sociedade acredita que sujeitar o condenado a cumprir sua pena em presidios em
condi¢cdes desumanas ou linchamentos sdo apenas consequéncias necessarias para se fazer
justica e dissociar condutar simulares. Ou ainda, defendem que penas alternativas a prisdo ou
progressdo de regime de cumprimento de pena sao mais facetas da “impunidade que paira sobre
o pais” — mesmo sendo tendo a quarta maior populagdo carceraria e com uma das taxas de
encarceramento em curva ascendente (incremento de 33% da taxa de aprisionamento nos
ultimos cinco anos, conforme informativo emitido pelo Conselho Nacional de Justica), na

contramdo da maioria dos paises do mundo.

A afirmacdo de que a aplicacdo de castigo penal € uma necessidade coletiva
psicossocial é equivocada, pois existe, em verdade, ha um habito de punir que esta atrelado ao
paradigma vivenciado, caracteristico do atual modelo de justica penal (ACHUTTI, 2015, p.
134). Deste modo, o estimulo a préaticas restaurativas e ruptura com o paradigma punitivo
auxiliara na compreensao de que existem outras possibilidades além do que este modelo atual

nos apresenta.

Nesta nova realidade, a censura é uma maneira eficaz de comunicar ao agente que o
ato foi desconforme com o direito, sem que isso seja acompanhado, necessariamente, de
cominacdo de qualquer penalidade ao agressor: a vitima pode perdoar 0 ato ou entender que o
processo, por si s6, comunicou ao agente que seu ato lesou direito de outrem, por exemplo.
(GIAMBERARDINO, 2015).

Outros ainda argumentam que a culpa do agente sé seria aliviada pela puni¢do, como

forma de pagar sua divida — a pena “expia¢do”. Todavia, a realidade ndo demonstra isso. Como
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demonstra Howard Zehr (2008, p. 64), para que a sancdo seja capaz de aliviar a culpa do
ofensor, ele deve percebé-la como merecida, o que dificilmente ocorrerd em um processo em
que ele serd um mero expectador, de uma peca em que ndo compreende seus termos e simbolos
— € uma ideia deveras abstrata. Até porque a “culpa” que guia o processo penal ¢ um conceito
técnico e natureza descritiva (preencheu os requisitos do tipo penal? Agiu com dolo ou culpa?
Ele pode ser responsabilizado pelo ato?) e, como o referido autor ressalta, “a culpa legal e ndo

a culpa factual [...] é o fundamento do processo penal”.

Outro grande problema deste pensamento € que, como 0s interesses e direitos da vitima
foram expropriados, isso serviu para impulsionar o expansionismo penal e aumento de praticas
violentas (institucionalizadas ou ndo), pois, como a pena é a Unica resposta que se da a vitima
- j& que os mecanismos de reparacdo sao in6cuos ou ndo sao aplicados — seu recrudescimento
é sempre incentivado, seja pela midia, seja por discursos demagogos de politicos, que

impregnam no imaginario coletivo de que quanto mais punicao, melhor.

Este pensamento ainda esta atrelado a no¢éo de culpa como uma qualidade moral, uma
qualidade de alguém que praticou um ato e a isso adere a sua personalidade de modo quase
permanente: a pessoa que comete um delito serd sempre culpada, um ex-presidiario, um
(ex)criminoso. O ofensor serd uma pessoa que possuia o livre arbitrio, mas decidiu fazer o mal,
por isso merece a dor da punicdo — afirmacdo equivocada, pois ainda que cada um deva ser
responsavel por suas escolhas, nem sempre se pode prever todas as consequéncias porvir e,
também, nem sempre se age tdo livremente, em virtude das limitacdes multifatoriais e
influéncias externas que condicionam os sujeitos, notadamente a internalizacao dos esteredtipos
em torno destes sujeitos (vide capitulo 2) (ZEHR, 2008, p. 69).

H&, ainda, uma desvalorizacdo do preceito normativo em detrimento de uma
supervalorizacao da san¢ao. Com isso, o ato de “matar alguém”, por exemplo, ndo ¢ errado por
ser uma conduta reprovada socialmente que gera dano ao direito de outrem: é errada porque
“da cadeia”. Prova disso s@0 0s movimentos maximalistas que pugnam por incremento nas
penas, pois defendem que, quanto maior tempo de privacdo de liberdade (ou mais atos
tipificados pela lei penal), maior sua reprovagdo. Evidencia-se, desse modo, a falha na
comunicagdo da norma penal, pois o valor protegido pela norma deixa de integrar 0 processo
comunicativo entre o direito e os destinatarios da norma para que a comunica¢do do ato
desconforme seja delegada apenas a sanc¢éo penal — que possui um déficit comunicativo muito
grande, ante ao tecnicismo da linguagem juridica, incompreensivel para muitos leigos. (SICA,
2007, p. 42).
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Ademais, esta forma de comunicacéo, além de extremamente rude, instrumentaliza o
ofensor, como uma linguagem simbdlica aos demais. Dessarte, como alerta Raquel Tiveron
(2014, p. 65), “a pena acaba por tornar o direito penal simbdlico, ou seja, 0 homem néo seria o
cerne de sua preocupacao, mas mero objeto da sancdo penal, ‘portador de fungdes juridico-

299

penais’”, tais como legitimar o poder politico e o direito penal.

Daniel Achutti (2015, p. 134) faz uma observacao interessante ao apontar as garantias
juridicas como obstaculo a implantacéo da justica restaurativa, pois, além de possuirem eficicia
duvidosa, servem como “pretexto para a recusa de modificagdes significativas na Lei penal e
processual penal”, sendo um obstaculo quase que intransponivel para os defensores do

garantismo penal.

A justica restaurativa, baseada no dialogo entre as partes e a comunidade busca esse
senso perdido e comunicar aos cidadéos, de forma mais efetiva, os valores tutelados pela norma
penal. Além do didlogo, pode ser necessario o contato face-a-face, pois sofrer “¢ nido poder
dizer uma palavra sobre o que me sucede. Quando se fala do indizivel do sofrimento, ndo €
necessario visar tanto uma esséncia inefavel como a incapacidade em que nos coloca de falar.
Ou antes: o sofrimento ¢ indizivel por ser indefinido” (GROS, 2001, p. 135). Esta proximidade
entre as partes, tal como proposto na ética dusseliana, permitird que se descubra o outro e

compreenda, de melhor forma, os males causados.

O proprio sistema de justica atual é despersonalizado e constituido de tal forma que
nenhum dos agentes envolvidos sinta-se muito responsabilizado pela privacéo da liberdade de
alguém. A compartimentacdo de todo o processo, desde a investigacdo até a execucdo, faz com
que tenham poucos e curtos contatos com as partes e, notadamente, com o réu, e isso faz com
que pouco ou nada se preocupem com a dor infligida, ja que a violéncia imposta foi parcelada
durante as fases e distribuida entre todos os envolvidos de modo a ndo sentirem as

consequéncias de seus atos (ZEHR, 2008, p. 71).

Este sistema despersonalizado aliado a linguagem incompreensivel para muitos torna
numa dificuldade — ou impossibilidade — de compreensdo do mal que foi causado pelo ofensor
e as consequéncias, bem como ndo conseguem, muitas vezes, visualizar como e se a pena €
capaz de “pagar sua divida” — que, além disso, ndo traz quase nenhum beneficio & vitima ou a
comunidade (ao contrério, 0s gastos com a privacdo da liberdade sdo muito altos) (ZEHR, 2008,
p. 72) —e ainda que se possa alegar a possibilidade de agdo civil ex delicto e fixagdo de montante

minimo de indenizacdo na sentenca, sabe-se que estes institutos sdo de escassa aplicacéo e
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voltadas mais a vitima sem pensar nas consequéncias do delito para a comunidade ou que,
notadamente dos crimes patrimoniais, 0s transgressores Sdo, em sua maioria, pessoas carentes

e ndo teriam como arcar com a indenizacdo fixada.

O jus puniendi igualmente merecerd uma releitura, para ndo ser de exercicio
obrigatério, um direito-dever, mas sim um direito-faculdade, ante o caso concreto e a
possibilidade de adotar praticas restaurativas ou a possibilidade de se ampliar as possibilidades
de aplicacéo do perdéo judicial, que tem aplicacdo deveras restrita. Ademais, considerando que
o direito de punir € exercido, por vezes, de forma seletiva contra determinados setores sociais,
ele deveria ser “compreendido como uma autorizagdo regulada e sem carater obrigatdrio, para
0 uso de um poder emanado do povo e outorgado ao soberano. Nesse panorama, a pratica do
crime é apenas uma condicdo para exercicio desse poder, ndo um comando imperativo” (SICA,
2007, p. 187, grifou-se).

Ou seja, ante a possibilidade de aplicacdo de praticas restaurativas em momentos
prévios a persecucdo penal, seria possivel que o promotor abdicasse da propositura de acéo
penal, respeitando o acordo restaurativo firmado entre as partes — que apesar de ser facultativa,
ndo seria arbitraria ou discricionaria, pois dependeria do éxito da mediacao penal. Além disso,
0 juiz, ante o caso concreto e constatando que a pena figuraria prejudicial ao ofensor (quando
as consequéncias do crime o atingem de forma acentuada ou nos casos de arrependimento
posterior). Ha, inclusive, propostas nesse sentido, aumentando as possibilidades de concessao
de perddo judicial’®, bem como determinando que o arrependimento posterior seja causa de
extingdo da punibilidade’™ (INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS et. al.,
2017).

™ Art.10° O Art.120 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdodigo Penal, passa a vigorar com a
seguinte redagao:
“Art. 120 - A sentenga que conceder perddo judicial ndao sera considerada para efeitos de reincidéncia
ou antecedentes criminais. O juiz poderd deixar de aplicar a pena sempre que esta se mostrar
desnecesséria e especialmente, nos seguintes casos: (nova redacgéo)
I — se as consequéncias da infracao atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sancdo penal
se torne desnecessaria;
Il — se as sangdes direta ou indiretamente suportadas pelo agente até o julgamento, na esfera civel,
administrativa e disciplinar, ou os reflexos causados pela intensa exposicdo do fato, inclusive
linchamento ou outras formas de vinganca privada, ou de sua investiga¢do e demais atuacfes do Estado
revelarem por si s6 excessivos, desautorizando a repressao penal;
111 - sempre que o bem juridico tutelado for individual e disponivel, nos crimes cometidos sem violéncia
ou grave ameaga, se ficar demonstrado que o ofendido abdicou da prote¢do.”
5 Art.2° O Art.16 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, passa a vigorar com a
seguinte redagao:
“Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida
a coisa, até a sentenca condenatdria, por ato voluntario do agente, extinguir-se-a sua punibilidade. (NR)

”
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Dever-se-a, entdo, abandonar a presuncdo de conflito que emerge apenas com a
transgressdo da norma e que reforga a consagracao do principio da obrigatoriedade do exercicio
da acgdo penal, pois ndo corresponderd mais a realidade constituida por préaticas restaurativas. A
prépria nocdo do principio da obrigatoriedade tem fundamento politico-criminal na teoria
retributivista, de que toda transgressdo a norma deve ter uma resposta oficial. A democratizacéo
do sistema deve ressignificar o principio da oportunidade, que passaré a ser visto como garantia
do cidaddo “na medida em que visa ndo submeter o individuo ao poder punitivo do Estado, mas
sim evitar a persecucao no caso concreto, quando favoraveis as circunstancias nesse sentido”.
(GIAMBERARDINO, 2015, p.219)

Com isso, sera possivel um prolongamento do principio da ultima ratio do direito
penal, onde até a imposi¢do de pena sera vista como aplicacdo derradeira, somente se ndo fosse
possivel a aplicacdo de nenhuma outra préatica restaurativa entre ofensor e ofendido. Leonardo
Sica (2007, p.189) aponta, inclusive, que caso o magistrado perceba a eficacia da mediacéo, por
exemplo, para a restauracao da paz juridica abalada, seria possivel viabilizar o afastamento do

direito penal, de forma legitima e regulada.

Nessa senda é que Nils Christie (2016) alerta que deve-se buscar alternativas as penas,
ndo somente penas alternativas, como forma de ndo causar dor ou, entdo, infligir menos dor
possivel e evitar efeitos nefastos do carcere, como a prisionizacao — isto dentro de um sistema
em que o crime seja, em verdade, o ponto de partida para um dialogo e ndo o ponto de partida
para se “mensurar” a dor que deve ser imposta ao transgressor. Além disso, dentro deste espago
de dialogo, deve-se estimular as partes a pensarem se a imposicdo de dor é adequada, pois

acredita-se que quanto maior o dialogo, menor as chances de acreditarem em sua correcao.

Com isso, a censura deve ser determinada no seio de um processo dialdgico, onde a
comunicacdo entre 0s sujeitos processuais, 0 respeito a cidadania dos envolvidos e o
compartilhamento de regras dotara esta censura de sentido — e as partes compreenderdo o que
Ihe foi imposto e o porqué (GIAMBERARDINO, 2015). Além disso, dentro da ética da
libertagdo, 0 processo possibilita o desvelar do Outro e ndo mais objetificar sujeitos
estereotipados pelo sistema vigente — abandonando, assim, os papeis impostos pela sociedade
a cada individuo, conforme sua classe social, etnia, sexo etc. —, mas compreendé-los em sua
alteridade, como um sujeito que deve viver e cada uma das partes é responsavel pelo
desenvolvimento da vida do Outro. Possibilita-se, nesse passo, que as partes reflitam e
compreendam as consequéncias de seus atos e, outrossim, tenham influéncia efetiva sobre a

deciséo a ser tomada para restauracdo da paz e reparacdo dos danos, sem expandir a rede de
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controle penal, como forma de restaurar a confianca da sociedade na justica penal. Reformas
no sistema penal e politicas que visam ao arrefecimento do sistema carcerario ja se mostraram

insuficientes para prevencéo de delitos: é imprescindivel analisar novos horizontes.

Paises como a Nova Zelandia, Canada e Africa do Sul, por exemplo, intentaram
praticas exitosas de justica restaurativa e tiveram, entre si, um €ixo em comum: um processo
dialogico entre os envolvidos e a comunidade, que partiu das minorias de seus paises e
aplicando rituais comuns no seio dessas comunidades para resolugéo de conflitos (o povo maori,
na Nova Zelandia; os aborigenes e First Nations, no Canada; e a ética do ubuntu, na Africa do
Sul). Nota-se que 0 sucesso dessas praticas esta ligado ao reconhecimento do Outro (indigenas
e tribos africanas) em sua alteridade enquanto sujeitos detentores de mesmo respeito e
autonomia, a partir dos quais elaboraram uma justica e um processo distinto daquele
reproduzido a partir de uma realidade eurocéntrica e que, a0 mesmo tempo, permite o contato
face-a-face, o constante re-conhecimento do outro, envolvido no processo, e a participacao de

sua comunidade.

3.1.1 Conceito e caracteristicas

A despeito da pluralidade conceitual acerca do tema, Justica Restaurativa’® é definida
por Leonardo Sica (2007, p. 10), de forma ampla, como “qualquer agdo que objetive fazer
justica por meio da repara¢do do dano causado pelo crime”. Antoine Garapon (2001) aponta
que a justica restaurativa realiza um efetivo “deslocamento do evento do centro de gravidade
da justi¢a”, em razado de atribuir uma nova faceta a justica criminal, por “reconstruir a relagao

no que ela tem de mais concreto”, a saber, pessoas de carne e 0sso, ndo a norma penal.

Por reparacdo do dano deve-se compreender ndo sO a restituicdo do objeto ou
indenizacdo pelas perdas materiais, mas também a indenizacdo simbolica, como também a
prestacdo de servicos a comunidade, centros de idosos, orfanatos etc. (GIAMBERARDINO,
2015, p.157)

6 Marcelo Gongalves Saliba (2007, p. 130) aponta que nem mesmo o termo “justica restaurativa” é pacifico na
doutrina, também sendo chamada de “justi¢a restauradora, justica reparadora, justi¢a reintegradora, justica
conciliadora, dentre outras. O termo justica restaurativa vem se apresentando, porém, como o mais usual e
acertado, por compreender a inclusdo da vitima, desviante e comunidade no procedimento”.
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A Declaracao da Costa Rica sobre Justica Restaurativa na América Latina conceitua,
em seu art. 1°, 81° como procedimento restaurativo todo aquele “em que a vitima e o ofensor e
qualquer outro individuo membro da comunidade participe quando seja adequado junto com
ajuda de um colaborador em busca da paz social”’’ e aponta como possiveis resultados deste
processo restaurativo “respostas de arrependimento, perddo, restituicdo, responsabilizacéo,

reabilitacdo e reinser¢do social, entre outros” '8,

No cenério internacional, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) editou a Resolu¢éo
2002/12, por intermédio do Conselho Social e Econémico, com intuito de fomentar a pratica de
programas restaurativos em matéria criminal, como forma de trazer novos meios de prevencéo
de crimes, protecdo as vitimas e reparacdo dos danos. Logo em seu artigo 1° tem-se um conceito
de processo restaurativo como: “qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando
apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um crime,
participam ativamente na resolucéo das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de

um facilitador”.

Atentos a isso, no Il Simpdsio Brasileiro de Justica Restaurativa, em abril de 2006, foi
elaborada a redagdo da Carta do Recife que ressalta a necessidade da “construcdo de uma
sociedade justa, igualitaria e pacifica [que] se fara com a participacdo de todos, no exercicio e
respeito ao poder pessoal de cada individuo em sua relagdo com o outro”, com praticas
restaurativas que privilegiem “os valores humanos comuns a todos nés e que focalize o ser
humano em todas as suas dimensdes”, como forma de “promover, reciprocamente, renovagdo
e empoderamento, respeito a horizontalidade, autonomia, isonomia e a diversidade na relacdo

entre as pessoas envolvida”.

O Projeto de Lei n° 7.006, de 2006, que apresenta a proposi¢do de instauracdo da

justica restaurativa, em seu artigo 2°, traz a seguinte definig&o:

procedimento de justica restaurativa o conjunto de praticas e atos conduzidos
por facilitadores, compreendendo encontros entre a vitima e o autor do fato
delituoso e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade
afetados, que participardo coletiva e ativamente na resolucdo dos problemas
causados pelo crime ou pela contravencdo, num ambiente estruturado
denominado nucleo de justica restaurativa.

" Tradugdo livre do autor: “Procedimiento Restaurativo significa todo aquel en el cual victima y ofensor y
cualquier otro individuo miembro de la comunidad participe cuando sea adecuado juntos a la ayuda de un
colaborador en la busqueda de la paz social”.

78 Tradugdo livre do autor: “respuestas de arrepentimiento, perddn, restitucion, responsabilizacion, rehabilitacion
y reinsercion social, entre otros”
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A par disso, o Conselho Nacional de Justica — CNJ — emitiu a resolugéo n° 125, de 29
de novembro de 2010, trazendo a possibilidade, ainda que incipiente e restrito aos delitos de
pequeno potencial ofensivo e em caso de aplicagdo de medidas socioeducativas, de mediacéo
na seara penal, desde que observados os principios tracados pela resolucdo da ONU supracitada,
além da participacdo do titular da acdo penal e realizando uma vinculacao disto com a lei n°
9.099/95, em seu art. 73, e com a lei n® 8.069/90 (ECA) , nos art. 112 e 116. Acredita-se que
esta limitacdo & infracdo de menor potencial ofensivo ndo encontra respaldo na doutrina
contemporanea e nada mais € do que uma opc¢éo politico-criminal reacionaria que tem como
objetivo muito mais economia, celeridade e desafogamento do judiciario do que a implantagédo
efetiva de processos restaurativos, que pode muitas vezes redundar no fenébmeno do net-

widenning.

Em 2016, o CNJ expediu a Resolugdo 225, de 31 de maio de 2016, ainda também
limitados ao ambito da aplicacdo da Lei 9.099/95 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
mas possibilitando que as praticas restaurativas possam ser aplicadas de forma alternativa ou
concorrente ao processo formal (art. 1°, 82°). Trouxe, em seu art. 2°, como principios
orientadores da Justica Restaurativa a corresponsabilidade, a reparagdo de danos, a
informalidade, atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a
voluntariedade, a imparcialidade, o empoderamento a participacdo, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade, ressaltando que a participacdo do processo
depende de consentimento prévio, livre e espontaneo, facultando as partes procurar e submeter
diretamente os acordos e planos de acdo a homologacdo pelos magistrados responsaveis.
Confere-se, ainda, direito das partes de solicitar orientacdo juridica em qualquer estagio do
procedimento. Além disso, eventual acordo surgido serd remetido ao juiz competente para
verificacdo dos requisitos legais e ulterior homologacéo.

A referida resolucéo traz, ainda, no art. 8°, 85° que, ndo sendo exitosa a mediagéo, as
informacdes declaradas pelo infrator, bem como o insucesso da sessdo, jamais poderdo ser
levadas em consideracdo como prova ou como majoracdo da pena, respectivamente, dada a
confidencialidade das sessdes. Inclusive, o art. 15 veda ao facilitador, além de impor, aconselhar
ou simpatizar com decisdes ou antecipar decisdao do magistrado, que ele preste testemunho em
juizo ou relate ao promotor, ao juiz, aos advogados ou qualquer autoridade, sem motivacdo

legal, acerca das declaragdes emitidas pelas partes durante o acordo.

Expostos 0s diversos conceitos para o instituto, nota-se que a justica restaurativa busca

fortalecer relagcbes com a comunidade que, deste modo, assumira duplo papel: sera destinataria
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“das politicas de reparagdo e de reforgo do sentimento de seguranca coletivo e, em segundo
nivel, a comunidade pode ser ator social de um percurso de paz, que se funda sobre acdes
reparadoras concretas das consequéncias (sic) do crime”. Ademais, encoraja uma aproximagao
entre a vitima e o ofensor para que assumam responsabilidades ativas (accountability’®) para
reconhecer danos causados resolver o conflito e restaurar os danos ou minimizar suas
consequéncias, deixando aos agentes publicos o papel de facilitadores, dotados apenas da
linguagem como instrumento de intervengdo — o que os deixa em mesmo nivel que as partes,
pois seu poder limita-se a comunicagdo (SICA, 2007, p. 12-13) —, e também delegando [aos
agentes publicos] a instrucdo probatoria e o resguardo das garantias processuais, notadamente
ampla defesa e contraditério (GIAMBERARDINO, 2015, p. 204).

Quanto aos principios norteadores da justica restaurativa, tem-se aqueles elencados
pela Carta de Aracatuba, no ano de 2005, a saber:

01. plena informacdo sobre as praticas restaurativas anteriormente a
participacdo e os procedimentos em que se envolverdo os participantes;

02. autonomia e voluntariedade para participagdo das praticas restaurativas,
em todas as suas fases;

03. respeito mutuo entre os participantes do encontro;

04. co-responsabilidade ativa dos participantes;

05. atencdo a pessoa que sofreu o dano e atendimento de suas necessidades,
com consideragdo as possibilidades da pessoa que o causou;

06. envolvimento da comunidade pautada pelos principios da solidariedade e
cooperagao;

07. atencdo as diferencas sdcio-econdmicas e culturais entre os participantes;
08. atengdo as peculiaridades socio-culturais locais e ao pluralismo cultural;
09. garantia do direito a dignidade dos participantes;

10. promocdo de relagBes equanimes e ndo hierarquicas;

11. expressdo participativa sob a égide do Estado Democrético de Direito;
12. facilitacdo por pessoa devidamente capacitada em procedimentos
restaurativos;

13. observancia do principio da legalidade quanto ao direito material;

14. direito ao sigilo e confidencialidade de todas as informagdes referentes ao
processo restaurativo;

15. integracdo com a rede de assisténcia social em todos os niveis da
federagéo;

16. interacdo com o Sistema de Justica.

9 “No sentido meramente literal, [accountability] poderia ser traduzido por “responsabilidade” mesmo, o que ndo
corresponderia ao contetido que lhe é atribuido no contexto especifico, no qual pode ser equiparado a algo como
“responsabilidade ativa”, pois supde que o autor deve reconhecer o dano causado a vitima por sua acdo e deve
tomar passos ativos em prol de restaurar, emendar ou minimizar as consequéncias, superando o carater
individualista ou de reprovacdo moral da responsabilidade penal tradicional. A accountability é extraida de um
contexto comunicativo e que expressa 0s aspectos sociais, econdémicos, pessoais € emocionais compartilhados no
espaco em que o crime ocorreu, razdo pela qual o resultado reparacdo ndo tem dimensdo necessariamente
indenizatoria ou financeira, conforme concebe nossa lei penal e civil.” (SICA, 2007, p. 15)
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Desse modo, constata-se a necessidade de um consentimento livre e informado das
partes para que, voluntariamente aceitem ou ndo este procedimento, que sera confidencial. Caso
consintam, e respeitada a legalidade do direito penal, é imprescindivel preservar o respeito as
partes e fomentando seu engajamento e participacdo ativa, com auxilio comunitario, no
processo restaurativo, com vistas a satisfacdo das necessidades das partes envolvidas,

respeitadas suas particularidades e limitaces socioeconémicas de cada envolvido.

Em relacdo ao consenso acerca da autoria ou existéncia do delito, pode ser que as
partes ndo concordem integralmente, mas é imprescindivel que elas estejam dispostas a discutir
e apresentar seu ponto de vista acerca do ocorrido — e ainda assim o processo serd iniciado — e,
com diélogo, elas podem assumir responsabilidades e chegarem a um acordo restaurativo, pois
0 processo restaurativo €, sobretudo, um processo de conscientizacdo e participacao
comunitaria (SALIBA, 2007, p. 147-148), oportunidade em que esta podera enxergar
humanidade também no autor do ato delitivo, compreendé-lo como sujeito dotado de

historicidade em prol de uma sociedade mais inclusiva.

John Braithwaite (2003) sugere que os valores perseguidos pela justica sejam divididos
em trés grupos: (i) valores obrigatorios (constraining values), que, se ausentes, podem
comprometer o carater restaurativo do procedimento; (ii) valores que devem ser estimulados
(maximizing values); (iii) valores que podem emergir (emerging values) de um encontro
restaurativo bem-sucedido, mas sempre de forma espontanea dos participantes, nunca sob

coacdo ou solicitacdo.

Nesse passo, sdo valores obrigatdrios: (i) ndo-dominacédo (non-domination), devendo
0S programas serem ativos na prevencdo de dominacao entre os participantes, estimulando a
fala de todos os participantes, para que participem ativamente, e controlando aquele que talvez
queira se impor sobre o outro, seja com um discurso dominador ou por ndo dar espago de fala,
buscando o equilibrio na participacéo e corrigindo eventuais distor¢cdes que possam existir no
caso concreto; (ii) empoderamento (empowerment), para garantir que as partes possam
participar livremente e de forma igual dentro do processo; (iii) respeito aos limites (honouring
limits), impondo que os efeitos positivos sejam superiores aos negativos, evitando a
estigmatizacdo do ofensor ou tratamento humilhante da vitima; (iv) escuta respeitosa (respectful
listening), como condicdo de participacdo dos debates, devendo censurar ou interromper a

participacdo de quem se recuse a respeitar este valor; (v) igualdade de preocupacédo por todos
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participantes (equal concern for all stakeholders), devendo haver preocupacdo nao sé com a
vitima, mas também com o ofensor e com a comunidade afetada; (vi)
accountability/appealability: as partes devem ter direito de recorrer, em casos legalmente
relevantes, a um tribunal e, também, preferir o sistema formal a justica restaurativa. Estes
valores sdo aqueles que 0 processo restaurativo é democraticamente ativo, convencendo a
comunidade de que ele é o melhor procedimento, além de, paulatinamente, reduzir a
necessidade de punicdo e castigo como forma quase que exclusiva de retribuir ao mal causado
pelo delito (BRAITHWAITE, 2003).

Os procedimentos restaurativos ndo podem perder de vista tais valores, para que se
obtenha resultados satisfatérios e livremente decididos pelas partes, ativamente envolvidas no
processo, de modo a promover a dignidade e a protegdo dos direitos humanos e fundamentais
dos envolvidos no conflito. A inobservancia de quaisquer destes principios gerara um cenario
desigual, quebra de autonomia, de possivel dominacdo ou desrespeito aos direitos humanos de

outrem, que é exatamente tudo isto que a justica restaurativa anseia combater.

E salutar as observacdes de Silva e Saliba (2008, p. 82), relatando que a Justica
Restaurativa deve sempre zelar pelo respeito aos valores do ser humano, notadamente em uma
sociedade multicultural como o Brasil — e isso independe, entdo, de raca, etnia, religido ou
classe social —, permitindo que as partes possam expor, com honestidade, todos os sentimentos
que o fato Ihe causou, como raiva ou alegria, dor ou prazer, desonra ou desonra. Mas é preciso
que sejam humildes para reconhecer a defectibilidade do ser humano, bem como a necessidade
de interconexdo dos lacos sociais das pessoas envolvidas direta ou indiretamente no conflito,
num processo comunitario. Para tanto, é imprescindivel responsabilidade das partes por sua
conduta e seus reflexos, notadamente do ofensor, bem como empoderamento das partes, para
que possam livremente manifestar sua vontade e interesses. No segundo grupo, por sua vez,
tem-se os valores que podem orientar o objetivo a ser perseguido pelo procedimento
restaurativo, que podem incluir, por exemplo, a reparacdo de danos e realizar o possivel para
reduzir as consequéncias emocionais do conflito, reafirmar a autonomia e dignidade das partes
e prevencdo de novos delitos. O terceiro grupo relaciona-se com manifestaces voluntarias no
curso do encontro, ou apds, como pedido de desculpas pelo ato injusto, perddo, remorso,

censura pelo ato, entre outras manifestacdes que ndo poderdo ser exigidas das partes®

80 N&o é um valor a ser perseguido a vergonha reintegradora (reintegrative shaming), pois ela ndo é um valor,
nem um bem em si mesmo. E uma dindmica explicativa que visa explanar em que condi¢es ocorrem remorso,
censura, desculpa, perddo e outros valores (BRAITHWAITE, 2003, p. 13).
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(BRAITHWAITE, 2003 p. 12-13).Além disso, Leonardo Sica (2007, p. 234) aponta que a
justica restaurativa possui como requisitos basicos: (i) a voluntariedade, consistente no
consentimento livre e informado; (ii) a confidencialidade do que for dito pelas partes; (iii)
oralidade do procedimento; (iv) informalidade; (v) imparcialidade do facilitador; (vi)
engajamento da comunidade; (vii) extrajudicialidade; (viii) autonomia em relagdo ao sistema
de justica penal formal. Entretanto, a despeito de sua autonomia, o0 sistema restaurativo so
poderd ser iniciado caso preenchidas as condi¢fes para inicio da acdo penal.

O artigo 9° do Projeto de Lei n° 7.006, de 2006, traz como principios norteadores da
justica restaurativa a “voluntariedade, da dignidade humana, da imparcialidade, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da cooperagéo, da informalidade, da confidencialidade, da
interdisciplinariedade, da responsabilidade, do matuo respeito e da boa-fé”.

Com vistas a unificagdo dos principios ja mencionados, Silva e Saliba (2008, p. 82-
83) elencam quatro principios que entendem como norteadores da justica restaurativa, a saber:
“1) principio do processo comunicacional; 2) principio da resolucdo alternativa e efetiva dos
conflitos; 3) principio do consenso; 4) principio do respeito absoluto aos direitos humanos e a

dignidade da pessoa humana”.

O primeiro deles aponta a necessidade de didlogo das partes, para interpretacdo da
realidade que vive e viveu cada um dos envolvidos, aproximando ofensor, ofendido e
comunidade na construcao de uma solucdo justa e duradoura. A resolucéo alternativa e efetiva
de conflito, por sua vez, tem intuito de apresentar alternativas para obliteracdo da lide, com
vistas a restauracdo dos danos e dos lagos sociais, sem censuras, sem mordacas, mas sim com
maultiplas respostas para o caso, em prol da melhor resposta para o fato. Além disso, 0
envolvimento das partes no processo restaurativo possibilita uma resposta mais efetiva e que
satisfaca aos interesses dos envolvidos, aumentando o empoderamento das partes. O principio
consenso exige, primeiramente, solidariedade e respeito matuo, como forma de humanizar o
ofensor, dentro da justica penal, para estabelecer uma convivéncia harménica, inclusive, entre
pessoas com realidades e culturas t&o distintas. Por derradeiro, o principio do respeito absoluto
aos direitos humanos e dignidade da pessoa humana emerge como baliza para atuacdo da
justica restaurativa, como meio de protegerem quaisquer violagdes a eles mesmos, além de
servirem para fortalecimento e estabilizagdo dos direitos e garantias, pois em uma “época em
que falar de direitos humanos e dignidade da pessoa humana para pessoas envolvidas em delitos
causa desconforto, afigura-se da maxima importancia seu reconhecimento como principio
absoluto, irrenuncidvel e instransponivel” (SILVA; SALIBA, 2008, p. 83-84).
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A despeito de ainda ndo existir um sistema restaurativo integral, as praticas
restaurativas podem ocorrer em diversos momentos ainda, destacando cinco fases distintas: no
momento anterior a acusacéo, (i) com encaminhamento realizado pela policia ou (ii) pelo juiz
ou Ministério Publico, ap6s o recebimento da notitia criminis e da verificacdo dos requisitos
minimos para oferecimento da dendncia; (iii) pos-acusacdo ou pré-instrucdo, com
encaminhamento apds o oferecimento da dendncia; (iv) pré-sentenca, encaminhado pelo juiz,
apos encerramento da instrucédo, até como forma de possibilitar aplicacdo de pena alternativa,
como reparacao do dano ou ressarcimento; e (v) pos-sentenca, encaminhado pelo tribunal, com
intuito de inserir elementos restaurativos ja na fase de execucdo da pena (SICA, 2007, p. 29-
30) e poderiam redundar em arquivamento do inquérito policial ou da queixa-crime, suspensao
condicional do processo ou da pena, extin¢do do processo, caso o ofensor cumpra o acordo, sob
o fundamento da extin¢do da punibilidade (a exemplo de como ocorre com o art. 84, paragrafo
tnico, da Lei n° 9.099/95) ou rentincia a pena (mais adequada para a dogmatica criminal®®), por
parte do juiz. (ACHUTTI, 2015, p. 83; 236).

A decisdo atingida pelas partes, ainda, devera ser analisada pelo juiz, para verificar se
ndo houve quaisquer violagdes aos direitos humanos das partes ou a legalidade, pois a censura
advinda de um processo restaurativo ndo pode ser mais danosa que a pena imposta ao crime,

pela lei penal (sistema formal).

Ante essas possibilidades, defende-se que o acordo realizado pelo delegado de policia,
caso seja adotado, deve ser implementado com maior cautela, tendo em vista as possibilidades
de ser verificado o fendmeno denominado “net-widenning”® (alargamento da rede), ou seja,
tendo em vista que as condi¢bes da acdo penal ainda ndo foram analisadas minuciosamente,
pode ocorrer que casos que, anteriormente, ndo seriam abrangidos pelo processo penal (hipotese
de arquivamento ou absolvicdo sumaria) acabem sendo por eles abarcado. Nesse mesmo

sentido, a Resolucdo n° 2002, de 2012, da ONU aponta que 0s processos restaurativos devem

81 Esta hipotese é encontrada, inclusive, no Codigo Penal aleméo, no 8§60 StGB em leitura conjunta com o §46a.
82 “Por essa expressio (literalmente “alargamento da rede”), ficou mundialmente conhecida a principal metafora
cunhada por COHEN para demonstrar o efeito paradoxal comumente observado quando da implantacdo de penas
ndo privativas de liberdade e medidas processual-penais alternativas: ao invés de diminuirem o ingresso ou
manutengdo de pessoas no “sistema penal”, acabam tendo o efeito diametralmente aposto. Isto porque, diante da
imagem de que os substitutivos penais sdo mais “suaves” que os tradicionais instrumentos de persecugdo e sancéo
penal, sdo atraidos para esse sistema penal (ai incluidos, obviamente, érgdos como 0s nossos juizados especiais
criminais) pessoas e situacdes que, em principio, deveriam estar isentas de qualquer providéncia pelo sistema penal
(formal ou informal) — hipGteses tipicas de esperada descriminalizagdo. Assim, ao invés de o sistema penal
diminuir o seu escopo de atuagdo como estratégia de controle social, acaba ampliando-o [...] quando ndo provoca
até aumento do indice de aprisionamento, decorrente da quebra das condi¢des impostas com as medidas penais
alternativas, retardando sua saida do sistema penal [...] (“thining the mesh”, literalmente, “estreitando a malha” da
rede)” (SILVA, 2005, p. 183).
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ser utilizados apenas “quando houver prova suficiente de autoria para denunciar o ofensor e

com o consentimento livre e voluntario da vitima e do ofensor”.

Assim, a justiga restaurativa acaba surgindo como uma forma de desenvolver as
comunidades em prol de abordagens para os conflitos penais ndo-violentas, encorajar o respeito
aos direitos humanos e, paulatinamente, conduzir as comunidades a uma cooperacdo mutua,
com agencias regulamentadoras (MCEVOY; ERIKSSON, 2008, p. 332), de modo a respeitar a
pluralidade e a autodeterminagéo dos cidadaos.

Como resultado desejado desses encontros tem-se a reparacdo dos danos, materiais
e/ou morais, e reintegracdo do ofensor a sociedade, mais consciente e responsavel por seus atos
e sem o fardo do estigma trazido pela justica formal (SALIBA, 2007, p. 137-138). Como
consequéncia disso, obtém-se uma reparacdo mais intensa: a restauracdo dos lagos sociais e
comunitarios. Saliba salienta que isso faz com que a justica restaurativa possibilite o
reconhecimento de diversas comunidades, com suas particularidades e heterogeneidade
cultural, numa conversa em que ndo haja privilégios ou qualquer diferenca entre 0s
interlocutores — como h& hoje, com um juiz em um plano distinto, insinuando certa

superioridade sobre as partes, por exemplo.

Como alerta Saliba (2007, p. 144), a composicao civil dos danos patrimoniais, apesar
de importante, pode restar impossivel, ante a miserabilidade de uma das partes, por exemplo —
algo frequente na realidade brasileira. Entretanto, a justica restaurativa ndo serad prejudicada,
pois o didlogo serviré para buscar outras formas de recompor o dano, conforme o caso concreto,
com satisfacdo dos interesses da vitima e do desviante, com assuncao de responsabilidades pelas
partes, 0 que torna a justica um procedimento de dificil, porém realizavel implementacéo.
Inclusive, a justica utiliza-se da comunicacéo nao-violenta (CNV) justamente para atingir estes
objetivos. Esta é composta por quatro etapas sucessivas: observacao, sentimento, necessidades
e pedido. No primeiro momento, cada participante relata o que ocorreu e como seu bem-estar
foi afetado; em seguida, expde seus sentimentos quanto & ofensa realizada (tristeza, decepgéo,
irritacdo etc.), para dar vazao a estas emocOes muitas vezes reprimidas ou contidas; para, em
um terceiro momento, os envolvidos apresentarem seus valores, desejos e necessidades e, por

fim, o que poderia ser feito para auxilia-los e o porqué (TIVERON, 2014, p. 179-180).

Como forma de estimular a empatia, o ouvinte é estimulado a responder tudo o que
ouviu da parte contraria com afirmagdes como “eu ouvi vocé dizendo que...”, para demonstrar

que realmente ouviu o que o0 outro tinha a dizer e compreendeu a mensagem. Durante a sesséo,
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todos os envolvidos poderdo reivindicar, argumentar e questionar o ponto de vista dos demais,
dando oportunidade de di&logo a todos. (TIVERON, 2014, p. 181).

Esta comunicagdo poderd ter um terceiro imparcial, o facilitador ou mediador, como
um terceiro que criara um ambiente calmo e respeitoso, que priorize o dialogo entre as partes e
auxilio reciproco — e ndo busque somente um acordo — 0 que pode envolver diversas sessoes,
inclusive pré-encontros para preparacdo das partes para o didlogo ou que ndo haja frustragcdo
das partes, caso 0 outro ndo queira assumir a responsabilidade pelo ato ou ndo esteja aberto a
conversa. Além disso, a assisténcia por advogado é admitida, caso a parte julgue necessario
(TIVERON, 2014, p. 301-306).

Conforme a Portaria conjunta n° 052, de 2006, do Distrito Federal, os facilitadores

terdo a atribuicéo de:

Art. 6°[...]

| preparar e realizar o pré-encontro das partes e comunidades de referéncia,
separadamente aquelas que estdo em posicao diversa no conflito;

11 abrir e conduzir o encontro restaurativo;

Il aplicar a boa técnica de mediagdo vitima-ofensor, sempre visando a
autocomposicéo do conflito;

IV redigir o Termo de Acordo, quando alcangado, ou atestar a inviabilidade
do seu alcance.

§ 1° - E dever dos facilitadores manterem-se com neutralidade e
imparcialidade, garantirem a voluntariedade de participacdo das partes na
intervencdo restaurativa e assegurarem a confidencialidade das informagoes
prestadas na conducdo do pré-encontro e do encontro restaurativo;

8 2° - Aplicam-se aos facilitadores os impedimentos e as suspeicdes previstas
na legislacao processual civil e penal.

Leonardo Sica (2007, p. 176) aponta que as vitimas que participaram de encontros
restaurativos bem estruturados, como acima exposto, foram menos vindicativas que as expostas
ao sistema tradicional de justica penal. A vitima, nesses encontros, ndo se confunde com o
sujeito passivo do delito: o conceito engloba ndo s6 quem sofreu efetivamente com a ofensa,
mas também todos aqueles que sofreram com o ato, como familiares, amigos, instituicdes, e
quanto mais envolvidos, maiores as chances de cumprimento integral do acordo.
Complementando esta visdo, Tiveron (2014, p. 321) afirma que todos eles devem ser
reintegrados — todavia, esta abertura deve ser bem regulamentada, com intuito de evitar a unido
da justica com discursos reacionarios e contrarios ao ideal de redugéo de violéncia ou caminhar
para a privatizacdo do sistema de justica penal, ainda mais quando inflados por uma midia

sensacionalista ou politicos com discursos demagogicos.
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Esta forma de comunicagdo aproxima-se muito com o modelo proposto de ética da
libertacdo, em que, a partir de que uma vitima aparece, ela deve apresentar seu rosto e, com
isto, relatar as condi¢cbes materiais do mundo que ndo a permitem seu desenvolvimento. Por
intermédio de um didlogo com iguais oportunidades de manifestacdo, o Outro mostra suas
necessidades para que possa ser respeitado e recuperar sua autonomia, participando ativamente
deste momento, para, por fim, identificar agdes concretas plausiveis de serem realizadas. A
figura do facilitador do dialogo se aproxima dos peritos, que intermedeiam a relagdo entre as
partes e analisam a factibilidade das acdes que auxiliardo a vitima a satisfazer suas necessidades

e recuperar sua autonomia, abaladas com o cometimento do crime.

Dentro disso, abrem-se varias préaticas restaurativas possiveis, dentre as quais Daniel
Silva Achutti (2015, p. 79-81) destaca oito principais. A primeira pratica esta atrelada ao (i)
apoio a vitima, que busca um processo que dé maior relevo as suas necessidades. Também é
considerada pratica restaurativa a (ii) mediacdo vitima-ofensor, com objetivo de compensar 0s
danos morais e materiais oriundos do delito, bem como as (iii) conferéncias restaurativas,
consistentes em encontroes entre vitima, ofensor e membros da comunidade de apoio, com
intuito de buscar solu¢do mais adequada para os problemas e danos gerados; e os (iv) circulos
de sentenca e cura, que podem ser realizados de duas formas: circulos de cura (healing circles),
para restauracao da paz abalada pelo ato cometido e os circulos de sentenca (sentencing circles),
que seria uma forma de “comunidade de cojulgamento”, em que a comunidade passa por um
processo deliberativo, que pode demandar mais de um encontro, com a presenca de um juiz —
entretanto, como pressupde uma comunidade muito ativa e com vinculos muito fortes e, por
isso, dificilmente sera utilizada no cenério urbano atual, notadamente em grandes metropoles.
Tém-se também os (v) comités de paz, que tem como objetivo a pacificacdo (peace-making)
das disputas particulares na comunidade e a construcao da paz (peace-building), cujo objetivo
é lidar com problemas mais amplos da comunidade, envolvendo também questfes de seguranca
(diferentemente do modelo anterior). Ao lado destes surgem (vi) os conselhos de cidadania, que
atuam na fase de execucéo da pena, com condenados por pequenos delitos para reparar o dano
causado e, eventualmente, pedidos de desculpas, servigos comunitarios entre outros, onde a
decisdo final cabera ao conselho, ndo tanto as partes. A prestacao de (vii) servigos comunitarios
também é apontada como uma préatica restaurativa, que pode ser oriunda de um processo
restaurativo ou até da decisdo judicial. Por fim, uma das mais promissoras praticas restaurativas

esta relacionada com a (viii) penetragé@o de principios da justica restaurativa em iniciativas de
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pacificacdes decorrentes de violagbes de direitos humanos, tal como ocorre na comissdo da

verdade e reconciliacio, da Africa do Sul.

Com base nisso, Ted Wachtel (2013) afirma que a restauratividade de um
procedimento sera determinada pela quantidade de pessoas envolvidas no dialogo. Serédo
parcialmente restaurativas aguelas que envolverem apenas um grupo interessado, como aquelas
focadas somente na vitima, para compensacao de danos; ou apenas no autor do delito, para
impor servigos comunitarios; ou, entdo, apenas na comunidade. Por sua vez, serdo classificados
como predominantemente restaurativos quando incluirem dois grupos na discussdo: a vitima e
o ofensor, o ofensor e a comunidade ou vitima e comunidade, como a mediacédo entre vitima-
ofensor ou circulos comunitarios de suporte as vitimas. Por derradeiro, serdo totalmente
restaurativos aqueles que englobarem os trés grupos conjuntamente: vitima, ofensor e

comunidade.

Entretanto, deve-se evitar a sobreposi¢do dos dois modelos (punitivo e restaurativo),
como forma de se evitar o bis in idem para o ofensor e a revitimizacdo do ofendido: se o
processo obteve éxito na fase restaurativa, ndo se deve censurar, mais uma vez, 0 transgressor
com a justica penal tradicional: somente o fracasso da justica restaurativa possibilitaria
deflagrar a justica penal formal (SICA, 2007, p. 30)

Deste modo, ainda ndo se mostra factivel um sistema exclusivamente restaurativo,
sendo inevitdvel a convivéncia deste com o sistema penal formal. Diante disso, André

Giamberardino (2015, p.206) aponta as trés formas possiveis para conciliar:

(a) estraneidade total, ou perspectiva macrossistematica, com a autonomia das
praticas restaurativas em relacéo ao processo e com a mutua exclusao entre as
esferas; de (b) complementaridade estrutural coexistindo em ambos sistemas
mediante a colonizagdo da mediagdo pelo direito, estabelecendo-se apenas
uma “divisdo de competéncias” e de (c) complementaridade funcional, com a
manuteng¢do da “ameaga” do processo ou da pena em face da possibilidade de
conversao no caso de “fracasso” do instrumento mediatorio.

Como ja se afirmou, o primeiro modelo ndo é o mais indicado por incidir no bis in
idem punitivo, pois 0 agente seria censurado duas vezes pelo menos fato. O segundo seria
marcado por regras bem definidas, para se determinar quando seria caso de aplicagdo de
processos restaurativos e quando serd recomendavel a utilizagdo da justica formal. O Gltimo

modelo ndo seria muito indicado, pois retiraria a autonomia e liberdade do individuo, pois o
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ofensor se sentira, muitas vezes, coagido a aceitar a proposta, ndo por vontade livre, mas por

medo de desencadear o processo penal.

Um quarto modelo denominado “alternatividade estrategicamente ndo-excludente” ¢
igualmente apontado como uma possibilidade de admisséo de ado¢do de praticas restaurativas
de forma ndo complementar, mas autbnoma e alternativa, onde seria admissivel uma
convivéncia provisoria entra procedimentos restaurativos e formas tradicionais de justica penal
como forma de transformar as representacdes sociais do que vem a ser censura, pena, justica
(GIAMBERARDINO, 2015, p.206)

3.1.2 Mediacéo

A mediacao penal surge como um dos instrumentos para a ampliacdo dos espacos de
participacdo e deliberagdo, democratizando o sistema penal e possibilitando o contato face-a-
face e oportunidades reais de interferéncia da comunidade, de modo a perceberem as variadas
formas de interferirem ativamente nas decisdes penais, que ndo somente pela escolha de
parlamentares que os representardo. Entretanto mediacdo e justica restaurativa ndo se
confundem, tendo em vista a existéncia de inimeras préaticas diversas da mediacdo e que,

mesmo assim, sdo restaurativas. A mediacao € apenas uma das facetas da justica restaurativa.

Etimologicamente, mediagdo significa “dividir, abrir ao meio”, mas foi adaptada para
indicar a necessidade de enfrentar uma situacdo conflituosa e expandir canais de comunicacao,
oportunizando a expansdo dos canais de comunicacdo para a comunidade, abrindo novos
espacos democraticos. Por intermédio dela, dois ou mais sujeitos livremente decidem participar
do processo, para compreender o problema de diferentes pontos de vista e encontrar a solucao
mais adequada para o caso, e podem ser auxiliados por um terceiro, imparcial, que garantira a
confidencialidade do encontro e terd a tarefa de facilitar a comunicacdo entre as partes. A
imparcialidade dos mediadores que porventura intervenham no processo ndo diz respeito
apenas aos interesses das paetés, mas também eventuais relacbes de poder que possam surgir
entre elas — eventuais desigualdades devem ser progressivamente descontruidas naquele
processo armando os sujeitos apenas com igual oportunidade de fala e escuta das emoc0es, para

que compreendam as necessidades e valores dos envolvidos (SICA, 2007).

Para tanto, € imprescindivel a existéncia de regras claras para regular as deliberagdes

e que, quando os membros da sociedade que intervierem, haja alternativas reais para que a
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escolha entre as opcdes existentes — um tribunal penal com mais de uma porta de entrada — seja
verdadeiramente livre, pois o0 modelo inflexivel, vertical e fechado de justica penal atual é
incapaz de atender as demandas por democracia e tem dado margem a praticas e discursos de
nuances fascistas e ndo da a possibilidade aos jurisdicionados de escolher outros meios de

solucionar seu conflito que melhor atendam aos seus interesses (SICA, 2007).

A justica penal formal apresenta apenas uma porta de entrada para solugdo dos
conflitos: o processo penal, que redundara na aplicacdo de pena privativa de liberdade, restritiva
de direitos ou multa. As partes pouco ou em nada influem na escolha de outros procedimentos
ou da censura aplicavel. Um processo penal em que ndo ha margem para opc¢ao do método mais
eficaz e que melhor atenda aos interesses dos envolvidos é incompativel com um sistema que
pretenda ser democratico, pois ndo respeita o direito de autodeterminacao e nem o pluralismo.
Delitos de naturezas tdo diversas, envolvendo os mais variados individuos e experiéncias

recebem respostas e procedimentos similares.

Nesse cendrio, Raquel Tiveron (2014, p. 53) aponta que as “as chances terapéuticas do
ofensor sdo tdo maiores quanto mais existirem” e, justamente por isso, defende que “baixissimo
grau de criatividade para se pensar sangdes que sejam adequadas e eficientes para lidar com as
mais diversas modalidades de crimes sdo as causas da obsolescéncia do sistema penal”.
Justamente por isso é que o acordo restaurativo tende a ser justo e eficaz para satisfacdo das
necessidades dos envolvidos e da comunidade: suas decisdes sdo lastreadas na diversidade,
respeitando as condicOes de pessoais dos envolvidos e factibilidade de seu cumprimento.

Outro grande entrave da justica formal é que o processo, muitas vezes, comeca com
criacdo de estereotipos em relacdo principalmente ao réu, onde a figura do criminoso é vista
como em uma categoria distinta de (ndo)cidadédo, que podem certamente influir no resultado da
demanda, notadamente pelo distanciamento entre as partes — e entre estas e 0 juiz. Somente a
aproximacdo entre as partes, o face-a-face, pode ser eficaz no desvelamento do outro e uma
melhor compreensdo das causas e consequéncias do ato. Sobre a necessidade de aproximacéo,
como tentativa de obtencdo de resultados entre didlogo entre as partes e a ruptura de
estere6tipos, André Giamberardino (2015, p.139) pontua que:

Trabalhei com crimes e penas a maior parte da minha vida, mas nunca conheci
um monstro. [...] H& pessoas das quais ndo gosto, mas nenhuma delas é
completamente impossivel de se alcancar, ao menos para alguns momentos
importantes. Minha suposi¢do é que todos nés, como seres humanos, temos
algumas experiéncias em comum.
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Ainda que pareca uma proposta utopica, a Africa do Sul passou por uma experiéncia
bem-sucedida, mesmo tendo como desafio inicial assegurar sua transi¢do democrética e evitar
desejos de vinganca pds-apartheid. Ou seja, mesmo diante de uma situacéo de graves violacoes
de direitos humanos, as comissdes para verdade e conciliacdo basearam-se no perddo, anistia,
reparacgdo as vitimas e conciliacdo demonstraram ser possivel abrir mao de respostas repressivas

em detrimento de solugdes pacificas para o conflito.

Nesse cenario, entdo, surge a mediacdo penal, uma das mais importantes expressoes
da justica restaurativa, com objetivo de construir um novo sistema de regulacdo social para
superar o déficit comunicativo existente no modelo formal e, outrossim, produzir uma solucéo
consensual com base na recomposi¢do dos danos e restauragdo da paz juridica. Assim, seria
possivel construir uma cultura de paz, contendo a expansao do direito penal e romper com a
compreensdo débil de democracia — que acredita que 0s espagos publicos (tribunais,
parlamentos) devem estar ocupados exclusivamente por experts, pois 0s demais seriam
incapazes de solucionar os problemas que emergem na sociedade — tendo em vista que a
mediagcdo pode ser aplicada em diversos dmbitos, inclusive ja na execucdo, dentro das
instituicGes carcerarias, como forma de humanizar o cumprimento da pena. Assim sendo, a
justica restaurativa, enquanto um novo paradigma, pode ser realizada por intermédio da
mediacdo penal e, em razdo de sua natureza extrajudicial, mantém-se dissociada do sistema
formal, impedindo ocorréncia de bis in idem, estigmatizacdo do ofensor e restaurando a paz
(SICA, 2007).

3.1.2.1 Requisitos e fases da mediacédo

A mediacdo ndo serd desenvolvida pelo juiz e deve acontecer fora das salas de
audiéncia, com instrumentos necessarios ndo s para a compreensdo do caso, mas também que
possibilite a vazdo de sentimentos e reconhecimentos de valores das partes. Deste modo, 0 seu
fim precipuo ndo sera construir processualmente uma verdade, mas instigar o didlogo entre as
partes, em um espaco confidencial para que as partes possam se expressar livremente. Em caso
de eventual acordo, ou até mesmo a manifestacao do desejo de resolver seu conflito pela via da
mediacao, o juiz devera realizar o controle destes atos, justamente para evitar uma “privatizagao

do Estado”, isto €, ndo deixar que a justi¢a se torne uma espécie de “administracao publica de
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interesses privados”, devendo ele zelar pelo respeito as garantias constitucionais penais e
processuais-penais ¢ promog¢do da dignidade humana. A partir disso, os “requisitos para
qualificar a mediagdo penal s&o: (i) voluntariedade; (ii) confidencialidade e oralidade; (iii)
informalidade; (iii) imparcialidade do mediador; (iv) ativo envolvimento comunitario; (v)

autonomia em relagdo ao sistema de justiga” (SICA, 2007, p. 54-55).

A mediacéo é composta de quatro fases distintas: (i) inicia-se com o envio do caso
para o oficio da mediagdo, que sera responsavel pelo conflito; em seguida, passa-se para a (ii)
fase preparatoria para mediacdo, em que os mediadores fazem contato com as partes e passam
as informacdes necessarias para um procedimento exitoso e, em seguida, colhem seu
consentimento. Posteriormente, iniciam-se as (iii) sessdes de mediacéo, que podem ser diretas,
caso haja contato face-a-face entre ofensor e ofendido, ou indiretas, hipotese em que o ofendido
teme o ofensor e 0 mediador repassa as informacgfes e impressées de um para o outro. Estas
opcdes sdo de suma importancia, pois empodera as vitimas, que poderdo escolher o melhor
procedimento de discussdo do seu caso, que melhor satisfaca seus interesses. Por derradeiro,
havera o (iv) monitoramento da mediacgao e reenvio do caso a autoridade inicial (SICA, 2007,
p. 58).

Ainda que haja a possibilidade de se optar pela mediacao indireta, recomenda-se sua
utilizacdo pela via direta, pois possibilita maior contato e conhecimento do Outro, facilita a
percepcao dos sentimentos, angustias e dores sentidas pela outra parte e facilita um acordo. A
sessdo de mediacdo direta, ainda, ela poderéa se articular em seis etapas:

1. Exposicédo de algumas considerac@es introdutivas pelo mediador

2. Narrativa da experiéncia vivida pela vitima e reconstru¢do do fato pelo
autor

3. Esclarecimento do desenvolvimento dos fatos e encorajamento a
compreensao reciproca das emogdes provocadas pelo crime

4. Andlise do tipo de dano sofrido pela vitima

5. Formalizacdo de um acordo escrito de reparacao

6. Considerac6es conclusivas do mediador. (SICA, 2007, p.59-60)

Caso bem conduzido o processo restaurativo, abrindo margem para que os envolvidos
escutem um ao outro e juntos decidam por um acordo de reparacdo de danos, ampliam-se 0s
canais de comunicacdo e participacdo social nos conflitos, o que estimula uma maior
responsabilidade e autonomia dos cidaddos, além de que eles estardo utilizando linguagens

acessivel e que passe o comando claro de que a censura imposta ao ofensor ndo advém somente
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da infracdo da norma, mas pelos danos que a vitima sofreu, pelo senso de controle sobre sua

prépria vida que fora abalado pelo crime.

A mediagdo serd feita por uma equipe multidisciplinar, inclusive com membros da
comunidade e evitando o predominio de profissionais do direito, devera ocorrer em um
ambiente sediado fora dos tribunais, mesmo que anexo, para que se constitua em um espaco

distinto e ndo tenha influéncia das autoridades judiciarias (SICA, 2007, p. 238)

Esta equipe de profissionais servird para protecdo de pessoas mais vulneraveis, quando
constatar que hé, entre as partes, alguma desigualdade, seja no aspecto de poder econémico ou
politico, grupos minoritarios, mulheres ou criangas que vivem em relagdes abusivas, para que
ndo haja interferéncia no processo restaurativo. Os bairros, inclusive, podem ter muito sucesso
para aplicacdo dessas formas de solucdo de conflito, por serem partes pequenas de uma cidade
e ser mais vidvel o envolvimento dos participantes, ja que estaria estariam em jogo questdes
relativas a sua propria comunidade e o deslocamento nao seria custoso. Com isso, haveria uma

valorizacdo até de valores locais, respeitando a pluralidade de cada comunidade.

O mediador, inclusive, funcionara como esse canal com a sociedade, pois serdo
pessoas selecionadas e treinadas dentro comunidade, como forma de desburocratizar a justica
e facilitar no dialogo e linguagens mais acessiveis. Mesmo em grandes centros, membros das
comunidades envolvidas tem muito mais condi¢do de compreender a realidade vivenciada pelas
partes do que juizes e promotores (que vivem realidade socioeconémica, muitas vezes, distinta
daquela vivida pelos “clientes” do direito penal), o que permite encontrar uma base

interpretativa comum e facilitar o dialogo.

Conforme Leonardo Sica (2007, p. 70), a mediacdo penal tera um encontro

considerado bem-sucedido quando verificado que:

(i) as partes obtenham a consciéncia de revalorizacdo e reconhecimento que
Ihes foi oportunizada durante a mediacgdo; (ii) as partes estejam esclarecidas
quanto as metas, alternativas e recursos para, em seguida, adotar uma decisao
refletida, livre e informada acerca de sua deciséo e (iii) a mediacédo tenha
viabilizado que as partes outorguem-se conhecimento, quando sua deciséo
manifeste-se nesse sentido

Como dito, a mediacéo ainda permite que as partes dialoguem e considerem todos 0s
fatos que concorreram para o delito e reflitam sobre todas as consequéncias, ao contrario da

realidade de muitas varas criminais, onde 0s juizes pré-julgam o caso e, com base na sentenca
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que pretendem prolatar, selecionam fatos que coadunem com sua escolha solipsista e alheia a
realidade subjetiva de cada envolvido — que teve de ser objetivo em sua oitiva ou inquiricao,
relatando apenas os fatos ocorridos, sem dar vazdo a quaisquer outros pontos, consequéncias

ou sentimentos.

Alguns doutrinadores apontam que o método da mediacdo seria prejudicial a vitima,
por forca-la a reviver o evento traumatico (DALY, 2008, p. 141). Todavia, esquecem que a
mediacdo é facultativa, jamais imposta; além disso, o contato direto com o ofensor ndo é
imprescindivel, haja vista a mediacdo indireta. Por fim, o relato do fato ja é igualmente
estimulado pelo paradigma atual (que os retribucionistas justificam), mas a diferenca € que na
mediacdo a satisfacdo seria maior, pois é permitido dar vazao aos sentimentos e, outrossim, as
vitimas passam por pré-encontros de prepara¢do para o evento — 0 que ndo € possibilitado no
modelo tradicional.

Em consequéncia disso, verifica-se que a mediacdo vem suprir um déeficit
comunicativo em dois niveis distintos, existente na justica formal — entre o préprio sistema e 0s
cidadaos e outro entre as partes envolvidas no conflito — por intermédio de uma linguagem
comum que esclarece o fato ocorrido as partes, o que auxilia em uma composicao entre as
partes, tanto na censura aplicavel quanto nas decisfes prévias que pautardo a marcha processual.
Além disso, a comunicacdo contribui na compreensédo do carater ilicito da conduta e expressa
um efeito preventivo-geral muito mais eficaz do que aquele gerado pela ameaca simbdlica da
pena, apresentado pelas teorias preventivas atuais, pois a lei penal apenas transmite expectativas
de comportamento, mas que nem sempre sdo conhecidas em sua totalidade pela populagédo ou
nem todos compreendem a norma da mesma forma, dada a pluralidade e heterogeneidade de
nossa sociedade (SICA, 2007).

Caso o acordo seja descumprido, vislumbra-se como resposta mais adequada a
manutencdo de uma certa indefinicdo: a depender do caso concreto, 0 caso poderia ser enviado
ao sistema formal de justica penal ou reencaminhado ao centro de mediacdo, para didlogo entre
as partes e oportunizando o cumprimento do que foi acordado, principalmente quando o ofensor
apresente justificativa plausivel para o ndo-cumprimento. Todavia, ndo se vislumbrando meios

de cumprir o acordo, o caso € enviado a justica penal (SICA, p.237-238).

3.2 Modelos institucionais de justica restaurativa implantados
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A mediacdo penal, enquanto um dos métodos de implementacdo de justica
restaurativa, tem encontrado acolhida em diversos paises. Deste modo, este tdpico apontara
algumas experiéncias e modelos exitosos no mundo, na América latina e, principalmente, no

Brasil.

3.2.1 Programa de conciliacdo vitima-ofensor (VORP), conferéncias familiares (FGC) e 0s
circulos de sentenca

A mediacdo, em sentido estrito, onde ha a figura de um terceiro imparcial, o0 mediador,
que estimula o dialogo entre vitima e ofensor (na presenca ou nao dos familiares e membros da
comunidade), pode ser realizada por intermédio de programa de conciliacdo relativamente
dependente (pois, apesar de externo ao sistema de justica, trabalham em cooperagéo) do sistema
de justica formal denominado victim-offender reconciliations programs (VORP), desenvolvido

no Canada, na cidade de Kitchener, em Ontario, e nos Estados Unidos, em Elkhart, Indiana.

Por intermédio deste, realizam-se encontros presenciais entre ofensor e ofendido, ap6s
o inicio do processo penal, admissdo de autoria do dano e concordancia das partes. E obrigatorio
que ocorram encontros prévios de preparagao das partes para a sessdo e para terem certeza se é
este 0 procedimento que desejam, bem como a presenca de facilitadores externos ou
mediadores, para incentivar a fala de todos (GIAMBERARDINO, 2015).

Os mediadores sdo, preferencialmente, voluntarios da comunidade e treinados para
ndo impor sua vontade, interpretacdo ou solugdo. Os encontros devem enfatizar trés elementos,
a saber, fatos, sentimentos e acordos, e cada parte narrara sua versao sobre os fatos, descobrindo
na parte contraria sobre as causas, experiéncias, impactos, consequéncias do delito para, ao fim,
chegarem a um acordo. E, assim, uma oportunidade para exprimir as emogdes, informagdes,
recomposicao dos danos e estimular o senso de autonomia dos envolvidos. Isto porque a vitima
¢ oportunizada a possibilidade de “fazer algo” para reaver seus prejuizos, empoderando-as e
auxiliando a recuperar seu senso de autonomia — tanto € que apenas 11% das vitimas
manifestaram alguma insatisfacdo e 97% afirmaram que adotaria esse procedimento novamente

e recomendariam aos amigos e familiares (ZEHR, 2008, p. 181-183).

Realizado o acordo, passar-se-a a fase de acompanhamento, realizada por um

funcionario que monitorard o cumprimento do contrato celebrado e eventuais problemas que
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surgirem do descumprimento. Estes acordos sdo cumpridos em sua maioria: em geral de 80 a
90% dos contratos séo levados a bom termo (ZEHR, 2008, p. 155).

Um segundo modelo sdo as conferéncias familiares, do inglés family group
conferences (FGC), elaboradas a partir das praticas milenares dos indios neozelandeses, 0s
Maori, e australianos, os Wagga Wagga, que foram absorvias pelo sistema de justica penal

destes paises em, respectivamente, 1989 e 1991.

Surgiram para lidar com casos de adolescentes infratores e poderiam ser encaminhados
tanto no inicio da persecucdo penal, durante a instrucdo ou quando do julgamento. As
conferéncias sdo processos nos quais um grupo de pessoas, entre si vinculadas, se relinem para
discutir algum fato passado, suas consequéncias e motivacgdes. Aqui, a figura do facilitador
imparcial é prescindivel, mas ele esta quase sempre presente nos modelos mais desenvolvidos.
Ele é denominado care and protection coordinator, sendo independente da figura judiciaria e
com formacéo especifica para atender a demanda, que auxiliara na discussdo e na fase anterior
ao encontro, com sessGes em separado entre ofensor e vitima, para posterior dialogo entre as
partes. Caso ndo haja acordo, o caso serd remetido a policia ou ao judiciario
(GIAMBERARDINO, 2015)

Por fim, os circulos restaurativos (sentencing circles), que sd8o mecanismos com
aplicaveis em casos de adolescentes em conflito com a lei®®. Os participantes sentam-se em
circulos, como regra, e 0 coordenador oportuniza a abertura de espagos de fala respeitosa dos
envolvidos — a vitima, que normalmente inicia o processo, o adolescente, familiares e amigos
de ambos, bem como representantes da policia, assistente social e, eventualmente, o magistrado
e advogados — com objetivo de criarem um plano para lidar com o fato ocorrido, como um todo.
Todos os participantes terdo oportunidade de relatar o que sabem sobre o caso, reservando aos
advogados a intervencdo somente se verificar violagdo de direitos na conducdo do encontro.
Apbs a fala de todos e as op¢des apresentadas para reparacdo do dano, a vitima e jovem relinem-
se com suas respectivas familias para discutir os planos de reparacdo dos danos que, caso seja
aceito por todos, a conferéncia se encerra, muitas vezes, com partilha de comida
(GIAMBERARDINO, 2015, p.169).

8 No Canad4, esta pratica “também [foi] influenciada pela experiéncia de praticas indigenas locais, mas
introduzida na lei canadense apenas na década de 90, fazendo-se relevancia a necessidade de atentar as
especificidades culturais e as alternativas a prisdo no caso condenados aborigenes. O alcance é maior, pois inclui
adultos, porém ndo para todos 0s crimes; e é prevista a participacdo ndo s6 de familiares, mas também do juiz e
do promotor e outros membros da comunidade” (GIAMBERARDINO, 2015, p.170).
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3.2.2 Experiéncias e projetos implementados na América do Sul: possibilidades em paises
periféricos

A aplicagdo da justica restaurativa em paises periféricos nos quais o ethos violento do
conquistador se enraizou nas instituicbes sociais e perduram desde a colonizacdo (de
exploracdo) até os dias atuais € um grande desafio, notadamente pelo descrédito pela sociedade
em praticas que a censura nao esteja atrelada ao castigo e pela desigualdade social abissal

existente.

O problema maior a ser enfrentado seriam 0s casos em que as vitimas moram distante
e com realidades de mundo muito diferentes entre si — e at¢é mesmo antagdnicas, o “ser” e o
“ndo-ser”, por exemplo, um negro periférico e um executivo da classe alta, que defende a
violéncia policial e o sistema opressor. O encontro, de fato, pode trazer varios riscos, incluindo
“a produc¢do de discursos moralistas, o refor¢o dos estereotipos, a imposi¢ao de falsos acordos.
Mas, traz também potencialidades” (GIAMBERARDINO, 2015, p. 189). Além disso, ndo se
pode olvidar que esses problemas estdo presentes e sdo muito mais alarmantes no modelo atual,
que distancia os atores e € baseado em discursos reais versus discursos latentes para justificar
suas instituicdes reprodutoras de violéncia e que impedem o outro de viver e ter sua alteridade

respeitada enquanto sujeito distinto, livre e autbnomo.

Entretanto, isso ndo pode ser visto como um obstaculo, mas sim como um motivo
ainda maior para buscar mecanismos menos violentos de contencdo da violéncia e nem se deve
desacreditar na possibilidade de unido da comunidade para resolver os problemas de seus
integrantes. Corrobora-se tal afirmacdo com a andlise da favela carioca (favela do Jacarezinho),
denominada de “pasargada” por Boaventura de Sousa Santos (1974), que resolvia seus proprios
conflitos relativos & moradia, propriedade e controvérsias entre vizinho por intermédio de um
“direito paralelo” aplicado pela associagdo de moradores, como forma de mediagdo e os acordos
eram cumpridos gracas as pressdes exercidas pelas instancias de controle informal do delito,

notadamente a prépria comunidade.

No Chile, em 1996 houve alteragdo do Codigo Processual Penal (Lei 19.696, de 1996,
art. 6% e art. 241 a 246) possibilitando que as partes possam firmar um acordo reparatério, desde
que o bem juridico afetado seja disponivel de carater patrimonial, lesdes menos graves ou em
delitos culposos. O acordo s6 podera ser firmado se verificado que as partes agiram de forma
livre e com conhecimento de todos os seus direitos, caso contrario o juiz podera rejeita-lo de

oficio ou a requerimento do Ministério Publico. Além disso, ele podera ser requerido a qualquer
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momento, apos a formalizacdo do inquérito policial e sera mantido em sigilo. A decisédo que
homologa o acordo seré executada pelo proprio juiz de garantias, mas observando as regras do
cddigo de processo civil. Caso haja pluralidade de vitimas ou acusados e 0 acordo ndo 0s
abranja, o processo prosseguira quanto a eles. Cumprido o acordo, o juiz decretara a extingéo,

total ou parcial, da responsabilidade do acusado pelo fato imputado.

No Uruguai, a mediacdo é utilizada largamente em matéria civil. Em matéria penal,
ela é prevista no Cadigo da Infancia e Adolescéncia, para menores infratores (art. 83). O Cddigo
Geral de Processo, por sua vez, estabelece no artigo 223 a possibilidade de conciliacdo ou
transacdo em qualquer estado do processo, desde gue antes da sentenca, e devera versar sobre

direitos disponiveis.

Constata-se, entdo, que a aplicacdo do Chile é mais antiga que no Brasil, ja contando
com a positivacdo da préatica restaurativa desde 1996 e em ambos (Chile e Uruguai) hd um
espectro de abrangéncia maior (ja que seria possivel sua aplicacdo em crimes de furto, por
exemplo, 0 que ndo acontece aqui). Além disso, constata-se uma preocupacdo do legislador
chileno em formalizar acordos com sujeitos conscientes de seus direitos na repara¢ao dos danos
e 0 juiz deve zelar por isso, ao passo que o legislador uruguaio fomenta o acordo reparatério

em qualquer fase processual, desde que anterior a sentenca.

Na Coldmbia, as praticas de justica comunitaria estdo mais avangadas. A lei n° 23, de
1991, em seu capitulo sétimo, criou a “Conciliagdo em equidade”, como uma instancia de
resolucdo de conflitos. Os conciliadores serdo voluntarios escolhidos a partir uma lista
apresentada pelas organizacGes civis dos bairros, composta por cidaddos eleitos pela
comunidade, de acordo com procedimento proprio. Da lista, 0s juizes dos Tribunais Superiores,
nas capitais, ou os juizes do nivel mais alto, em outras comarcas, escolherdo qual deles serd o

conciliador e fornecerdo curso de capacitacdo por intermédio do Ministério da Justica.

O Coadigo Processual Penal colombiano, em seu artigo 348, autoriza a realizacdo de
pré-acordos que podem gerar a extingdo do processo, desde que voltados a humanizar a pena,
reparar 0s danos, obter uma pronta justica e solucionar os conflitos sociais advindos do delito.
O pré-acordo é realizado entre o procurador e autor do delito, mas ha a possibilidade de
intervencgdo da vitima, que devera ser ouvida e informada sobre o acordo e, posteriormente, 0
juiz da causa decidira se o aprova ou ndo. Em casos, ainda, de crime patrimonial, o acordo s6
sera celebrado caso haja restituicdo de, a0 menos, cinquenta por cento do valor equivalente e

se assegure saldar o remanescente e 0 acusado reconheca sua culpabilidade. Em caso de
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cumprimento, o acusado tera reducdo em sua pena, podendo nao incluir alguma agravante,
tipificar a conduta em outra menos gravosa, ou uma causa de reducdo de um terco da pena,

aplicada na sentenga.

3.2.3 Experiéncias e projetos aplicados no Brasil

No Brasil, algumas préticas de justica restaurativa foram instituidas em algumas
cidades especificas. Apesar de terem sido apenas experiéncias isoladas e independente de
qualquer base legislativa, os resultados foram satisfatorios. Logo, ainda que, em um primeiro
momento, se tenha um pouco de receio quanto a praticas baseadas em um dialogo, a
participacao dos envolvidos para a construcéo da justica e diccdo do direito poderd aumentar o
engajamento social, fortalecendo nossa democracia, além de auxiliar a incrementar no acesso a
justica, além de contribuir para a desconstrucdo de estere6tipos desqualificadores das massas e
da populacéo periférica, abandonando a ideia discriminatoria de existir uma relacdo simbi6tica
entre pobreza e criminalidade. Assim, defende-se a possibilidade de adocdo de praticas
restaurativas com vistas ao descobrimento do outro, respeitando sua alteridade e estimulando o

dialogo.

Conforme relatério do Ministério da Justica (BRASIL, 2005a, p. 14), em parceria com
a Secretaria de Reforma do Judiciario e o Programa das Nac6es Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), no ano de 2005 existiam 67 programas alternativos de administracdo de conflitos,
sediados em 22 estados brasileiros, sendo 33 deles criados por instituicbes publicas
governamentais, 32 por organizagdes ndo-governamentais e apenas dois programas criados por
universidades. A maior parte desses programas estava relacionado a solucdo de conflitos
interpessoais (59,7%) e conflitos de género e familiares (26,9%), incluidos nestes os problemas
de adolescentes infratores, que tem encontrado grande aceitagdo. Com menor incidéncia, ha
programas para solucdo de conflitos trabalhistas (3%) e também para solucionar conflitos de
posse e propriedade, relagcdes de consumo, acidente de transito e moradia, salde e educacédo

(todos com 1,5% de incidéncia).

De todos os programas, ainda, pelo menos 55,3% sé@o focados exclusivamente em

algum grupo vulneravel® e em pelo menos 79,1% destes ha predominancia de sua utilizagio

8 Do total de programas, 29,9% sdo focados para bairros da periferia; 13,4%, para familias (jovens e mulheres);
4,5% para conflitos de grupo étnico ou racial; 3% para o publico LGBT ou portadores de HIV; e 3% para
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pelas classes populares®®, além de a maioria dos usuarios possuir média ou baixa escolaridade
(predominéncia em 70,1% dos programas). Quando se analisa pelo género, em apenas 9% deles
ha predominancia de sua utilizacdo por homens®. Tudo isso se coaduna com o objetivo e
embasamento filosofico deste trabalho: buscar medidas alternativas e nao violentas de solugéo
de conflitos voltadas para o descobrimento do outro, encoberto pela totalidade, por intermédio
de mecanismos factiveis que possibilitem o didlogo, contato face-a-face e a producéo,

reproducéo e desenvolvimento de suas vidas.

Moema Dutra Freire Prudente (2012), atualizando o levantamento de 2005 do
Ministério da Justica, apontou a existéncia de 145 iniciativas para solucdo alternativas de
litigio®”, ou seja, aquelas que ndo se relacionam com o procedimento da lei dos juizados
especiais, nem com o procedimento comum. Foram excluidos da analise, também, as praticas
alternativas informais (negociacdo cotidiana, em igrejas, liderancas comunitarias), sendo
analisadas apenas projetos relacionados a justica restaurativa, comunitaria ou mediacao. Destes
projetos, 34% tem como objetivo a construcdo de uma cultura de paz para resolucdo dos
conflitos e 23% promocao do acesso a justica para a populacédo de baixa renda, sendo que 53,3%
das praticas sdo de atuacdo local e 43,5% tem atuacdo estadual.

Nesse cenario, destacam-se no Brasil os projetos-piloto de justica restaurativa em Sao
Caetano do Sul/SP, Porto Alegre e Brasilia. Os dois primeiros possuem praticas voltadas para

adolescentes em conflito com a lei e o Ultimo, para delitos de menor potencial ofensivo.

O projeto de Sdo Caetano do Sul adota 0 modelo circulos de sentenca para solucao dos
conflitos. Este método restaurativo € coordenado pela Vara da Infancia e da Juventude e,
inicialmente, atuava de duas esferas distintas: na esfera jurisdicional, englobava os atos
infracionais; na educacional, as infracGes disciplinares ou atos infracionais cometidos no
interior das escolas parceiras do projeto eram encaminhados a Vara que analisaria 0 acordo
realizado e, ap6s pedido do Ministério Pablico, seria concedida a remissdo, sem que fosse

aplicada medida socioeducativa. Posteriormente, o projeto foi revisado, no ano de 2006, para

trabalhadores rurais ou sem-terra. Além disso, 10,4% sao voltados para usuarios de servico publico e acesso a
justica e, apesar de serem largamente utilizados pela populagdo mais vulneravel, ndo foi incluido no célculo
apresentado como “exclusivamente utilizados por minorias”. Por fim, 34,3% ndo possuem selecdo de seus
usuarios, podendo englobar quaisquer cidaddos. Logo, 44,7% dos programas também ddo acesso aos grupos
minoritérios, mas ndo sdo focados somente neles.

8 Em relagéo aos demais, apenas 3% tem predominancia da classe média e alta; em 11,9% n&o ha predominancia;
e 6% dos programas ndo possuiam os dados.

8 Em detrimento 34,3% que sdo utilizados por mulheres e 50,7% n&o apresentam nenhuma predominancia.

87 Foram encontradas 193 iniciativas de solugdo de conflitos, porém apenas 145 delas correspondiam a préaticas
alternativas.



170

ampliar a utilizacdo da justica restaurativa e os circulos restaurativos comecaram a ser utilizados
também nas comunidades de onde os adolescentes provinham — e ndo s6 na escola ou no férum
(ACHUTT]I, 2015, p. 228-229).Em Porto Alegre, por sua vez, a despeito de em 2002 ter sido a
primeira iniciativa e em 2005 ter elaborado o “Projeto Justica para o Século XXI”, somente em
2010 foi criada a “Central de praticas restaurativas” (CPR), no Juizado da infancia e juventude,
pela Resolugéo n° 882/2010, do Conselho de Magistratura do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul (TJ/RS).

Serdo selecionados 0s casos em que o0 adolescente admitir sua responsabilidade pelo
ato e houver vitima identificada, desde que ndo se trate de latrocinio, homicidio, estupro e
conflitos familiares. Utilizam-se do método dos circulos restaurativos, mas somente durante a
execucdo da medida socioeducativa, como forma de apresentar aos envolvidos o sentido ético
do atendimento socioeducativo realizado a partir da ética da justica restaurativa. Apesar de
reconhecer que este ndo é o melhor momento, dado o largo periodo entre o fato e a sessao,
infelizmente houve muita resisténcia para a implementacdo deste modelo somente restando esta

alternativa aos responsaveis pelo programa (ACHUTTI, 2015, p. 230-231).

No estado de Santa Catarina foi implementado no ano de 2003, em Joinville, o “Projeto
Mediagdo”, por meio da Portaria n® 05/2003, pela iniciativa de Alexandre Morais da Rosa, juiz
da Vara da Infancia e Juventude, com a proposta de implementar justica restaurativa em casos
de adolescentes em conflito com a lei, como forma de aplicar uma reposta mais rapida ao caso
apresentado, além de, especialmente, um atendimento personalizado e individualizado para
cada situacéo especifica (NOEKIFORUK; AVILA, 2010, p. 58).

A referida portaria instituiu uma equipe multidisciplinar, com conhecimentos na area
de servico social, direito, psicologia e educacdo, que podera emitir parecer oral ou por escrito
sobre 0 caso antes de recebida a representacdo, ou mesmo depois, desde que no decorrer do
procedimento (art. 4°), que analisara as possibilidades restaurativas do caso, independentemente
se leve ou grave o caso. Entretanto, a necessidade de parecer fica a mercé da autoridade
condutora do feito, a depender da fase em que o procedimento se encontre, mas deve atender,
preferencialmente, adolescentes primarios e que tenham praticado ato infracional analogo a
crime de menor potencial ofensivo (art. 5°). A autoridade judiciaria, por sua vez, podera aplicar
remissdo suspensiva ou definitiva (art. 6°), desde que compativeis com as particularidades do
caso concreto — gravidade e circunstancias, auséncia de violéncia e grave ameaga — e nas
hipoteses em que tenha ocorrido conciliagdo do adolescente com a vitima — reconhecendo o

dano causado e pedindo perddo a vitima, que deve aceita-lo (art. 7°) —, com compromisso de
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recomposicao dos danos e assuma o compromisso de realizar atividades educativas propostas
pela equipe multiprofissional — equipe essa que sera responsavel pela mediacdo entre o
adolescente e prejudicado e seus responsaveis (art. 8° e 11), aléem da presenga opcional de
advogados (art. 12), que, comunicara o resultado da mediacéo a autoridade judiciaria (art. 9°).
Em caso de descumprimento do acordo (art. 10), o processo tera continuidade (NOEKIFORUK;
AVILA, 2010, p. 59-60).

Antes dos encontros, ha a fase de pré-mediacédo, que consiste na entrevista que a equipe
multiprofissional dara ciéncia do funcionamento do procedimento como um todo — seus
objetivos, técnicas, responsabilidades — e analisard se as partes optardo livremente pelo
procedimento. Ela serd conduzida pelo mediador, com a presenca do adolescente, seus
responsaveis e, caso optem, seu procurador, além de um representante da Vara da Infancia e
Juventude. Apds essa fase, inicia-se a primeira sessdo de mediacdo, que buscara, por didlogo
entre as partes, a conscientizacdo do adolescente por suas falhas, bem como compreender a
realidade vivida também pelo jovem, permitindo que o adolescente se perceba como alguém
ativo e responsavel por seus atos. A vitima, caso exista, também relatard sua experiéncia e as
consequéncias advindas do ato. Alertam Noekiforuk e Avila, nem todos os casos s&o passiveis
de mediacdo, dependendo do encaminhamento do juiz e parecer da equipe multisetorial,

favoravel a agueles que melhor se adaptem ao procedimento (2010, p. 64-65).

O sucesso do referido projeto fez com que fosse implementado um plano piloto, em
abril de 2012, junto ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, na capital do estado, voltado para
adolescentes infratores, contando com apoio do Ministério Publico, Secretaria de Seguranca
Publica, universidades e servicos das redes publicas e privadas. As praticas restaurativas podem
ser instituidas de forma extrajudicial (ou pré-processual) ou judicial. Nesta, fica a critério do
juiz e do membro do Ministério Publico encaminhar o processo a Camara de Justica
Restaurativa. Ja na pré-processual, o caso é recebido por estagiarios de Psicologia, capacitados
para mediacdo de conflitos com adolescentes. O processo, que é confidencial, passara por uma
fase de pré-mediacdo, nos mesmos moldes daquela implementada em Joinville/SC. Em seguida,
havera uma primeira audiéncia com o adolescente e seus responsaveis, para aferir seu nivel de
reparar o dano, responsabilidade, capacidade, envolvimento com a familia e comunidade,
informando, outrossim, as regras basicas de mediacdo. Nas demais sessdes, investigar-se-a as
necessidades do jovem, como tentativa de sua revalorizacdo e reconhecimento, por intermédio
de didlogo — é nesta fase que podera ser acionado um representante da Vara da Infancia e

Juventude, para orientar o adolescente sobre o0 ato cometido e suas consequéncias. A depender
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do resultado, varias sessdes de mediacdo poderdo ocorrer, com uma hora e meia de duracao
minima (SANTA CATARINA, 2012, p. 05).

Caso haja consentimento, podera ocorrer mediacdo do adolescente com a vitima — e
esta também sera informada sobre os propositos, regras e principios da justica restaurativa.
Eventual acordo sera homologado pelo juiz, que pode envolver desde simples pedido de
desculpas a reparacdo do dano ou participagdo voluntaria em programas educacionais ou
tratamento, conforme o caso. Caso o ofendido ndo compareca, trabalha-se com o adolescente
atividades positivas, como acordo com juiz ou envio de carta a vitima comprometendo-se a ndo
cometer 0 ato novamente e pedindo perdao pelo ocorrido (SANTA CATARINA, 2012, p. 05).

Em Brasilia, por sua vez, a mediacdo penal, em sua forma direta, funciona nos juizados
especiais criminais, excluidos os casos de violéncia doméstica. E um projeto-piloto que
pretende avaliar a percepcdo deste modelo de justica pelos usuarios e pelos operadores do
sistema de justica formal. Os responsaveis pela iniciativa dividiram-se em dois grupos: o grupo
gestor e 0 grupo técnico. Este grupo é composto por uma supervisora, uma coordenadora de
capacitacdo dos mediadores, uma coordenadora executiva e vinte e dois facilitadores e um
estagiario. O primeiro é composto por dois juizes, trés promotores de justica e um defensor
publico, e também da supervisora, das duas coordenadoras e de um facilitador. (ACHUTTI,
2015, p. 231-232)

A sele¢do dos casos sera feita quando for possivel for possivel “identificar ‘conflitos
subjacentes a conflitos penais’, passiveis de solu¢do pela via restaurativa”. Por conflitos
subjacentes, entende-se que sdo aqueles que ““[...] envolve vinculo ou relacionamento [entre as
partes] que se projete para o futuro e cuja situacdo envolva um conflito permanente”. Nao
existindo vinculo entre as partes, 0s casos poderdo ser remetidos a mediacdo penal se verificada
a necessidade de reparacdo emocional ou patrimonial. Mas, em nenhum caso, serd possivel

abarcar crimes envolvendo drogas ou violéncia doméstica (ACHUTT]I, 2015, p. 232).

Realizado o acordo durante a sessao, os facilitadores elaboram um relatério e enviam
ao juizado, para que o juiz e o promotor de justica analisem se esta em conformidade com a lei.
Caso positivo, o juiz homologa e encerra o caso; se discordar, retomara 0 processo perante o
juizado (ACHUTTI, 2015, p. 232)

Atento a todas essas experiéncias exitosas, 0 Conselho Nacional de Justica (2016c)

elencou como uma de suas metas, para o ano de 2016, a implementacéo, pela justica estadual,
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de equipe capacitada para aplicar préaticas restaurativas. Em 05 de abril de 2017, foi editado a

analise da meta 8, sobre a justica restaurativa, e sua aplicagdo nos tribunais estaduais®®.

O maior cumprimento das metas se deu na regido Centro-Oeste, contando com 100%
das metas cumpridas pelos estados de Goias e Mato Grosso do Sul, e pelo Distrito Federal, ao
passo que Mato Grosso cumpriu 85,71% (descumprindo apenas o item 6). No Mato Grosso do
Sul, inclusive, a aplicagéo da Justica Restaurativa na justica juvenil situada na capital completou
seis anos de sua implementagdo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016b). Em Goiés

(2017) e Mato Grosso (2015), a aplicacao ainda é direcionada aos casos de delinquéncia juvenil.

O Sudeste constou com a segunda maior adesdo, sendo cumprida a meta integralmente
por Sdo Paulo, Minas Gerais e Espirito Santo, e preenchido 71,43% dos requisitos pelo Rio de
Janeiro, em razéo da falta de treinamento adequado aos mediadores. Em 2017, inclusive, o
Espirito Santo emitiu a Resolugdo n° 11, para estimular as préaticas restaurativas, no ambito da

justica juvenil, em razdo dos exitosos resultados obtidos no Estado.

Na regido Sul obtiveram cumprimento integral das metas Parana e Rio Grande do Sul.
Santa Catarina ficou com 71,43% das metas cumpridas, por ndo ter sido formalmente instituida
e ndo contar com atendimento para pessoas indiretamente atingidas. No Rio Grande do Sul ha
o programa “Justi¢a Restaurativa para o século XXI”, que busca ir além da justica juvenil e
alcancar os juizados especiais criminais, casos de violéncia doméstica e execucdo penal, bem
como junto ao Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania do Rio Grande do Sul
— CEJUSC.

A regido Norte apresentou grande adesdo, tendo Acre, Amapd, Para, Tocantins e
Roraima cumprido 100% dos requisitos exigidos; Amazonas ainda apresenta alguns pontos a
serem implementados (regulamentacdo formal e capacitacdo dos mediadores); e, infelizmente,

Rond6nia ndo cumpriu nenhum dos requisitos solicitados pelo CNJ.

8 As praticas implementadas foram analisadas com base nos seguintes critérios:

1) O Tribunal instituiu formalmente programa para a realizacdo de procedimento de Justica Restaurativa?

2) O tribunal destinou espago fisico adequado para o atendimento restaurativo, diretamente ou por meio de
parcerias, de forma adequada e segura para receber a vitima, o ofensor e as suas comunidades de referéncia, além
de representantes da sociedade?

3) O Tribunal disponibiliza, direta ou indiretamente, as condi¢des materiais para a realizagdo do procedimento de
Justica Restaurativa?

4) O Tribunal disponibiliza recursos humanos para a realizagdo do procedimento de Justica Restaurativa?

5) O Tribunal disponibiliza a¢Bes de capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento em Justica Restaurativa, para
desenvolver as competéncias profissionais requeridas no procedimento de Justica Restaurativa?

6) O procedimento de Justica Restaurativa promove encontros entre as partes (vitima e agressor), de modo a
incentivar a reparacdo do dano e o resgate das relacfes sociais e afetivas?

7) O procedimento de Justica Restaurativa do Tribunal oferece atendimento para as pessoas indiretamente
atingidas (familiares das vitimas, familiares dos ofensores e comunidades, etc)?
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O Tocantins (2016) ainda tem intentado aplicacdo da Justica Restaurativa até mesmo
junto & 22 Vara Criminal e Execugdes Penais. Isto ocorreu, inclusive, dentro de um processo em
que os infratores estavam envolvidos na préatica de roubo majorado pelo emprego de arma de
fogo. Na hipdtese, um dos envolvidos cumpriu integralmente o acordo, 0 que ensejou a
revogacdo de sua preventiva; o outro, mesmo apds dois meses do circulo restaurativo, ndo
cumpriu o acordado e teve sua prisdo preventiva novamente decretada. Aos adolescentes, por
sua vez, a aplicacdo de préaticas restaurativas durante a execucdo de medidas socioeducativas,
no Tocantins (2017), tem se mostrado eficaz e serve como forma antecipada de progresséo de

regime.

O Para (2017), por intermédio da portaria n°® 563/2017-GP, implementou a Justica
Restaurativa na Vara da Infancia e Juventude, que sera aplicada por intermédio dos circulos de
paz — e até 0 momento, casos submetidos ao procedimento mostram satisfacdo dos envolvidos
pois “oportuniza a escuta matua em um ambiente seguro, onde diminui a sensacdo de medo e
perseguicao por parte do ofensor, que tem a oportunidade de pedir desculpas” Em beneficio ao
adolescente, vislumbram-se “novas possibilidades de inser¢do social, muitas vezes com o
retorno a escola e cursos extracurriculares ou profissionalizantes e tratamento contra uso de

drogas”.

O Nordeste, por fim, apresentou, no geral, a adesdo mais baixa do pais. A despeito do
cumprimento de 100% pelos estados da Bahia, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe;
Piaui e Alagoas zeraram no indice e Maranhao atingiu apenas 14, 29%, por ter apenas ofertado
cursos de capacitacdo. Paraiba perfez 42,86% da meta, por ndo ter instituido formalmente o
programa, nem destinado espaco fisico ou capacitacdo para os mediadores, bem como pela falta
de atendimento aos indiretamente atingidos pelo evento. Ja o Ceara cumpriu com 57,14% da
meta, pela falta de sua constituicdo formal e disponibilizacdo de recursos humanos e amparo

aos indiretamente atingidos.

A Bahia (2016), inclusive, elaborou uma cartilha para divulgagéo e conscientizacgao da
Justica Restaurativa, como forma de incentivar sua pratica no ambito dos Juizados Especiais
Criminais. O Rio Grande do Norte (2016), Ceara e Sergipe tém sua atuacdo voltada para a

justica juvenil.

No ambito do legislativo, ha o projeto de lei n° 7.066, de 2006, proposto pela Comissédo
de Legislagédo Participativa em 10 de maio de 2006, para facultar o uso da justica restaurativa
na seara penal. Ja foi arquivado em trés ocasifes (31/01/2007, 31/01/2011 e 31/01/2015), mas
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teve seu desarquivamento determinado em 19 de marco de 2015, tendo sido apensado ao Projeto
de Lei n° 8.045/2010 (Projeto de Codigo de Processo Penal), aguardando parecer desde 18 de
marco de 2016.

O referido projeto prevé a inclusdo de o cumprimento do acordo restaurativo ser uma
causa de extin¢do da punibilidade, além de autorizar que a autoridade policial possa sugerir, no
relatdrio do inquérito, o encaminhamento do caso as vias restaurativas e prever a possibilidade
de suspensdo do processo penal, quando se constatar a possibilidade de aplicar a justica

restaurativa.

A maior modificacdo realizada pelo projeto esta, ainda, na inclusdo de um capitulo
VIII ao atual Codigo de Processo Penal, versando apenas sobre o0 processo restaurativo.
Entretanto, Daniel Achutti (2015, p. 236-237) realiza algumas criticas aos artigos. O artigo 556
condiciona o envio do caso a personalidade e os antecedentes do autor e as consequéncias e
circunstancias do crime. Todavia, hd uma remissdo a “conceitos demasiadamente vagos, e que
abrem enorme porta para decisdes ndo amparadas em critérios objetivos ou de facil verificagéo,
ou até mesmo para decis@es arbitrarias de denegac¢do de eventuais pedidos de encaminhamento
de casos”, ¢ também pode, se mal aplicado, reforcar as mazelas e potencializar aplicacéo

seletiva do direito penal.

Além disso, o paragrafo Unico do art. 563 facultaria ao juiz a possibilidade de nédo
homologar o acordo se entender que o principio da razoabilidade ou proporcionalidade ndo
foram observados ou se 0 acordo ndo atender as necessidades dos envolvidos. Isto, num
primeiro momento, fere o principio da confidencialidade das praticas restaurativas, pois o juiz
deveria ter acesso apenas a um informativo objetivo com as obrigacGes de cada parte e se 0
acordo foi cumprido. Teme-se, além disso, que essa centralidade em torno do Judiciario, além
de néo ser desejada dentro de processos restaurativos, pode facilitar na colonizacdo estrutural e
linguistica da justica restaurativa pelo direito penal (ACHUTTI, 2015, p. 237-238).

3.2.3.1 Justica restaurativa e a Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95)

Muitos defensores da justica restaurativa apontam o fracasso da Lei dos Juizados
Especiais e sua incompatibilidade para efetivacdo de praticas reconstrutivas. Apesar de
apresentar como objetivos a busca da conciliagdo entre as partes, a realidade é bem diferente,
pois busca-se a celeridade processual acima de tudo, bem como propostas de transa¢ao penal
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em casos que ndo deveriam estar submetidos ao controle penal, seja pela insuficiéncia de

provas, seja por ser um crime insignificante (crimes de bagatela).

Isso expande as redes do sistema penal, o fendmeno net-widening e o thinning the
mesh, produzindo censura em excesso e enfraquece as areas realmente merecedoras de censura.
Por mais paradoxal que seja, este efeito aconteceu muito quando da implantacdo das medidas
alternativas a pena de prisdo: movimentos ideologicos intentavam aplicar formas diversas para
punir, como forma de limitar a intervencdo do Estado, porém o efeito foi o oposto: em vez de
reduzir o controle, ele foi expandido. Como afirma Stanley Cohen (1979, p. 347-349), as
“‘alternativas’ ndo se tornam alternativas, mas novos programas que complementam o sistema
existente [thinning the mesh] ou ent&o o expandem atraindo novas populagdes [net-widening]”,
passando a incluir aquelas pessoas que ndo seriam processadas ou condenadas, seja pela
pequenez de seu ato, como em crimes de bagatela, seja pela falta de provas robustas da autoria
ou materialidade do crime, justamente por ser uma forma de punicdo mais branda. Esta
afirmacdo é corroborada pela pesquisa apresentada por Cohen que aponta um levantamento
realizado na Califérnia concluiu que 51% dos processados realmente teriam sido penalizados
e, realmente, o sistema de penas alternativas para eles foi melhor; porém, os outros 49% nao

teriam recebido nenhuma pena, caso ndo houvesse as alternativas a prisao.

Entretanto, tais criticos realizam sua analise a partir da experiéncia que se teve com 0s
juizados especiais, e temem, com razdo, que este efeito possa acontecer também com a justica
restaurativa. No entanto, como alerta Leonardo Sica (2007, p. 150), a expansao da rede ¢ “efeito
colateral da sobreposicéo de duas logicas distintas e incompativeis (punitiva e consensual)”, o
gue nao pode ser aplicado a mediacdo ou justica restaurativa, tal como proposto aqui, pois o
que se propde sdo modelos alternativos, em dois espacos distintos, uma nova porta de entrada
— e ndo uma nova forma de aplicar pena ou atingir os efeitos preventivos dentro da pena

privativa de liberdade, intentando legitimar o sistema penal atual.

Isto porque, como assevera Daniel Achutti (2015, p. 153), a rotina da justica
tradicional colonizou este sistema e, muitas vezes, sem a presenta do Ministério Publico e com
as partes desprovidas de assisténcia juridica, além do descumprimento do procedimento
previsto para a audiéncia preliminar. Some-se isso o fato de néo ter reduzido a carga de trabalho
das varas criminais, pois muitos promotores de justica ndo observam a presenca dos requisitos
minimos para oferecimento da dendncia, antes de propor a transagéo e se utilizam dela como
forma de imposi¢do de pena. Por parte das vitimas, h4 uma insatisfagio muito grande em

relacdo aos juizados, pois se encontram excluidas do processo e quase ndo ha incentivo para o
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dialogo das partes buscando a reparacdo dos danos oriundos do delito. Além disso, 0s juizes
tém pouca ou nenhuma preparacdo ou disposicéo para estimular o dialogo entre os envolvidos
0 que dificulta qualquer oportunidade de acordo na audiéncia e, por via reflexa, prevalece uma

justica penal adversarial.

Deve-se, entdo, ndo pensar em reutilizar o sistema dos juizados para aplicacdo da
justica restaurativa, pois ele se encontra colonizado pelas préticas de justica formal penal. A
mediacdo e demais préticas restaurativas deverdo ser disciplinadas, entdo, e aplicadas de forma

e espaco diversos, para evitar sua contaminacdo com o modelo vigente.

3.3 Criticas e obstaculos a implantacao da justica restaurativa

A justica restaurativa, enquanto um modelo proposto para superacdo do atual
paradigma punitivo, ndo estd imune a criticas, notadamente dos defensores do retribucionismo.
Ademais, reconhece-se pontos polémicos e obstaculos a serem superados para sua
implementacdo efetiva e, nesse momento, pretende-se apontar quais os caminhos e solugdes

factiveis.

3.3.1 A vergonha reintegradora (reintegrative shaming)

John Braithwaite (2001, p. 39), em sua obra “Crime, shame and reintegration” defendia
0 conceito da vergonha reintegradora como forma de sancionar um individuo e reduzir os
conflitos sociais (ainda que ndo seja um objetivo da justica restaurativa, a vergonha
reintegradora seria capaz de prevenir novos crimes, pelo condenado envergonhado por sua
conduta. Ela pode ser definida como “todo processo social de expressdo de desaprovagdo que
tenha intencdo ou efeito de invocar remorso na pessoa por parte daqueles que tomaram

conhecimento do fato”.

Axel Honneth (2009, p.224), dissertando sobre o conceito de vergonha, entende que
ela estaria atrelada a um rebaixamento do valor que o sujeito atribui a si mesmo, envergonhado
pelo rechaco de sua agdo. Em uma analise psicanalitica, isso ndo atingiria o superego, seria
apenas uma experiéncia vivenciada na presenca de sujeitos com os quais ele mantém interagédo
por ter infringido uma norma moral e o impede de continuar a agir daquela forma. S&o nessas

reagOes de vergonha que pode emergir uma luta por reconhecimento, pois a tenséo afetiva que
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esse sofrimento “ [...] for¢a o individuo a entrar s6 pode ser dissolvida por ele na medida em

que reencontra a possibilidade da acdo ativa”.

E nesse contexto que se seria possivel falar da inclusio da vergonha reintegrado na
mediacdo entre autor e vitima, junto com seus familiares e a comunidade, de modo a auxiliar o

ofensor a dimensionar as consequéncias de seu ato e sinta vergonha pelo que fez.

Entretanto, este conceito deve ser visto com muito cuidado, pois ele pode ser uma
proposicéo que, apesar de revestido de boas intengdes, ele pode ser interpretado pelos ofensores
como algo estigmatizante. Assim, € preciso que este conceito seja sensivel as peculiaridades
culturais de cada comunidade, notadamente de quando a vergonha é indicada e quando nao
sera. Inclusive, John Braithwaite, revendo sua teoria, reconheceu que, em contextos que sdo
altamente vergonhosos, esta vergonha reintegradora adicional é desnecessaria e pode ser
interpretada, sim, como estigmatizante. Por isso, parte da literatura defende que o conceito mais
adequado seja falar em remorso, em vez de vergonha, por ser direcionado ao proprio sujeito,
mas sem estimular nenhum sentimento auto-negativo (HARRIS; MARUNA, 2008, p. 457).

3.3.2 Justica restaurativa em caso de crimes sexuais

Um ponto de grande controvérsia para aplicacdo da justica restaurativa em crimes
sexuais. Alguns argumentam que o contato entre autor e vitima poderia ser muito traumatico
para esta, que revivera o evento e sera revitimizada no curso do processo restaurativo. Outra
parcela defende a aplicacdo, afirmando que esta via alternativa sé sera utilizada caso a vitima
manifeste concordancia, ou seja, ela prefere este meio para resolucao de conflitos; além disso,

ela passara por pré-encontros para prepara-la para a sessao.

Barbara Fachinelli Nishi de Souza (2016, p. 16; 49) aponta que, antes de qualquer
resposta, o sistema patriarcal ao qual a vitima esta submetida, por si s6, ja exerce uma violéncia
contra ela, ainda que simbolica, pois muitas vezes a condena e culpabiliza pelo estupro. Além
disso, o sistema penal atual é ineficaz para evitar novos delitos sexuais, pois s6 sabe se
comunicar por intermédio da pena privativa de liberdade, pois as agressées ndo ocorrem
somente para a satisfagdo da libido, mas “exteriorizam manifestagdes de poder e de dominagao,

principalmente do homem em relagcdo a mulher”.

Este apontamento é salutar para esta pesquisa, tendo em vista que denuncia o

machismo presente nas estruturas sociais que impede a mulher de viver, sua vida ndo é
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desenvolvida e por isso é preciso apontar caminhos a se percorrer para construir um sistema

que possibilite a inclusdo de todas elas, enquanto um Outro, compreendido em sua alteridade.

E nesse ponto que se deve perquirir exatamente quais as causas deste tipo de violéncia
€ cComo criar mecanismos, programas e instituicdes factiveis para o erradicar o sistema patriarcal
que subjuga a mulher e a vé enquanto um mero objeto para satisfacdo da lascivia. O resgate da
autonomia das vitimas € imprescindivel, por intermédio de um sistema de justica que permita
que elas falem, quando elas mesmas julgarem necessario, demonstrando que elas sdo um ser
humano também dotado de voz e que tem autonomia para se autodeterminar, sem que isso

também implique na perda ou restri¢do de direitos do infrator.

A possibilidade de se aplicar a justica restaurativa nesses casos também pode ser
aferida por se perceber que, em 70% dos casos o ofensor conhecia a vitima. Além disso, dos
12.087 casos notificados no Sistema de Informacédo de Agravos de Notificagcdo (SINAM), do
Ministério da Saude, mais de 65% dos casos ocorreram dentro da residéncia da vitima ou do
agressor, por terem algum vinculo. Logo, por conhecerem seu algoz é que muitas vitimas
deixam de comunicar o fato ou representar contra ele, pois ou ndo desejam sua priséo ou sdo
coagidas pelos familiares a ndo darem continuidade ao processo, por inimeros fatores. A prisdo
somente seria um paliativo para o problema e, ainda que o agressor seja condenado, em um
momento ele sera liberto e, dependendo da proximidade que tinham (como algum grau de
parentesco), terdo de voltar a conviver. Quando o caso chega a autoridade policial, a vitima,
muitas vezes, s6 quer que a policia interfira para cessar a violéncia, intimidando o ofensor, mas
ela ndo quer ou ndo pode se separar de seu ofensor, apenas quer que ele deixe de ser violento
(SOUZA, 2016, p. 19-21)

Logo, as estruturas construidas sob o atual paradigma retributivo podem se mostrar
incapazes de satisfazer as necessidades dessa vitima, que provavelmente tornard a procurar
ajuda e continuard em um ciclo de violéncia — e talvez graves, em razdo da raiva que o ofensor
pode sentir da vitima, por relatar o abuso, ou pelo processo de aculturagdo sofrido dentro da
prisdo (capitulo 1.2.2) — e em nada auxiliara na relagdo entre aquelas pessoas e ndo demonstra,
ao ofensor, os reais problemas daquela violéncia, que estd em na estrutura patriarcal de

dominagdo do masculino sobre o feminino.

Os defensores de sua aplicagdo apontam duas principais formas de aplicacdo da justica
restaurativa nesses casos: uma seria o tratamento diversificado, como uma alternativa ao

sistema de justica penal, para tratamento dos ofensores; o outro seria sua aplicagdo ap6s o



180

cumprimento da pena, sendo uma nova forma de punicdo (ou ressocializacdo), ndo uma
alternativa — inclusive sendo esta Gltima via a mais defendida (MCALINDEN, 2008, p. 305-
306).

Entretanto, em que pese tais argumentos, a aplicacdo das praticas restaurativas apos o
cumprimento da pena teria pouca eficacia por trés grandes motivos ja expostos nesse trabalho:
0 lapso temporal entre o fato e 0 processo restaurativo, o que dificultaria a compreensdo das
consequéncias do crime; além disso, tem-se como fator negativo e obstrutor o fenémeno da
aculturacdo, ou prisionizacdo, que os detentos sdo submetidos dentro do carcere, sujeito a tantas
sevicias e violéncias que a possibilidade de se colocar no lugar do outro e compreender suas
dores e sofrimentos serd mais dificil; e, por derradeiro, esta pratica poderia ser classificada,
dependendo do modo de sua implementagdo, em um bis in idem, pois o condenado estaria

passando duas vezes por mecanismos de justica em decorréncia de um mesmo fato.

E preciso, entdo, ndo so dar voz & vitima no processo, sempre que ela mesma entender
necessario, ou auxilid-la psicologicamente: é preciso pensar em uma transformacédo social
maior, que modifique como as relagdes de género sdo estabelecidas na sociedade, para que s6
ai, entdo, haja uma modificacdo e reconhecimento da mulher enquanto um Outro, que era

oprimido pela totalidade, mas devera se transformar em um ser-vivente.

As relacBes de género e dominatorias que permeiam a sociedade ndo sdo levados em
consideracdo para o atual sistema — o que o torna ineficaz para prevencéo de novos delitos, seja
por ndo reeducar o infrator, ja que ndo compreende a ilicitude de sua conduta e, provavelmente,
sofrera abusos dentro da prisdo e passard por um processo de aculturacdo do valores daquele
meio — e podera voltar pior; seja porque as estruturas patriarcais devam ser reformuladas para
que a mulher deixe de ser algo ou alguém dominado e que tem sua existéncia condicionada a

satisfacdo da lascivia do homem.

Nesse sentido é que Souza (2016, p. 17) propde como resposta mediata para uma
macrotransformacéo seja a educacdo de género, como forma de desarmar este poder patriarcal,
“onde ainda prepondera uma visdo androcéntrica de mundo e de desigualdade dos sexos”.
Todas as estratégias, inclusive a mediagdo, podem ser realizadas, inclusive, por intermédio da
sociedade civil, para atendimento das vitimas e agressores envolvidos em casos de violéncia

domeéstica e sexual.

Um exemplo disso é a Associagdo Fénix, organizacao ndo-governamental, que atende

familias portadoras de HIV ou com problemas de violéncia familiar ou sexual, bem como com
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a mediacao penal e orientacdo juridica e atua por intermédio de coletivos. Os encaminhamentos
sdo realizados pelos municipios do Parana, notadamente da regido metropolitana, e de alguns
outros estados, além das demandas que se originam espontaneamente pelas vitimas. Além disso,
0 espaco da ONG ¢é bem diferente daqueles encontrados em préedios de féruns: parece-se uma
casa comum, para deixar os envolvidos mais familiarizados com o ambiente e menos

apreensivos.

O procedimento de atuacdo é assim sintetizado por Souza (2016, p. 48)

O primeiro atendimento ocorre com assistentes sociais e, ap6s a entrevista
com todos 0os membros da familia envolvidos no conflito, é feita uma proposta
de tratamento aos mesmos. Em relagdo ao agressor, este tem a disposicdo
atendimento psicolégico individual [depende de seu consentimento] cujo
objetivo &, através do didlogo e de reflexdes, entender os impactos de seu ato
na vida da vitima e de outros familiares, bem como as motivacfes que o
levaram a reagir de maneira extremada e violenta a fim de evitar a pratica de
uma nova agressao.

Esta abordagem propicia ao ofensor conhecer as dimensées do seu ato e compreender
a mulher e as criancas ndo como sua propriedade ou objetos para satisfazer sua libido, sdo
sujeitos autdbnomos e livres, que merecem viver e ter sua alteridade respeitada. Para tanto,
oferece cursos na area psicossocial (sobre sexualidade, abuso sexual, violéncia de género etc.),
com pelo menos 20 horas de duracdo. Com isso, estimula-se empatia pela vitima e, muitas
vezes, sentira culpa ou remorso pelo ato praticado, modificando seu comportamento. Além
disso, também ampara a vitima fornecendo, além de cursos na &rea psicossocial, cursos
profissionalizantes, para, caso decida viver longe do agressor, consiga ser independente

financeiramente e se inserir no mercado de trabalho.

Assim, para combater este tipo de violéncia é preciso mudar as lentes que se olha para
0 problema: é preciso olhar fora para além do que o paradigma retributivo nos proporciona e
ver na mediacao, sim, formas de pacificacdo social, aliadas a praticas que promovam a vida das
vitimas do sistema machista, por intermedio da educacdo de género e auxilio psicossocial as
vitimas, para que também possam compreender que, em eventuais casos, precisaram romper 0s

grilhGes de um relacionamento abusivo e ter suporte para seguir a diante.

3.3.3 O principio da legalidade: é possivel a conciliagdo?
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Os defensores da justica restaurativa possuem grande resisténcia por parte dos
defensores do garantismo penal, pois acreditam que esta préatica violaria os direitos e garantias
fundamentais dos acusados, sendo um dos maiores problemas a violagdo do principio da

legalidade, pois acabariam informalizando o sistema penal.

Jesus Maria Silva-Sanchez (1992) defende que a reducdo de reagdes violentas ao
crime, tanto do Estado, quanto pela sociedade, sé podera ocorrer se partir de solidas bases
garantistas — caso contrario, tenderia ao aparecimento imediato de sistemas informais de
controle (dentre os quais, frise-se, ndo esté incluida a justica restaurativa, para Luigi Ferrajoli®®),
gue seriam muito piores que o proprio direito penal. Esta corrente entende, entdo que, ndo
existindo o direito penal, tal como esta formulado hoje, surgiriam novas formas de controle dos
delitos e que, por ndo serem necessariamente institucionalizadas, seriam ainda mais danosas ou

violentas.

Em resposta a tais argumentos, Leonardo Sica (2007) aponta que este pensamento
acredita na premissa — falsa e ndo demonstrada — de que ha uma necessidade psicossocial de
castigo, quando, em verdade, a evolugao do direito penal demonstra que ha, em verdade, “um
habito de punir que tomou conta da nocdo “moderna” de justica. Esse habito, ndo ¢ uma
necessidade psicossocial, mas uma necessidade politico-institucional” com intuito de mantes o
isolamento de determinadas pessoas e criando inimigos sociais, atuando, entdo, o direito penal
com uma fun¢do diversiva: esconde “os problemas reais e mais graves, através da
supervalorizagdo e dramatizagdo de alguns problemas selecionados”. Silva-Sanchez, ao
defender a atuacdo da justica punitiva como forma exclusiva de controle da violéncia, esquece-
se que o modelo atual fracassou na prevencao do delito (vide capitulo 1.2) e, em verdade, apenas

contribui para a reproducédo de préticas violentas.

A verdade, denuncia Leonardo Sica, ¢ que a doutrina garantista “¢ utilizada para
legitimar uma intervengdo penal repressiva e obsoleta, alimentando o ‘desejo psicossocial do
castigo’ e a necessidade de sempre punir com pena de prisdo ou suas penas alternativas, sem
outra saida”, cerrando as possibilidades para préaticas alternativas e pacificas para solucéo de

conflitos.

8 «“Qs sistemas de controle antigarantistas seriam: (a) social-selvagem, expresso nos ordenamentos arcaicos,
baseados na lei do mais forte, na vinganca de sangue, duelo, etc; (b) estatal-selvagem, expresso nos ordenamentos
despéticos antigos e nos modernos autoritarios, onde a pena é imposta de acordo com os interesses de quem a
comina; (c) social-disciplinar, préprio das comunidades moralistas ou ideologizadas, que submetem o individuo a
forte autocensura, pressdes coletivas, policiamento e linchamento moral, demonizagéo publica, etc.; (d) estatal-
disciplinar, produto tipicamente moderno, caracterizado pelo desenvolvimento de fungdes preventivas de policia
e seguranga publica” (SICA, 2007, p. 124).
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Aury Lopes Junior (2002) afirma, entretanto, que estas formas alternativas de
resolucgéo de conflito ferem o direito ao processo, justo e de qualidade, criticando a busca por
uma justica penal rapida e utilitaria. Leonardo Sica (2007, p. 126-127) aponta que estas criticas
sdo parcialmente procedentes: se tomada como base o modelo implementado (e fracassado)
pela Lei n®9.099/95, ou o plea bargaing do direito anglo-saxao, as criticas estao corretas, pois
a celeridade processual é o foco destes institutos. Entretanto, a justica restaurativa e a mediacao
ndo tém uma justica célere como objetivo de sua proposta — até porque envolve etapas de
preparacdo das partes para a(s) sessdo(des), e tanto os atos preparatérios quanto a fase de
dialogo podem demandar horas e até mais de um encontro. Até por isso, recomenda-se que 0S
nacleos de aplicacdo de mediacdo, por exemplo, sejam aplicados em ambientes fora dos
tribunais, como forma de evitar a colonizagio de procedimentos ou sai visdo como “alivio” para

a hipertrofia do judiciério — o que redundaria em seu fracasso.

Ademais, o direito ao processo ndo restaria violado, pois as partes podem se recusar a
via restaurativa, lancando méo do processo penal — até porque € um direito ao processo, ndo
uma obrigacdo: e a mediacdo traria formas alternativas, para que se possa escolher se a parte
deseja escolher a via processual ou a via restaurativa. A verdade, como afirma Leonardo Sica
(2007, p. 131), é que o como “o garantismo ¢ um sistema fechado (em tese, ao arbitrio), pode
ensejar uma leitura que acaba por torna-lo, ao invés de um avanco, [...] uma barreira
epistemoldgica ao enfrentamento e conhecimento da questdo criminal em toda sua
complexidade”. A justiga e qualidade do processo, que os garantistas pretendem tutelar sdo, em
verdade, qualidades quiméricas ao processo penal, que podem ter acepc¢des variadas (e

subjetivas), o que impede a contencdo da violéncia e seletividade do sistema.

A construcdo aberta e plural do sistema restaurativo néo significa que ele funcione ao
arrepio da lei e das garantias constitucionais: a lei sera o ponto de referéncia para estimular o
dialogo entre perspectivas muitas vezes diversas de compreensdao do mundo — e até mesmo da
norma. Em contraposi¢éo, o sistema penal atual, a despeito de apresentar inlmeras garantias,
sabe-se que, contra a populacdo mais vulneravel, apresenta uma funcdo meramente simbdlica e

insuficiente para conter a violéncia estrutural (SICA, 2001, p. 125).

Como adverte Saliba (2007, p. 159), a despeito de ser impossivel a constru¢do de um
procedimento ideal para todo o Brasil dada sua extens@o continental e multiculturalidade que
devem ser levados em consideracdo para sua aplicacéo, a presenga dos valores e principios
comuns, apresentados no item 3.3.1, séo inafastaveis, alem do fato de que a justica restaurativa

apresenta um limite, que “esta na dignidade da pessoa humana e Direitos humanos, e na efetiva
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limitacdo do poder punitivo estatal, com maximas garantias ao desviante e vitima como regra
inalienavel” e o Judiciario servird como um fiscalizador de eventuais viola¢fes. Andrew von
Hirsch, Andrew Ashworth e Clifford Shearing (2003) apontam que a justica restaurativa, pela
sua informalidade, traria trés principais problemas: (1) véarios objetivos vagamente formulados
e sem prioridades especificadas entre eles; (2) mecanismos nao especificados; e (3) pouco ou

nenhum critério, pois as decisdes tendem a ser discricionérias.

Em resposta, Andrew Moss (2010, p. 16) assevera que a prevencao, censura, reforma
e composicdo dos danos ndo conflitam entre si, dentro do processo restaurativo. Através do
dialogo, as partes podem mensurar as consequéncias do delito, arrepender-se do ato e buscar
ndo mais fazé-lo, bem como ressarcir a vitima pelos danos sofridos. Além disso, a justica
restaurativa tem como maior objetivo a construcdo de uma sociedade justa com préticas
pacificas para solucdo de conflitos, atendendo aos interesses das vitimas, como forma de
arrefecimento da violéncia sistémica existente, mas a cultura de paz, por si so, traria outros
efeitos reflexos, como a prevencao do delito — até porque a forma de comunicacéo da ilicitude
do ato é muito mais eficaz atraveés do processo comunicativo realizado pela justiga restaurativo

aquele pela norma penal.

A ndo-determinacdo de um processo Unico a ser adotado serve para atender a
pluralidade da sociedade, que poderdo, dentre os varios modelos existentes, escolher aquele que
melhor se adapte e atenda aos anseios daquela comunidade. Alias, como forma de responder a
segunda e terceira indagacdo é que os modelos mais recomendados de justica restaurativa
tendem a possuir a figura de um facilitador ou mediador, capacitado para intermediar o conflito,
que preparara as partes para o didlogo e participara da sessdo, como forma de evitar a dominacgéo
de uma parte sobre a outra ou a imposicao de decisGes discricionérias, bem como violacéo de
direitos — inclusive, as partes podem desistir de celebrar o acordo, caso sintam-se injusticadas

ou se suas garantias forem transgredidas.

Além disso, como se defende aqui a alternatividade entre os sistemas restaurativos e a
justica formal, ter-se-a as sancOes estabelecidas pela lei penal como pardmetros maximos de
censura, facultando-se, também, a participacdo de advogados durante o encontro e,
posteriormente, a remessa do acordo, de forma objetiva, ao juiz, para que verifique o respeito

as garantias e as penas previstas ao delito na lei e posterior homologacéo.

Como ressalta Leonardo Sica (2007. p. 179), “se a reserva legal é uma prote¢ao do

cidaddo contra o arbitrio [estatal], pode admitir-se sua flexibilizagdo para evitar a agéo
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desnecessaria do poder punitivo sobre o individuo”, pois a justica restaurativa pode admitir
delito sem pena, desde que atinja seus objetivos precipuos, ou seja, restringe e reduz os niveis
de punicdo, o que é mais benéfico ao réu. Entretanto, muitas visGes ainda estdo condicionadas
ao paradigma punitivo que vé o principio da legalidade de uma forma invertida e ser justo ndo
€ mais uma relacdo com o sujeito, mas somente com o cumprimento do mandamento legal, por
vezes destacado da realidade, e que aplica uma sancéo aflitiva e, quase sempre, severa. O que
era para proteger, entdo, acaba vulnerando o sujeito, dentro de uma racionalidade fechada que
se preocupa apenas com como € quanto punir, tirando de cena a principal questao “quando nao

punir”.

O principio da legalidade, no paradigma restaurativo, deveria ser assim visualizado:
(1) demarcar o tipo penal a ser interpretado dentro da atividade comunicativa; (2) delimitar a
reacdo penal e dos termos dos acordos. A lei, entdo, trard o tipo penal com termos claros e tipos
mais fechados, bem como os limites para as san¢des, que serdo informados as partes antes e
durante as sessfes. Com isso, preserva-se, de forma simples e efetiva, o principio da legalidade
de forma compativel com o Estado Democrético de Direito e naquilo que realmente importa
aos cidadaos. Além disso, abre as portar para participacdo da comunidade, em conformidade os

anseios de nossa Constituicao, notadamente em seu artigo 1°, paragrafo unico (SICA, 2007).

3.3.4 Reincidéncia

A despeito de ndo ser o objetivo principal da justica restaurativa a reducdo da
reincidéncia penal, ela pode ser uma das consequéncias esperadas de um encontro restaurativo,
em que h&d uma comunicacdo eficaz ao ofensor e a sua comunidade sobre as expectativas criadas

pela comunidade em torno da norma e as consequéncias de sua violacao.

Realizando um estudo sobre as taxas de reincidéncia em programas restaurativos,
Paula Smith, Claire Goggin e Paul Gendreau (2002) apontaram que maior tempo de
encarceramento ndo implicard em reducdo da reincidéncia: pelo contrario, houve um
incremento das taxas. As praticas intermediarias, como monitoracdo eletronica, por sua vez,

nédo tiveram nenhum impacto.

A partir desse estudo, inclusive, é possivel inferir que o paradigma punitivo sempre
aponta o incremento na pena como forma de tutelar de forma mais severa, mas essa atitude €
comprovadamente ineficaz, tendo em vista que mais tempo de prisdo ndo funciona, muito pelo

contrério, agrava ainda mais a situacdo da violéncia. Em decorréncia disso, inclusive, existem
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inimeras propostas que visam a alterar essa realidade. O “Caderno de propostas legislativas:
16 medidas contra o encarceramento em massa”, traz algumas projetos nesse sentido, como a
andlise das consequéncias da aprovacao de projetos de lei que impliqguem em novos tipos penais
ou incremento na pena®®; a possibilidade de o juiz, de forma fundamentada, substituir a pena
privativa de liberdade, mesmo se reincidente em crime doloso ou em crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaca®; a possibilidade de extincdo da punibilidade, em caso de
arrependimento posterior®; possibilidade de reducdo da pena abaixo do minimo legal, caso
presente alguma circunstancia atenuante®®; causa de reducio de pena nos crimes de roubo,
guando praticado sem violéncia real, com objeto inidéneo para ofender a integridade fisica ou
se a coisa for de pequeno valor®; e a possibilidade de concesséo de indulto coletivo para aqueles
condenados com base na Lei n® 11.343, de 2006%; todas com o fim de reduzir o prazo de
cumprimento da pena privativa de liberdade que tem se apresentado incapaz de reduzir a

reincidéncia.

Todavia, Bonta et. al. afirmam que o que foi capaz de, efetivamente, ter algum impacto

positivo nas taxas de reincidéncia foi a intervencdo por intermédio de programas humanos,

9 Art.1° O inciso X do art.32 do Regimento Interno da Camara dos Deputados passa a vigorar acrescido da seguinte
alinea:

“Art. 320 i e,

m) aspectos financeiros e orgamentarios publicos de quaisquer proposi¢des que tratem da criacao de novos tipos
penais, aumentem a pena cominada ou tornem mais rigorosa a execucao da pena, considerando a quantidade de
vagas necessarias no sistema prisional.

91 Art.4° O Art.44 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, passa a vigorar com a
seguinte redac&o:

“Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as privativas de liberdade

Paragrafo Gnico: quando o crime for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa e o réu for reincidente
em crime doloso, caber ao juiz fundamentar de forma objetiva a substituicdo da pena (nova redacédo) .

92 Art.2° O Art.16 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — CAdigo Penal, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa,
até a sentenca condenatdria, por ato voluntario do agente, extinguir-se-a sua punibilidade. (NR)

9 Art.7° O Art.65 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

Art. 65 - S80 circunstancias que sempre atenuam a pena, ainda que a pena base tenha sido fixada no minimo
legal: (nova redacéo)

% Art.3° O Art.157 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, passa a vigorar acrescido
dos seguintes paragrafos:

“Art. 157 —(...)

(..)

Roubo privilegiado

§ 4° Se o crime for praticado sem violéncia real e 0 meio empregado for inidéneo para ofender a integridade
fisica da vitima, ou se 0 bem for de pequeno valor, o juiz reduzird a pena de um sexto a um terco .

% Art.5° O Art.44 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo insuscetiveis de graga e anistia,
qguando cometidos com objetivo de lucro.

Paragrafo Unico. E permitida a concessao de indulto coletivo aos condenados pelos crimes referidos no caput
deste artigo, nos termos de decreto presidencial.”
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como terapia familiar, desenvolvimento de habilidades, auxilio aos usuarios de entorpecentes:
para quem recebeu este tipo de resposta, os indices de reincidéncia foram 12% menor do que
aqueles que ndo passaram por estes programas. Entretanto, a interferéncia nos indices acaba
sendo mais significativa em criminosos definidos pelos pesquisadores como de “menor risco”
em relagdo aqueles classificados como de “maior risco” de reincidéncia (BONTA et. al, 2008,

p. 116).

A resposta para essa diferenca, apontada pelos pesquisadores, € que 0 criminoso de
“alto risco” teria necessidades maiores para serem supridas, até por, em regra, possuir lacos
fracos com a sociedade. Para ele, 0 mais adequado seriam mais intervencdes para tratamento,
que nao foram realizadas quando do estudo, pelo fato de que “profissionais de justica
restaurativa estdo mal preparados para lidar com esses infratores. Os estudos que analisamos
constataram que, quando o tratamento foi dado, o tratamento era provavelmente inadequado”.
Além disso, 0s autores apresentam que 0S criminosos de alto risco, para que se obtenha
resultados satisfatorios, ele deve compreender a linguagem ali envolvida e ser motivado a
modificar isso, de alguma forma (BONTA et. al, 2008, p. 112; 117). Essa pesquisa reforca a
ideia da justica restaurativa enquanto uma utopia possivel: ainda que a atual realidade agressiva
e desumanizadora ndo tenha bons resultados na ressocializa¢do de criminosos de alto risco, ela
¢ possivel, hoje, para aqueles considerados de “baixo risco” e, conforme o sistema se transforma
e descortina inimeras pessoas coisificadas pelo sistema, as possibilidades de alargamento da
utilizacdo da justica restaurativa podem ser ampliadas, conforme esses sujeitos vao se tornando

mais humanizados e sensiveis a dor do outro.

Deste modo, exposto, aponta-se que a justica restaurativa tem obtido resultados
satisfatorios para a solucéo de litigios, de modo a evitar a reincidéncia. Todavia, 0s criminosos
considerados de baixo risco tém tido resultados bem elevados — e superiores aqueles que
procuram a justica forma. Em relacdo aqueles tidos como de alto risco, ainda que os efeitos
tenham sido de pouca diferenca em relacdo a justica tradicional, essa ineficacia pode ser
atribuida a falta de vinculos estabelecidos com a comunidade, o que podera ser estimulado por
intermédio das demais transformacdes (conforme capitulo 2.4), que visam fortalecer os

vinculos sociais.
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CONCLUSAO

O atual cenério brasileiro aponta para uma persisténcia no paradigma punitivo: o
direito penal é a grande baluarte para solucdo dos problemas sociais. Entretanto, esse paradigma
vem apontando sinais de sua insuficiéncia para lidar com os quebra-cabecas contemporaneos e
ndo tem apresentado respostas satisfatorias a toda a coletividade. Ainda que se pugne por
incremento nas penas privativas de liberdade e criagdo de novos tipos penais, 0 medo, a
inseguranca e a sensacao de impunidade ainda estdo presentes no seio social — mesmo o Brasil
sendo 0 quarto pais com a maior populacdo carceraria. Ainda que se invista em seguranca

publica, pouca (ou nenhuma) mudancga acontece.

Com isso, constata-se que o atual sistema se comunica, no sistema penal, com a
coletividade por intermédio da pena: ela elenca quais as condutas devem ser combatidas com
mais veeméncia, quais os tipos mais graves e merecedores de maior reprimenda. Para sustentar
esse sistema de aplicacdo das penas, justificam-nas com base em duas principais teorias: as
retributivas e as preventivas. Aquelas, em linhas gerais, tendem a justificar a pena como uma
forma de retribuicdo ao mal causado, tentando pagar na mesma moeda (o0 mal da pena para o
mal do crime), sendo a aplicacdo da pena sendo desvinculada de qualquer outra finalidade: € o
punir puro. As teorias preventivas, por sua vez, buscam evitar o cometimento de novos delitos,
seja evitando o infrator volte a delinquir ressocializando-o (preventiva especial positiva), e
retirando-o do convivio social por determinado tempo (preventiva especial negativa); bem
como exercendo uma espécie de coacdo sobre a sociedade, desestimulando que os demais
transgridam a mesma regra (preventiva geral negativa) e trazendo seguranca juridica de que a

norma € vigente e deve ser respeitada, sob pena de sancao (preventiva geral positiva).

Entretanto, essa comunica¢do nem sempre atinge seus destinatarios, seja por falta de
conhecimento, seja pela linguagem juridica perndstica ou seja por falta de compreensédo do que
realmente € proibido, dada a realidade de cada um. Alem disso, essa escolha das condutas e o
quantum das penas néo é realizada de forma neutra ou em consonancia com a gravidade social
do delito, pelo contrério, ela é realizada para atender os anseios de setores sociais que detém o
poder politico ou econémico. A partir disso, tem-se um sistema penal seletivo, que atua
notadamente contra a populacao pobre e negra, que habitam o sistema carcerario brasileiro. Os
tipos penais, em verdade, ndo selecionam condutas a serem recriminadas, mas pessoas que serdo

alvo do sistema penal e que, de fato, habitardo as prisoes.
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Ademais, as altas taxas de reincidéncia demonstram que a prisdo ndo tem cumprido
com sua funcéo de ressocializa¢do do condenado, pelo contrério, ela se tornou em uma escola
do crime, berco de grandes organizagdes criminosas, como o Primeiro Comando da Capital e o
Comando Vermelho, isto €, em vez de tornar os apenados pessoas mais preparadas pela vida
em sociedade, a prisdo o dessocializa, desumaniza e colabora com o fortalecimento da

criminalidade violenta.

Nesse cenario, 0 negro e o pobre séo, entdo, classificados ou como honesto ou néo
honesto: se é coisa util ao sistema, vendendo sua méo de obra, ele é, de certa forma, respeitado
pelo direito penal; caso contrario, serd o inimigo social, que deve ser eliminado. Ao fim e ao
cabo, a vida humana das comunidades periféricas quase sempre acaba sendo suprimida pela
fome, realidade das favelas, ou pelo fuzil, nos confrontos armados existentes, em que morrem
policiais militares, traficantes e a membros daquela comunidade, cenério dessa guerra. Ao lado
disso, infelizmente, tem-se uma visdo de que os direitos humanos, por sua vez, ndo sao frutos
de uma larga conquista histérica, mas como um empecilho para condenar e extirpar os
“inimigos” sociais.

O sistema, entdo, s6 olha para a populagcdo marginalizada quando quer puni-los, mas
esquece-se deles para consagracdo e efetivacdo de seus direitos. Ndo por menos que as prisdes
brasileiras se encontram em um estado permanente de violacdo de direitos humanos, o estado
de coisas inconstitucional, que submetem seus clientes a condi¢cdes desumanas e que torna
quase impossivel sua ressocializacdo. Prova disso sdo as constantes rebelibes que as
penitenciarias brasileiras foram palco no ano de 2017, as quais operavam com uma quantidade
muito superior a sua capacidade maxima, em um constante desrespeito a dignidade desses

presos.

Tém-se, entdo, um sistema que ndo € capaz de reproduzir a vida de inimeras pessoas,
que foram — e sdo — excluidas dos debates por muito tempo. E preciso pensar, entdo, em um
novo sistema que afirme a vida do Outro, construido democraticamente e que se mostre factivel.
Pensando nisso é que se propds um sistema alicercado em bases democraticas, que valorize o
dissenso, mas que o veja por intermédio de um agonismo entre adversarios (e ndo antagonismo
entre inimigos) que legitimamente se reconhecem e possuem principios ético-politicos de
liberdade, responsabilidade e igualdade em comum. Nesse contexto surge uma teoria da
democracia adequada para a filosofia da libertacdo, que considera as perspectivas das

comunidades dos excluidos do sistema, com uma teoria da democracia que seja capaz de
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conjugar os modelos deliberativos e agregativos, com igualdade de recursos, considerando as

escolhas que séo feitas por sujeitos concretos, cada qual com sua historicidade.

Como forma de buscar desvelar os excluidos do atual sistema é que a Etica da
Libertacao se apresenta como uma base possivel para que se possa ouvir o Outro, que quer viver
e pelo qual deve-se ser responsavel. Com base nessa ética é que se deve buscar a transformacéo
democrética do sistema, em busca de uma outra realidade factivel e que seja possivel afirmar a
vida do maior nimero de sujeitos possivel: a busca por uma utopia possivel. A filosofia proposta
por Enrique Dussel auxilia na transformacéo, entéo, do atual paradigma ao passo que parte de
um atual sistema material e formalmente construido, dentro da factibilidade existente, para
apontar a vida dessas pessoas, notadamente minorias, pobres e negros, que ndo tém suas vidas
reproduzidas no atual sistema (principio-Vida) e ndo participaram ou foram excluidas das
deliberacbes e, agora, devem fazé-lo democraticamente (principio-Democracia), para a
construcdo de um sistema factivel, uma utopia possivel, em que sua vida seja respeitada, na
condicdo de uma validade anti-hegemdnica que surge das comunidades das vitimas em busca

da préxis da libertagdo.

E neste contexto que se propde algumas mudangas factiveis e que possibilitariam que
a vida do Outro seja afirmada. Emergem ai a descriminalizacdo de determinados tipos penais e
a exigéncia de um novo olhar para as penas, visando uma maior proporcionalidade com a
gravidade da conduta para a sociedade, desvinculando-se de outros interesses escusos e nédo
mais utilizando-se da pena como instrumento de poder e controle social. A desmilitarizacao das
policias também vem ao encontro da proposta de democratizacdo por buscar encerrar com a
guerra existente nas periferias em que inUmeros membros daquela comunidade e policiais
morrem — e a vida dos ditos “inimigos sociais” e dos policiais militares nao ¢ reproduzida pelo
sistema. Como alternativa, propde-se a policia comunitéria e a instituicdo ou fortalecimento dos
conselhos de seguranca publica, como forma de ouvir todos os cidadaos, notadamente aqueles
que séo coisificados pelo sistema atual, para que tragam suas necessidades para que, dentro de
um debate democratico, sejam instituidas politicas factiveis para a afirmacdo da vida desses
excluidos. Por fim, tem-se a redugédo de danos como uma filosofia de acdo educativa e sanitaria
que busca a alteracdo de comportamentos danosos — para o sujeito e coletividade — com intuito
de reduzir eventuais danos que possam surgir, mas sempre respeitando a autonomia e vontade

do individuo, de forma tolerante.

Como forma de auxiliar na comunicagéo entre sociedade e Estado, emerge a justica

restaurativa como uma possibilidade factivel de aprimorar o dialogo entre ofensor, ofendido e
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comunidade com intuito de trazer maior participacao da sociedade na solucéo de litigios, saindo
de meros espectadores do processo penal para atuarem como protagonistas processuais,
rompendo, assim, com o paradigma punitivo em busca de um paradigma restaurativo da pena,
fazendo da justica um novo locus da democracia, onde 0s atores sociais consigam maior
visibilidade, participacéo e exigibilidade de suas aspiracbes democraticas que ndo tem acolhida
em outras esferas publicas e resgatando a necessaria dimensdo comunicativa do Direito e,

consequentemente, a propria legitimidade ética e democrética do direito penal.

A implementacdo da justica restaurativa, hoje, se mostra factivel se adotado o modelo
denominado “alternatividade estrategicamente ndo-excludente”, como uma possibilidade de
admissao de adogdo de préticas restaurativas de forma ndo complementar, mas auténoma e
alternativa, onde seria admissivel uma convivéncia proviséria entra procedimentos
restaurativos e formas tradicionais de justica penal como forma de transformar as
representacdes sociais do que vem a ser censura, pena, justica, ficando a justica penal formal
para casos em que nao fossem utilizados a justica restaurativa. Ainda que sua aplicacdo, no
Brasil, seja incipiente e mais restrita a justica juvenil ou crimes de pequeno potencial ofensivo,
acredita-se que, conforme for se caminhando em busca dessa utopia possivel de um paradigma
restaurativo, novas possibilidades surgirdo, ampliando a aplicacédo da justica restaurativa para

outras hipoteses, como em casos de crimes sexuais, desde que haja concordancia da vitima.

Ainda gue se possa por em xeque a institui¢do da justica restaurativa no Brasil, dada a
conjuntura historica, politica e social do Brasil — um pais latino-americano, com altos indices
de violéncia e uma populacédo que adere e ainda defende politicas publicas de jaez retributivista
— é justamente por esses motivos que a democratizacdo do sistema penal deve ser realizada —
pois, como se demonstrou, Sao 0s paises que resistiram governar pelo crime que apresentam as

menores taxas de criminalidade.

Ainda que muitos autores apontem a falta de respeito ao principio da legalidade,
notadamente em um processo penal rigido para a aplicacdo da pena como forma de evitar o
aparecimento de sistemas informais de controle, como linchamentos, esse pensamento acredita
numa necessidade psicossocial do castigo que, além de ndo demonstrada, pode estar associada
ao paradigma retributivo, que sera superada com o olhar restaurativo para o sistema, intentando
romper com o habito de punir existente, oriundo ndo de um desejo psicossocial, mas de uma

necessidade politico-institucional de controle de corpos indesejados para o sistema.
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Além disso, muitos desses estudiosos analisam a justica restaurativa tomando por base
o fracassado sistema dos juizados especiais, que ndo buscam por pacificacdo social, mas por
celeridade processual — e é pensando nisso que se propGe sua aplicacéo fora dos féruns e néo
por juizes, como forma de afastar qualquer interferéncia que possa desvirtuar sua finalidade. A
construcdo aberta e plural do sistema restaurativo ndo significa que ele funcione ao arrepio da
lei e das garantias constitucionais: a lei serd o ponto de referéncia para estimular o didlogo entre
perspectivas muitas vezes diversas de compreensdo do mundo — e até mesmo da norma. Além
disso, como se defende aqui a alternatividade entre os sistemas restaurativos e a justica formal,
ter-se-4 as sancOes estabelecidas pela lei penal como pardmetros maximos de censura,
possibilitando, também, a participacdo de advogados durante o encontro e, posteriormente, a
remessa do acordo, de forma objetiva, ao juiz, para que verifique o respeito as garantias e as
penas previstas ao delito na lei e posterior homologacéo.

Ante 0 exposto, conclui-se que a justica restaurativa emerge como um sistema factivel
de construcdo de um ambiente democratico dentro do direito penal, com vistas a reducdo da
violéncia de sua atuagéo, possibilitando que os sujeitos, coisificados pelo atual sistema, possam
ter suas vidas afirmadas e reproduzidas pelo sistema. O paradigma restaurativo possibilitaria a
reducdo da violéncia, aléem de auxiliar a vitima na solucéo de suas necessidades — que nédo sao
ouvidas pelo atual paradigma —, o réu que sera ouvido e podera apontar a realidade em que vive
e 0 que deve ser feito para altera-la e, assim, evitar que mais pessoas reincidam na pratica
delitiva, bem como para a comunidade, que poderéa participar na elaboragdo de estratégias para
reduzir a criminalidade e também ser ouvida para efetivacdo de direitos que necessitem. Desse
modo, entendendo a criminalidade ndo como um problema pontual, mas contextual, é que se

pode construir uma praxis penal libertadora.
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